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En MADRID, a trece de diciembre de dos mil veintitrés.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de MADRID, formada por los
llImos/as. Sres/as. D. JOSE MANUEL YUSTE MORENO, PRESIDENTE , DNA. OFELIA RUIZ PONTONES y DNA.
M2 ISABEL SAIZ ARESES, Magistrados/as, han pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIANR®845

En el recurso de suplicacion n® 317/23 interpuesto por la Letrada DONA ANA BELEN SANCHEZ SERRANO, en
nombre y representacion de DONA Felicisima, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 35
de los de MADRID, de fecha 14 DE FEBRERO DE 2023, ha sido Ponente la lima. Diia. OFELIA RUIZ PONTONES.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que segun consta en los autos n°® 1157/2022 del Juzgado de lo Social n® 35 de los de Madrid, se
presenté demanda por DONA Felicisima contra SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, en reclamacién de
DESEMPLEQ, y que en su dia se celebrd el acto de la vista, habiéndose dictado sentencia en 14 DE FEBRERO
DE 2023, cuyo fallo es del tenor literal siguiente:



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

" Desestimo la demanda interpuesta por dofia Felicisima contra el Servicio Publico de Empleo Estatal y absuelvo
a este de las pretensiones contenidas en la demanda.”

SEGUNDO.- En dicha sentencia y como HECHOS PROBADOS se declaran los siguientes:

" PRIMERO.- Dofia Felicisima viene prestando sus servicios para AIR EUROPA LINEAS AEREAS SAU y con la
categoria de Tripulante de Cabina de Pasajeros (hecho no controvertido).

SEGUNDO.- El vinculo que une a las partes es de naturaleza indefinida a tiempo parcial. La actora desarrolla una
jornada del 74 % de la jornada a tiempo completo que se acumula en los siguientes periodos (documento n° 5
de los aportados junto con la demanda):

- Afio 2079: 07 de julio de 2019 a 26 de marzo de 2020.

- Afio 2020: 02 de junio de 2020 a 26 de febrero de 2021.

- Afio 2021: 05 de septiembre de 2027 a 1 de junio de 2022.

Durante los periodos de inactividad la empresa cotiza por la trabajadora y la mantiene en alta (no controvertido).

TERCERO.- La empresa solicité ERTE por fuerza mayor el 13 de marzo de 2020, que le fue concedido por
Resolucion de 1 de abril de 2020, remitiendo al SEPE solicitud colectiva de prestaciones por desempleo en la
que aparecia incluida la demandante. Se empleé el modelo de fijos discontinuos.

CUARTO.- En el periodo comprendido entre el 13 de junio de 2020 y el 31 de marzo de 2022 la actora estuvo
afectada por el ERTE por fuerza mayor durante un total de 339 dias (folios 1, 2 y 66 a 90 del expediente
administrativo).

QUINTO.- Por resolucion del SEPE de 16 de abril de 2021 se reconocid a la actora una prestacion extraordinaria
para fijos discontinuos por el periodo comprendido entre el 27 de febrero y el 2 de junio de 2021 (folio 3 del
expediente administrativo).

SEXTO.- Mediante comunicacion de 14 de junio de 2022 se puso en conocimiento de la trabajadora una propuesta
de revocacion de prestaciones indebidas (folio 29 del expediente). Por resolucién de 14 de septiembre de 2022
se acuerda la revocacion de prestaciones declarando como percepcion indebida la de 2.800,96 € en el periodo
comprendido entre el 2 de junio de 2020 y el 30 de octubre de 2021 (folios 46 y 47 del expediente administrativo).

SEPTIMO.- Por Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de julio de 2.021 dictada en autos de conflicto Colectivo
se declard la nulidad de la decision empresarial de excluir de la relacion de trabajadores afectados por el ERTE
por fuerza Mayor autorizado por la Direccion General de Trabajo por Resolucidon de 1 de abril de 2020, a los
TCP contratados a tiempo parcial con jornada concentrada, que a fecha de aplicacion de las suspensiones de
contratos no estuvieran prestando servicios efectivos y en consecuencia el derecho de estos trabajadores a
su inclusién como afectados por el ERTE con efectos de 1 de abril de 2020 y hasta finales de su vigencia.
Se condenaba a AIR EUROPA LINEAS AEREAS SAU a que se diese cumplimiento a las medidas para agilizar
la tramitacion y abono de las prestaciones por desempleo establecidas en el art. 3 del RD Ley 9/2020 (no
controvertido y folios 32 a 45 del expediente).

OCTAVO.- Por resolucion de 21 de septiembre de 2022 se reconoci6 a la demandante prestacion por desempleo
por el periodo de 1 de abril a 30 de septiembre de 2022 (folio 49 del expediente).

NOVENO.- Se ha agotado la via previa administrativa.”

