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CERTIFICO: Que en el rollo referenciado se ha dictado por esta Sala la
siguiente sentencia:

RECURSO N’ 1346/21- D

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO SOCIAL
SEVILLA

ILMO. SR. DON CARLOS MANCHO SANCHEZ.
ILMA. SRA DNA CARMEN LUCENDO GONZALEZ.
ILMO. SR. D. OSCAR LOPEZ BERMEJO.

En Sevilla, a dos de marzo de dos mil veintitrés.

La Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,

compuesta por los Ilmos. Sres. citados al margen.
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EN NOMBRE DEL REY

Ha dictado la siguiente:

SENTENCIA N° 641/2023

En el recurso de suplicacion interpuesto por Esteban Mouzo Santome contra el
auto dictado por el Juzgado de lo Social nimero 1 de Cadiz ha sido Ponente el ILMO. SR.
MAGISTRADO DON CARLOS MANCHO SANCHEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segiin consta en autos nimero 614/20, se presenté demanda el 28
de agosto de 2019 por Esteban Mouzo Santome sobre despido contra Blueparrot Offshore S.L.,
recayendo sentencia el 12 de junio de 2020 que declar6 que el despido del actor de 24 de junio
de 2019 era improcedente, condenando a la demandada a la readmisién con abono de los
salarios de tramitacion o a la indemnizacién correspondiente con abono de dichos salarios,
opeion que se otorgaba al actor. Optado éste por la readmision, insté la ejecucion de la sentencia
entendiendo que la readmision habia sido irregular al haber sido citado el trabajador para
personarse el 13 de julio en el centro de trabajo en Cadiz para firmar la documentaciéon
pertinente para su inclusiéon en un ERTE retroactivo con efectos de 16 de marzo de 2020,
reclamando acumuladamente los salarios de tramitacion devengados desde la fecha del despido

hasta el 13 de julio.

Dictado auto despachando ejecucién, que acordaba la celebracion de la
correspondiente comparecencia, tras la misma se dict6 auto de 29 de septiembre de 2020 que
declaré regular la readmisién del trabajador, acordando la continuacién de la ejecucion por la

cantidad de 542,46 € brutos en concepto de salarios de tramitacion.

Interpuesto recurso de reposicién contra dicho auto, ha sido parcialmente
estimado por auto de 3 de noviembre de 2020, en cuanto fija los salarios de tramitacion

devengados hasta el 15 de marzo de 2020 en 47.736,62 € (a razén de 180,82 € diarios),
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considerando que habiendo sido entregados al actor 33.246,02 €), debia continuarse la

gjecucion por 14.490,06 € restantes.

¥

SEGUNDO: Contra dicho auto se interpuso recurso de suplicacion por la actora, que fue

impugnado de contrario por la demandada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: L- El auto recurrido razona que no cabe decidir en incidente de
ejecucion la procedencia o no de la inclusion del trabajador en un ERTE previamente declarado,
estando ya entablada accién declarativa con dicho objeto, sin que quepa dividir los efectos del
mismo como pretende el recurrente, hasta el 13 de Julio y a partir del 13 de julio, al tratarse del
mismo acto y que su efecto retroactivo sélo se pudo llevar a cabo tras la sentencia y posterior
ejercicio de la opcion en favor de la readmision, sin que de ello se derive una voluntad contraria
al cumplimiento de la sentencia, pues no puede reponerse al trabajador en las condiciones
anteriores a la fecha del despido al no existir éstas al tiempo del ejercicio de la opcion, al estar
la empresa en ERTE suspensivo. En consecuencia calcula los salarios de tramitacion hasta la

fecha anterior a los efectos de dicha suspension.

Recurre el trabajador con un inico motivo del apartado c) del articulo 193 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, alegando la infraccion del articulo 282 de dicha ley.
En base a ello entiende que su readmision con inclusién en un expediente de regulacion
temporal de empleo retroactivo fue irregular, por lo que debe ser repuesto en su puesto de
trabajo y en consecuencia ha devengado salarios de tramitacion hasta el 13 de Julio en que tuvo

lugar dicha readmision irregular.

