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SUMARIO:

Despido por causas objetivas. Puesta a disposicion de laindemnizacién. Error excusable. Trabajador
gue ademas de la remuneracién fija, cada mes de marzo viene percibiendo un bonus por objetivos
correspondientes al afio anterior. Que exista relativa distancia entre el periodo de devengo (de enero a
diciembre) y el momento de abono (marzo del afio siguiente) comporta cierta complejidad a la hora de
determinar qué retribucién variable es la que ha de tomarse en cuenta: la devengada el afio antependltimo
y que se abond en el anterior o la del ejercicio previo que no llegd a nacer debido a pérdidas de la empresa.
En el supuesto analizado, es comprensible la posicion empresarial de no integrar en el salario/dia a efectos
de indemnizacion lo abonado como bonus en 2012 y que se habia devengado durante 2011, ya que cuando
comunica la empresa el despido al trabajador han transcurrido 24 dias del afio 2013, evalla la situacién
economica del ejercicio anterior y prevé que durante el mismo no habra abono de incentivos. En suma: no
esta excluyendo el bonus del calculo de la indemnizacién sino aplicando el importe cero que atribuye al
mismo. No hay que olvidar la complejidad juridica derivada del modo en que se devenga y abona el incentivo;
en especial, por el momento en que se lleva a cabo el despido: ya vencida holgadamente la anualidad de
devengo, pero sin que llegue todavia el momento del pago; también por la diferente marcha econémica de
la empresa durante los dos ejercicios inmediatamente al despido (los de 2011 y 2012). El error excusable
no deja sin efecto la obligacion empresarial de pagar la indemnizacion en la cuantia correcta. Debe tenerse
en cuenta el importe del bonus abonado en marzo de 2012 en el monto del salario/dia a efectos
indemnizatorios.

PRECEPTOS:

RDLeg. 1/1995 (TRET), arts. 26.3 y 53.1 b).
Ley 36/2011 (LRJS), art. 123.1.

PONENTE:
Don Antonio Vicente Sempere Navarro.
Magistrados:
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Don JORDI AGUSTI JULIA

Dofia MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN
Dofia MILAGROS CALVO IBARLUCEA

SENTENCIA

En Madrid, a 30 de junio de 2016

Esta sala ha visto el recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina interpuesto por la empresa
IBERMAPEI, S.A., representada y defendida por el Letrado Sr. Yvars Rodriguez, contra la sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 13 de mayo de 2014, en el recurso de suplicacién n.°
659/2014, interpuesto frente a la sentencia dictada el 13 de mayo de 2014 por el Juzgado de lo Social n.° 11 de
Valencia, en los autos n.° 209/2013, seguidos a instancia de D. Romulo contra dicha recurrente y MAPEI, SPA y el
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Fondo de Garantia Salarial, sobre despido. Ha comparecido en concepto de recurrido D. Romulo, representado y
defendido por el Letrado Sr. Cucarella Lozano.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 8 de octubre de 2013, el Juzgado de lo Social nim. 11 de Valencia, dicté sentencia cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal: «Que estimando la excepciéon de legitimacion pasiva invocada por la
empresa codemandada y desestimando la demanda formulada D. Romulo, frente a las empresas IBERMAPEI,S.A.
y MAPEI SPA, declaro procedente el despido objetivo enjuiciado de fecha de efectos 24 de enero de 2013,
declarando extinguido el contrato de trabajo entre las partes con esa fecha de efectos, sin derecho a mayor
indemnizacion que la ya percibida».

Los hechos probados a tener en cuenta para resoluciéon del presente recurso son los formulados como tales
por la sentencia del Juzgado, que se reproducen acto seguido:

«Que el demandante, D. Romulo, con DNI NUMO0OO, ha venido prestando sus servicios por cuenta de la
empresa demandada IBERMAPEIS.A. en virtud un contrato indefinido desde el 7-3-05, en el centro de trabajo sito
en Avda. Valladolid n 24-3 de Valencia, ostentando la categoria profesional de agente de ventas (grupo profesional
7 y Grupo de Cotizacion 1) y postulando un salario mensual de 5.799,93€, con inclusién de la parte proporcional de
pagas extras, con abono mensual.

La empresa postula un salario de 5.075,02€

Que la empresa en el mes de marzo de cada afio abonaba un "bonus objetivos" correspondiente al afio
anterior, asi en el afio 2011 y correspondiente al afio anterior abono 3.216,12€.

En el mes de marzo de 2012 la empresa abono en concepto de "bonus objetivos" el importe 5.278,75€,
correspondiente a 2011.

Que debido a las perdidas de la empresa en el ejercicio 2012, en marzo de 2013, no se abono el bonus
correspondiente a dicha anualidad.(Doc ng 6 actor 2 a 4, 6 empresa).

A la relacién laboral resulta de aplicacion el convenio colectivo de industrias quimicas.

2.°- Que la empresa demandada, procedié a despedir al trabajador accionante, entregandole al efecto
comunicacion escrita de fecha y efectos 24-1-13, cuyo tenor es el siguiente:

"Como a Vd. le consta, desde hace mas de dos afnos, el volumen de las ventas de la empresa ha ido
disminuyendo de forma progresiva, lo que dio lugar a que el ejercicio finalizado a 31/12/11 ya se cerrara
practicamente sin ganancias (13.773 €). Dicha situacién determind que se redujeran al maximo todos los gastos, en
la confianza que se pudieran recuperar las ventas, y asi superar la situacion creada.

Sin embargo, lamentablemente, en el pasado ejercicio finalizado el 31/12/12, las ventas no solo no se han
recuperado, sino que la disminucion de las mismas ha persistido, al punto de que durante los cuatro trimestres
consecutivos al mismo, las ventas han sido inferiores a las registradas en los mismos periodos del afio anterior,
como resulta de los siguientes estados.

Ventas ano 2011 | 1 tri: 9.090.445 | 2 tri:9.855.763 | 3 tri: 8.685.356 | 4 tri: 8.274.831
Ventas ano 2012 1 tri-553.131 | 2 tri:9.491.340 | 3 tri: 7.636.717 | 4 tri: 5.834.629
-553.131 -364.423 -1.048.639 -2.440.202

A mayor abundamiento, lo anteriormente expuesto ha llevado consigo a que en el Ejercicio que ha terminado
el 31/12/12 se hayan acreditado pérdidas del orden de los 800.000€, a pesar de que durante todo el ejercicio la
empresa ha estado reduciendo gastos, tanto en cuestiones salariales, limitando los incrementos al maximo vy
suprimiendo los bonus de final de afio que se daban cuando el ejercicio era positivo, Al mismo tiempo que se han
tomado medidas en otros ambitos de la Actividad, como unificacidn de gestiones, entre otras, todo lo cual no ha sido
suficiente para evitar las indicadas pérdidas.
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Las causas econdmicas, productivas y organizativas expuestas, determinan la necesidad de extinguir su
contrato de trabajo como AREA MANAGER, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 52 c), en concordancia con el
art. 51.1 de la vigente Ley del Estatuto de los Trabajadores, con efectos de esta misma fecha, 24/01/13. Asimismo,
y do acuerdo con lo establecido en el art. 53.1 b) de dicha normativa, le ponemos a su disposicién, en este acto, la
indemnizacion de 26.791,45 € (158,37 dias x 169,17 €), correspondientes a los 7 afios y 11, meses-de antigliedad-
de la empresa y retribucion percibida, a razén de 20 dias de salario por afio y fraccion mensual, mediante cheque
nominativo n. 9.851.396-2 sobre el banco Santander, de esta misma fecha.

Al mismo tiempo, y de acuerdo con lo previsto en el articulo 53.4 c), ultimo parrafo, se le pone también a su
disposicion la cantidad de 2.537,51 € (Cantidad neta 1.827,01-€), correspondiente a los 15 dias de preaviso no
concedido, asi como el salario hasta esta fecha y la liquidacion de partes proporcionales, segun el detalle que figura
en la misma.

