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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciséis de Febrero de dos mil quince.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud de los recursos de casacion para la
unificacién de doctrina interpuestos por el Letrado Don Eduardo Mufioz de Miguel en nombre y representacion
de MIVISA S.A.y por el Letrado Don Luis Carlos Matesanz Sanz en nombre y representacion de DON Casimiro
contra la sentencia dictada el 16 de septiembre de 2013 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en recurso de suplicacién n°® 367/2013 , interpuesto contra la sentencia de fecha 7 de mayo
de 2012, dictada por el Juzgado de lo Social n°® 8 de Madrid , en autos num. 957/2011, seguidos a instancias
de DON Casimiro contra MIVISA S.A., EPSA INTERNACIONAL S.L. sobre DESPIDO.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana,
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 7 de mayo de 2012 el Juzgado de lo Social n° 8 de Madrid dicté sentencia ,
en la que se declararon probados los siguientes hechos: " 1° .- D. Casimiro DNI. NUMO0O0O ha prestado
servicios de manera ininterrumpida para MIVISA SA, dedicada a la actividad de construccion, desde el 12.3.07,
con la categoria profesional de oficial 12 conductor y salario diario de 67,67 euros con prorrata de pagas
extraordinarias, con exclusién de los gastos de alojamiento y manutencién que se abonan en némina. 2°.- El
actor suscribi6 los siguientes contratos por obra o servicio determinado, que constan en autos y se dan por
reproducidos: El 12.3.07 para la Obra AVE Figueres-Perpignan. El 1.10.07 para la obra Eix Vic Ripoll. 1.6.08
para movimiento de tierras con camién dumper n® 60235 en LavCornella de Terri-Vilademuls. El 1.3.09 para
movimientos de tierras con camion dumper vial n°® 60235 en CR-31 tramo La Tallada- Torroella. El 1.6.10
para movimiento de tierras con camion en AVE Madrid-Galicia Tramo: Olmedo-Zamora. Subtramo: Villafranca
del Duero-Coreses. Zamora. El 1.7.10 para la realizaciéon del movimiento de tierras con camién en la Autovia
Sabifiafiigo A23. Huesca. El 1.9.10 para la realizacién del movimiento de tierras con camién en la ampliacion
tercer y cuarto carril de la A7. Enlace Tornells-Enlace Vilademulls. Girona. El 8.7.11 para la obra de Eix
Diagonal, Tramo Sant Salvador- Barcelona. 3°.- El 8.7.11 le notifico carta de extincién, del siguiente tenor
literal: "Por medio de la presente le comunicamos que el proximo 0/07/2011 finalizara la obra o servicios para
la que usted fue contratado tal y como se desprende de la clausula sexta del contrato suscrito con Vd. el
dia 08/07/2011. Por lo que a partir del dia 08/07/2011 quedara extinguida la relacion laboral que le unia con
esta empresa por finalizacion de la citad obra/servicio, teniendo a su disposicién la liquidacion y finiquito de
las cantidades devengadas". 4°.- El 25.8.11 MIVISA presentd escrito de reconocimiento de la improcedencia
del despido y de la cuantia de 16.945,24 euros: 13.449,41 euros en concepto de despido improcedente y
3.495,83 euros, en concepto de salarios de tramitacion, consignando la cuantia al dia siguiente, que el Juzgado
de lo Social n° 27 ingres6 en la cuenta del actor. 5°.- Mivisa tiene por objeto social el movimiento de tierras para
toda clase de obras publicas y esta participada por Catalana de Obras y Servicios SA y por Epsa Internacional
SA. 6°.- El demandante no ostenta, ni ha ostentado en el Gltimo afio, cargo representativo o sindical. 7°.- El
29.7.11 interpuso papeleta de conciliacion ante el SMAC, que tuvo lugar sin avenencia respecto MIVISA 'y sin
efecto respecto a EPSA el 28.8.11".
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En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que desestimando la demanda por despido,
interpuesta por D° Casimiro , frente a MIVISA S.A. y EPSA INTERNACIONAL S.A vengo a absolver a la
demandada de las pretensiones deducidas en su contra”.

