SELECCION DE JURISPRUDENCIA

(Del 16 al 30 de junio de 2020)

¢ Tribunal Supremo
¢ Tribunales Superiores de Justicia

e Juzgado de lo Social

TRIBUNAL SUPREMO -GUIA-

Extincion de la relacién laboral por incumplimiento del empresario. La concurrencia de
despido después de presentada la demanda obliga al trabajador a su impugnacién aun-
que esté eximido cautelarmente de prestar servicios

Extincion de la relacién laboral por incumplimiento del empresario. Concurrencia de despido producido des-
pués de la presentaciéon de la demanda que no es impugnado por el trabajador.

La vigencia de la relacion laboral, en el momento en que el érgano judicial se pronuncia sobre la concurrencia de la
causa alegada como justificativa de la extincion que se pretende, constituye, con caracter general, un presupuesto im-
prescindible para la viabilidad de la accion resolutoria, dado que dicha extincion del contrato se produce en virtud de
la sentencia firme que declara que el empresario ha incurrido en la causa invocada. Esta regla general no ha impedi-
do que se admita de manera excepcional la posibilidad de que la persona trabajadora afectada cese voluntariamente
en la prestacion de servicios al tiempo que formula demanda de extincion contractual cuando el mantenimiento de la
relacion laboral pudiera ocasionarle un grave perjuicio. No obstante, esta sala también ha mantenido, en relacion con
la cuestion del despido ulterior a la incoacion del proceso para la declaracion de la extincion contractual, que la rela-
cién no podia entenderse vigente si con posterioridad a la papeleta de conciliacion, pero antes de la presentacion de
la demanda, la persona trabajadora habia sido despedida. Es cierto que, en el presente caso, el despido se produce
después de la demanda, pero la solucion a alcanzar debe ser la misma, ya que no estamos aqui ante un supuesto de
acumulacion de acciones del articulo 26.3 de la LRJS, sino, por el contrario, ante el gjercicio de una Unica accion —la
derivada del art. 50 del ET-. Dicha accién era también la Unica que podia ejercitarse en el momento en que se presentd
la demanda y, sobre todo, es la Unica que ha mantenido viva la parte actora, que en momento alguno instd una even-
tual ampliacion de la demanda para acumular la impugnacion del despido. Por el contrario, consta que dicho despido
no ha sido combatido por la trabajadora, consintiendo asi la ruptura definitiva de la relacion contractual en una fecha
en la que no habia obtenido todavia sentencia favorable firme sobre su pretension extintiva. Solo esa impugnacion del
despido hubiera permitido un eventual analisis de ambas causas de finalizacion de la relacion en los términos que esta
sala ha venido perfilando. La acumulacion de las dos acciones, ademas, hubiera supuesto la posibilidad de debatir y
resolver las dos cuestiones, incorporando, para ello, el examen sobre la eventual conexion entre las causas Ultimas de
la extincion y del despido. Nada de esto sucede en este caso en el que la trabajadora es despedida sin reaccion algu-
na por su parte. La relacion laboral quedd definitivamente extinguida en la fecha del despido y, por ello, no era posible
declarar la extincion de un contrato que ya no estaba en vigor. Resulta irrelevante, al respecto, la circunstancia de que
se mantuviera vigente la medida cautelar acordada por auto del Juzgado de lo Social eximiendo a la trabajadora de
la prestacion de servicios, puesto que dicha suspension no es un obstaculo para sostener que la relacion estuvo viva
hasta la fecha del despido.

(STS, Sala de lo Social, de 14 de mayo de 2020, rec. num. 4282/2017)

www.laboral-social.com 1

“Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacion publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la
ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.laboral-social.com/
https://www.cef.es/
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061518.pdf

Retribucién de las vacaciones de los trabajadores a tiempo parcial que durante el afio
han tenido ampliaciones de jornada. Debe integrar la parte proporcional correspondien-
te a dichas ampliaciones

Trabajo a tiempo parcial. Retribucion de las vacaciones cuando durante el afio ha habido ampliaciones de
jornada.