Finalmente, le informarnos que, al tratarse de un despido objetivo, con la sola presentacion de este escrito,
asi como con el certificado de cotizacion de los ultimos 180 dias, podra solicitar directamente al INEM la prestacion
de desempleo que le corresponda por el tiempo cotizado, segun las normativas aplicables.

Esperando que comprenda las razones expuestas, que nosotros somos los primeros en lamentar,
atentamente le saludamos.(Doc n 1 actor y n 7 empresa).

3.°-Que la empresa IBERMAPEI, S.L. obtuvo unas ventas de:

2011

1TTE: 8.727.754,18
2 TTE: 9.930.368,37
3TTE: 8.748.536,86
4 TTE: 8.373.993,57

2012

1TTE: 8.237.219,83
2TTE: 9.620.532,09
3'ITE: 7.667.079,60
4TTE 6.203.237,87

Ventas totales:

2011:35.780.652,98
2012: 31.728.069,39

(Doc. n. 8 a 17 empresa).
4.°- Que la empresa presenta:2011:

2011 2012

Importe neto cifra

negocios/ventas 35.532.907 31.567.618

Perdidas/Beneficios 13.313 -871.711

(Docn 19y 20y 22, 23 empresa).

5.°- Que la empresa IBERMAPEI, S.L. los siguientes despidos:
Benjamin 22/10/2012 despido disciplinario

Fermin 22/10/2012 despido disciplinario
Mariano 24/10/2012 despido disciplinario
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Valeriano 26/10/2012 despido disciplinario
Daniela 16/11/2012 despido disciplinario
Romulo 24/01/2012 despido objetivo
Modesta 24/01/2013 despido objetivo
Aurelio 25/01/2013 despido objetivo

Fabio 19/02/2013 despido objetivo
Leovigildo 19/02/2013 despido objetivo
Teodoro 19/02/2013 despido objetivo
Alvaro 30/04/2013 despido objetivo

(Doc. n. 25 y 26 empresarial)
6.°- Que la empresa ha suscrito los siguientes contratos:

-En fecha 11-2-13 y con duracion hasta el 10-8-13 un contrato de trabajo eventual por circunstancias de la
produccion, grupo 4 como programador informatico.

-En fecha 4-2-13 un contrato indefinido en fecha 4-2-13, grupo 5 para agentes y representantes de comercio.
(Doc n.° 30 empresa).

Que la empresa en fecha 2-7-12 realizo un comunicado interno en el que informaba de que D. Eloy, hasta
el momento Area manager de la zona centro pasaba a ser Product Manager de pavimento ligero y parque, en la
zona centro, incorporandose adornas D. Leopoldo como nuevo area Manager en dicha zona y en fecha 2-9-13 se
incorporo una persona en la posicién de Key Account Manager.

(Doc n.° 30 y 31 actor e interrogatorio empresa)

7.°. - Que la plantilla de la empresa era la siguiente:

1-10-12: 146
24-10-12: 144
1-1-13: 139
24-1-13: 137
24-4-13: 134
1-6-13: 132

(Doc n 27 empresa)

8.°. - Que el puesto de trabajo de Product Manager tiene como finalidad promover la presencia y
participacion de la compafiia en el segmento de mercado que se le asigne, dandose por reproducido el doc n.° 29
de la empresa.

Que el puesto de Area Manager tiene como finalidad promover la activacion y crecimiento de las relaciones
comerciales con clientes, proporcionando la informacién, colaboracién y el asesoramiento adecuados a los agentes
comerciales de su area, dandose por reproducido el doc n 19 actor.

Depende de la experiencia que tenga el trabajador que ocupa un puesto en Area Manager puede pasar a
ser Product Manager. (Interrogatorio legal representante empresa.

9.°- Que la empresa MAPEI, S.P.A. es la sociedad dominante y su propietaria es una familia italiana.

La sociedad espafiola actua bajo la marca de Mapei.

Cuando la empresa en Espafia, tiene unos resultados desfavorables se lo comunican a la empresa italiana,
para que les indique que debe de hacerse para mejorarla. Se da por reproducido el doc n 33 a 43 de la parte actora
consistente en una revista de MAPEI, donde indica que tiene fabricas en los 5 continentes y en 31 paises.Que en
los documentos de la empresa relativos al puesto de trabajo condiciones econdmicas, variables 2012, y comunicado
interno figura el logotipo "MAPEI" (Doc n 19 a 29 actor)

(Interrogatorio legal representante empresa)

10.°- Que la empresa en la localidad de Onda cambio su domicilio para compartir el espacio con la empresa
Cercol Iberia, S.L., filial del grupo.
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La sede en Catalufia se traslado a Sta Perpetua para ahorrar costes, uniendo las oficinas y el almacén sito
en Baracaldo. (Doc n 32 actor y interrogatorio empresa).

11.°- Que el demandante no es representante sindical o unitario de los trabajadores ni lo ha sido durante el
afo anterior al despido.

12.°- Que presentada papeleta de conciliacion ante el S.M.A.C. el 4-2-13, el acto se celebro el 16-4-13, con
el resultado de intentado sin efecto, presentandose la demanda el 14-2-13.»

Segundo.

Interpuesto recurso de suplicacion contra la anterior resolucion, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia, dict6 sentencia con fecha 13 de mayo de 2014, en la que consta la siguiente parte dispositiva:
«Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de D, Romulo, contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n.°. 11 de los de VALENCIA, de fecha 8 de octubre del 2013 ; y, en consecuencia, revocamos
la sentencia recurrida y declaramos el despido del actor como IMPROCEDENTE, condenando a la empresa
IBERMAPEI a su opcion, bien a readmitirle en las condiciones anteriores a su despido, con abono en dicho caso de
salarios de tramitacion a razén de 169 euros/ dia, o a indemnizarle en la cuantia de 63.175 euros. Sin costas».

Tercero.

Contra la sentencia dictada en suplicacion, el Letrado Sr. Yvars Rodriguez, en representacion de la empresa
IBERMAPEI, S.A., mediante escrito de 1 de agosto de 2014, formuld recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, en el que: PRIMERO- Se alega como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2006 . SEGUNDO- Se alega la infraccion del art. 26.3 del ET .

Cuarto.

Por providencia de esta Sala de 2 de julio de 2015 se admiti6 a trémite el presente recurso de casacion para
la unificacién de doctrina, y por diligencia de ordenacién se dio traslado del mismo a la parte recurrida para que
formalizara su impugnacién en el plazo de quince dias.

Quinto.

Evacuado el traslado de impugnacion, el Ministerio Fiscal emitié informe en el sentido de considerar
procedente el recurso.

Sexto.

Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefalandose para la
votacién y fallo el dia 30 de junio actual, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Términos del debate casacional .
En el seno de un procedimiento impugnatorio de despido por causas objetivas, se debate si la empresa
calculé bien la indemnizacion entregada (extincidn procedente) o si omitié computar el importe del bonus (salario
variable) abonado el afio anterior pero correspondiente al penultimo (despido improcedente).

1. Los hechos litigiosos.

El demandante, D. Romulo, presté sus servicios como agente de ventas para la empresa Ibermapei desde
el 7 de marzo de 2005 hasta el 24 de enero de 2013, fecha en que fue despedido por causas objetivas.

: ¥
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A efectos de este recurso resulta especialmente relevante dejar constancia de que, ademéas de la
remuneracion fija, cada mes de marzo venia percibiendo un "bonus objetivos" correspondiente al afio anterior. Asi,
cobro 3.216,12 € correspondientes a 2010 y 5.278,75 € por el ejercicio de 2011. Respecto del bonus de 2012 consta
que no se abond cuantia alguna "debido a las pérdidas de la empresa en el ejercicio 2012" (HP Primero).

Con motivo del despido la empresa puso a disposicion del trabajador la indemnizaciéon de 26.791,45 €
(158,37 dias x 169,17 €) correspondientes a los 7 afos y 11 meses de antigliedad en la empresa vy retribucién
percibida (5.075,02 € mensuales). También puso a su disposicion la cantidad correspondiente a la falta de preaviso.