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por DON Casimiro ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la cual dict6 sentencia en fecha 16 de septiembre de 2013,
en la que consta el siguiente fallo: "Estimamos en parte el recurso de suplicacién formulado por D. Casimiro
contra la sentencia dictada el 7 de mayo de 2012 por el Juzgado de lo Social nim. 8 de Madrid , en autos
957/2011, instados por el recurrente contra MIVISA, S.A., y con revocacién parcial de la misma, condenamos
a esta empresa a abonar al actor los salarios de tramitacion desde la fecha del despido hasta la de naotificacion
de la sentencia de instancia, a razon de 67,67 euros diarios, confirmando en todo lo demas el pronunciamiento
impugnado.".

TERCERO.- Por larepresentacion de MIVISA S.A. y de DON Casimiro se formalizo el presente recurso
de casacion para la unificacion de doctrina que tuvo entrada en el Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Se
aporta como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, en fecha 28 de febrero de 2006 y la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en fecha 14 de mayo de 2012 .

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 17 de julio de 2014 se admiti6 a tramite el presente
recurso, dandose traslado del escrito de interposicion y de los autos a la representacion procesal de la parte
recurrida para que formalice su impugnacién en el plazo de quince dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacién por el Ministerio Fiscal se emitié informe, e instruido el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo el dia
10 de febrero de 2015, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contrala sentencia que declaraimprocedente el despido del actor y condena a la empresa
a abonarle la indemnizacion que se fij6 en la sentencia de instancia, donde para su calculo se excluyé el
importe de las dietas cobradas, més los salarios de tramitacién devengados desde el 8 de julio de 2011, fecha
del despido, hasta la de la notificacion de la sentencia de instancia, han presentado recurso de casacién para
unificacién de doctrina las dos partes. El trabajador para que se computen las dietas cobradas como salario a
efectos del calculo de la indemnizacién por despido. La empresa para que se la libere del pago de los salarios
de tramitacion por haber reconocido la improcedencia del despido y consignado la indemnizacién debida,
junto con los salarios de tramite devengados hasta el momento de la consignacién antes de la conciliacion
judicial.