TERCERO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacion por la parte demandante, siendo
impugnado de contrario. Elevados los autos a esta Sala de lo Social, se dispuso su pase al Ponente para su
examen y posterior resolucién por la Sala, habiéndose fijado para votacién y fallo el dia 2.11.23.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte demandante presenté demanda solicitando la revocacién de la resolucién del Servicio
Publico de Empleo de 2/11/22 que reclamaba: 1) la devolucién de 2.800.96 euros y 2) solicita se declare el
derecho a percibir prestaciones por desempleo por la suspension del contrato por aplicacién del ERTE por
fuerza mayor derivado de Covid-19 entre 2 de junio de 2020 a 26 de febrero de 2021 y entre 5 septiembre
de 2021 y 30 de octubre de 2021 y 3) también entre 1 de abril y 1 de junio de 2020 y desde 27 febrero a 4
septiembre de 2021.

La demanda fue desestimada.
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SEGUNDO.- Formaliza recurso la parte demandante y la parte demandada alega que no cabe recurso al
reclamarse menos de 3000 euros.

En el supuesto de autos procede recurso de suplicacién porque si bien es cierto que la cuantia que reclama
como devolucién el SEPE no alcanza la cuantia de 3000 euros, también se reclama el derecho a percibir
prestaciones desempleo durante los periodos que sefiala en el suplico de la demanda y al solicitarse el
reconocimiento de una prestacién si puede formularse recurso de suplicacion.

TERCERO.- Formaliza recurso de suplicacion la parte demandante al amparo del art. 193 a) LRJS solicitando
nulidad de actuaciones y reposicion de las mismas al momento de dictar sentencia, alegando infraccién del
art.97.2 LRJS y 218 LEC en relacion con el art. 24 CE. Alega que durante el periodo de inactividad se le
debia reconocer la prestacion por desempleo derivado de un ERTE por fuerza mayor por Covid aplicado por la
empresa desde 1 de abril de 2020., en virtud de la sentencia de la Audiencia Nacional. Sefiala que la resolucion
del Servicio Publico no desglosa los conceptos, periodos y cantidad reclamada y es imposible calcular de
donde sale la cantidad reclamada. Se le anuncio la regularizacién durante el periodo de actividad sin limitacion
de parcialidad y ademads se reclama por el SEPE cobros indebidos de periodo de tiempo en los que estuvo en
actividad y por tanto tenia derecho a la prestacion. La sentencia no se pronuncia sobre la peticiones 2 y 3 del
suplico de la demanda. Se opone a la nulidad el Servicio Publico porque la demandante sabe a través de los
ingresos recibidos la cuantia percibida y se le dijo que solo se abonan los pedidos de actividad.

Los Jueces y Tribunales en el ejercicio de su labor de juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado ( articulo
117.3 CE), deben dictar sus resoluciones definitivas observando estrictamente el principio de congruencia;
deben resolver toda y cada una de las cuestiones que le son planteadas, y solo las que le son planteadas. La
resolucién debe ser motivada ya que como ha dispuesto la STCo, Sala 22, de 12/01/2009, n°® 9/2009, recurso
n° 1218/2006:

" La reciente STC 44/2008, de 10 de marzo, FJ 2, recoge una vez mds la doctrina de este Tribunal en relacion
con la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva por el dictado de una resolucidn judicial incongruente:
"La congruencia viene referida desde un punto de vista procesal al deber de decidir por parte de los drganos
judiciales resolviendo los litigios que a su consideracién se sometan, a su potestad en definitiva, exigiendo que
el érgano judicial ofrezca respuesta a las distintas pretensiones formuladas por las partes a lo largo del proceso,
a todas ellas, pero sélo a ellas, evitando que se produzca un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que
las partes formularon sus pretensiones, concediendo mas o menos o cosa distinta de lo pedido ( SSTC 124/2000,
de 16 de mayo; 114/2003, de 16 de junio; 6 174/2004, de 18 de octubre ; entre muchas otras). Recordaba en ese
sentido la STC 130/2004, de 19 de julio, que desde pronunciamientos aun iniciales, como la STC 20/1982, de 5
de mayo (FFJJ 1 a 3), hemos definido en una constante y consolidada jurisprudencia el vicio de incongruencia
como aquel desajuste entre el fallo judicial y los términos en los que las partes han formulado su pretension
o pretensiones que constituyen el objeto del proceso en los escritos esenciales del mismo. Al conceder mas,
menos o cosa distinta a lo pedido, el 6rgano judicial incurre en las formas de incongruencia conocidas como
ultra petita, citra petita o extra petita partium".