2. Sentencias recaidas en el procedimiento.

A) Frente al despido en cuestioén, el Sr. Romulo interpuso demanda, que dio lugar a la sentencia del Juzgado
de lo Social n.° 11 de Valencia, fechada el 8 de octubre de 2013, desestimatoria de la pretensién de que se declarase
la improcedencia de aquél.

La resolucién de instancia desestima la demanda presentada contra las mercantiles Ibermapei y Mapei,
declarando procedente el despido objetivo de referencia y extinguido el contrato de trabajo con esa fecha, sin
derecho a mayor indemnizacion que la ya percibida.

B) Disconforme con esa resolucion, el trabajador formaliza recurso de suplicacion que da lugar a la STSJ
Comunidad Valenciana 1168/2014, de 13 mayo, ahora recurrida. Esta resolucion desestima dos de los tres motivos
del recurso:

Descarta que haya grupo de empresas con relevancia laboral entre Mapei e Ibermapei, de modo que solo
cabe entender como verdadero empresario a la mercantil Ibermapei, filial espafiola de la empresa multinacional.

Rechaza la infraccion del articulo 52.c) sobre causa del despido econdmico pues "existen datos suficientes
para valorar la existencia de problemas" de suficiente entidad para justificarlo.

Sin embargo, si estima la Sala de segundo grado el motivo (primero) de recurso referido al deficiente calculo
de la indemnizacién entregada, lo que aboca a la improcedencia del despido. Su razonamiento puede resumirse
asi:

El devengo del bonus era anual y la empresa cada mes de marzo abonaba el bonus correspondiente al afio
anterior, por lo que estimaba devengado tal bonus a 31 de diciembre de cada anualidad.

Habiéndose cobrado en el afio 2012 el bonus de 5.278,75 €, éste formaba parte del salario de dicha
anualidad.

El bonus de 2011, pagado en 2012, debe computarse en el salario anual, a efectos del despido efectuado
el 24 de enero de 2013.

Tal omisién no puede considerarse como error excusable.

"Es mas que razonable que en los supuestos de despido producidos al afno siguiente, el salario regulador
del despido quede integrado por la parte fija que se perciba en ese afio y los incentivos correspondientes al afio
anterior -cualquiera que sea el momento en que fueron conocidos por la actora (sic) - pues los correspondientes al
afio del despido todavia no se han devengado y, por tanto, no se conocen".

En apoyo de su posicion, invoca la STS 26 enero 2006 (rec. 3813/2004 ).
3. Recurso de casacion interpuesto y actuaciones concordantes.

A) Disconforme con el cambio que la calificacion del despido experimenta como consecuencia del recurso
de suplicacion, la empresa condenada (Ilbermapei S.A.), previa su preparacion, formaliza recurso de casacién para
la unificacion de doctrina con fecha 1 de agosto de 2014.

En él se plantea una unica cuestion: determinar si el salario variable del afio 2011 (percibido en 2012) debia
haberse tomado en cuenta para el despido y si, aun siendo afirmativa la respuesta, cabe aplicar la doctrina del error
excusable. En sus propias palabras, discute solo "la fijacion del salario regulador de la indemnizacién reconocida en
los procedimientos de despidos, ya fueran objetivos o improcedentes".
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B) Con fecha 23 de julio de 2015 tuvo entrada en este Tribunal el escrito de impugnacion presentado por el
Abogado del Sr. Romulo . Considera que no concurre la contradiccion legalmente exigida porque la STS referencial
versa sobre detencion de salarios de tramitacion.

Respecto del tema de fondo invoca el criterio de la STS 25 septiembre 2008 (rec. 4387/2008 ), de donde
deriva que cuando se produce el despido (enero de 2013) no se habia perfeccionado el bonus del afio 2012, que se
abonaba en marzo de 2013, debiendo tenerse en cuenta el propio del afio 2011 (abonado en el 2012).

C) Con fecha 17 de septiembre de 2015 el Ministerio Fiscal emite el preceptivo Informe a que alude el art.
226.3 LRJS, considerando que existe contradiccidon entre las sentencias opuestas, que la sentencia recurrida se
aparta de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y que el recurso debe prosperar. Considera que "teniendo en
cuenta la complejidad en la determinacion de si debia incluirse o no este concepto salarial al haber existido pérdidas
en el ano 2012 y que el computo total de inclusién de aquel en la cuantia total no era de excesiva cuantia, se
considera que el error debe considerarse excusable".

4. Alcance de la controversia en su fase actual.

Para una mejor tutela judicial de las partes litigantes y explicacion de nuestra resolucion interesa recalcar lo
siguiente:

No esta en discusién si hay grupo laboral o pluralidad de empresas responsables, a lo que se ha dado
respuesta negativa en suplicacion, sin que haya reaccién procesal frente a ello.

Queda fuera del debate la concurrencia de la causa del despido objetivo, apreciada tanto en instancia cuanto
en suplicacion, sin que se haya cuestionado ante esta Sala.

Tampoco se cuestiona la suficiencia de la carta de despido o la simultaneidad de la puesta a disposicion del
importe indemnizatorio o la entrega de una copia de aquélla a la representacion legal de los trabajadores.

Lo unico que debemos examinar, por tanto, es si la indemnizacion calculada por la empresa es correcta, si
no lo es pero resulta excusable su error, o si estamos ante una compensacién econémica del cese que se ha
calculado de modo deficiente y con error inexcusable.

Recordemos que, como se ha visto, el Juzgado de lo Social declaré procedente el despido "sin derecho a
mayor indemnizacién que la ya percibida", por considerar que el bonus litigioso queda al margen de su correcto
célculo. Por el contrario, la STSJ de suplicacion concluye que "no puede considerarse discutible ni dudoso el
computo” por lo que lo incluye en el calculo al tiempo que califica el despido como improcedente.

Segundo. Andlisis de la contradiccion.

Ademas de constituir una exigencia legal expresa, controlable incluso de oficio a fin de evitar que se
desnaturalice este excepcional recurso, la contradiccion entre las resoluciones contrastadas ha sido cuestionada
por el escrito de impugnacién. Asi pues, debe examinarse de inmediato antes de abordar, en su caso, las
infracciones normativas denunciadas.

Si siempre ha de prestarse detenida atencidn al examen de su concurrencia, cuando (como en el presente
caso) se identifica como referencial una sentencia dictada por la Sala Cuarta todavia ha de reforzarse ese cuidado
pues lo mas probable (y légico) es que si se estima concurrente la contradiccién haya de casarse la sentencia
recurrida.

1. Exigencia legal y jurisprudencial.

El articulo 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social exige para la viabilidad del recurso de casacion
para la unificaciéon de doctrina que exista contradiccidon entre la sentencia impugnada y otra resolucion 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 contradiccion 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

www.laboral-social.com f , Eﬂ! (p 8+



http://www.laboral-social.com/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597

Laboral Social

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 contradiccion no surge de una comparacion 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 ).

2. La sentencia referencial.

A efectos de contraste se ha seleccionado la STS 28 febrero 2006 (rec. 121/2005 ). En ella se estudia si
procede flexibilizar la norma que establece que, para interrumpir el devengo de los salarios de tramitacion, debe
consignarse la indemnizacion correspondiente al despido improcedente.

La actora percibia una retribucién variable en concepto de bonus anual "por la consecucién de objetivos".
En la ndmina de marzo de 2002, percibié en concepto de retribucién variable 6.930.62 € por el ejercicio de 2001.
Mediante carta de 10-12-2003, la empresa comunica a la trabajadora la extincion del contrato de trabajo por despido
disciplinario, poniendo a su disposicién la indemnizacién legal por despido improcedente, en la que no incluyé la
parte variable de la retribucion.

