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En Madrid, a 19 de julio de 2018.

Esta Sala ha visto los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud de recurso de casacion para la
unificacién de doctrina formulado por la Letrada D2. Pilar Alfaro San Andrés, en nombre y representacion de
D. Virgilio , contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
en fecha 16 de septiembre de 2016, [recurso de Suplicacién n°® 3512/16 ], que resolvio el recurso interpuesto
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n® 31 de Barcelona, autos 738/2014, en virtud de
demanda presentada por la misma parte contra FCC Construccioén, S.A., sobre CANTIDAD.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Luis Fernando de Castro Fernandez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 11 de enero de 2016, el Juzgado de lo Social n°® 31 de Barcelona, dicté sentencia en
la que consta la siguiente parte dispositiva: «Que ESTIMO EN PARTE la demanda origen de las presentes
actuaciones, promovida por D. Virgilio contra FCC CONSTRUCCION, S.A. y el FOGASA, sobre reclamacion de
cantidad, y CONDENO a la empresa a abonar al actor la cantidad de 47.919,05 euros.».

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia y como hechos probados se declaran los siguientes: « PRIMERO.- El
demandante presté servicios contratado por la demandada desde el 10 de octubre de 2005, ostentando la
categoria profesional de Ingeniero, ello en virtud de contrato temporal suscrito en la indicada fecha, y que se
transformé en indefinido el 09/10/2007. Con caracter previo el actor habia suscrito, en fecha 16/02/2004, un
contrato de trabajo con la UTE "FCC CONSTRUCCION, S.A. Y COMSA, S.A. UTE", cuya vigencia duré hasta el dia
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9 de octubre de 2005.- SEGUNDO.- Con fecha 23 de Mayo de 2011 el actor suscribié con la demandada contrato
de movilidad internacional para prestar mis servicios profesionales como Ingeniero en Toronto (Canada),
concretamente en el centro de trabajo sito en "Yonge Street. Suite 1801". Ontario. En la cldusula QUINTA
del expresado contrato se estipulaba la siguiente retribucién dineraria durante la expatriacién: "a.-) Un salario
bruto anual igual al que el trabajador venia percibiendo en su puesto de trabajo anterior que era de 41.055,00
euros que se denomina "Salario bruto anual de referencia” neto 30.382,37.-€ que se denominara "salario neto
anual de referencia". b.-) Se establece un plus neto anual de expatriacion de 23.759,01.-€ que se devengara por
cada mes de estancia en el pais de destino o parte proporcional correspondiente en caso de que sea inferior al
mes.- c.-) A la suma del "salario neto anual de referencia” y del "plus neto anual de expatriacion” se le denomina
"salario neto anual de expatriacion”.- d.-) De esta forma se asignara al empleado para el desempefio de su funcién
en Canada un "salario bruto de expatriacion" que se obtendra afiadiendo al salario neto anual de expatriacion
el impuesto de rendimiento del trabajo de las personas fisicas y las cuotas de SS que resulten de aplicar la
legislacion correspondiente”.- El trabajador tendra derecho a disfrutar revisiones salariales de acuerdo con la
politica que la empresa determine.- Estas condiciones econdmicas tendran vigencia durante el desplazamiento
internacional y una vez finalizado este volveran a ser, como minimo, iguales a las que tuviera en origen antes
de la expatriacion debidamente actualizada.- La cantidad que el trabajador percibe, computada anualmente y
como superior a la establecida en su convenio por su categoria tendra a todos los efectos la consideracion de
Complemento Personal y compensara y absorbera en su conjunto y en computo anual todo tipo de aumentos y
mejoras que puedan establecerse por el Convenio Colectivo de aplicacion".- TERCERO.- En la clausula SEXTA
del contrato sefialado en el hecho probado anterior se establecian a cargo de la empresa otras condiciones
asociadas a la expatriacion: "1.- El alquiler de una vivienda adecuada a las condiciones de vida del pais de
destino.- 2.- Los gastos de viaje desde el domicilio del trabajador en Espafia hasta el lugar de trabajo en el
extranjero y los de retomo al acabar en la misma. Ademads abonara dos viajes al afio al pais de origen extensivo
a todos los miembros de la misma que convivan en el mismo domicilio.- 3.- El importe total de la prima de un
Seguro Médico establecido con una compafiia aseguradora.- 4.- Los gastos de mudanza.- 5.- Clases para el
aprendizaje del idioma del pais de destino al empleado, cényuge o pareja de hecho e hijos que se trasladen y