Ciertamente la empresa, tras la sentencia de despido y la opcién del actor por la
readmision, remitié al mismo una carta en la que expresaba que procedia a dar cumplimiento a
la sentencia y a la opcién ejercitada, por lo que estando la empresa incursa en un procedimiento
de ERTE por fuerza mayor (covid), se le incluiria en dicho expediente, debiéndose personar el

13 de julio en el centro de trabajo para ello. Personado el actor en dicha fecha, se le incluyo en
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el ERTE, con suspension total de su jornada y efectos desde el 16 de marzo al 30 de septiembre

de 2020, pasando a percibir prestacion de desempleo en cuantia diaria inicial de 47,06 €.

El actor ha interpuesto demanda en la que impugna la suspension temporal de su
contrato de trabajo, de la que ha conocido el Juzgado de lo Social nimero 2 de Cédiz, sobre la
que ha recaido sentencia de 30 de noviembre de 2020, que declara valida la inclusion del actor
en el ERTE desde el 27 (sic) de julio de 2020, sin entrar en el periodo anterior dadas las

presentes actuaciones.

Entiende el recurrente que se han producido resoluciones contradictorias,
considerando que debe decidirse en procedimiento ordinario la procedencia de la inclusion del
trabajador en el expediente de regulacion temporal de empleo desde el 13 de julio, que es la
fecha de incorporacién a la empresa, como ha entendido la sentencia del juzgado nimero 2,
mientras que la procedencia de dicha inclusion entre el 16 de marzo y el 13 de julio es materia
que corresponde al presente procedimiento de despido, porque entrafia un incumplimiento de la
obligacién de readmision inmediata en el puesto de trabajo que resulta de su sentencia,
habiendo sido intencién de la empresa no proceder a dicha readmision, siendo extemporinea su
inclusion en el ERTE con fecha del inicio del mismo el 16 de marzo, sin que alegase tal
circunstancia en el acto del juicio. Afiade que no se justifica porqué el actor debe ser incluido en

el ERTE, cuando el mismo no afecta a la totalidad de la plantilla.

La empresa impugnante del recurso sostiene por su parte que el ERTE por fuerza
mayor relacionada con el covid surte efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza
mayor, segiin el articulo 22.2 ¢) del Real Decreto 8/20, por lo que dicha medida debe ser

aplicada al actor desde Ia fecha de su efecto inicial, el 16 de marzo.

II.- Planteados los términos en los que se desenvuelve el objeto del presente
recurso, apreciamos en primer lugar que no cabe duda de que la determinacion de los efectos
retroactivos de la inclusion del actor en el ERTE, correspondiente al periodo anterior a la
efectiva readmision del actor, consecuencia de haberse dictado una sentencia firme de despido
improcedente con derecho de opcion para el trabajador, es materia que corresponde a la

competencia del juzgado que dictd la sentencia de despido, pues se refiere a la ejecucion de
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dicha sentencia, cuyos efectos se extienden hasta dicha readmision, como resulta de los
articulos 278 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social. Por consiguiente,
tratindose de resolver la procedencia de un efecto juridico previo a dicha readmisién, la
competencia corresponde al juzgado que conocié del despido, en ejecucion de sentencia, a
traves del incidente de readmision irregular previsto en el articulo 283 de dicha ley para la
ejecucion del fallo de la sentencia en sus propios términos, pues en definitiva se trata de decidir
si la readmision del actor con su inclusién en el ERTE con efecto retroactivo es licita, esto es

regular o no.

Pero para ello no podemos prescindir de la realidad juridica existente al tiempo
de la readmision, la cual nos viene dada por la sentencia del Juzgado de lo Social niimero 2 de
Cadiz, de 30 de noviembre de 2020, que es firme y que ha decidido la adecuacion a derecho de
la inclusion del actor en el ERTE, si bien deja de pronunciarse sobre su eventual efecto anterior
a la readmision, en cuanto tal decision corresponde al presente incidente de gjecucion. Pero a
parte de este efecto retroactivo, la procedencia de la inclusion del actor en el ERTE es cuestion

ya decidida judicialmente con caracter firme y por tanto con efectos de cosa juzgada.

