-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 1914/2020 - ECLI: ES:TS:2020:1914

Id Cendoj: 28079140012020100401
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Social
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 14/05/2020
N° de Recurso: 4009/2017
N° de Resolucién: 338/2020
Procedimiento: Recurso de casacion para la unificacion de doctrina
Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL
Tipo de Resolucion: Sentencia

UNIFICACION DOCTRINA nam.: 4009/2017
Ponente: Excma. Sra. D.2 Rosa Maria Virolés Pifiol
Letrado de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. Santiago Rivera Jiménez
TRIBUNAL SUPREMO
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Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

D2. Rosa Maria Virolés Pifiol

D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Sebastian Moralo Gallego

D. Juan Molins Garcia-Atance

En Madrid, a 14 de mayo de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por ABEINSA EPC, S.L.
representada y asistida por el letrado D. Antonio Polo Guerrero contra la sentencia dictada el 13 de septiembre
de 2017 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Sevilla, en recurso
de suplicacion n° 3021/2016, interpuesto contra la sentencia de fecha 28 de marzo de 2016, dictada por el
Juzgado de lo Social n°® 11 de Sevilla, en autos n°® 1143/2014, seguidos a instancias de D. Bernabe contra
Abeinsa EPC, S.L., siendo parte Fogasa, sobre despido.

Ha comparecido en concepto de recurrido D. Bernabe representado por la procuradora D? Isabel Cafiedo Vega
y asistido por el letrado D. Martiniano Lépez Fernandez.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Rosa Maria Virolés Pifiol.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 28 de marzo de 2016, el Juzgado de lo Social n® 11 de Sevilla, dict6é sentencia en la que
consta la siguiente parte dispositiva:

"Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por Don Bernabe contra Abeinsa EPC S.A. en
reclamacion por DESPIDO, debo declarar y declaro el mismo como DESPIDO OBJETIVO PROCEDENTE,
condenando estary pasar por esta declaracion, debiendo abonar la empresa al trabajador la cantidad de 8290,7
€ en concepto de parte de la indemnizacién por despido objetivo.
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Todo ello sin hacer expreso pronunciamiento, por ahora, respecto del FONDO DE GARANTIA SALARIAL
(FOGASA) pero sin perjuicio de su responsabilidad subsidiaria en los casos en que fuera legalmente
procedente, de acuerdo con lo establecido en el fundamento juridico tercero de esta resolucion.”

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia y como hechos probados se declaran los siguientes:

"1) Don Bernabe comenzd a prestar servicios para Abeinsa Estructuras y Medio Ambiente el 10 de noviembre
de 2008, subrogandose en la relacion laboral Abeinsa EPC S.A. en fecha 17 de julio el 2012, mediante
comunicacion que obra al folio 126 de las actuaciones y que se da por reproducida. El trabajador ostentaba
la categoria profesional de ingeniero técnico, percibiendo por ello un salario mensual a efectos de despido de
5703,9 euros, suma que incluye un "complemento de destino extranjero" por importe de 2480,24 €.

2) A fecha 20 de octubre de 2014 se habia ejecutado un 94 por ciento de la construccion de la planta desaladora
sita en Nunga (Ghana) en la que el trabajador estaba destinado, finalizando poco tiempo después.

3) Que el dia 20 de octubre de 2014, se le entrega a la parte actora, carta de despido, con fecha de efectos
de dicho dia, por causas objetivas de naturaleza organizativa y productiva, en concreto se le indica que esta
practicamente finalizada la obra del proyecto de construccion de una planta desaladora en Nunga (Ghana)
(se ha concluido un 94 por ciento de la fase de construccién), no siendo precisa su labor por cuanto la
asume el director de construccidn, no siendo posible asignarle otro puesto de trabajo acorde a sus cualidades
profesionales existiendo por ello un claro desajuste entre el volumen de la actividad en la obra y el volumen
de la plantilla.

Al trabajador se le entrega la cantidad de 19.322,77 €, de los cuales 14.212,90 £, se reciben en concepto de
indemnizacion por despido objetivoy 1776,6 € en concepto de preaviso.

La comunicacioén obra a los folios 9 a 12 de las actuaciones y se da por reproducida.

4) Con fecha 5 de noviembre de 2014, se presentd la correspondiente solicitud de conciliacién, que se tuvo
por celebrada sin avenencia con fecha 9 de diciembre de 2014. La presente demanda se interpuso el dia 12
de noviembre de 2014."