SEGUNDO.- 1. La sentencia recurrida, dictada por el TSJ de Madrid el 16 de septiembre de 2013 (R.S.
367/2013 ), contempla el caso de un trabajador que fue contratado, mediante diez sucesivos contratos de
obra que tuvieron una duracion total de mas de cuatro afios, como conductor de camiones para el movimiento
de tierras en grandes obras situadas en distintos puntos del territorio nacional, trabajos por los que, ademas
de su salario, percibié un complemento por gastos de desplazamiento y manutencioén, durante los periodos
de actividad laboral. Tras su cese por fin de obra el 8 de julio de 2011, el trabajador presenté demanda
por despido, la conciliacién previa se celebro6 sin avenencia el 24 de agosto de 2011 y al dia siguiente de
la conciliacién administrativa, presentd escrito en el Juzgado reconociendo la improcedencia del despido y
consignando, simultaneamente, la indemnizacién por despido improcedente y los salarios de tramitacion
devengados hasta ese dia, cantidades ambas que, fueron ingresadas en la cuenta del trabajador por el
Juzgado que desestimo la demanda al estimar que estaban bien hechos el reconocimiento del despido como
improcedente y la consignacion de la indemnizacion, asi como que lo cobrado en concepto de dietas por
desplazamiento y manutencion tenia naturaleza extrasalarial, al compensar por los gatos ocasionados al
trabajador por desplazarse fuera de su domicilio por no tener centro de trabajo fijo, sino variable en funcion
de la actividad desarrollada por todo el territorio nacional, afiadiendo, ademas, que no se habia controvertido
la unidad del vinculo, la existencia de un soélo contrato desde el primer dia. Esta sentencia fue recurrida
en suplicacion y la sentencia objeto del presente recurso confirmé el pronunciamiento relativo al caracter
extrasalarial de las dietas por manutencién y alojamiento, pero la revocé en el particular relativo a los salarios
de tramitacion, cuya obligacion de pago extendid hasta el dia de la notificacion de la sentencia de instancia,
al entender que era preceptivo el previo ofrecimiento de pago y el reconocimiento de la improcedencia al
trabajador.
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2. Elrecurso del trabajador, para acreditar la existencia de contradiccion doctrinal que viabiliza el recurso
conforme al art. 219 de la L.J .S., cita, como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por el mismo
Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 14 de mayo de 2012 (R.S. 995/2012 ). Se contempla en ella el
caso de un trabajador conductor de camiones dedicados a movimientos de tierras en grandes obras, que
suscribié cinco contratos temporales sucesivos para distintas obras, aunque al final se le considero fijo, que
durante la ejecucion de los sucesivos contratos cobrd determinadas cantidades en concepto de compensacion
por gastos de desplazamiento, manutencién y alojamiento, importe con el que cubria los gastos soportados
por esos conceptos durante el tiempo de cada obra, cuyo desemperio le exigia dejar su domicilio y buscar
alojamiento y manutencién en el lugar de ejecucion de la obra. La sentencia de contrate estima que no han
existido desplazamientos en los términos que define el articulo 76 del Convenio Colectivo de la Construccién ,
esto es del centro de trabajo habitual a otro, asi como que no ha existido un centro de trabajo habitual, sino
distintos centros constituidos por cada una de las obras para las que se le contraté y que le obligaron a salir
de su domicilio habitual en Almeria. Por ello, estima que las dietas cobradas tienen naturaleza salarial y son
computables para el calculo del salario regulador de la indemnizacién por despido.

3. Las sentencias comparadas por el recurso del actor son contradictorias en los términos requeridos por
elart. 219 delaL.J.S., al concurrir las identidades que en él se establecen. En efecto, en ambos casos se trata
de conductores de camiones, empleados en el movimiento de tierras, que fueron contratados para trabajar
en diferentes, obras alejadas de su domicilio habitual, por empresas del mismo grupo que para compensarles
por los gastos que habian de soportar, al no vivir en su domicilio habitual, decidieron abonarles dietas de
alojamiento y manutencion por el desplazamiento, dietas que les abonaban durante los periodos de actividad,
sin que pese a la existencia de sucesivos contratos se haya controvertido que existié en ambos casos una séla
relacion laboral indefinida. Pese a las igualdades existentes han recaido sentencias dispares: la sentencia
recurrida ha entendido que las dietas no tenian naturaleza salarial y la de contraste que si. Procede, por tanto,
unificar la disparidad doctrinal existente.

4. El recurso del trabajador se reduce a resolver sobre la naturaleza salarial o extrasalarial de las dietas
por manutencion y alojamiento cobradas por el recurrente, quien ha trabajado en diferentes obras ejecutadas
en localidades radicadas en localidades distintas de su domicilio habitual, con la particularidad de que los
diferentes contratos se firmaron en el lugar de ejecucion de la obra objeto de los mismos.