convivan con el empleado con un tope maximo de un afio y de 250 horas por persona”.- CUARTO.- En la cldusula
ONCE del repetido contrato se establecia la obligacién empresarial de asumir lo siguiente: "7.- Un seguro de
accidente que cubre el accidente con resultado de muerte, incapacidad permanente total o absoluta, incluyendo
en el caso de los desplazados al extranjero el "Salario bruto Anual de Expatriacion” a los efectos del calculo de
las indemnizaciones que les pudieran corresponder.- 2.- Seguro de asistencia en viajes para cubrir los gastos de
repatriacion en casos excepcionales”.- QUINTO.- Con fecha 29 de Octubre de 2013, la empresa procedio a la
comunicacion a la representacion legal de los trabajadores su intencion de iniciar procedimiento de despido
colectivo, inicidndose el periodo de consultas el 15 de Noviembre de 2013, de conformidad con lo dispuesto en
elart. 51.2 del ET, desarrollandose un total de 11 reuniones a fin de llegar a la consecucién de un acuerdo. Con
fecha 15 de Diciembre de 2013, las partes dieron por finalizado el sefialado Periodo de Consultas levantandose
acta final con acuerdo respecto del procedimiento de despido colectivo y de las medidas de suspension
temporal de contratos de trabajo derivadas del Plan Social de Acompafiamiento, que fue comunicado el 20
de Diciembre de 2013 a la Autoridad Laboral.- SEXTO.- Por carta de fecha 4 de marzo de 2014, se procedio
a comunicar al actor la extincién de su contrato de trabajo con efectos de ese mismo dia, al amparo de lo
establecido en el art. 53 del E.T . por las causas de indole econémica, productiva y organizativa que constan
detalladas en la misma. En la referida carta se le indicaba que, de conformidad con el acta final de acuerdo las
condiciones aplicables a la extincién serian, si optaba por la opcién a) (voluntariamente por suscribir la carta
en prueba de conformidad con el Acta de Acuerdo con la existencia de las causas legales invocadas y criterios
de designacion) las siguientes de conformidad con la cldusula segunda epigrafes D) 1 y E) 3 del Acta de
Acuerdo: -Derecho al percibo de una indemnizacion de 31 dias de salario por afio de servicio con el limite de 25
mensualidades y sujeto a un tope maximo de 150.000 euros por importe de 31.411,16 euros: - Derecho a percibir
una indemnizacion adicional de 5.000 euros. - Abono de la liquidacion reglamentaria y el importe equivalente a
15 dias de preaviso omitido." SEPTIMO.- El actor suscribié el recibi de la carta, en su opcién a) antes transcrita,
y se le entregaron dos cheques que comprendian los siguientes importes conceptos: - 36.411,16 euros como
indemnizacion de 31 dias de salario por afio de servicio y la indemnizacion adicional de 5.000 euros.- 6.653,27
euros por 4 dias de marzo, vacaciones, pagas extraordinarias y falta de preaviso.- OCTAVO.- Desde el inicio
de su prestacién de servicios en Canada la empresa asumia los siguientes importes mensuales: - Abonaba
al actor un salario de 6.533,77 euros, que incluia un plus de expatriacion de 2.867,11 euros.- La empresa
abonaba directamente el alquiler de la vivienda ocupada por el actor por importe de 1.672,27 euros, haciéndolo
durante los doce meses del afio.- Abonaba al actor el importe correspondiente a un seguro médico suscrito
con la compania ALLIANZ WORLDWIDE por importe de 224,50 euros mensuales. - Abonaba al actor el importe
correspondiente a un seguro de accidentes por importe de 100 euros mensuales.- NOVENO.- La empresa puso
a disposicion del actor un vehiculo de empresa NISSAN FRONTIER, cuyo importe mensual ascendia a 229,59
euros».
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TERCERO.- Contra la anterior sentencia, por la representacién legal de FCC Construccion, S.A., se formulé
recurso de suplicacion y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, dicté sentencia en
fecha 16 de septiembre de 2016, en la que consta el siguiente fallo: «Estimar en parte el recurso de suplicacién
interpuesto por FCC CONSTRUCCION, S. A. contra la sentencia dictada por el juzgado de lo social ndmero
31 de los de Barcelona en fecha de 11 de enero de 2016 , recaida en autos 738-2014 y, en consecuencia,
la debemos revocar y revocamos en parte, a los Unico efectos de fijar la diferencia en la cuantia de la
indemnizacion en 30.734,15€ yno los 47.919,05 € que constan en la sentencia recurrida, manteniendo el Testo
del pronunciamiento en sus términos, con devolucion del depésito efectuado y, en su caso, de diferencias por
las consignaciones en metalico efectuadas o la cancelacion del aseguramiento parcial prestado de la cantidad
objeto de condena, una vez esta sentencia sea firmen.