Ante tal situacién apreciamos que, existiendo en la empresa un ERTE con
efectos de 16 de marzo de 2020, debidamente autorizado por la autoridad administrativa y en
cuyo dmbito objetivo estaba comprendido el actor, segiin la sentencia firme del Juzgado de lo
Social nimero 2 de Cédiz, su readmision por parte de dicha empresa habia de determinar su
inclusién en dicho ERTE y con los efectos propios del mismo, esto es desde la fecha
determinada en dicho expediente, coincidente con la del hecho causante de la fuerza mayor,
segiin el articulo 22.2 ¢) del Real Decreto 8/20, de Medidas urgentes extraordinarias para hacer

frente al impacto econdmico y social del COVID-19,

Y ello porque aunque la readmision haya de realizarse en principio en las mismas
condiciones previas al despido, sin embargo no son estas inmunes a las decisiones que la
empresa adopte en su legitimo ejercicio de organizacién del trabajo, entre las que se encuentra
la adopcion de un expediente de regulacién temporal de empleo por causa de fuerza mayor
(covid). La readmision no puede enervar el derecho empresarial de adoptar licitamente medidas

que colectivamente modifiquen las condiciones de trabajo. Por ello la readmisién se realizard en
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las mismas condiciones que tenia el trabajador al tiempo del despido, en la medida en que las
mismas subsistan en la empresa al tiempo de la readmision y no en otras ya inexistentes, De
este modo, determinada la licitud de dicha medida y la inclusion en ella del actor, no puede
considerarse readmision irregular, pues es resultado del legitimo ejercicio del «ius variandi»
empresarial, dada la situacion productiva existente en la empresa en dichas fechas, segiin se
refleja en la citada sentencia firme que ha determinado la procedencia del actor en la inclusion

de tal medida.

Ello es conforme a la naturaleza de la readmision tras un despido declarado
improcedente, que habra de hacerse en las mismas condiciones que regian con anterioridad al
despido, en la medida en que las mismas subsistan en la empresa, lo que determina que en rigor
la readmision haya de realizarse en las condiciones imperantes en la empresa para los
trabajadores de la misma, sin que sea posible otorgar al actor un trato, no ya sélo
injustificadamente privilegiado respecto al resto de trabajadores de la empresa, sino que incluso
responda a una realidad inexistente en la misma, a unas condiciones ficticias, que si bien
concurrian en el actor al tiempo de su despido, han desaparecido ya a la fecha de la readmision,
lo que hace imposible la reposicién en condiciones que han devenido inexistentes en la

empresa, en virtud del legitimo ejercicio del «ius variandi» empresarial.

Asimismo es conforme con la finalidad del efecto juridico propio de la
readmision, cual es el devengo de los salarios de tramitacion correspondientes al periodo, no
efectivamente trabajado, desde la fecha del despido hasta tal readmision. Como sefiala la
jurisprudencia (sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1999, RJ 1999/9718), los
salarios de tramitacion suponen la reconstruccion de la relacion juridica rota por la empresa,
que debe efectuarse abonando la retribucién que el trabajador dejé de percibir por haber sido
privado injustamente de realizar su trabajo y estos salarios deben tener el mismo tratamiento
que los que le hubieran correspondido en caso de haber realizado su trabajo en la actividad
propia de la empresa. Y aunque una interpretacion literal de la normativa vigente conduce a
apreciar la naturaleza salarial de estos devengos, pues el articulo 55.6 del Estatuto de los
Trabajadores impone al empresario la obligacion de abonar los "salarios dejados de percibir' en
caso de declaracion de despido nulo y el articulo 56.2 del Estatuto de los Trabajadores expresa

que la obligacion empresarial se contrae a una cantidad equivalente a "los salarios dejados de

Cédigo Seguro De 8Y12VPB98HS47FN9BS3MSDHEBHKAUP Fecha 13/03/2023
Verificacién:
Firmado Por MARIA DEL CARMEN ALVAREZ TRIPERQO

Url De Verificacién https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/ Pégina 6/9

Fe ~rania antantica da daciimantn slactrdnica



ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

percibir" en caso de despido improcedente, no es menos cierto que tienen una evidente y clara
naturaleza indemnizatoria, pues con ellos se pretende, tanto en los despidos nulos como en los
improcedentes, compensar al trabajador uno de los perjuicios que para él se derivan del hecho
del despido, cual es el no percibir retribucién alguna desde la fecha del despido y durante la

instruccion del despido correspondiente.

