La empresa ha incurrido en error inexcusable en el calculo de la indemnizacion que debe depositar en el
Juzgado a disposicion del trabajador, para producir el efecto enervatorio del abono de los salarios de
tramitacion.

La Sala afirma que la cuestidon se contrae a determinar si el error cometido en el calculo de la indemnizacion que el
empresario debe depositar en el Juzgado a disposicién del trabajador para producir el efecto enervatorio del abono
de los salarios de tramitacion ha sido excusable o inexcusable. Acudiendo a la interpretacion literal del art. 56 ET, no
hay razén alguna para fijar dos mddulos de calculo de la indemnizacién correspondiente a aquellos periodos de
servicios que no alcancen un afio: el prorrateo atinente a un mes para los meses completos de servicio, y el atinente
a los dias servidos después del ultimo mes completo. Por ello, para todo el tiempo de servicios inferior a un afio,
habra de aplicarse la norma contenida en el precepto objeto de analisis, que consiste en prorratear en todo caso por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afio. Este razonamiento conduce a considerar el error cometido por la
empresa como inexcusable.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social

Sentencia de 20 de junio de 2012

RECURSO DE CASACION NGm: 2931/2011

Ponente Excmo. Sr. MANUEL RAMON ALARCON CARACUEL
En la Villa de Madrid, a veinte de Junio de dos mil doce.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacion para la unifica{cién de
doctrina interpuesto por la Letrada D.2 Angela Toro Cebada en nombre y representacion de ICA INFORMATICA Y
COMUNICACIONES AVANZADAS, S.A., contra la sentencia dictada el 21 de julio de 2011 por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion nim. 1185/11, que resolvié el formulado contra
la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 25 de Madrid, de fecha 11 de noviembre de 2010, recaida en autos nam.
1040/2010, sequidos a instancia de D.2 Rosana contra ICA INFORMATICA Y COMUNICACIONES AVANZADAS S.L.,
sobre DESPIDO.

Ha comparecido en concepto de recurrido el Letrado D. Gabriel Vazquez Duran actuando en nombre y representacion
de D.2 Rosana.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Ramon Alarcon Caracuel,
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 11 de noviembre de 2010, el Juzgado de lo Social nim. 25 de Madrid, dicté sentencia en la
que consta la siguiente parte dispositiva: "Que con estimacion en parte de la demanda deducida por Dfia. Rosana
contra la empresa ICA INFORMATICA COMUNICACIONES AVANZADAS SL en reclamacion sobre DESPIDO, debo
declarar y declaro que la decision extintiva empresarial de fecha 30.06.10 constituye un despido, que debe ser
calificado como de improcedente, pero habida cuenta que la empresa, consigno dentro de plazo la indemni;acién
legal, incompleta por error excusable, resulta forzoso condenar a la Empresa demandada ICA INFORMATICA
COMUNICACIONES AVANZADAS SL, a que abone a la actora la diferencia de 385,96 euros, en la indemnizacion, sin
salarios de tramitacion".

SEGUNDO.- En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

" 1.°.- La demandante Dfia. Rosana, ha venido prestando servicios como personal laboral por cuenta y orden de la
empresa ICA INFORMATICA Y COMUNICACIONES AVANZADAS SL, con una antigiiedad de 28-09-09, ocupando la
categoria profesional de Jefe de proyecto y percibiendo un salario mensual de 3.375 euros incluida prorrata de pagas
extras.

2.9.- La TGSS emiti¢ informe de la vida laboral en fecha 02-10-10 en la cual constan los siguientes datos:

Nombre Empresa Fecha de alta Fecha de baja



Actora ICA SL 28.09.09 30.06.10
3.9.- La empresa entregoé a la trabajadora carta de despido en fecha 30.06.10 que sefiala lo siguiente:

Por la presente le comunicamos que teniendo Usted suscrito un contrato de trabajo por tiempo indefinido con esta
empresa, con fecha 30 de junio de 2010, quedara rescindido y sin efecto alguno tal contrato de trabajo, a tenor de lo
previsto en el articulo 49, apartado K) del Estatuto de los Trabajadores, por lo cual causa baja en esta empresa por
DESPIDO. Al mismo tiempo, le indicamos que en la citada fecha tendrd a su disposicion la liquidacion
correspondiente por finalizacion de su relacién laboral, de acuerdo con el articulo 49, punto 2 del Estatuto de los
Trabajadores.