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, por la
representacién legal de D. Virgilio , se interpuso el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
que se formalizé mediante escrito fundado en la contradiccién de la sentencia recurrida con la dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de fecha 14 de junio de 2016 (R. 1139/2016).

QUINTO.- Se admiti6 a tramite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron las
actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido. Se sefial6 para la votacion y fallo el dia 19
de julio de 2018, llevandose a cabo tales actos en la fecha sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestién que se suscita en las presentes actuaciones exclusivamente versa sobre el médulo
salarial que ha de ser utilizado para determinar la indemnizacién que al actor corresponde por su despido, y
mas concretamente -ya en este tramite- el posible cémputo del importe del alquiler de vivienda del trabajador
en Canad3, abonado por la empresa.

2.- Larespuesta dada por el J/S n° 31 de Barcelona en 11/Enero/2016 [ autos 738/14 ] fue la de entender que
tal concepto tenia naturaleza salarial y por ello formaba parte del salario regulador a efectos indemnizatorios.
Pero interpuesto recurso de suplicacién, la TSJ Catalufia 12/09/2017 [rec. 3512/16 ] consideré muy
contrariamente que se trataba de un concepto extrasalarial y por ello ajeno a la determinacién del montante
indemnizatorio, razonando al efecto que «conforme al hecho probado tercero, la compensacion por alquiler
de vivienda iba directamente vinculada con el propio cambio locativo. De ahi que no podamos aceptar la tesis
de ... que correspondia a la empresa acreditar la vinculacién con el cambio de residencia. Dicha compensacién
econdmica estaba relacionada con este hecho... por tanto, su naturaleza era claramente extrasalarial».