Esta sentencia sefiala que la duda sobre la procedencia del cémputo del bonus en la indemnizacion basica
de despido no radica en la procedencia o causa del mismo, sino en el cdmputo del bonus de un afio anterior, que
es en realidad el del ejercicio cerrado anteultimo y que para el caso de existir error, este seria desde luego excusable.

Reiterando jurisprudencia anterior, entiende que ha de considerarse error excusable esta conducta, en la
medida en que lo que debia computarse era el variable abonado en el afio anterior, que correspondia en realidad al
del anteultimo ejercicio. Lo cual pone de manifiesto que existia una duda sobre el computo del bonus en la
indemnizacioén basica por despido que hacia el error excusable. Error que, por lo demas, ha de valorarse conforme
a los datos existentes en cada caso concreto.

3. Consideraciones del Tribunal.

A) Sobre la naturaleza del bonus- Pese a lo insinuado por el escrito de impugnacién, en la sentencia
recurrida en modo alguno se cuestiona o se resuelve el debate sobre la naturaleza salarial del "bonus por objetivos".
Lo unico dirimido es si el incentivo pagado en marzo de 2012 (correspondiente al ejercicio de 2011) debe formar
parte del salario que ha de servir de parametro para el calculo de la indemnizacion por despido acaecido en 2013.

B) El objeto debatido- Pese a lo expuesto en el escrito de impugnacién, tampoco el nucleo de la decisién de
la sentencia de contraste pivota sobre la interrupcion o no del devengo de los salarios de tramitacién, consecuencia
legal de una consignacién insuficiente, con arreglo a la version legal del art. 56.2 ET de aplicacion en aquel caso. El
debate gira sobre la correccién de la indemnizacién puesta a disposicion del trabajador de lo que depende la
interrupcién de los citados salarios, al no computar la empresa el bonus pagado en el afio 2002 y correspondiente
al ejercicio 2001, pese a producirse el despido a finales del afio 2003.

C) La diversidad de normas- Admitiendo, como abiertamente la sentencia referencial destaca, la dificultad
juridica que suele concurrir con el sistema de retribucion variable, teniendo en cuenta el periodo de vencimiento de
este concepto retributivo y la diversidad de regulaciones del mismo, en el recurso que ahora nos ocupa, nada de
ello se debate, quedando cefiido el tema de la contradiccion a la calificacion de un error en el calculo de la
indemnizacion.

Resulta irrelevante que en un caso sea para calificar el despido como improcedente y en otro para que opere
la interrupcién en el devengo de los salarios de tramitacion. En numerosas ocasiones, a las que luego se aludira,
hemos admitido el contraste entre sentencias de despido objetivo y de despido disciplinario cuando se trata de
determinar si el deficiente calculo de la indemnizacién esta realizado con equivocacion excusable o no, al margen
de las diversas consecuencias que ello comporta (despido nulo o improcedente, segun la legislacién coetanea;
salarios de tramitacién detenidos o no, al amparo de la regulacion coeténea).

D) Contradiccién- En ambos casos se trata de bonus por objetivos (no de beneficios), y en los dos supuestos
se decide si procede computar para el calculo de la pertinente indemnizacién por despido el satisfecho en el ano
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anterior al despido o el correspondiente al ejercicio cerrado anteultimo, llegando las respectivas Salas a soluciones
divergentes.

Por ello, como entiende el Informe del Ministerio Fiscal, entre ambas sentencias existe la contradiccion
requerida por el articulo 219 de la LRSS, pues si bien la referencial analiza el caracter interruptivo del devengo de
salarios de tramitaciéon cuando la consignaciéon de la indemnizacién es insuficiente, examina como nucleo
contradictorio la procedencia del computo del bonus en la indemnizacién basica de despido respecto del bonus de
un afio anterior, que es el punto controvertido en la sentencia recurrida.

Tercero. El error en el calculo de la indemnizacién por despido objetivo.

El recurso de casacion para unificacion de doctrina interpuesto considera que la sentencia recurrida contiene
doctrina erronea respecto de la de contraste, e incurre en interpretacion errénea de lo dispuesto en el articulo 26.3
del Estatuto de los Trabajadores, que debiera entenderse en el mismo sentido en que lo hace la STS 28 febrero
2006 (rec. 3540/2006 ).

1. Las normas aplicables.

El articulo 26.3 ET viene prescribiendo que Mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, el contrato
individual, se determinara la estructura del salario, que debera comprender el salario base, como retribucion fijada
por unidad de tiempo o de obra y, en su caso, complementos salariales fijados en funcién de circunstancias relativas
a las condiciones personales del trabajador, al trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa, que se
calcularan conforme a los criterios que a tal efecto se pacten. Igualmente se pactara el caracter consolidable o no
de dichos complementos salariales, no teniendo el caracter de consolidables, salvo acuerdo en contrario, los que
estén vinculados al puesto de trabajo o a la situacion y resultados de la empresa .

Con arreglo al articulo 53.1.b) ET vigente en el momento de producirse la adopcién del acuerdo de extincion
por causas objetivas, la empresa debe " poner a disposicidon del trabajador, simultdneamente a la entrega de la
comunicacién escrita, la indemnizacién de veinte dias por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos
de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades" .

Por su lado, el articulo 122.3 LRJS prescribe que la decision extintiva se calificara de improcedente cuando
no se hubieren cumplido los requisitos establecidos en el apartado 1 del articulo 53 del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores . " No obstante, la no concesién del preaviso o el error excusable en el calculo de
la indemnizacién no determinara la improcedencia del despido, sin perjuicio de la obligaciéon del empresario de
abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o al pago de la indemnizacién en la cuantia correcta, con
independencia de los demas efectos que procedan”.

2. Criterios generales para la determinacion del caracter excusable del error.

Son muchas las ocasiones en que esta Sala ha debido ocuparse de identificar si las circunstancias que
inducen a calcular errébneamente la indemnizacién por despido objetivo propician que el error se considere
excusable. Mientras estuvo vigente la regulacion del despido improcedente que permitia detener (o abortar) el
devengo de salarios de tramitacion depositando la indemnizacién correcta también se generd una jurisprudencia
que, por clara analogia, resulta aplicable a los casos de despidos objetivos, como ya dijera la STS 11 octubre 2006
(rec. 2858/2005 ).

Compendiando los criterios contenidos en resoluciones, ademas de la mencionada, como las de 19 junio
2005 (rec. ), 16 abril 2013 (rec. Rec. 2437/2012), 17 de diciembre de 2009 (rec. 64/10), 27 noviembre 2013 (rec.
75/2013) puede recordarse lo siguiente:

Poca ayuda puede obtenerse del DRAE, para el que es «excusable» lo que «admite excusa o es digno de
ella», y es «excusa» el «motivo o pretexto que se invoca para eludir una obligacion o disculpar una omisién». En la
practica, una tautologia que evidencia el acierto de la doctrina de la Sala mantenida hasta la fecha, pivotando la
razonabilidad -excusabilidad- del error en factores tan significativos como la entidad cuantitativa del mismo [por mero
error de calculo o por divergencia en los pardmetros indemnizatorios, singularmente salario y antigliedad] y la
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complejidad juridica del supuesto, que en todo caso han de contemplarse desde la prevalente perspectiva de la
buena fe.

Apurando mas el concepto se ha de indicar -en su delimitacion negativa- que el «error excusable» no puede
identificarse con el «simple error de cuenta» que «sélo dara lugar a su correccion», conforme al art. 1266 CC .

Es inexcusable cuando la divergencia se produce maliciosamente o pudo haberse evitado con una mayor
diligencia.

El «error excusable» es el que se produce aun a pesar de haber empleado la debida diligencia. Pero mas
que un problema de formacion de la voluntad, se trata de un supuesto de «justa o injusta lesion de intereses en
juego». El error es inexcusable cuando el que lo padece ha podido y ha debido, empleando una diligencia normal,
desvanecerlo. De esta forma, en la determinacion de la excusabilidad del error, producido por calcular la
indemnizacion sobre la base de indebidos parametros facticos y/o juridicos, pasan a un primer plano factores
objetivos y subjetivos que ofrecen decisiva trascendencia, tales como la complejidad de aquéllos, la entidad de la
empresa y la cobertura juridica de que la misma pudiera gozar.