La retribucion que tiene garantizada el trabajador para su periodo vacacional es la ordinaria o habitual, que en estos
casos es la resultante de promediar la que hubiere recibido a lo largo de los 11 meses correspondientes a la anualidad
de devengo vacacional retribuido, debiendo tenerse en cuenta en dicha retribucion las ampliaciones de jornada que se
hubieran realizado a lo largo del afo, aunque no subsistan en la fecha del disfrute de las vacaciones. Dificimente podria
cumplirse el principio de no discriminacion entre trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial si se
admitiera que la retribucion de las vacaciones de estos Ultimos se encuentra condicionada por la jornada realizada en
el momento de su disfrute, teniendo garantizada, por el contrario, el personal a tiempo completo la retribucién ordina-
ria 0 habitual percibida a lo largo del afio. Para el trabajador a tiempo parcial, cuando durante el afo celebra novacio-
nes contractuales que amplian su jornada temporalmente, su retribucion ordinaria es, precisamente, la que resulta de
promediar lo percibido a lo largo del afo, tal como hemos expuesto —vid. SAN, de 30 de mayo de 2018, nim. 88/2018
(NSJ059118), casada y anulada por esta sentencia—.

(STS, Sala de lo Social, de 22 de mayo de 2020, rec. nim. 172/2018)

Trabajar durante afos para una empresa que es dada de baja de oficio por la Tesoreria
General de la Seguridad Social (TGSS) no impide cobrar la pensién de jubilacién con
anticipo por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)

Organizacion Impulsora de Discapacitados. Pension de jubilacion tras cotizar el trabajador durante afos
como vendedor de cupones de una loteria declarada ilegal. Efectos de la resolucién de la TGSS por la que
acordo de oficio declarar indebida la inscripcidon de la empresa (al carecer de la preceptiva autorizacion ad-
ministrativa para realizar su actividad) y de las altas de todos sus trabajadores, reponiendo a la compania y
a sus empleados al momento anterior a su inscripcion y alta, respectivamente. Responsabilidad empresa-
rial en orden al pago de la pension y anticipo de esta por el INSS.

Para la resolucion del caso ha de tenerse presente que durante todo el tiempo la empresa aboné al actor su némina
con descuento de las cotizaciones sociales, existiendo un incumplimiento empresarial de obligaciones tanto adminis-
trativas (desarrollo de actividad sujeta a autorizacion, sin obtenerla previamente) cuanto instrumentales de Seguridad
Social (inscripcion, afiliacion, cotizacion), aunque el incumplimiento de estas fue sobrevenido. Debe partirse también
de que existio alta y cotizacion durante la vigencia de la relacion laboral, aunque ya no sea requisito para acceder a la
jubilacion encontrarse en situacion de alta, al pugnar ese dato con la consideracion de que el trabajador ha carecido
de efectiva vinculacion con el sistema. Por otro lado, la ilicitud de la actividad desempefada no es intrinseca (como
sucederia, por ejemplo, con la contratacion de una persona para sustraer mercancias o interceptar comunicaciones
privadas), sino que puede considerarse como extrinseca al negocio juridico (esto es, la venta de los cupones en cues-
tion serfa legal si la empresa hubiera obtenido la preceptiva autorizacion administrativa). Ademas de ser posible, el ob-
jeto del contrato ha de ser licito (art. 3.1 ¢) ET), esto es, que no sea contrario a las leyes 0 a las buenas costumbres en
diccion del articulo 1.271.3 del Cédigo Civil. Una venerable doctrina del Tribunal Central de Trabajo vino sosteniendo
que, si las tareas pactadas son perfectamente legales, la ilicitud de la actividad empresarial no se comunica necesa-
riamente al objeto del contrato. En todo caso, las anomalias detectadas son ajenas a la voluntad del beneficiario, que
actuo de buena fe, sin que la TGSS en ningun momento pusiera en marcha un procedimiento judicial para restringir los
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beneficios derivados de una dilatada situacion de trabajo y cotizacion. Todas las precedentes son circunstancias que
deben tenerse en cuenta a la hora de aquilatar si existe o no el derecho al anticipo de la pension de jubilacion. Aunque
resulta innegable que la ilicita actividad empresarial y la posterior actuacion de la TGSS comportan que pueda consi-
derarse que el alta del trabajador no concurria o que lo cotizado era insuficiente, tales anomalias abocan a la atribucion
de responsabilidad empresarial en orden al pago de la pension (traducida en la constitucion del capital coste), pero
no a su ausencia. Todo ello teniendo siempre presente que respecto de la jubilacion también juega la regla o principio
de anticipo de pensiones a cargo de la entidad gestora, sin perjuicio de repetir responsabilidades frente a la empresa.

(STS, Sala de lo Social, de 22 de mayo de 2020, rec. nim. 54/2018)

El derecho a la mejora de incapacidad temporal (IT) pactada en convenio colectivo no
concluye con la extincion del contrato de trabajo, sino que se extiende hasta la finali-
zacion de la propia IT

Seguridad Social complementaria. Mejora del subsidio de IT establecida en convenio colectivo (sector de
establecimientos financieros de crédito). Extincion de la relacién laboral durante la situacion de baja. Efectos.

Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social no tienen naturaleza autdbnoma o independiente, sino que esta en funcion
de la propia dinamica de la prestacion a la que mejoran. Por ello, las dudas atinentes a la determinacion del alcance de
dichas mejoras deben resolverse atendiendo a la conceptuacion de la contingencia mejorada. No caben interpretaciones
extensivas que incluyan supuestos no contemplados especificamente, pero tampoco deben hacerse interpretaciones
restrictivas del derecho que colectivamente se pacta, debiendo aplicarse el principio pro beneficiario. Si los términos
literales del titulo constitutivo son claros y no dejan duda sobre la intencion de los contratantes, no es de aplicar otra
regla hermenéutica. Por tanto, desde el momento en que el derecho se reconoce a favor de la IT y que tal derecho se
configura a partir del primer dia de la baja médica, sin excepcionarse —explicita o implicitamente— periodo alguno pos-
terior, tanto la redaccion del precepto colectivamente pactado cuanto del propio texto del articulo 192 de la LGSS, asi
como la aplicacion de los criterios propios de la materia de Seguridad Social, todos ellos llevan a la conclusion de que
—Ccomo en las prestaciones propiamente dichas— la existencia de la relacion laboral Unicamente trasciende —es nece-
saria— en la fecha del hecho causante y que se hace irrelevante en el posterior devenir de la mejora complementaria.
En el caso, al establecer el convenio colectivo complementos a las prestaciones de IT, diferentes segun la contingen-
cia y los dias de duracioén, consistentes en un porcentaje de la base de cotizacion, sin limitacion temporal alguna, tanto
el tenor literal de esta norma como la aplicacion de los criterios propios en materia de Seguridad Social conllevan que
esta mejora voluntaria deba abonarse mientras el trabajador perciba dicho subsidio, aun cuando se haya extinguido la
relacion laboral. En la presente litis, la extincion del contrato de trabajo por decision unilateral del empleador no debe
conllevar que el empresario deje de abonar dicho complemento.

(STS, Sala de lo Social, de 12 de marzo de 2020, rec. num. 2801/2017)

La opcion de cobertura de la IT derivada de contingencias comunes con una mutua im-
plica que esta deba asumir la prestacion en toda su extension, incluido el periodo de
prérroga

IT derivada de contingencias comunes. Determinacién de la entidad responsable del abono del subsidio
cuando, tras haberse agotado el periodo maximo de aquella prestacién, la entidad gestora no resuelve en
el plazo previsto de 3 meses sobre la incapacidad permanente.
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Aunque la disposicion adicional quinta del Real Decreto 1300/1995 sefiala que durante la prorroga de la IT el pago de
la prestacion corresponde a la entidad gestora competente cuando aquella derive de contingencias comunes, el hecho
de que los empresarios puedan ejercitar la opcion de cobertura de contingencias comunes bien con una mutua, bien
con el INSS, lleva a deducir que, cuando la opcion se ha efectuado a favor de la mutua, es esta la que debe asumir la
prestacion econdémica derivada de la IT en toda su extension, incluso en la prorroga de la situacion de IT. No hay que
olvidar que la responsabilidad del pago de la prestacion no depende del mantenimiento de la relacion de cotizacion
hacia el futuro, sino de la vigencia de ese aseguramiento en el momento en que se produjo el hecho causante. No se
paga la prestacion porque continle la obligacion de cotizar en beneficio de la entidad aseguradora, sino porque en
su dia se percibieron esas cotizaciones con anterioridad a la actualizacion del riesgo. Y, desde luego, es contrario a la
l6gica del aseguramiento y a los criterios de equidad imputar al INSS la responsabilidad de un gasto por el que no ha
percibido las contraprestaciones legalmente previstas.

(STS, Sala de lo Social, de 22 de mayo de 2020, rec. nim. 4584/2017)

Se reconoce el derecho de los funcionarios a la retribucién integra en caso de reduccion
de jornada por enfermedad grave del menor aunque este se encuentre escolarizado, si
requiere cuidado directo, continuo y permanente

Permiso por cuidado de hijo menor afectado por cancer u otra enfermedad grave. Reduccion de jornada
del 50 %. Mantenimiento integro de la retribucion. Aplicabilidad del articulo 49 e) del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP) en supuestos en que no resulta necesaria la hospitalizacion del menor. Compa-
tibilidad de la exigencia de cuidado directo, continuo y permanente con su escolarizaciéon. Asistencia de la
nifa con regularidad a su centro educativo, si bien se le debian practicar dos controles diarios de azlcar en
sangre en horario escolar y seguir las pautas oportunas establecidas por el equipo médico.