4.9.- La Empresa ICA SL, remitié en fecha 1 de julio de 2010 burofax a la actora, en el que se comunicaba que de
conformidad, a lo dispuesto en el articulo 56.2 ET, la Empresa reconocia la improcedencia del despido de fecha 30-
06-10 y ha procedido a consignar dentro de las 48 horas, habiles siguientes, la cantidad de 3.775,93 Euros, en
concepto de indemnizacion legal de 45 dias.

5.0.- La trabajadora D.2@ Rosana, declara haber recibido la cantidad referenciada, que ,més abajo se detalla, como
liquidacién saldo y finiquito, de todos los importes que la empresa I.C.A. INFORMATICA Y COMUNICACIONES
AVANZADAS, S.L. pueda adeudar, como consecuencia de la relacién laboral existente hasta la fecha de la baja, no
quedando ninguna cantidad pendiente de reclamacién a la empresa por lo que queda totalmente finiquitada la
relacién laboral con la misma.

DETALLE

Devengos Junio 2010 2.892,86 E
P.P. Paga de julio 2.892,86 E

P.P. Vacaciones (7,41 dias) 714,53 E
Seguridad Social -248,45 E

I.R.P.F. (6.500,25 E) 20,00% -1.300,05 E

TOTAL A PERCIBIR 4.951,75 E

NOTA: El trabajador, ha percibido la cantidad de 2.111,21 E (DOS MIL CIENTO ONCE EUROS CON VEINTIUN
CENTIMOS) a través de transferencia bancaria realizada a la cuenta que él nos facilité para el abono mensual de sus
néminas: y, a la firma de este finiquito percibe el resto, 2.840,54 E (DOS MIL OCHOCIENTOS CUARENTA EUROS
CON CINCUENTA Y CUATRO CENTIMOS) a través de taléon nominativo.

6.9.- La demandante no ha ostentado la condicién de representante legal o sindical de los trabajadores.

7.9.- La Empresa ICA INFORMATICA Y COMUNICACIONES AVANZADAS S.L. se dedica a la actividad de empresas de
consultoria, estudios de mercado y opinidn publica y se rige por el Convenio Colectivo del sector BOE 18.03.09.

8.0.- El dia 28.07.10 se presenté ante el SMAC papeleta de conciliacion previa a la via judicial, celebrandose el
preceptivo acto previo el dia 17.08.10 con el resultado de intentado sin efecto".

TERCERO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por D.2 Rosana ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, la cual dicté sentencia con fecha 21 de julio de 2011 en la que, dejando inalterada la
declaracién de hechos probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente parte dispositiva: "Que debemos
estimar y estimamos en parte el recurso de suplicaciéon interpuesto por la demandante D.2 Rosana contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 25 de MADRID en fecha 11-11-10 en autos 1040/10 sobre despido,
seguidos a instancia del recurrente contra ICA INFORMATICA Y COMUNICACIONES AVANZADAS S.L. y en
consecuencia revocamos dicha sentencia en parte, en cuanto que se declara inexcusable el error en la cuantia de la
indemnizacién depositada y por tanto se condena a la demandada al abono de los salarios de tramitacion desde la
fecha del despido hasta la de notificacion de la sentencia de instancia, salvo que el trabajador haya encontrado otro
empleo y el demandado lo demuestre, asi como el salario percibido, a efectos de su descuento de los salarios de
tramitacion, lo que podra efectuarse en ejecucion de sentencia, manteniendo subsistente el resto de los
pronunciamientos".



CUARTO.- Por la Letrada D.2 Angela Toro Cebada, en nombre y representacién de ICA INFORMATICA Y
COMUNICACIONES AVANZADAS, S.A. se formalizé el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina
que tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal el 19 de octubre de 2011, en el que se alega como
sentencias contradictorias con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de fecha 8 de mayo de 2008 y la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de fecha 2 de junio de 2009.