Los datos que permiten calificar un error como excusable o no, pueden variar de un supuesto a otro y habran
de ser ponderados en cada caso.

3. Elenco de supuestos.

Esta Sala se ha pronunciado en numerosas ocasiones acerca de qué supuestos pueden ser calificados de
error inexcusable y cuales de excusable, cuando la cantidad que el empresario pone a disposicion del trabajador es
inferior a la que legalmente corresponde. Si bien la mayoria de las sentencias se han dictado examinando el importe
de la consignacién de la indemnizacion en despidos reconocidos como improcedentes por el empresario, dada la
identidad de razon, la doctrina establecida es aplicable a los supuestos de extincién del contrato por causas
objetivas.

Como han recordado las SSTS 17 diciembre 2009 (rec. 957/2009 ), 16 abril 2013 (rec. 1437/2012 ), 27
noviembre 2013 (rec. 75/2013 ), 25 mayo 2015 (rec. 1936/2014 ), 22 julio 2015 (rec. 2393/2014 ) o 23 julio 2015
(rec. 2219/2014 ), las sentencias dictadas por la Sala reconociendo el caracter excusable del error son las siguientes:

STS de 24 abril 2000 (rec. 308/1999 ), a pesar de la diferencia entre lo consignado y lo que debié consignar
la empresa, entendié que se trataba de error excusable pues el juzgado de instancia consideré correcto el calculo
efectuado por la empresa y fue la sentencia de suplicacion la que elevo dicha cantidad.

STS de 26 diciembre 2005 (rec. 239/2005 ), entendié que la escasa cuantia de la diferencia -157,90 euros
- unido a que el salario de la demandante era de calculo especialmente complejo, lo discutible de los conceptos y la
presencia de factores ajenos a la mala fe en la consignacion efectuada, hacen que el error haya de calificarse de
excusable.

STS de 26 enero 2006 (rec. 3813/2004 ), entendié que se trataba de un error excusable el no haber incluido
como salario, a efectos del calculo del depdsito, el importe atribuido a las stock options. Razona la sentencia que el
estudio individualizado del caracter salarial o no de las opciones de compra de acciones suscritas no es sencillo y
la complejidad del mismo aumenta con los problemas de conflicto de leyes planteados por los acuerdos de
suscripcién. Continla razonando que de las opciones de compra de acciones pueden derivar dos ventajas o
utilidades patrimoniales distintas, y s6lo una de ellas puede, en su caso, ser considerada como salario e incluida,
por tanto, en el calculo de la indemnizacion de despido. La primera utilidad, que es la que cabe considerar salario,
si se asigna en contraprestacion del trabajo realizado, es la constituida por la diferencia entre el precio de la accion
en el mercado en el momento de la adquisicion y el precio del ejercicio del derecho pactado. La segunda utilidad,
que se produce ya fuera del marco de la relacién de trabajo, y que carece en consecuencia de la condicion de
salario, es la obtenida por el trabajador mediante un posible posterior negocio juridico mercantil con un tercero,
consistente en "la venta de las acciones que adquirio al ejercitar la opcion”. Concluye que concurre una dificultad
juridica para fijar el salario, por lo que considera el error excusable.

STS de 7 febrero 2006 (rec. 3850/2004 ), entendi6 que era error excusable el no haber incluido en el calculo
de la indemnizacion la partida correspondiente al salario en especie, consistente en el valor de utilizacién del coche.

STS de 28 febrero 2006 (rec. 121/2005 ), entendié que era "error excusable" no incluir el "bonus" en el
calculo de la indemnizacién. La sentencia justificd su decision en que existia cierta dificultad juridica en la fijacion
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del "bonus teniendo en cuenta el periodo de vencimiento de este concepto retributivo y la diversidad de regulaciones
del mismo.

STS de 13 noviembre 2006 (rec. 3110/2005 ), entendié que era error excusable el no tener en cuenta la
antigliedad reconocida a la trabajadora en el momento de su contratacién -la empresa la reconocié la antigiiedad
de los servicios prestados en otra empresa anterior " a todos los efectos"- a efectos de calcular la indemnizacion.

STS 27 junio 2007 (rec. 1008/2006 ), entendié que era error excusable el depositar 54,45 euros menos,
dada su escasa cuantia.

STS de 19 octubre 2007 (rec. 4128/2006 ), entendid que era error excusable la insuficiente consignacion
pues la misma obedecia al salario que venia percibiendo el trabajador en el momento del despido, conforme a la
categoria profesional fijada en el contrato, sin que proceda privar de efectos a dicha consignacién porque en el
propio juicio de despido se haya fijado una categoria superior, por realizar las funciones de dicha categoria, a la que
corresponde un salario superior.

STS de 16 mayo 2008 (rec. 523/2007 ), entendié que era error excusable al no haber incluido en el calculo
de la indemnizacioén por despido los beneficios del ejercicio de las opciones sobre acciones, dadas las especiales
circunstancias concurrentes, ya que la orden de venta se produjo por el actor el sabado 18 de febrero de 2006,
cuando conocia desde el miércoles 15 la decision empresarial de despedirle, aunque no se le entregd carta de
despido hasta el lunes 20, y se materializé la venta -por estar cerrado el lunes el mercado de valores en EEUU - el
21 de febrero, martes, habiéndose efectuado la consignacion por la empresa el dia 22, miércoles.

STS de 17 diciembre 2009 (rec. 957/2009 ), entendidé que era error excusable la diferente consignacion,
dado que fue en el proceso por despido donde la actora planteé por primera vez que su categoria no era la que
tenia reconocida en el contrato.

STS de 20 diciembre 2011 (rec. 1882/2011 ), calificé como excusable el error en la consignacion, dada la
escasa cuantia de la diferencia entre lo consignado y lo debido consignar, y que ademas la trabajadora habia venido
prestando servicios a tiempo parcial y no a tiempo completo hasta menos de dos semanas antes del acto de despido.

STS de 26 noviembre 2012 (rec. 4355/2011 ) entendié que se trataban de un error excusable al no ser la
diferencia relevante, 145'91 euros en lugar de 43 euros.

STS de 28 noviembre 2011 (rec. 4348/2011 ), calificd de excusable el error, dada la escasa diferencia de la
cuantia en términos absolutos, en total 102'91 euros.

STS 11 diciembre 2012 (rec. 3538/2011 ), califico el error de excusable, por tratarse de una discrepancia
razonable en el calculo efectuado por el empresario, dado su convencimiento de que el concepto de dietas y
locomocion tenia caracter extrasalarial y por ello no fueron reconocidas a efectos indemnizatorios.

STS de 18 junio 2013 (rec. 1302/2012 ), califica de error excusable el no reconocer al trabajador antigliedad
desde el 19 de enero de 1994, por haberse producido subrogacion, consignando la empresa cedente en el anexo
entregado a la nueva empresa que la antigiedad del trabajador era de 1 de mayo de 2004, comunicandole
posteriormente que la antigliedad era de 16 de septiembre de 1997.

STS de 13 marzo 2013 (rec. 2002/2011 ), califica de error excusable el no tener en cuenta el incremento
salarial del Convenio Colectivo del Sector, a efectos de fijar la cuantia de la indemnizacién, teniendo en cuenta la
escasa diferencia de la cuantia y que la empresa a los pocos dias completd la indemnizacion.

STS 27 noviembre 2013 (rec. 75/2013 ) considera excusable el error padecido por la empresa que despide
y aplica la antigiiedad que le habia comunicado la empresa transmitente.

STS de 16 febrero 2015 (rec. 3056/2013 ), entendié que era error excusable el no incluir las dietas por
manutencion y alojamiento en el calculo de la indemnizacién ya que, aunque en realidad eran salario, dada la
dificultad juridica en su calificacion como tal, el error habia de calificarse de excusable.