3.- La representacion del trabajador interpone recurso de casacién para la unidad de la doctrina, denunciando
la infraccién del art. 26 ET y alegando como contradictoria la STSJ Comunidad Valenciana 14/06/16 [rec.
1316/16]. Sentencia ésta que palmariamente cumple la exigencia que -para la viabilidad del recurso unificador-
impone el art. 219 LJS, que se trate de pronunciamientos diversos respecto de hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales (recientes, SSTS 243/2018, de 01/03/18 -rcud 595/17 -; 289/2018, de
13/03/18-rcud 1520/17 -;y 294/2018, de 14/03/18 -rcud 3959/16 -), habida cuenta de que tanto en la sentencia
recurrida como en la referencial se trata de trabajadores de la misma empresa -«FCC Construccion, S.A.»-,
gue pasan a prestar sus servicios en Canada tras suscribir contrato de movilidad internacional practicamente
idéntico al de autos, y que tras ser despedidos, inician procedimiento judicial en el que se suscita el mismo
tema, computar a efectos indemnizatorios el importe -entre otros- de la vivienda que satisfacia la empresa
en el referido pais, conforme a detalles que posteriormente analizaremos y que son iguales en ambos casos
contrastados, pero en cuya decisién los respectivos Tribunales adoptan decision opuesta, pues en tanto que
la Sala de lo Social de Cataluiia excluye del calculo de la indemnizacién aquel concepto [por la razén arriba
indicada), la homonima de la Comunidad Valenciana la incluye, bajo el argumento de que «tales conceptos
deben considerarse como parte del salario, pues los mismos constituyen parte primordial del apartado
retributivo, pues dificilmente podria accederse a la realizacién de la indicada actividad productiva por un
repatriado que no tuviera cubierta por la empresa los conceptos indicados. Respecto a la vivienda, porque
constituye un concepto absolutamente necesario al que el trabajador no podria acceder salvo una merma
considerable de su salario».

SEGUNDO.- 1.- La solucién del caso debatido comporta destacar ciertos datos declarados probados -ya
referidos en «antecedentes»-: a) el trabajador habia prestado servicios como Ingeniero para «FCC Construccion
SA y Comsa SA. UTE» desde el 16/02/04 hasta el 09/10/05, y para la demandada «FCC Construccién,
S.A.» desde el 10/10/05; b) en 23/05/11 suscribe con la empresa contrato de movilidad internacional para
prestar servicios en Toronto [Canadd], pactandose afiadir al salario hasta entonces devengado un plus de
«expatriacién» que dejaria de percibirse al regresar a Espania, y que se califica de «complemento personal»
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que compensaria y absorberia las posibles mejoras del Convenio Colectivo de aplicacién [clausula quinta]; c)
también se pacté que como «condiciones asociadas a la expatriacidn, el alquiler de vivienda [«<adecuada a las
condiciones de vida del pais de destino»], gastos de viaje [de ida y vuelta; y dos veces al afio, para el trabajador
y todos los miembros de la familia], seguro médico, gastos de mudanza y clases de inglés durante un afio para
el trabajador y todos sus familiares [clausula sexta).

2.- En plano normativo, el punto de partida ha de situarse en el art. 26 ET , para el que «1. Se considerara
salario la totalidad de las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la
prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera
que sea la forma de remuneracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo... 2. No tendran
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, las prestaciones e
indemnizaciones de la Seguridad Social y las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones
o despidos».

TERCERO.- 1.- En su preceptivo informe, el Ministerio Fiscal considera que el cuestionado concepto tiene
naturaleza extrasalarial y no debe integrarse en el mddulo indemnizatorio, argumentando al efecto la
manera en que fue configurado en el «contrato de movilidad internacional» suscrito entre las partes y muy
singularmente su exclusion a efectos de IRPF y de cotizacion a la Seguridad Social, por lo que se decanta
a favor de la confirmacién de la sentencia recurrida. Pero a pesar de que apreciemos destacable fuerza
dialéctica en tal argumentacién, lo cierto es que no la entendemos suficiente como para rectificar el criterio ya
expuesto por la STS 16/04/18 [rcud 24/17 ], que llegb a la conclusion opuesta precisamente en el despido de
otro trabajador de la misma empresa ahora demandada, en iguales circunstancias que el actual accionante,
con plena identidad de datos profesionales, contractuales y de traslado en Canad3, e incluso con identidad
de fechas. Y a tal doctrina precedente nos remitimos, complementandola con algunas consideraciones
adicionales.