Para resolver esta cuestién conviene recordar que, conforme al art. 26-2 del E.T . no tienen la
consideracion de salario "las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o
suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral". Esta disposicion es reiterada
por el art. 43 del IV Convenio Colectivo Estatal de la Construccién , cuyo nimero 1 dispone que tienen
caracter extrasalarial y no forman parte del salario las percepciones econdémicas que el trabajador percibe
como compensacion por los gastos soportados, disposicién que desarrolla en su nimero 3 estableciendo en
su apartado b) el caracter no salarial de "Las indemnizaciones... por gastos que hubieran de ser realizados por
el trabajador como consecuencia de su actividad laboral... asi como las cantidades que se abonen en concepto
de dietas, gastos de viaje o locomocioén..." y en el ¢) que tampoco tienen ese caracter "las indemnizaciones
por ... movilidad geogréafica...". Finalmente, también, conviene tener presente que lo dispuesto en el art.
40 del E.T . sobre movilidad geografica es desarrollado por los articulos 76 y siguientes del IV Convenio
Colectivo Estatal de la Construccion que en su articulo 85 dice lo siguiente: "1. Se entendera por residencia
habitual del trabajador la que haya sefialado éste, lo que es preceptivo, al ingresar en la empresa, debiendo
comunicar a ésta los cambios que se produzcan al respecto durante la vigencia del correspondiente contrato
de trabajo. 2. Los cambios de residencia habitual del trabajador que se produzcan durante el transcurso de
la relacién laboral, y que no se hayan comunicado por éste a su empresa, no producirdn ningun efecto en
relacién con las disposiciones de este Convenio General y demas normativa que sea de aplicacién. 3. Los
cambios de residencia habitual del trabajador, que no vengan obligados por decisiones de su empresa, no
daréan lugar, por si solos, a derecho o compensacién alguna a su favor, aunque, como es preceptivo, le deban
ser comunicados a ésta. 4. A los efectos del presente capitulo, se entendera que un desplazamiento implica
cambio de residencia habitual, cuando razonablemente imposibilite 0 haga especialmente gravoso u oneroso
al trabajador el desplazamiento diario al centro de destino desde dicha residencia, atendidas las circunstancias
de distancia y tiempo invertido en recorrerla. En ningln caso se entendera que un desplazamiento implica
cambio de residencia, cuando, con respecto al centro de trabajo de destino, se produzca alguna de las
siguientes circunstancias: a) Que esté ubicado en el mismo término municipal que el de procedencia. b) Que
se encuentre mas proximo de la residencia habitual del trabajador que el centro de procedencia.".

Un estudio ldgico sistematico de los preceptos que regulan la movilidad geografica nos muestra
que las indemnizaciones por desplazamiento (locomocion, manutencién y alojamiento) sélo se devengan
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por los trabajadores desplazados o trasladados de un centro de trabajo a otro diferente tan distante de su
residencia habitual que haga que sea penoso, gravoso y oneroso el desplazamiento del trabajador a diario al
centro de trabajo. En estos supuestos de desplazamientos y traslados que impliguen cambio de la residencia
declarada por el operario se devengan las indemnizaciones extrasalariales controvertidas, salvo que se trate
de trabajadores contratados para prestar sus servicios en centros de trabajo madviles o itinerantes que sean
cambiados a un centro de trabajo distinto de la misma empresa. La aplicacion de la anterior doctrina al presente
caso obliga a estimar el recurso examinado, por cuanto los sucesivos contratos que el trabajador recurrente
firmo6 eran para obra determinada y fueron suscritos en el lugar donde radicaba la obra, segun el ordinal
segundo del relato de hechos probados que referencia en concreto cada uno de los ocho contratos firmados y
su objeto, a la par que da por reproducidos los diferentes contratos donde consta el lugar en el que se pactaron
y firmaron, localidad que coincide con la de ejecucion de la obra objeto del acuerdo. De este hecho probado
se desprende 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 cambiar al trabajador de residencia, pues
ese cambio lo daba por supuesto la suscripcion del acuerdo en el lugar de ejecucidn de la obra. Silas dietas no
eran debidas por disposicion legal o convencional, al no existir desplazamiento o traslado en términos legales
0 convencionales por celebrarse el contrato de prestacién de servicios en el lugar de ejecucion de la obra
gue constituia su objeto, es claro que lo abonado por ese concepto tenia caracter salarial y no compensatorio
de gastos por desplazamientos a los que no obligaba el contrato. Es precisamente la inexistencia del deber
de desplazarse de un centro de trabajo a otro por imposicién empresarial el dato que sirve para calificar la
naturaleza juridica de las indemnizaciones, pagadas, por cuanto las cosas son lo que son y no lo que las
partes dicen y corresponde a los Tribunales la calificacion juridica de los hechos y de los contratos, segun
constante jurisprudencia que por lo reiterada no es preciso citar.