SSTS de 22 julio 2015 (rec. 2393/2014 y 23 julio 2015 rec. 2219/2014 ): es excusable tomar la errénea
antigliedad que aparece en ndémina (nunca cuestionada) si ha mediado cesion a través de ETT y ulterior contratacion
directa, con tres subrogaciones empresariales.

Por otro lado, en diversas ocasiones hemos relacionado también los supuestos en que la Sala ha
considerado el error como inexcusable:

STS 4 octubre 2006 (rec. 2858/2005 ), entendié que era un error inexcusable que la empresa calculara la
indemnizacion sin tener en cuenta la real antigiiedad del trabajador, en la que habia que completar el periodo de
trabajo en practicas.
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STS de 11 octubre 2006 (rec. 2858/2005 ), calificé de error inexcusable el no incluir en el céalculo de la
indemnizacion el periodo en el que el trabajador habia prestado servicios en practicas.

STS de 1 octubre 2007 (rec. 3794/2006 ), entendié que era error inexcusable que la empresa calculara la
indemnizacion atendiendo al salario neto percibido por el trabajador, en lugar del salario bruto.

STS de 15 noviembre 2007 calificé de error inexcusable el no tener en cuenta, para el calculo de la
indemnizacion, los periodos en los que el trabajador habia estado prestando servicios a la empresa en virtud de
sucesivos contratos temporales, celebrados con la empresa de trabajo temporal, habiendo pasado posteriormente
a prestar servicios contratado por la empresa usuaria.

STS 14 septiembre 2010 (rec. 3199/2009 ) en un supuesto en el que se habia realizado la consignacion
transcurridas mas de 48 horas desde el despido, entendié que era error inexcusable no haber consignado el importe
correspondiente a salarios de tramitacion.

STS de 15 abril 2011 (rec. 3726/2010 ), calificé de error inexcusable el que la empresa no tuviera en cuenta,
a efectos del calculo de la indemnizacién, la antigliedad real de la trabajadora ya que, al haberse subrogado en el
contrato de una empresa anterior, debié de computar el periodo de servicios prestado a dicha empresa.

STS 16 mayo 2011 (rec. 3526/2010 ) entendié que era error inexcusable el no calcular la indemnizacion
conforme al salario de la categoria reconocida a la actora y no conforme al salario que le correspondia por las
funciones de superior categoria que efectivamente realizaba.

STS de 23 diciembre 2011 (rec. 1334/2011 ), calificé de error inexcusable el que la empresa no tuviera en
cuenta, a efectos del calculo de la indemnizacion, la antigiedad real de la trabajadora ya que, al haberse subrogado
en el contrato de una empresa anterior, hubo de tener presente el periodo de servicios prestado a dicha empresa.

STS de 20 junio 2012 (rec. 2931/2013 ), calificé de error inexcusable el calcular la indemnizacion no
computando como un mes completo los dias del ultimo mes trabajado.

STS 9 de abril de 2013 (rec.1437/2012 ), entiende que si bien la cuestién acerca del alcance de la
responsabilidad del FOGASA en supuestos de indemnizacion por despido de empresas que tengan menos de 25
trabajadores reviste cierta complejidad, un examen pormenorizado de su regulacion permite determinar con
exactitud la misma y no excusa la errénea actuacién desarrollada.

STS de 5 de febrero de 2014 (rec. 1136/2013 ), calificé de error inexcusable el no incluir en el calculo de la
indemnizacion el importe de la vivienda que, como retribucion reflejada en la némina, venia abonando la empresa.

STS de 6 junio 2014 (rec. 562/2013 ), calific6 de error inexcusable el calcular la indemnizaciéon no
computando como un mes completo los dias del ultimo mes trabajado.

STS 25 mayo 2015 (rec. 1936/2014 ), entiende que no hay ninguna especial complejidad juridica o
complejidad de calculo que permita entender que el inferior importe abonado de indemnizacion obedece a un error
excusable cuando se ha omitido computar el tiempo de servicios desarrollados al amparo de contrato temporal
inmediatamente anterior al indefinido.

Cuarto. Resolucién del recurso.

Conviene recordar que no esta en cuestion la solucién al interrogante de fondo: la remuneracion variable
forma parte del salario que ha de tomarse en consideracién a efectos del calculo de la indemnizacion por despido.

1. El presupuesto salarial.

Como acaba de indicarse, la resolucién del recurso se aborda sobre la incontrovertible naturaleza salarial
de la retribucion variable en funcion de objetivos, al margen de su denominacién y presupuestos. Ese caracter es
asumido por nuestra doctrina al abordar multiples cuestiones sobre el particular; por ejemplo:

La retribucién variable por objetivos se devenga por alcanzar colectivamente un objetivo global, de modo
que todos los trabajadores computados para calcular la consecucion del objetivo, con independencia del tiempo de
trabajo realizado efectivamente, tienen derecho a percibirlo integramente ( STS 6 noviembre 2012, rec. 3940/2011).

Si se acuerda un complemento salarial por objetivos, pero su concrecion final queda a la exclusiva voluntad
del empresario y, ademas, el acuerdo que lo establecio esta ambiguamente redactado hasta el punto no es posible
determinar las condiciones para su devengo, la empresa debe abonar el complemento en todo caso ( STS 9 julio
2013, rec. 1219/2012).
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Procede el abono de los objetivos establecidos exclusivamente en funcion de los cumplimentados, con
independencia del sistema general de incentivos de la empresa ( STS 23 noviembre 2006 (rec. 2519/2005 ).

Aunque el pago de los incentivos se haya fraccionado de mutuo acuerdo, la exigencia de que el trabajador
permanezca en la empresa al final de cada ejercicio no opera cuando el cese se debid a despido improcedente (
STS 15 febrero 2006, rec. 4568/2004 ).

La prima pactada en contrato que se extingue anticipadamente debe abonarse en proporcién al tiempo
efectivamente trabajado, una vez cumplido el objetivo comprometido ( STS 9 diciembre 2010, rec. 600/2010 ).

Ahora se trata de determinar si, aplicando los criterios que venimos invocando, estamos ante una
indemnizacion mal calculada.

2. La imposibilidad de confirmar en sus términos la sentencia de instancia.

A) En el Fundamento Segundo ha quedado expuesto nuestro criterio favorable a la existencia de
contradiccion entre las resoluciones comparadas. Eso ha permitido, tras sustanciar el tramite de inadmision previsto
en el articulo 225.3 LRJS, que el recurso acceda a la fase de deliberacion y dictar sentencia.

Pues bien: el recurso de casaciéon formalizado por la empresa abandona la cuestién que aparece resuelta
de modo diverso por las sentencias contrastadas (si estamos ante error excusable) y arrastra su razonamiento hacia
el tema capital (si el bonus por objetivos satisfecho en 2012 ha de computarse para calcular la indemnizacion por
despido en enero de 2013).

B) Elementales exigencias derivadas del principio dispositivo y, sobre todo, de la preceptiva tutela judicial a
la contraparte impiden que entremos a examinar ahora si el referido incentivo salarial ha de contabilizarse o no.
Nuestro examen se cifie, por tanto, al caracter padecido por el error empresarial de no contabilizarlo.

Nétese que tanto la sentencia recurrida cuanto la de contraste abocan al cémputo del bonus litigioso. La
recurrida considera que entra en las operaciones matematicas y que lo contrario constituye una equivocacioén sin
posible excusa. La referencial entiende que, dada la complejidad para el calculo y para saber si computa o no, su
exclusién constituye un error (ergo procede tenerlo en cuenta) pero de caracter excusable.

C) La doctrina que se nos propone como correcta (sentencia contradictoria) resefa la dificultad que suele
ocurrir en el caso del bonus, teniendo en cuenta el periodo de vencimiento de este concepto retributivo y la diversidad
de regulaciones del mismo, que empieza en la propia causa de atribucién (o bien los beneficios de la empresa, o
los objetivos de rendimiento del trabajador). Afiade que la duda sobre la procedencia del computo del bonus en la
indemnizacion basica del despido no radica en la procedencia o causa del mismo, sino en el cémputo del bonus de
un afo anterior.