De modo que si los salarios de tramitacién deben tener el mismo tratamiento que
los que le hubieran correspondido en caso de haber realizado su trabajo en la actividad propia
de la empresa, es claro que en el presente caso el actor no ha devengado dicho salarios de
tramitacion desde la fecha de efectos del ERTE en el que ha resultado incluido, pues desde tal
fecha no ha tenido lugar en la empresa una actividad productiva por la que el actor, en el caso
de no haber sido despedido, hubiera devengado salarios. En este caso no concurre perjuicio
alguno por causa del despido del que haya de ser resarcido el actor pues, aun si no hubiese
tenido lugar dicho despido, el actor no habria percibido salarios desde el 16 de marzo, fecha de
efectos del ERTE, por lo que no puede pretender percibirlos, a diferencia del resto de
trabajadores afectados, por causa de un despido que no tiene incidencia alguna en las

circunstancias determinantes de la inclusion del actor en el ERTE.

Por consiguiente, la readmision del actor se ha realizado en las propias
condiciones imperantes en la empresa al tiempo de la readmisién, entre las que se encuentran la
suspension de las relaciones laborales correspondientes a la actividad empresarial en la que
estaba incluido el actor, desde determinada fecha, por lo que el actor ha de ser readmitido con
suspension de su relacion laboral desde aquella fecha, lo que conduce a la desestimacion del

recurso y a la confirmacion del auto que determind la readmisién regular del actor.
Vistos los preceptos legales citados y demés de general y pertinente aplicacion
FALLAMOS
Con desestimacion del recurso de suplicacion interpuesto por el actor contra el

auto de 3 de noviembre de 2020 dictado en el procedimiento de despido n® 614/20 por el

Juzgado de lo Social nimero 1 de los de Cadiz, seguido en virtud de demanda formulada por
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Esteban Mouzo Santome contra Blueparrot Offshore S.L., debemos confirmar y confirmamos

dicho auto.

Notifiquese esta sentencia a las partes al Excmo. Sr. Fiscal de este Tribunal,
advirtiendose que, contra ella, cabe recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina, que
podra ser preparado dentro de los DIEZ DIAS habiles siguientes a la notificacién de la misma,
mediante escrito dirigido a esta Sala, firmado por abogado -caso de no constar previamente, el
abogado firmante debera acreditar la representacion de la parte-, con tantas copias como partes
recurridas, expresando el proposito de la parte de formalizar el recurso; y en el mismo debera
designarse un domicilio en la sede de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a efectos de
notificaciones, con todos los datos necesarios para su practica y con los efectos del apartado 2
del articulo 53 LRIJS.

En tal escrito de preparacion del recurso debera constar:

a) Exposicion de “cada uno de los extremos del niicleo de la contradiccién,
determinando el sentido y alcance de la divergencia existente entre las resoluciones
comparadas, en atencion a la identidad de la situacién, a la igualdad sustancial de hechos,
fundamentos y pretensiones y a la diferencia de pronunciamientos”,

b) Referencia detallada y precisa a los datos identificativos de la sentencia o
sentencias que la parte pretenda utilizar para fundamentar cada uno de los puntos de
contradiccion”.

¢) Que las “sentencias invocadas como doctrina de contradiccion deberdn haber
ganado firmeza a la fecha de finalizacion del plazo de interposicion del recurso”, advirtiéndose,
respecto a las sentencias invocadas, que “Las sentencias que no hayan sido objeto de expresa
mencion en el escrito de preparacion no podran ser posteriormente invocadas en el escrito de
interposicion”,

Igualmente se advierte a las partes no exentas, que si recurren deberan acreditar
ante esta Sala haber efectuado el depésito de 600.- euros, en la Cuenta de Depositos y
Consignaciones, abierta en la entidad “Banco de Santander”, en la Cuenta-Expediente n® 4052-
0000-66-xxxx(n" recurso)-xx(afio), especificando en el campo “concepto”, del documento
resguardo de ingreso, que se trata de un “Recurso”.