QUINTO.- Por providencia de esta Sala, se procedid a admitir a tramite el citado recurso, y habiéndose impugnado
por D.2 Rosana, pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presenté escrito en el sentido de considerar
improcedente el recurso. E instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos,
sefialandose para votacion y fallo el dia 12 de junio de 2012, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre en casacion unificadora la sentencia del TS] de Madrid de 21/7/2011 que, revocando
parcialmente la sentencia de instancia, condena a la empresa demandada a abonar no solamente la diferencia entre
la indemnizacién por despido improcedente que en su dia consignd y la que legalmente correspondia sino también
los salarios de tramitacion cuya obligacion de pago no qued6 enervada debido precisamente a la insuficiencia de
dicha consignacién. La entidad recurrente sostiene que esa diferencia se debid a un error excusable y que, por ende,
se le debe absolver del pago de esos salarios de tramitacion. Como sentencias contradictorias aporta la del TSJ de
Valencia de 8/5/2008 y la del TS] de Madrid de 2/6/2009.

SEGUNDO.- La aportacidon de dos sentencias contradictorias se debe a que el recurso se articula sobre dos motivos
diferentes, fundamentados ambos en la presunta infraccion -por cierto, no denunciada explicitamente por el
recurrente, aunque se puede deducir del analisis que hace de la contradiccién- del articulo 56.2 en relacién con el
56.1,a) ET y en el quebranto de la jurisprudencia sobre lo que debe entenderse por error excusable. En el caso de la
sentencia recurrida, el error consistié en que, teniendo el trabajador una antigliedad de 9 meses y dos dias, se debié
calcular la indemnizacion de 45 dias por afio como si tuviera diez meses de antigtiedad, dado el mandato del articulo
56.1,a) de prorratear por meses los periodos inferiores a un afio. Y el mismo error se cometié en el caso de la
sentencia aportada del TSJ de Valencia en la que, a un trabajador con 4 meses y dos dias de antigliedad no se le
computd ésta como si fuera de cinco meses. Pero mientras la sentencia recurrida considera que ello es un error
inexcusable, lo que impide el efecto enervatorio de los salarios de tramitacion debido a la insuficiencia de la
indemnizacién consignada, la sentencia de contraste considera que es un error excusable que no impide tal efecto
enervatorio. Se dan, pues, los requisitos de contradiccion exigidos por el articulo 217 de la LPL, aplicable al caso por
razones cronoldgicas.

Exactamente lo mismo ocurre en relacion con la segunda sentencia aportada como contradictoria, la del TS] de
Madrid de 2/6/2009, en un caso en el que la antigliedad computada para calcular la indemnizacién fue la real -desde
el 4 de agosto al 7 de octubre de 2008- en lugar de computar tres meses; pero ello se considera por el tribunal
sentenciador un error excusable. Podria, pues, haberse rechazado esta segunda sentencia porque, en definitiva,
parece existir una cierta descomposicion artificial de los motivos del recurso. En efecto, la Gnica diferencia es que, en
este segundo caso, se superpone ademas una segunda incidencia referida al momento de la consignacion, que no se
hizo dentro del plazo de 48 horas a partir de la entrega en mano de la carta de despido sino unos dias después junto
con la reiteracion de dicho despido mediante burofax, hecha porque el trabajador no quiso firmar el duplicado de la
carta de despido. Pero éste es un aspecto que no aparece en el caso de autos, razén por la cual no puede apreciarse
contradiccion entre ambos supuestos. Por otra parte, el hecho de que en esta segunda sentencia de contraste se
afirme que no ha habido "una voluntad deliberadamente rebelde del empleador" tampoco autoriza a montar un
segundo motivo de contradiccidn con la sentencia recurrida, en la que no se hace esa afirmacion explicitamente
aunque si implicitamente: el error -aunque sea inexcusable- no deja de ser un error y no una voluntad deliberada de
incumplir la norma erroneamente interpretada. En suma, y de acuerdo con el razonado informe del Ministerio Fiscal,
no procede apreciar entre la sentencia recurrida y esta segunda sentencia aportada una contradiccién diferente a la
que ya hemos afirmado que si concurre en relacidn con la primera sentencia.