3. Examen de las circunstancias relevantes.

A) Ateniéndonos, como es obligado, a los hechos probados sobre los que se pronuncia la recurrida sentencia
del TSJ de la Comunidad Valenciana (ante el que no se cuestionaron), interesa recordar:

La empresa en el mes de marzo de cada afno abonaba un "bonus objetivos" correspondiente al afio anterior.

En el afo 2011, y correspondiente al afio anterior, abond 3.216,12 €.

En el mes de marzo de 2012 la empresa satisfizo en concepto de "bonus objetivos" el importe 5.278,75 €,
correspondiente a 2011.

Debido a las pérdidas de la empresa en el ejercicio 2012, en marzo de 2013, no se abond el bonus
correspondiente a dicha anualidad.

B) Resulta asi que el incentivo salarial se devenga por afos vencidos; que el 24 de enero de 2013 (fecha
del despido) ya esta vencido el afo 2012, siendo probable que se conozca si se ha generado o no el bonus en
cuestion.

Sabemos también que el bonus de 2012 no se llegd a generar "debido a las pérdidas de la empresa”.

C) A la vista de cuanto antecede no parece (desde luego, en modo alguno se ha demostrado) que la
empleadora haya querido ignorar derechos econémicos del Sr. Romulo sino calcular la indemnizacién con arreglo a
los datos reales del momento en que despide.

El ejercicio de 2012 fue negativo para Ibermapei; recordemos que la sentencia recurrida, al igual que la del
Juzgado de lo Social, considera existente la causa econdémica del cese. En enero de 2013, por tanto, la empresa ya
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puede haber realizado una estimacion seria sobre su escenario financiero, incluyendo la ausencia del presupuesto
para abonar el bonus anual.

Que exista relativa distancia entre el periodo de devengo (de enero a diciembre) y el momento de abono
(marzo del afo siguiente) comporta cierta complejidad a la hora de determinar qué retribucién variable es la que ha
de tomarse en cuenta: la devengada el afo antepenultimo (2011) y que se abond en el anterior (2012) o la del
ejercicio previo (2012), que no llegd a nacer.

D) Es comprensible la posicion empresarial de no integrar en el salario/dia a efectos de indemnizacion lo
abonado como bonus en 2012 y que se habia devengado durante 2011. Cuando comunica el despido ya han
transcurrido 24 dias del afio 2013, evalua la situacion econdmica del ejercicio anterior y prevé que durante el mismo
no habra abono de incentivos. En suma: no esta excluyendo el bonus del calculo de la indemnizacién sino aplicando
el "importe cero" que atribuye al mismo.

3. Concordancia con nuestra doctrina.

A) La conclusion a la que vamos apuntando, que la sentencia recurrida ha errado en su razonamiento, es
también la que concuerda no solo con las directrices de las muy numerosas resoluciones antes resefadas sino
también, muy en particular, con las que han sido invocadas a lo largo de este procedimiento.

B) La STS 26 enero 2006 (rec. 3813/2004 ) aparece invocada por la ahora recurrida para justificar su
pronunciamiento.

Alli se examina, entre otros problemas, el referido "al cdmputo en la indemnizacion basica de despido del
bonus, entendido como retribucion anual variable en funcion de los resultados de la empresa y/o del cumplimiento
de los objetivos fijados al trabajador o al grupo de trabajadores". Y se descarta la existencia de contradiccion entre
las resoluciones comparadas:

La diferencia es relevante a efectos del salario a considerar para el calculo de la indemnizacion de despido,
que ha de ser, segun nuestra jurisprudencia, el salario «ultimo» o actual en el momento de la extincién del contrato
de trabajo, salvo circunstancias especiales que cabe apreciar en la sentencia recurrida, donde la referencia genérica
al mérito designa una trayectoria profesional que no consta interrumpida en el momento del cese declarado
improcedente, y no en la sentencia de contraste, donde los objetivos y resultados para el calculo del bonus son
propios y especificos de cada ejercicio, no habiéndose cumplido en el caso en el afio de referencia.

Por otro lado, también se examina si los salarios de tramitacion fueron detenidos por la consignacion
efectuada por la empresa, concluyéndose del siguiente modo:

El estudio individualizado del caracter salarial 0 no de las opciones de compra de accién suscritas no es
sencillo; y la complejidad del mismo aumenta con los problemas de conflicto de Leyes planteados por los acuerdos
de suscripcion.

De este modo, la invocacién de la doctrina sentada en este precedente solo podria servir para avalar la
misma solucién que ahora acogeremos: dado lo vidrioso de la regulacion y lo discutible de que proceda integrar el
importe del bonus en el salario indemnizatorio, debe considerarse que estamos ante un error justificable. La STS en
cuestion acaba estimando el recurso de la empresa pues "procede en el caso la interrupcién del devengo de los
salarios de tramitacion del demandante como consecuencia de la consignacion empresarial de la indemnizacién
basica de despido".

C) La STS 28 febrero 2006 (rec. 121/2005 ) es la utilizada para el contraste por el recurso y ya ha sido objeto
de analisis. Recordemos la similitud del problema abordado con el actual:

En el presente supuesto, la duda sobre la procedencia del computo del bonus en la indemnizacion basica
de despido no radica en la procedencia o causa del mismo, que la propia sentencia recurrida estima inexistente,
sino en el computo del bonus de un ano anterior, que es en realidad el del ejercicio cerrado anteultimo.

La solucion que se acoge es la misma que la apropiada para el presente caso: " supuesto que se haya
producido error, lo que no es objeto de consideracién en este proceso de unificacién de doctrina, el error seria desde
luego excusable ".

C) La STSJ Comunidad Valenciana impugnada también afirma apoyarse en la STS 25 septiembre 2008
(rec. 4387/2007 ). Se debate en ella como ha de computarse el incentivo anual de ventas de la empleada despedida
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en septiembre de 2006, cuando el incentivo anual se devenga de enero a diciembre y se abona en febrero del afio
posterior.

El supuesto es bien diverso al debatido en nuestro caso, pues aqui el despido se produce cuando ha
finalizado el periodo de devengo y en la STS de 2008 cuando aun quedan varios meses para que ello suceda.
Nuevamente hay que decir que la sentencia desemboca en un fallo contrario a los intereses de la trabajadora, esta
vez por falta de contradiccion.

Con todo, para fundamentar su decision, la STS resefiada realiza el siguiente razonamiento:

En lo que concierne al bonus, o retribucién anual variable en funcion de los resultados de la empresa y/o del
cumplimiento de los objetivos fijados al trabajador o al grupo de trabajadores ( STS 26-1-2006, citada), es requisito
para su consideracion el que se haya devengado, es decir, que haya surgido ya como obligacion liquida en el
momento del despido, momento a partir del cual, aunque no se trate de obligaciéon vencida, puede hablarse del
mismo como un "salario" o "complemento salarial" propiamente dicho. Es logico en estos casos de bonus de
devengo anual pendientes de perfeccionamiento utilizar para el calculo del salario regulador de la indemnizacion de
despido el incentivo anual por ventas devengado el afio anterior ; asi lo ha hecho en el presente litigio la sentencia
recurrida.

En enero de 2013 la situacién es bien diversa a la existente en septiembre de 2012; en el segundo caso ha
transcurrido todo el periodo de devengo y en el primero queda un trimestre entero. Adicionalmente, en nuestro caso
ha existido una situacion econémica desfavorable durante el ejercicio inmediatamente anterior (2012). Nada de ello
aparece en el otro supuesto.

Quinto. Resolucion del recurso.
1. Caracter subsanable del error.

Dados los términos en que se ha formalizado el presente recurso de casacién unificadora, lo que habiamos
de resolver era exclusivamente si existia un error de calculo que pueda considerarse excusable. La respuesta, por
todo lo razonado, es afirmativa.