Las afirmaciones de la sentencia recurrida, contenidas en su fundamento segundo, sobre que no consta
gue esas indemnizaciones se cobrasen durante las vacaciones, lo que hacia presumir que sélo se cobraban
por dia trabajado, afirmacion que parece imponer la carga de la prueba de ese dato al trabajador no son
estimables por lo antes razonado: si las dietas por gastos de manutencién y alojamiento no son debidas por
no existir un cambio de centro de trabajo impuesto por el patrono, ni por un contrato que se firmé en el lugar
de ejecucién de la obra que constituia su objeto, sin que se pactase que el derecho del trabajador a cobrar
las indemnizaciones por gastos cuya naturaleza se cuestiona. Por ello, cual se ha dicho, el concepto abonado
como compensatorio tiene naturaleza salarial y el hecho de que se abonara sélo por dia trabajado no desvirtda
lo dicho, porque, aparte que se trata de una presuncion cuya fuerza decae examinando que en las néminas
consta su pago treinta dias al mes, resulta que existen complementos salariales que so6lo se pagan por dia
de trabajo, lo que debilita, igualmente, la presuncién y hace dudar de que la carga de la prueba incumbiera al
trabajador y no a quien tenia mayor facilidad probatoria por disponer de los documentos oportunos ( art. 217
LEC), situacién ante la que, al no existir obligacién legal, convencional o contractual de pagar obliga a concluir,
cual se dijo antes, que estamos ante una percepcidon econémica que tiene naturaleza salarial, conforme al
articulo 26-1 del E.T ..

5. Las anteriores consideraciones obligan a estimar el recurso del trabajador, a casar la sentencia
recurrida y a resolver el debate planteado en suplicacion en el sentido de declarar que su salario diario a efectos
de la indemnizacién por despido es de 107'39 euros diarios, indemnizacion que se concretara en ejecucion
de sentencia con arreglo a este salario y a la antigliedad de 13 de julio de 2007 , parametro no controvertido.

TERCERO.- 1. El recurso de la empresa cuestiona la condena al pago de los salarios de tramite
devengados desde que reconocié la improcedencia del despido y consigné las oportunas indemnizaciones
por despido y salarios de tramite hasta ese dia.

Como sentencia de contraste, a fin de acreditar la existencia de contradiccion doctrinal que viabiliza
el recurso, conforme al art. 217 de la L.J .S., cita el recurso la dictada el dia 28 de febrero de 2006 por
el T.S.J. de Madrid (R.S. 179/2006 ). Se contempla en ella un supuesto en el que, tras la conciliacién
administrativa que termind sin avenencia, previa a un proceso por despido, la empresa presento en el Juzgado
escrito reconociendo la improcedencia del despido, a la par que consignaba las indemnizaciones debidas
por despido y por salarios de tramite hasta el dia de la consignacion. La sentencia de instancia entendi6 que
para paralizar el devengo de los salarios de tramitacion, el reconocimiento de la improcedencia del despido
y el ofrecimiento de pago y consignacion no podian hacerse después de la conciliacién administrativa previa,
pronunciamiento que dejé sin efecto la sentencia de contraste, al entender que eran validos el ofrecimiento
y la consignacion practicados antes del juicio y que los salarios de tramite s6lo se debian hasta el dia de la
consignacion.
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2. Las sentencias comparadas son contradictorias porque en supuestos sustancialmente iguales han
resuelto de forma diferente la controversia y procede, por tanto, entrar a conocer de la disparidad existente y a
unificar las doctrinas contrapuestas existente. En efecto, en ambos casos la conciliacion administrativa previa
se celebré sin avenencia y con posterioridad (la sentencia recurrida reconoce que ese acto se produjo el 24
de agosto de 2011 en su fundamento de derecho segundo, lo que no combate la actora ni en su recurso, ni al
impugnar el de la contraparte) la empresa reconocio la improcedencia del despido e hizo el ofrecimiento de
pago y la consignacién en el Juzgado, que, seguidamente ingresé el importe de lo consignado en la cuenta
del trabajador. Y en ambos casos se controvirtio si el ofrecimiento de pago y la consignacién eran correctos
y paralizaban el curso de los salarios de tramite.