A pesar de gque no resultan invocables ni el articulo 6 del Real Decreto 1148/2011 ni el articulo 135 quater de la LGSS,
ello no es dbice a que si pueda ser tomado en consideracion el articulo 2.1 del mencionado reglamento, ya que su con-
tenido no regula la prestacion en si misma, sino la situacion protegida, que es la aqui cuestionada. Entiende la sala que
el redactado del Real Decreto 1148/2011, articulo 2.1, y su extenso anexo sirven de orientacion interpretativa a efec-
tos de comprender cual es la situacion protegida ante la omision reglamentaria de la Funcion Publica, fuere la estatal,
fuere la autondmica. Por tanto, no es ébice la escolarizacion de la menor cuando se acredita la imposibilidad de que
la enfermedad grave sea atendida en el centro escolar publico por personal sanitario, inexistente, o incluso el docente
que, como en el caso, ni estan preparados ni quieren hacerlo, ni menos aun tienen obligacién al carecer de formacion
sanitaria. De todo ello se infiere que el articulo 49 e) del EBEP es de aplicacion en aquellos supuestos en que no re-
sulta necesaria la hospitalizacion del menor, pero si es necesario un cuidado directo, continuo y permanente, aunque
el menor se encuentre escolarizado.

(STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de junio de 2020, rec. num. 78/2018)

No existe derecho de opcidn entre dos prestaciones por desempleo cuando la anterior,
inicialmente reconocida tras el despido, se ve luego revocada por el reconocimiento de
salarios de tramitacién seguidos de un nuevo empleo
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La proteccion por desempleo. Derecho de opcion. Inicial reconocimiento de prestacion por desempleo desde
la fecha del despido que se ve afectada por el reconocimiento en sentencia de salarios de tramitacion, ha-
biendo encontrado el trabajador durante ese proceso un nuevo empleo que posteriormente se extingue.

La extincion de la relacion laboral se entiende, por si misma y sin necesidad de impugnacion, como causa de situa-
cion legal de desempleo con derecho a la prestacion si se cumplen los requisitos exigidos. Ahora bien, eso que seria
la regla general tiene sus matizaciones cuando nos encontramos con supuestos especiales como el que aqui se nos
presenta, y que viene determinado por la percepcion de salarios de tramitacion seguida de una prestacion de servicios
en otro empleo. En cuanto a la percepcion de salarios de tramitacion y por el periodo coincidente en cada caso, es
cierto que aquellos no provocan que se genere un nuevo derecho, sino que se mantiene, regularizado, el anterior. En
el supuesto analizado, el trabajador estuvo percibiendo por mandato legal una prestacion que, posteriormente, debia
regularizarse, pero eso no significa, siempre y en todo caso, que el derecho haya nacido. El derecho fue reconocido y
posteriormente regularizado, pero la repercusion de esa situacion especial —periodo de salarios de tramitacion cobra-
dos, seguido de trabajo— realmente dej6 inexistente la situacion legal de desempleo. Asi es, el trabajador desde el des-
pido tuvo un periodo en el que percibid salarios de tramitacion y, por tanto, en ese tiempo pudo generar situacion legal
de desempleo que solo podia nacer a partir del transcurso de aquel periodo, siempre y cuando siguiera en desempleo
tras su conclusion. Otra cosa es que el trabajador estuviera percibiendo salarios de tramitacion desde el despido hasta
el nuevo empleo —unos 20 dias aproximadamente—-. En este caso, no es posible entender que se hubiera generado la
situacion protegida, porque los salarios no son compatibles con la prestacion ni tampoco con estar trabajando. Solo si
tras aquel cobro de Fondo de Garantia Salarial de parte de los salarios de tramitacion hubiera seguido en desempleo,
la regularizacion hubiera mantenido la situacion protegida. Y eso es lo que sucede en este caso en el que el trabaja-
dor, realmente, no estuvo desprotegido al percibir desde el cese salarios de tramitacion por 20 dias para, sin solucion
de continuidad, pasar a prestar servicios percibiendo los salarios correspondientes. La nueva relacion laboral no solo
tiene repercusion sobre los salarios de tramitacion, sino que, ademas, tiene su efecto especifico sobre el derecho a la
proteccion por desempleo que no cabe ignorar. No nace la situacion legal de desempleo cuando se perciben salarios
de tramitacion seguidos de un nuevo empleo, porque no hay desempleo que atender. A partir de ahi, la extincion de
la nueva relacion laboral ha generado un nuevo derecho que no le permite al trabajador ejercer el derecho de opcion
establecido en el articulo 210.3 de la LGSS, cuando se le reconoce la nueva prestacion por desempleo, dado que la
anterior prestacion no llegd a nacer ni, por tanto, tampoco pudo verse ni suspendida ni extinguida ni, por consiguiente,
se podia recuperar. Es cierto que este nuevo derecho se genera bajo una legislacion menos ventajosa que la existente
bajo el anterior régimen legal, pero ello hubiera sido indiferente si la anterior prestacion hubiera nacido y, como no ha
sido asi, por consiguiente, no puede tener derecho de opcion alguno.