TERCERO.- Contra la anterior sentencia, las respectivas representaciones letradas de ambas partes (Abeinsa
EPC, S.L. y D. Bernabe ) formularon recursos de suplicacién y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, sede en Sevilla, dicté sentencia en fecha 13 de septiembre de 2017, en la que consta
el siguiente fallo:

"Con estimacion parcial del recurso de suplicacion interpuesto por el Letrado Don Martiniano Lépez Fernandez,
en nombre y representacion de Don Bernabe ; y, con desestimacion del recurso de suplicacion interpuesto
por el Letrado Don Antonio Polo Guerrero, en nombre y representacion de ABEINSA EPC, S.A., ambos contra
la sentencia dictada el 28 de marzo de 2016 por el Juzgado de lo Social nimero 11 de los de Sevilla, recaida
en autos n° 1143/2014 sobre despido, revocamos dicha sentencia dejandola sin valor ni efecto; en su lugar,
y con estimacién de la demanda, declaramos la improcedencia del despido y condenamos a la demandada
ABEINSA, EPC, S.L. a que, en plazo de cinco dias desde la notificacion de esta sentencia, opte entre readmitir al
trabajador Don Bernabe en su puesto de trabajo con las mismas condiciones que tenia antes del despido y le
abone los salarios dejados de percibir desde el despido a la notificacidn de esta sentencia, a razén de 187,53
euros diarios, con las deducciones que legalmente correspondan, pudiendo deducir de los mismos la cantidad
de 14.212,90 euros ya abonados como indemnizacién; o indemnizarle con la suma de 45.147,85 euros, de
los que podra deducir la cantidad de 14.212,90 euros ya abonados como indemnizacién, extinguiéndose en
este caso la relacion laboral en la fecha del despido sin derecho a salarios de trdmite. Condenamos en costas
a la empresa, que pierde el depdsito efectuado para recurrir, debiendo darse a la consignacién efectuada el
destino legal."

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede
en Sevilla, la representacion letrada de Abeinsa EPC, S.L. interpuso el presente recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, que se formalizé mediante escrito fundado en la contradiccion de la sentencia recurrida
con la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Andalucia de fecha 15 de diciembre de 2016,
rec. Suplicacién 87/16 para el primer motivo del recurso, y con la dictada por esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de fecha 16 de febrero de 2015, rcud. 3056/2013 para el segundo motivo del recurso.

QUINTO.- Se admitié a trdmite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron las
actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de considerar que interesa la
desestimacion del recurso. Se sefialé para la votacidn y fallo el dia 15 de abril de 2020, llevandose a cabo tales
actos en la fecha sefialada.
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Se inici6 la deliberacién telematicamente el dia 15 de abril de 2020, en el estado de alarma declarado por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, con varias prérrogas, y se concluy6 en la fecha su firma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Es objeto del presente recurso la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 13
de septiembre de 2017 (Rec. 3021/2016) que revoca la sentencia de instancia, y con estimacion de la demanda
declara la improcedencia del despido.

Consta acreditado que el trabajador prestaba servicios para la empresa Abeinsa Estructuras y Medio Ambiente
desde el 10 de noviembre de 2008 subrogandose en la relacion laboral Abeinsa EPC S.A. el 17 de julio de 2012.
El trabajador tenia la categoria profesional de ingeniero técnico. El 20 de octubre de 2014 se habia ejecutado
un 94% de la construccion de la planta desaladoras de Nunga (Ghana) donde prestaba servicios el trabajador.
El 20 de octubre de 2014 se le entreg6 carta de despido por causas objetivas de naturaleza organizativa sida
indicando que esta practicamente finalizada la obra en construccion.

2.- En suplicacién se admitié la adiciéon de un nuevo hecho probado en los siguientes términos: en fecha 1 de
octubre de 2012 las partes suscriben un acuerdo de condiciones de expatriacion.

En su recurso el trabajador denuncié la vulneracion de los articulos 26.1, 53.1. b) y 53.4 del ET, alegando
que el articulo 26.1 del ET establece una presuncion del caracter salarial de la totalidad de las percepciones
economicas del trabajador que no ha sido desvirtuada por la empresa. La Sala razoné que este motivo estaba
conectado con el recurso de la empresa que sostenia que para determinar la naturaleza juridica salarial o extra
salarial del plus de desplazamiento al extranjero debia estarse al contenido del acuerdo de expatriacion.