Pese a esa identidad sustancial, las sentencias comparadas han resuelto de forma diferente la cuestion:
la de contraste ha estimado que el reconocimiento de la improcedencia del despido y la consignacion se
hicieron de forma correcta, mientras que la sentencia recurrida entendié que no lo era porque, antes del
ofrecimiento y consignacioén judicial, debié hacerse saber al trabajador que se reconocia la improcedencia
del despido y que se le ofrecian las oportunas indemnizaciones. Es cierto que la posible necesidad de ese
ofrecimiento no la resuelve la sentencia de contraste, pero no lo es menos que la rechaza de forma técita,
al ser los supuestos contemplados por ambas resoluciones idénticos y admitirse por nuestra doctrina, como
después se vera, la posibilidad de que el reconocimiento de la improcedencia del despido y la realidad de la
consignacion sean conocidos de forma tactica por el trabajador, al serle comunicada por el juzgado la decision
de la empresa. La existencia de contradiccién en supuestos como el que nos ocupa ha sido reconocida por
esta Sala en su sentencia de 3 de noviembre de 2008 (Rcud. 3566/2007 ), dictada en un supuesto como el
presente.

3. El motivo del recurso dedicado al examen del derecho aplicado denuncia la infraccion del articulo
56-2 del E.T . en la redaccion vigente al tiempo del despido (julio de 2011), al entender la recurrente que
no era preciso que la empresa notificara personalmente al trabajador que reconocia la improcedencia del
despido, sino que era suficiente la comunicacion en ese sentido dirigida al Juzgado a la par que se efectuaba
la consignacion de la indemnizacion por despido y de los salarios de tramitacion devengados.

El recurso debe prosperar porque ya esta Sala en sus sentencias de 30 de mayo de 2006 (Rcud.
2457/05 ), 18 de septiembre de 2007 (Rcud. 994/06 ), 3 de noviembre de 2008 (Rcud. 3566/07 ) y 27 de
octubre de 2009 (Rcud. 4004/2008 ) se ha pronunciado en el sentido que lo hace la sentencia de contraste.
En la primera de las sentencias citadas se dice: "Obviamente la comunicacién al trabajador es uno de los
requisitos para que se paralice el cobmputo de los salarios de tramitacion. Pero sin que la Ley especifique la
forma en que tal comunicacién ha de realizarse, habiendo declarado nuestra sentencia de 13 de marzo de
2001 (Recurso 3689/1999 ), que a falta de un requerimiento legal de forma especifica, « el reconocimiento,
(de laimprocedencia) tanto puede ser expreso como tacito, y, tratandose de este Ultimo, su realidad habra
de desprenderse, sin duda razonable, de las circunstancias que hayan concurrido». Y, en nuestro Derecho,
la exigencia de una forma especial, como requisito constitutivo, ha sido tradicionalmente excepcional, que
Unicamente puede ser exigido cuando un precepto de rango adecuado lo imponga".

"Por lo que se refiere al momento de la comunicacion establece la norma que habra de realizarse "desde

la fecha del despido hasta la de la conciliacion". " que debe ser la judicial y no la previa al proceso.