2.- Destaquemos -para empezar- que del art. 26 ET -arriba reproducido- se deduce: a).- Que el mandato contiene
una presuncion «iuris tantum» de que todo lo que recibe el trabajador del empresario le es debido en concepto
de salario, y que puede ser desvirtuada, o bien mediante la prueba de que la cantidad abonada obedece a alguna
de las razones que enumera el art. 26.2, o bien acreditando que su abono esta establecido con tal caracter
indemnizatorio en una norma paccionada ( SSTS 12/02/85 Ar. 536 ; 20/11/02 - rcud 4070/01 -; 24/01/03 -
rcud 804/02 -; y 04/05/10 -rcud 2528/09 -). b).- Que por ello el salario tiene -como la doctrina afirma- caracter
totalizador, en tanto que reviste cualidad salarial todo lo que el trabajador recibe por la prestacion de servicios,
con independencia de su denominacion formal [se llame o no salario], de su composicién [conste de una o
varias partidas], de su procedimiento o periodo de calculo [a tanto alzado, por actos de trabajo, etc], o por la
cualidad del tiempo al que se refiera [trabajo efectivo o descanso computable como tal] (SSTS 03/05/17 -rcud
385/15-, asunto «Celgene, SL »; y 532/2018, de 16/05/18 -rco 99/17-, asunto «FECAV »).

3.- Entrando ya en el tema objeto de debate destaquemos que a la hora de determinar la naturaleza juridica
-salarial/extrasalarial- del concepto «alquiler de vivienda» ha de atenderse -en primer término- a la decisiva
cuestion de si se trata de contrato «ex novo» para prestar servicios en el extranjero o si -como es el caso-
tales servicios pasan a prestarse en el ejercicio de la movilidad geografica [ art. 40 ET ] o por acuerd9o ejntre
las partes.

a).- En el primer supuesto, nos cabe duda de que se trataria de un concepto netamente salarial, no sélo por
aplicacion de la antes referida presuncion de que cualquier cantidad satisfecha por el empresario al trabajador
compensa la prestacién laboral y es por lo tanto "salario”, sino mas especificamente porque celebrado un
contrato para prestar servicios en un determinado lugar, ello comporta la aceptacién «ab initio» de un gasto
ordinario -vivienda- de toda persona y que en principio el trabajador habria de costear cualquiera que fuese
el lugar de prestacién de servicios, de manera que su asuncién por la empresa comporta para el trabajador
un innegable incremento retributivo; y ello tanto si se hace de forma directa en némina [salario propiamente
dicho] o de forma indirecta cuando se abona por la propia empresa [salario en especie].-

b).- En el segundo supuesto arriba indicado, de que la prestacidn de servicios en el extranjero se produzca ya
vigente la relacién laboral, entonces nos situamos en el marco de la movilidad geogréfica, caso en el que la
naturaleza juridica -salarial/extrasalarial- del concepto no viene determinada por el juego de la voluntad del
trabajador en el cambio locativo [absolutamente irrelevante a efectos, aparte muy dificultosa valoracion], sino
mas bien por la duracién del mismo.

En efecto, en el supuesto enjuiciado ha de destacarse: a) estamos en presencia de un supuesto de movilidad
geografica -individual y transnacional- con cambio de residencia y por lo tanto ajeno al ordinario poder de
direccion del empresario reglado en los arts. 5.1.c ) y 20 ET [ STS 26/04/06 -rcud 2076/05 -]; b) la proyeccién
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temporal del mismo, en principio indefinida y con duracion real -hasta el despido- de practicamente tres afios,
le sitia materialmente en el marco de un «traslado», que no simple «desplazamiento»; c) el elemento de
la voluntad -decision empresarial; iniciativa del trabajador; voluntad concorde de ambas partes- no puede
incidir en la determinacion de la naturaleza juridica de los diversos componentes retributivos y en sus
consecuencias fiscales y laborales, sino que la cualidad salarial/extrasalarial de los mismos Unicamente
ha de venir determinada por causalidad atributiva del elemento, que revestira naturaleza indemnizatoria -
extrasalarial- cuando compense un gasto exclusivamente determinado por la concreta movilidad geogréfica,
en tanto que resultaria inexistente de no haberse producido el cambio de lugar en la prestacion de servicios; y a
lainversa, seria meramente salarial cuando la Unica alteracién en el imprescindible gasto -vivienda- inicamente
fuese el lugar de su desembolso [en Espafia o en el extranjero].