Si se efectia mediante transferencia, la cuenta es: 0049-3569-92-0005001274.
(IBAN: ES55 0049 3569 9200 0500 1274). Debiendo hacer constar en “Beneficiario”, el
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organo judicial y en “Observaciones o concepto”, los 16 digitos de la cuenta-expediente en
un solo bloque. [40520000.66. XXXX(n° recurso) .XX(afio) ].

Una vez firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de
referencia, con certificacion de esta resolucién, diligencia de su firmeza y, en su caso,
certificacién o testimonio de la posterior resolucion que recaiga.

Unase el original de esta sentencia al libro de su razon y una certificacion de la
misma al presente rollo, que se archivard en esta Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

“ Lo anteriormente inserto concuerda fielmente con su original al que
me remito, para que asi conste y su unién al procedimiento y notificacién a
las partes, expido y firmo la presente certificacién en Sevilla, a la fecha de la
firma”.

"La difusidn del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el
que ha sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter
personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los
derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del
anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podrdn ser cedidos, ni
comunicados con fines contrarios a las leyes."”
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RESOLUCION DE RECLAMACION PREVIA

Examinado su escrito de Reclamacién Previa de fecha 27/03/2023 contra Resolucion de este Organismo sobra prestacioneg por

desempleo y en atencidn a los siguientes

HECHOS

Primero.- Por Aesolucion de este Organismo le fue reconocida una prestacion por desempleo, con Iniclo de facha 13/07

2020 ,

proveniente del ERTE de fuerza mayor por razén del Covid-18, en la empresa “Blueparrot Offshore, S.L" con una base reguladora

diaria de 133,80 €/dia, percibliéndola an el periedo comprendido entre el 18/07/2020 a 22/01/2021.

Segundo.- Junto con su escrito de reclamacién previa presentada en facha 27/03/2023, aporta vd. Sentencia del
Superior de Justicia de Andalucia de fecha 02/03/2023 que resuelve el recurso de suplicacion interpuesto par vd. contra el al

ibunal
ito de 3

de noviembre de 2020 dictado en el procedimiento de despido n® 614/20 por el Juzgado de lo Social numero 1 de ios de Cadiz,

seguido en virtud de demanda formulada por vd. contra “Blueparrot Offshore, S.L"

Tercero.- En la citada Sentencia se concluye qus vd. no ha devengado salarios de tramitacién desde la fecha de e]
ERTE en la empresa “Blue Parrot Offshore S.L." en el que ha resultado incluido tras la readmisién en la citada empresa, en

ds Sentencia firme de fecha 12/06/2020, esto es desde el 16/03/2020.

ectos dsl
sjacucion

a empresa

Ademads, sefiala la misma que, existiendo en le empresa un ERTE con efectos de 16 de marzo de 2020, dI&dameme

autorizado por la Autoridad Laboral y en cuyo dmbito objetivo estaba v‘d. comprendido, su readmision por parte de dic
habia de determinar su inclusién en dicho ERTE y con los efectos propios del mismo, esto es desda la fecha determin

expediente, coincidente con la del hecho causante da la fuerza mayor.

a en dieht

’

03/2020 y

Cuarto.- Por todo ello, procede abonarle en concepto de prestacion extraordinaria por ERTE Covid- 18, & magrres de o
f

cobrado por vd. relativo al perfodo de tiempo entre el 13/07/2020 y el 22/01/2021, el perioda comprendido entre et 1
12/07/2020 (117 dias) por un importe neto de 4.511,64 € que le serdn abonados en la préxima némina a ingresar en

de 2023, ]

A los citados hechos son de aplicacién los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Esta Direccién Provincial es competente para conocer y resolver la Reclamacion Previa conforme a

[ & I~
i

T

41

bwimd

34.1 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Dacreto Legisiativo

mes da ju

lo dispues
812015 d

Para mas informacion www.s&pe.&

I