La sentencia recurrida no se ajusta a la doctrina expuesta, que se considera correcta, razén por la
gue procede casarla y resolver el debate planteado en suplicacion en el sentido de confirmar la sentencia
dictada en la instancia, al no ofrecerse razones que justifiquen un cambio de criterio. En efecto, a través de
la comunicacion del Juzgado, el trabajador adquiri6 conocimiento cabal de la posicién de la empresa que
reconocia la improcedencia del despido y le ofrecia la oportuna indemnizacién que, incluso, le fue ingresada
en su cuenta corriente por el Juzgado. Asi pues, el actor tuvo conocimiento exacto de la decision empresarial,
aunque no fuese de forma directa, sino a través del Juzgado, comunicacidn que subsand las deficiencias que
pudieran haber existido antes y que le facilité acudir al juicio conociendo la postura empresarial tanto respecto a
la calificacion del despido, como respecto a los médulos empleados para el célculo de las cantidades a pagar.

Vista esta solucién, nos queda por resolver la contradiccion que se produce entre ella y la derivada de
la estimacion del recurso del actor, dado que el error en el calculo del salario diario, al no incluirse el importe
de las dietas, llevé a la empresa a ofrecer y consignar una indemnizacién por despido improcedente menor
a la debida, lo que la obligaria a pagar todos los salarios de tramite devengados hasta la notificacién de la
sentencia, segun reiterada doctrina de esta Sala. Pero, al respecto, la doctrina de la Sala ha distinguido entre
error excusable y error inexcusable, diferencia que conlleva el que los salarios de tramite solo se debieran
en toda su extensién cuando el error fuera inexcusable. En el presente caso el error debe considerarse
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excusable por la dificultad juridica existente en calificar como salarial las percepciones indemnizatorias por
traslado, dificultad que evidencia que tanto el Juzgado como la Sala de Suplicacién se hayan pronunciado,
errdneamente, en sentido contrario al que lo hace esta sentencia. Si 6rgano judiciales técnicos han errado en
la solucion dada, debe estimarse que el error de la empresa también lo era, como en supuestos similares al de
autos ha declarado esta Sala en sus sentencias, entre otras, de 24-4-2000 (Rcud. 308/99 ), 19-6-2003 (Rcud.
3673/02 ), 26-1-2006 (Rcud. 3813/04 ) y 13-11-2006 (Rcud. 3110/05 ). Al ser error excusable no procede la
condena al pago de salarios de tramite.

Por consiguiente, procede estimar los dos recursos. Sin condena al pago de las costas causadas en
ninguna de las instancias y con devolucion a la recurrente de las consignaciones y depdsitos constituidos
para recurrir.

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

Que estimando, como estimamaos, los recursos de casacion para unificacion de doctrina interpuestos
por DON Casimiro y por MIVISA S.A. contra la sentencia dictada el 16 de septiembre de 2013 por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en recurso de suplicacién n°® 367/2013 , interpuesto
contra la sentencia de fecha 7 de mayo de 2012, dictada por el Juzgado de lo Social n° 8 de Madrid , en autos
nam. 957/2011, debemos casar y anular la sentencia recurrida y resolver el debate planteado en suplicacién
en el sentido de fijar como salario regulador de la indemnizacion por despido y salarios de tramite el de
107'39 euros diarios que servira para el célculo de una y otra compensacion en ejecucion de sentencia. A
la par debemos declarar que los salarios de tramite sélo se adeudan por la cuantia resultante del salario
antes sefialado hasta el dia en que la empresa efectud la consignacion en el Juzgado, particular en el que
confirmamos la sentencia de instancia. Se condena a las partes a estar y pasar por esta declaracién. Sin
condena en costas y con devolucion a al empresa MIVISA S.A. de los depdsitos constituidos para recurrir. A
las consignaciones efectuadas por ella para asegurar el pago déseles el destino legal.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional de procedencia ,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 Excmo.
Sr. Magistrado D. Jose Manuel Lopez Garcia de la Serrana hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.