TERCERO.- Entrando, pues, en el fondo del asunto, el mismo se contrae a determinar si el error cometido en el
calculo de la indemnizacion que el empresario debe depositar en el Juzgado a disposicion del trabajador para
producir el efecto enervatorio - total o parcial- del abono de los salarios de tramitacion ha sido excusable o
inexcusable pues, en el segundo caso, tal efecto liberatorio no se produce. La delimitacion entre el error excusable y
el inexcusable ha sido abordada por esta Sala Cuarta en muchas ocasiones dando lugar a una copiosa doctrina que
no es necesario ahora reproducir in extenso. Pero si debemos sefialar que entre los supuestos de error excusable
apreciados en dicha doctrina jurisprudencial el que alguna proximidad podria tener con el caso de autos es el
referido a la "dificultad “juridica” del cdlculo de las indemnizaciones, en supuestos en que los conceptos o elementos
a computar en las mismas puedan dar lugar a una “discrepancia razonable”™ ( STS 17/12/2009, RCUD 957/2009 ),
con resumen de la referida doctrina), si bien en el caso de autos la discrepancia juridica no se plantea sobre
elementos constitutivos del salario sino sobre el contenido del precepto estatutario. Ahora bien, no parece que la
interpretacion del inciso del articulo 56.1,a) "prorratedandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio"
revista esa dificultad juridica y, en caso de que la misma existiera, deberia considerarse superada por la
interpretacion realizada por esta Sala del TS desde hace ya algunos afos, concretamente a partir de la STS de
31/10/2007 (RCUD 4181/2006 ) en la que podemos leer:



"Con referencia a la indemnizacidon que corresponde, en su caso, al despido improcedente, se dispone: " a) Una
indemnizacidon de cuarenta y cinco dias de salario, por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio hasta un maximo de cuarenta y dos mensualidades".

A la vista de tal redaccién, que es lo suficientemente clara como para no introducir en el animo del intérprete duda
alguna acerca de que el legislador hubiera querido expresar algo diferente a lo que dijo, debe llegarse a la conclusion
en el sentido de que el método interpretativo del precepto debera ser el literal ( "segun el sentido propio de sus
palabras” ) al que se refiere el art. 3.1 del Cdédigo Civil. Al respecto, como refiere la reciente sentencia de esta Sala
del Tribunal Supremo, de 13 de marzo de 2007 -R.C. 39/2006 -, " hemos destacado con reiteracion ( SSTS 23/05/06
-cas. 8/05 -; 13/07/06 - rec. 294/05 -; 31/01/07 - rec. 4713/05 -, y 31/01/07 - rec. 5481/05 -) que el primer canon
hermenéutico en la exégesis de la norma es "“el sentido propio de sus palabras” [ art. 3.1 CC ] y en la de los
contratos el "“sentido literal de sus clausulas” [ art. 1281 CC ] ( STS 25/01/05 -rec. 24/03 -), de forma que las
palabras e intencion de los contratantes constituyen "“la principal norma hermenéutica” ( STS 01/07/94 -rec.
3394/93 -). Por ello, cuando los términos de un contrato son claros y terminantes, no dejando lugar a dudas sobre la
intencidén de los contratantes, debe estarse al sentido literal de sus clausulas, sin necesidad de acudir a ninguna otra
regla de interpretacion ( STS 20/03/90 -infraccion de ley-). En este mismo sentido, la Sala Primera insiste en que las
normas o reglas interpretativas contenidas en los arts. 1281 a 1289 CC, constituyen un conjunto subordinado y
complementario entre si, teniendo rango preferencial y prioritario la correspondiente al primer parrafo del art. 1281,
de tal manera que si la claridad de los términos de un contrato no deja duda sobre la intencion de las partes, no
cabe la posibilidad de que entren en juego las restantes reglas contenidas en los articulos siguientes, que vienen a
funcionar con el cardcter de subordinadas respecto de la que preconiza la interpretacion literal ( SSTS -Sala Primera-
29/03/94 -rec. 1329/93 -; 10/02/97 -rec. 650/93 -; 10/06/98 -rec. 1063/94 -; 05/10/02 -rec. 674/97 -; y 30/09/03
-rec. 4128/97 -); a lo que se afade -tomando la cita de Paulo, en el Digesto- que como las palabras son el medio de
expresion de la voluntad y ha de presumirse que son utilizadas correctamente, “"no debe admitirse cuestion sobre la
voluntad cuando en las palabras no existe ambigliedad” ( STS 07/07/86, reproducida por las anteriormente
resefiadas)".