Por ello, en la decision del objeto de debate el decisivo papel corresponde al factor tiempo -previsto o real-
de la movilidad, por cuanto el abono -por la empresa- del alquiler de la vivienda en el pais en que pasan
a prestarse los servicios, Unicamente puede configurarse como indemnizacién derivada del trabajo cuando
comporta -y en propiedad hasta donde comportase- un gasto adicional que afiadir al que el trabajador tenia
por el mismo concepto de morada mientras prestaba servicios en Espafia; o lo que es igual, en términos de
normalidad, el elemento sera indemnizatorio -extrasalarial- si el trabajador mantiene su vivienda y alquiler en
nuestro pais, pese a su necesidad de vivienda en el pais al que se ha movilizado, por tratarse -ordinariamente-
de un mero «desplazamiento», cuya escasa temporalidad desaconseja prescindir de la morada patria, y por ello
la necesaria vivienda en el pais al que se desplaza le comporta un gasto extra; pero es de suponer -la prueba
en contrario corresponderia a la empresa, ex art. 26.1 ET y jurisprudencia arriba citada- que se prescindira
de la vivienda en Espafia cuando estemos en presencia un traslado propiamente dicho, por cuanto resultaria
econdmicamente incomprensible mantener el inquilinato en nuestro pais cuando la prestacion de servicios en
el extranjero es con cardcter indefinido.

4.- Ciertamente que la cuestidon pudiera ofrecer diversas y variables circunstancias que argumentadas
obligasen a matizar la solucién que hemos referido [por ejemplo, cuando se es titular de vivienda en propiedad
en Espafia; o median diferencias notables en el importe del alquiler entre Espafia y el pais al que se desplaza,
etc], pero lo cierto es que este no ha sido el planteamiento efectuado por las partes, y por ello resulta ociosa
-pura digresion sin proyeccion a la parte dispositiva de la sentencia- cualquier consideracion al respecto.

Y en todo caso debemos resaltar que la consideraciones anteriores desplazan a un segundo plano la expresa
configuracion que del concepto -vivienda- hicieron las partes en su contrato de «movilidad internacional»,
excluyéndolo del IRPF y de cotizacion a la Seguridad Social, porque «... la naturaleza juridica de las instituciones
viene determinada por la realidad de su contenido y ... la misma debe prevalecer sobre el nomen iuris que
errénea o interesadamente puedan darle las partes» (para pluses -por ejemplo- SSTS 19/12/12 -rcud 1033/12
- 11/02/13 -rcud 898/12 -; 17/01/13 -rcud 1065/12 -; 22/10/13 -rcud 308/13 -; 20/04/17 -rco 192/16 -, y
532/2018,de 16/05/18-rco 99/17 -. Para la naturaleza del contrato, SSTS 20/07/10 -rcud 3344/09 -;29/11/10
-rcud 253/10-;25/03/12 -rcud 1564/12 -; SG 44/2018,de 24/01/18 - rcud 3394/15-;y SG 45/2018, de 24/01/18
-rcud 3595/15-).

Por ello, oido el Ministerio Fiscal y remitiéndonos también a las argumentaciones efectuadas en la precitada
STS 16/04/18 , acogemos el recurso formulado y resolvemos el debate en términos acordes a la pretension
actora. Sin imposicion de costas [art. 235.1 LJS].

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido
1°.- Estimar el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por la representacion de Don
Virgilio .
2°.- Revocar la sentencia dictada por el TSJ Catalufia en fecha 16/Septiembre/2016 [rec. 3512/16 ], que a su

vez habia revocado en parte la resolucién -estimatoria de la demanda- que en 11/Enero/2016 pronunciara el
Juzgado de lo Social nim. 31 de Barcelona [autos 738/14].

3°.- Resolver el debate suscitado en Suplicacion rechazando el de tal clase formulado por «FCC
CONSTRUCCION, SA», y confirmando la resolucion de instancia recurrida.

4° - No imponer costas.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.