Centro el Tribunal Superior de Justicia la controversia en si el acuerdo respondia a la intencién de las partes
de fijar una retribucién complementaria por las condiciones de trabajo en el extranjero o a una compensacion
por los gastos suplidos en que debia incurrir el trabajador, y partiendo de la naturaleza presuntamente salarial
incumbe la empresa desvirtuar la misma. Citando varias sentencias de la misma Sala se declara la naturaleza
salarial del plus de expatriacion controvertido.

Respecto a si la no inclusién del importe del plus de expatriacion se debe a un error excusable o inexcusable,
la Sala concluye que no se produce un mero error de calculo aritmético ni ante una estructura salarial o a
una relaciones juridicas complejas, sino ante la intencionalidad empresarial (a la que se presume importante
recursos juridicos al ser una sociedad integrante de un grupo multinacional) de reducir injustamente la
indemnizacion legal del trabajador, por lo que se concluye que no existi6 tal error excusable.

SEGUNDO.- 1.- Recurre la empresa en casacion unificadora y articula su recurso en dos motivos:

A.- El primer motivo tiene por objeto examinar el caracter extra salarial de las dietas por suplidos por los gastos
realizados como consecuencia de la actividad laboral. Invoca como sentencia de contraste la dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 15 de diciembre de 2016 (R. 87/16).

En la certificacion de dicha sentencia efectuada por la Letrada de la Administracion de Justicia, se hace constar
que la misma no es firme, al haberse interpuesto recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

Como tiene reiteradamente sefialado esta Sala IV/TS, entre otras, STS/IV de 2 de febrero de 2013 (rcud.
956/2012):

<< 1.- El recurso de casacion unificadora exige la existencia de sentencia o sentencias que puedan calificarse
de contradictorias y en las que la parte recurrente fundamente cada uno de los puntos de contradiccién vy,
ademas, se precisa que dicha sentencia o sentencias sean firmes (arg. ex arts. 219.1, 221.2.by 3, 2243 y
4 LRJS); regulando el citado art. 219.1 LRJS la finalidad y presupuestos del citado recurso, al preceptuarse
que " El recurso tendra por objeto la unificacién de doctrina con ocasidon de sentencias dictadas en suplicacién
por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, que fueran contradictorias entre si, con la
de otra u otras Salas de los referidos Tribunales Superiores o con sentencias del Tribunal Supremo, respecto
de los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacion donde, en mérito a hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos distintos".

2.- Respecto al momento en que debe ser firme la sentencia o sentencias invocadas como contradictorias, la
doctrina de esta Sala IV a partir de la STS/IV 14-julio-1995 (rcud 3560/1993, dictada en Sala General), habia
venido interpretando, en aplicacion de la normativa contenida en la ahora derogada Ley de Procedimiento
Laboral (LPL), que la sentencia de contraste debia ser firme, como limite maximo, en el momento de dictarse la
recurrida que nace contradictoria; y " que la firmeza de la sentencia de contraste debe haberse producido antes
de publicarse la sentencia recurrida es requisito que ha reiterado esta Sala en sus sentencias de 9 de julio de
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2008 (Rec 2814/2007 ), 5y 21 de febrero de 2008 ( Rec 4768/2006 y 493/2007 ) y 10 de febrero de 2009 (Rec
92/2008 )" ( STS/IV 30- abril-2012 -rcud 1348/2011).

3.-La LRJS, con una finalidad flexibilizadora para ampliar hasta el limite maximo posible la admisién del citado
recurso en aras a la seguridad juridica para evitar la pervivencia de resoluciones contradictorias, -- en especial
en los frecuentes supuestos (afectantes, en muchas ocasiones, a los diversos trabajadores de una misma
empresa en identidad de situacidn y pretensiones y con procedimientos no acumulados) en los que puede
haber asuntos iguales resueltos contradictoriamente en fechas muy cercanas -, retras6 el momento en que la
sentencia de contraste debia ser firme, amplidndolo, literalmente, hasta la fecha de finalizacién del plazo de
interposicidn del recurso. Asi se deduce de los diversos preceptos procesales en los que se hace referencia
a tal extremo, en concreto:

a ) Del relativo a la forma y contenido del escrito de preparacion del recurso, en el que se preceptua que " Las
sentencias invocadas como doctrina de contradiccion deberan haber ganado firmeza a la fecha de finalizacion
del plazo de interposicién del recurso" ( art. 221.3 LRJS). (...)