(STS, Sala de lo Social, de 13 de mayo de 2020, rec. nium. 332/2018)

El allanamiento parcial del demandado no disminuye la cuantia litigiosa a efectos de
acceso al recurso de suplicacion

Acceso al recurso de suplicacion. Cuantia litigiosa. Allanamiento parcial. Trabajador que reclama a su em-
presa 3.083,15 euros por el devengo de ciertos pluses, reconociendo esta adeudar Unicamente la cantidad
reclamada en concepto de plus de penosidad: 1.604,14 euros.

Hay que diferenciar entre el desistimiento parcial del actor y el allanamiento parcial del demandado. Si el demandante
desiste parcialmente, ello determina la cuantia litigiosa a efectos del acceso a suplicacion, porque, si finalmente se es-
timara integramente la demanda, se condenaria al demandado a abonar una cantidad inferior. A titulo ejemplificativo,
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si en el escrito de demanda se reclaman 4.000 euros y en el acto del juicio oral el actor desiste parcialmente, reclaman-
do solamente 2.000 euros, es esta la cuantia litigiosa. Por ello, reiterada doctrina jurisprudencial sostiene que la cuan-
tia litigiosa que hay que tener en cuenta a estos efectos es la formulada en el tramite de conclusiones, que es cuando
de manera definitiva se materializa finalmente la accién concretando de manera irrevocable la cuantia litigiosa, a los
efectos de determinar la procedencia del recurso de suplicacion. Por el contrario, el allanamiento parcial del deman-
dado no disminuye la cuantia litigiosa a efectos del acceso a suplicacion. La doctrina jurisprudencial sostiene que, si
la parte demandada reconoce adeudar parte de la cantidad reclamada, la cuantia litigiosa sigue siendo la cantidad in-
tegra reclamada por el actor, puesto que la estimacion de la demanda conllevaria la condena a la parte demandada a
su abono integro, aungue haya habido un allanamiento parcial. Ha de estarse, por tanto, a una concepcion amplia del
término cuantia litigiosa, que no ha de venir asimilada a cuantia controvertida y sf a cuantia reclamada, o sea, integran-
te del petitum de la demanda. En el caso analizado, el actor interpuso demanda de reclamacion de cantidad contra su
empresa por importe de 3.083,15 euros. Es cierto que se produjo un allanamiento parcial: la empresa se allané a la re-
clamacion de 1.604,14 euros en concepto de plus de peligrosidad. Pero no se produjo ningun desistimiento parcial, ni
pago parcial, por lo que la cuantia litigiosa excedia de 3.000 euros. Si se hubiera estimado integramente la demanda,
se habria condenado al pago de la citada cantidad de 3.083,15 euros. Por ello, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia debi6 entrar a conocer del recurso de suplicacion.

(STS, Sala de lo Social, de 14 de mayo de 2020, rec. num. 2976/2017)

TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA -Guia-

Reclamacion de antigliedad de cara a la subrogacién convencional: ¢ ejercicio preven-
tivo o necesario?

Acciones declarativas puras. Reconocimiento de antigliedad. Apreciacion en instancia de la excepcién de falta
de accion. Alegacién del trabajador de que si tiene accién porque tiene una clara pretension concreta y ac-
tual: por un lado, porque el convenio colectivo de empresa regula un complemento econémico de progresion
relacionado con la antigliedad y, por el otro, porque en el sector de handling el convenio colectivo regula la
subrogacion en funcion de la antigliedad y en un momento incierto esta se producira eligiéndose a los traba-
jadores que deban ser despedidos de forma colectiva a los de menor antigliedad reconocida en la empresa.