La sentencia de suplicacion acoge una doctrina errénea, opuesta a la que esta Sala Cuarta viene
manteniendo en orden a la determinacion de si la equivocacion patronal al calcular la indemnizacion por despido
puede justificarse.

En el presente caso, en suma, nos encontramos ante un error excusable. No tanto porque la diferencia de
la cuantia entre la indemnizacion entregada por la empresa y la que corresponde sea de escasa cuantia, sino por
la complejidad juridica derivada del modo en que se devenga y abona el incentivo; en especial, por el momento en
que se lleva a cabo el despido: ya vencida holgadamente la anualidad de devengo, pero sin que llegue todavia el
momento del pago; también, por la diferente marcha econdmica de la empresa durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores al despido (los de 2011 y 2012).

2. Alcance de nuestro fallo.

A) De conformidad con el Informe del Ministerio Fiscal, entendemos que la sentencia recurrida ha
quebrantado la unidad de doctrina. Conforme establece la sentencia de contraste, la duda sobre la procedencia del
coémputo del bonus en la indemnizacion de despido (sobre si ha de atenderse al de un afio anterior, que es en
realidad el del ejercicio cerrado anteultimo), "supuesto que se haya producido error, lo que no es objeto de
consideracion en este proceso de unificacion de doctrina, el error seria desde luego excusable".

El articulo 228.2 LRJS dispone que si la sentencia del Tribunal Supremo declara que la recurrida quebranta
la unidad de doctrina, casara y anulara esta sentencia y resolvera el debate planteado en suplicaciéon con
pronunciamientos ajustados a dicha unidad de doctrina, alcanzando a las situaciones juridicas particulares creadas
por la sentencia impugnada.

B) En consecuencia, resolviendo el debate suscitado en suplicacién, hemos de estimar parcialmente el
recurso interpuesto por D. Romulo contra la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 11 de Valencia, de 8 de octubre
de 2013, en sus autos 209/2013, seguidos a instancia del trabajador frente a Ibermapei y Mapei. Su despido debe
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declararse procedente, pero con derecho al cobro de la diferencia indemnizatoria derivada de incluir en el montante
de la indemnizacién el bonus abonado al interesado en marzo de 2012.

C) La determinacion de un importe indemnizatorio diverso del interesado por el recurrente no debe generar
dudas.

Primero porque la solicitud contenida en el recurso de casacién se satisface en parte, lo que conjura
cualquier riesgo de incongruencia extra petita.

Segundo, porque en el recurso de suplicacion, que estamos ahora resolviendo, el trabajador solicita que se
considere improcedente el despido, con el consiguiente aumento indemnizatorio, y ahora estamos rechazando su
recurso en cuanto a la calificaciéon del despido, pero declarando su derecho a una mayor indemnizacion.

Tercero, porque no estamos sujetos a un rigido sistema de alternativas en la identificacion de cual sea la
solucion legalmente aplicable.

Cuarto, porque la cuantia en cuestion, al cabo, no deja de ser el resultado matematico de interpretar las
normas y de aplicar los parametros legales para el calculo de la indemnizacioén por despido.

Quinto, porque el error excusable no deja sin efecto la obligacion empresarial de pagar la indemnizacion en
cuantia correcta. De ahi que el art. 123.1 LRJS disponga que "Si la sentencia estimase procedente la decision del
empresario, se declarara extinguido el contrato de trabajo, condenando al empresario, en su caso, a satisfacer al
trabajador las diferencias que pudieran existir, tanto entre la indemnizacion que ya hubiese percibido y la que
legalmente le corresponda, como las relativas a los salarios del periodo de preaviso, en los supuestos en que éste
no se hubiera cumplido".

D) La determinacién del importe indemnizatorio ha de sujetarse a los términos en que viene dado el litigio:
ha sido pacifico que se realice tomando como médulo de prestacién de servicios siete afios y once meses de
antigliedad, 158,37 dias indemnizatorios.

La discusion se ha centrado en el monto de la retribucion diaria; la empresa ha aplicado el de 169,17 €, que
no ha sido cuestionado salvo en el tema del bonus. La indemnizacién puesta a disposicion del trabajador ascendia,
por tanto, a 26.791,45 €, como consta en el hecho probado segundo de la sentencia del Juzgado de lo Social.

Al repercutir el importe del bonus de 2012 (5,278,75 €) en el importe del salario/dia a efectos indemnizatorios
(5.278,75 : 365 = 14,46 €), el mismo se eleva a 183,63 € (169,17 € + 14,46 €).

A su vez, la indemnizacion que debia haber percibido, calculada con los reiterados condicionantes de este
recurso, asciende a (183,63 € x 158,37 dias =) un total de 29.081,48 €.

Eso arroja un diferencial (29.081,48 - 26,791,45 € =) de 2,290 € y tres céntimos, a favor del trabajador.

E) Respecto del periodo de preaviso, cumpliendo con el mandato del citado articulo 123.1 LRJS, hemos de
advertir que también se ha producido un abono inferior al que, dados los términos en que se ha desenvuelto este
recurso, procede.

La empresa puso a disposicion del trabajador el resultante de quince dias del salario (15 x 169,17 =), es
decir, 2537,55 €.

Puesto que el modulo diario se ha elevado a 183,63 €, el importe correspondiente es el de (15 x 183,63 €
=)2.754,45 €.

Eso comporta la obligacion de abonar una diferencia de (2754,45 - 2537,55 =) 216 euros y noventa céntimos.

F) En consecuencia, procede casar y anular en parte la sentencia recurrida en el sentido de revocar también
en parte la sentencia de instancia y, manteniendo su declaracion de procedencia del despido, condenar a la empresa
al pago de la suma de 2,290,03 € en concepto de diferencias en la indemnizacién y 216,90 € en concepto de
diferencia en la compensacion econdmica del preaviso.

G) Los términos en que esta redactado el articulo 235 LRJS (" La sentencia impondra las costas a la parte
vencida en el recurso, excepto cuando goce del beneficio de justicia gratuita o cuando se trate de sindicatos, o de
funcionarios publicos o personal estatutario que deban ejercitar sus derechos como empleados publicos ante el
orden social ") comportan que no proceda la imposicidon de costas respecto de la casacion unificadora, pero tampoco
de la suplicacién.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido
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1.°) Estimar en parte el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por la la empresa
IBERMAPEI, S.A., representada y defendida por el Letrado Sr. Yvars Rodriguez, contra la sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 13 de mayo de 2014, en el recurso de suplicacion n.°
659/2014 . 2.°) Casar y anular la citada sentencia 659/2014, de 13 de mayo, dictada resolviendo el recurso de
suplicacion interpuesto por el trabajador D. Romulo . 3.°) Resolver el debate suscitado por el recurso de suplicacion
presentado por D. Romulo frente a la sentencia dictada el 13 de mayo de 2014 por el Juzgado de lo Social n.° 11
de Valencia, en los autos n.° 209/2013, seguidos a instancia del mismo contra dicha recurrente y Ibermapei SA,
Mapei SA y el Fondo de Garantia Salarial, sobre despido. 4.°) Revocar en parte la citada sentencia del Juzgado de
lo Social n.° 11 de Valencia 32 de Madrid, autos num. 209/2013, en el sentido de incluir la condena a Ibermapei al
abono de 2,290,03 € en concepto de diferencias en la indemnizacién y 216,90 € en concepto de diferencia en la
compensacion econoémica del preaviso, quedando inalterada en el resto de pronunciamientos. De este modo, la
compensacion total por el preaviso no disfrutado asciende a 2.754,45 € y la indemnizacion por el despido objetivo a
29.081,48 €. 5.°) No realizar imposicién de costas por ninguno de los recursos interpuestos a lo largo del presente
procedimiento.

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

Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Antonio V. Sempere Navarro hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administraciéon de Justicia de la misma, certifico.
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