Asi pues, no hay razén alguna para fijar dos modulos de calculo de la indemnizacion correspondiente a aquellos
periodos de servicios que no alcancen un afio: el prorrateo atinente a un mes para los meses completos de servicio,
y el atinente a los dias servidos después del ultimo mes completo, pues si el legislador hubiera querido expresarlo
asi, lo habria hecho. Por ello, para todo el tiempo de servicios inferior a un afo, habra de aplicar la norma contenida
en el precepto objeto de analisis, que consiste en prorratear en todo caso "por meses [y no por dias en ningln caso]
los periodos de tiempo inferiores a un ano". De esta manera, sea cual fuere el nimero de dias servido a partir del
ultimo mes completo, el prorrateo ha de hacerse "por meses", esto es, como si se hubiera trabajado la totalidad del
mes, formula ésta elegida por el legislador que se presenta como adecuada y simple y, por otra parte, de escasa
trascendencia econdmica a favor del trabajador".

Esta doctrina jurisprudencial ha quedado establecida sin fisuras y se ha venido reiterando hasta fechas mas recientes
( SSTS de 12/11/2007, de 11/2/2009 y de 20/7/2009 ), lo que, dificulta la consideracion como excusable del error
cometido. Por otra parte, la sentencia recurrida afade que "en este caso la empresa tampoco aplicd el primer
criterio, de modo que simplemente prescindié del computo de esos dos dias de exceso", con lo que el incumplimiento
de lo preceptuado en el articulo 56.1,a) deviene aun menos justificable. Y hay un tercer elemento que abunda en la
misma direccién y que pone de relieve el escrito de impugnacién del recurso: la empresa tuvo ocasion de subsanar
el error en el acto de conciliacion administrativa, lo que hubiera limitado el deber de pago de los salarios de
tramitacion hasta esa fecha, lo que no hizo.

Otro motivo de error excusable apreciado en ocasiones por la jurisprudencia y que es alegado por el recurrente es
"la escasa cuantia de la diferencia entre lo consignado y lo debido consignar". En el caso, lo consignado fue 3.775,93
euros y la cantidad adicional a que fue condenada la empresa fue 385,96 euros, que representa el 9,27 por 100 de
la indemnizacion debida de 4.161,89 euros, como con precision afirma la sentencia recurrida, que entiende -y
estimamos que acertadamente- que "la cuantia no es despreciable teniendo en cuenta el monto total de la
indemnizacion". Ademas, es claro que el criterio de la escasa cuantia conecta con un error de tipo aritmético pero no
con un error que, como ocurre en este caso, deriva de un desconocimiento de la interpretacién juridica dada por la
jurisprudencia al contenido del precepto aplicable.

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

Desestimamos el recurso de casacion para la unificacié,n de doctrina interpuesto por la Letrada D.2 Angela Toro
Cebada en nombre y representacion de ICA INFORMATICA Y COMUNICACIONES AVANZADAS, S.A., contra la
sentencia dictada el 21 de julio de 2011 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el
recurso de suplicacidon nium. 1185/11, que resolvid el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 25
de Madrid, de fecha 11 de noviembre de 2010, recaida en autos nim. 1040/2010, seguidos a instancia de D.@
Rosana contra ICA INFORMATICA Y COMUNICACIONES AVANZADAS S.L., sobre DESPIDO. Confirmamos la sentencia
recurrida. Con imposicidn de costas a la parte recurrente.



Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con la certificaciéon y
comunicacion de esta resolucidn.

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. Manuel Ramon Alarcon Caracuel hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.