La solicitud de reconocimiento de antigliedad es una accién declarativa que puede conllevar un auténtico interés actual
digno de tutela, no siendo una accién de jactancia meramente preventiva o cautelar cuando se impone la necesidad de
actuar a fin de hacer cesar una situacion de incertidumbre, que afecta o pone en peligro los derechos e intereses del
trabajador al poderle dar derecho a complementos econémicos y otras preferencias. Ademas, para que haya accion se
requiere gque exista un caso, una verdadera controversia, pues no cabe solicitar al juez una mera opinién o consejo. Y
si existe aqui entre las partes una verdadera controversia, toda vez que la relacion laboral esta vigente y, tal como des-
cribe el relato factico, la empresa solo reconoce al trabajador en los recibos de salarios una antigtiedad (07-03-2017)
muy inferior a la pretendida (19-07-2010 o 12-04-2012) sin computar en la misma los primeros contratos temporales
que se describen en los hechos probados, y prueba de ello es que se ha opuesto a la demanda en el acto del juicio. El
hecho de que el trabajador no haya solicitado junto con la solicitud declarativa la correspondiente reclamacion de can-
tidad no significa que no tenga un interés actual de que se determine cual es su antigliedad, siendo asi que esta es un
elemento definitorio de la relacion laboral que conlleva multiples efectos juridicos.

(STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 15 de octubre de 2019, rec. nium. 1577/2019)
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JUZGADO DE LO SOCIAL -Guia-

El criterio definitivo para que una sociedad mercantil publica pueda acogerse a un
expediente de regulacién temporal de empleo (ERTE) por fuerza mayor derivado del
estado de alarma es el relativo a la naturaleza publica o privada de la mayoria de sus
ingresos

Conflicto colectivo. ERTE. Suspensién temporal de contratos por fuerza mayor basada en el estado de
alarma debido a la pandemia por coronavirus. Sociedad anénima municipal con capital 100 % publi-
co. Naturaleza de los ingresos. Transportes urbanos de Vitoria, SA (TUVISA). Reduccion del servicio de
transporte por el Ayuntamiento de Vitoria de un 50 %, circunstancia acompafada de la reduccién en un
80 % de los usuarios de dicho servicio. Informe previo favorable de la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social que posteriormente es rectificado de oficio al entender que por tratarse de una entidad del
sector publico no puede acudir a los mecanismos de suspension o reduccidn de la jornada previstos en
el articulo 47 del ET.

Al tratarse de un ERTE en el marco de la pandemia por COVID-19, se ha de aplicar el Real Decreto-Ley 8/2020, el
cual especifica en qué consiste la fuerza mayor temporal. Se constata la existencia de fuerza mayor ante la reduc-
cion de servicios y la reduccion de viajeros por la incidencia de la COVID-19. No obstante, la empresa no puede acu-
dir a aquellas medidas de flexibilidad del articulo 47 del ET al tratarse de una sociedad mercantil pdblica en la que
mas del 50 % de sus ingresos no se obtienen de sus operaciones en el mercado. Al estar encuadrada TUVISA en el
inventario de entes publicos del sector publico estatal, autonémico o local, por no financiarse mayoritariamente con
ingresos del mercado, de acuerdo con los criterios de elaboracion de la contabilidad nacional, utilizado por Euros-
tat, dicha entidad se computa en el sector Administraciones publicas, dando lugar a que no le sean de aplicacion las
medidas flexibilizadoras del articulo 47 del ET y, por tanto, no pudiendo acudir a la suspension/reduccion de contra-
tos al amparo de lo establecido en el mismo, en virtud de lo previsto en la disposicion adicional decimoséptima del
ET y en relacion con la disposicion adicional tercera del Real Decreto 1483/2012. Se declara injustificada la decision
empresarial de suspension temporal de los contratos de trabajo por fuerza mayor. Falta de agotamiento de la via
previa. Falta de contestacion al recurso de alzada planteado por el comité de empresa contra la resolucion adminis-
trativa estimatoria de la solicitud. No tiene sentido alguno que se pretenda condicionar este procedimiento urgente
y preferente al procedimiento de impugnacion de acto administrativo pendiente de sefalar precisamente por su falta
de urgencia, consecuente con la necesidad en este procedimiento de agotar la via previa que puede extenderse al
menos a los 3 meses de plazo para resolver la alzada.

(SJS nuim. 2 de Vitoria/Gasteiz de 27 de mayo, num. 63/2020)
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