4.- De todos los preceptos citados se deduciria literalmente que el momento final en el que debia haber
adquirido firmeza la sentencia que se pretenda aportar como contradictoria es el momento o fecha " de
finalizacién del plazo de interposicion del recurso".>>

En el presente caso, el escrito de preparacion del recurso se presenta ante esta el Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (sede Sevilla) en fecha 28/09/2017, y el escrito de interposicién del recurso en fecha 31/10/2017.

La sentencia designada de contraste, dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 15 de
diciembre de 2016 (R. 87/16), no era firme ni en la fecha de preparacion del recurso ni en la de su interposicion/é
finalizacién del plazo de interposicion del recurso, ya que el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto contra la misma, fue resuelto por sentencia de esta Sala IV/TS en fecha 29 de enero de 2019 (rcud.
1091/2017), por lo tanto la sentencia referencial no es idénea para fundamentar el motivo de recurso para
el que se invoca. A mayor abundamiento ha de sefialarse que dicha sentencia estima en parte el recurso de
suplicacién formulado por el alli demandante, siendo su parte dispositiva del siguiente tenor literal:

<<1°.- Estimar en parte el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por el letrado D. Juan
Fernandez Leén, en nombre y representacion de Don Eutimio .

2°.- Revocar la sentencia dictada por el TSJ de Andalucia (sede Sevilla) en fecha 15 de diciembre de 2016 (rec.
87/2016), que a su vez confirmaba la que en fecha 1 de octubre de 2015 pronunciara el Juzgado de lo Social
num. 1 de Sevilla (autos 1184/2014).

3°.-Resolver el debate suscitado en Suplicacion, estimando en parte el de tal clase formulado por el recurrente,
estimando en parte lademanday condenando a laempresa ABEINSA EPC a que abone a D. Eutimio la cantidad
reclamada en concepto de indemnizacion incluyendo en el calculo de la misma el importe correspondiente al
plus de expatriacion, si bien computando exclusivamente la parte proporcional correspondiente al periodo en
que se percibié durante el afio anterior al despido.

4° - Sin imposicién de costas.>>.

La falta de idoneidad de la sentencia de contraste determina la desestimacién del motivo de recurso, sin mayor
consideracion.

B.- El segundo motivo plantea la consideracién de error excusable que tiene la exclusion del importe del plus
de expatriacién en la determinacion del importe de la indemnizacion prevista para el despido objetivo que ha
de ser puesta disposicion del trabajador.

a.- Invoca como sentencia de contraste la dictada por esta Sala IV del Tribunal Supremo el 16 de febrero de
2015 (rcud. 3056/2013).

Consta en la referencial que el actor prestaba servicios para la empresa Mivisa SA desde el 12 de marzo de
2007 con la que habia suscrito 10 contratos por obra o servicio determinado en el periodo de cuatro afios como
conductor de camiones. El 8 de julio de 2011 la empresa le comunicé la extincion del contrato por finalizacién
de la obra. El 25 de agosto de 2011 la empresa reconocié la improcedencia del despido consignando las
cantidades correspondientes al despido improcedente salarios de tramitacién en el juzgado de lo social. La
sentencia de suplicacion condené a la empresa a abonar al actor la indemnizacién fijada en instancia y los
salarios de tramitacién desde la fecha del despido hasta la notificacién de sentencia.

En casacién el trabajador solicité que se computaran las dietas cobradas como salario a efectos de célculo
de la indemnizacién por despido. Esta Sala razon6 que las dietas cobradas por alojamiento y manutencion
no era debidas, conforme al convenio colectivo, ni al articulo 40-1 del E.T., ya que el contrato no obligaba a
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cambiar al trabajador de residencia, pues ese cambio lo daba por supuesto la suscripcién del acuerdo en el
lugar de ejecucion de la obra. Si las dietas no eran debidas por disposicidn legal o convencional, al no existir
desplazamiento o traslado en términos legales o convencionales por celebrarse el contrato de prestacién de
servicios en el lugar de ejecucién de la obra que constituia su objeto, lo abonado por ese concepto tenia
caracter salarial y no compensatorio de gastos por desplazamientos a los que no obligaba el contrato. La
naturaleza juridica de las en indemnizaciones se deducia de la inexistencia del deber de desplazamiento de un
centro a otro por imposicién empresarial, por lo que al no existir obligacion legal, convencional, o contractual
de pagar la percepciéon econémica tenia naturaleza salarial conforme al articulo 16.1 ET. La Sala resuelve
asimismo la contradiccion que se produce entre la consideracion del caracter salarial de las cantidades
controvertidas y la cuantia de la indemnizacion por despido improcedente que resulta menor de la debida,
considerando el error de la empresa excusable por la dificultad juridica existente en calificar como salarial las
percepciones indemnizatorias por traslado, ya que existen resoluciones judiciales contradictorias con los que
particular que evidencian esta dificultad de calificacion.

b.- El articulo 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social exige para la viabilidad del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina que exista contradiccién entre la sentencia impugnada y otra
resolucién judicial que ha de ser -a salvo del supuesto contemplado en el nimero 2 de dicho articulo-
una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala IV del Tribunal
Supremo. Dicha contradiccidn requiere que las resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos
distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante
controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala
el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacion, se haya llegado a esa
diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales”,
SSTS 16/07/2013 (R. 2275/2012), 22/07/2013 (R. 2987/2012), 25/07/2013 (R. 3301/2012), 16/09/2013 (R.
302/2012), 15/10/2013 (R. 3012/2012), 23/12/2013 (R. 993/2013), 29/04/2014 (R. 609/2013), 17/06/2014
(R.2098/2013), 18/12/2014 (R. 2810/2012) y 21/01/2015 (R. 160/2014).

Por otra parte, la contradiccidon no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicion de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales, SSTS 14/05/2013 (R. 2058/2012), 23/05/2013 (R. 2406/2012), 13/06/2013
(R. 2456/2012), 15/07/2013 (R. 2440/2012), 16/09/2013 (R. 2366/2012), 03/10/2013 (R. 1308/2012),
04/02/2014 (R. 677/2013) y 01/07/2014 (R. 1486/2013).

c.- Partiendo de dicha doctrina, entre las sentencias comparadas, no cabe apreciar, la existencia de
contradiccion al existir relevantes diferencias en las circunstancias concurrentes. Asi, en la sentencia recurrida,
el trabajador fue expatriado tras suscribir un documento denominado "condiciones de expatriacién" en el que
sefijaron las condiciones que habrian de regir sus relaciones con la empresa durante el periodo de expatriacién.
En la referencial, en cambio, habia suscrito 10 contratos por obra o servicio determinado en el periodo de cuatro
afios, y los diferentes contratos fueron pactados y firmados en la localidad que coincidia con la de la ejecucién
de la obra objeto del acuerdo, por lo que no existia desplazamiento o traslado en términos legales.

En consecuencia, no concurren los requisitos exigidos por el art. 219 LRJS, lo que determina asimismo la
desestimacion de este motivo de recurso.

TERCERO.- Por cuanto antecede, el recurso de casacién para la unificacion de doctrina formulado, no debid
ser admitido a trdmite al concurrir causa de inadmisibilidad. La inobservancia de las normas procesales que
establece este requisito formal es causa que sustenta en la fase en la que nos encontramos la desestimacion
del recurso interpuesto, de acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal, declarando en consecuencia la firmeza
de la sentencia impugnada. Con imposicién de las costas a la recurrente, fijando los honorarios del letrado de
la demandante impugnante del recurso en la cuantia de 1.500 euros, con pérdida del depdsito constituido para
recurrir, y dando a las consignaciones efectuadas para asegurar el pago, el destino legal.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido

1°.- Desestimar el recurso de casacidn para la unificacién de doctrina interpuesto por el letrado D. Antonio Polo
Guerrero en nombre y representacion de ABEINSA EPC, S.A., contra la sentencia dictada el 13 de septiembre
de 2017 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede Sevilla), en el recurso
de suplicacion n° 3021/2016, interpuesto contra la sentencia de fecha 28 de marzo de 2016, dictada por el
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Juzgado de lo Social n® 11 de Sevilla, en autos n° 1143/2014, seguidos a instancia de D. Bernabe frente a
la empresa ABEINSA EPC, S.A.

2°.- Declarar la firmeza de la sentencia impugnada.

3°.- Imponer las costas a la recurrente, fijando los honorarios del letrado del demandante impugnante del
recurso en la cuantia de 1.500 euros.

4° - Decretar la pérdida del depésito constituido para recurrir, dando a las consignaciones efectuadas para
asegurar el pago, el destino legal.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