Y en concreto, a los efectos que a este amparo interesan, recuerda dicha resolucién que hemos establecido
que la incongruencia omisiva o ex silentio se produce cuando el érgano judicial deja sin contestar alguna de las
pretensiones sometidas a su consideracion por las partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente
el silencio judicial como una desestimacion tacita cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los
razonamientos contenidos en la resolucion, y sin que sea necesaria, para la satisfaccion del derecho a la tutela
judicial efectiva, una contestacién explicita y pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen
por las partes como fundamento de su pretension, pudiendo bastar, en atencion a las circunstancias particulares
concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se omita respecto de alegaciones concretas no
sustanciales>>.

En el caso enjuiciado el juez analiza los hechos que considera trascendentes para la resolucién de la
controversia y, si algunos de ellos han quedado acreditados y no analizados, puede solicitar lo que considere
procedente a través de la via del apartado c) del articulo 191 de la LPL, sin que la decisién del Juez le cause
indefension.

Se desestima la nulidad.

CUARTO.- Al amparo del art. 193 c¢) LRJS alegan la infraccion de los arts. 22 y 25 del RDL 8/2020, del art. 3 del
RDL 9/2020 y art 267.1.b. 1° Real decreto legislativo 8/2015y arts. 103y 118 CE

Alega que se puede estar en desempleo por la aplicacién de un ERTE suspensivo como el que se aplicé a la
empresa entre 1 de abril de 2020 y 31 de marzo de 2022. Invoca la Sentencia de la Audiencia Nacional que
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sefiala que debia ser incluida en el ERTE derivado del Covid-19 y al estar incluido en el ERTE a tenor del art.
267.1.b) LGSS esta en situacion de desempleo.

El Servicio Publico de Empleo impugna el motivo, se reclama prestaciones de desempleo en periodos que
estaban previstos como inactividad, la jornada es concretada en 270 dias al afio y no trabaja 90 dias y la
retribucién por los periodos de actividad pero prorrateada todo el afio. En los periodos de inactividad y que se
le incluye en el ERTE no se encuentra en situacion legal de desempleo porque su contrato no esta suspendido
ni extinguido ni reducido porque ya ha realizado la jornada anual y no ha dejado de percibir el salario.

QUINTO.- La seccién segunda de esta Sala se ha pronunciado respecto de la cuestion planteada en sentencia
ndmero 642/2023 de 29 de junio, recurso de suplicaciéon nimero 380/2022, y STSJ, Social 04 de octubre de
2023 Sentencia: 827/2023 Recurso: 434/2023 en un supuesto similar en los siguientes términos:

"TERCERO.- La sentencia de instancia efectivamente desestima la demanda sobre la base de la doctrina
contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2021, que se reitera por la de 22-03-2023, n°
219/2023, rec. 2586/2020, y se ha aplicado en la sentencia de esta misma Sala, de la seccion 32 de 20-12-2022,
n° 1101/2022, rec. 861/2022, que se reitera en la dictada en el rec. 95/2023, relativa igualmente a TCP de la
empresa AIR EUROPA con contrato a tiempo parcial con jornada concentrada, si bien es lo cierto que en estas
sentencias se esta tomando en consideracion la situacion ordinaria de estos trabajadores, es decir mientras
sus contratos estan plenamente en activo realizando las horas de trabajo que tienen establecidas, y teniendo
en cuenta que la empresa abona las cotizaciones prorrateadas durante todo el afio, de tal manera que concluye
que "el trabajador sigue en alta en la Seguridad Social y, en esos precisos periodos de inactividad material, el
trabajador mantiene su contrato de trabajo, y no lo tiene extinguido, suspendido ni reducido, la dnica conclusion
posible es que ese trabajador no esta en situacion legal de desempleo.”

Y, ciertamente el Tribunal Supremo toma en consideracién esa situacidon mientras el trabajador presta sus
servicios durante todas las horas que anualmente se corresponden con el porcentaje de la jornada pactado,
haciéndolo en jornada concentrada durante determinados periodos de actividad, permaneciendo otros sin
actividad, estando el contrato vigente durante todo el afo y cotizando la empresa a la seguridad social los doce
meses, en el porcentaje prorrateado que corresponde a la jornada parcial establecida, por lo que, se concluye
que no hay desempleo durante aquellos periodos en los que no presta sus servicios, que se compensan con los
de actividad hasta completar las horas contratadas.

Asi, el Alto Tribunal, diferencia en sus sentencias la situacion de un trabajador fijo discontinuo que solo estad de
alta en seguridad social mientras presta sus servicios efectivos y la correspondiente a un trabajador con contrato
a tiempo parcial con jornada concentrada, que si esta de alta durante todo el afio, de manera que, mientras
aquél si tiene derecho a desempleo en los periodos en los que no trabaja, considera que éste realmente no
deja de trabajar en ningun momento, porque lo que hace es concentrar su jornada en determinados periodos
manteniendo vigente su contrato en aquellos en los que permanece inactivo compensando el exceso de horas
realizado en los de actividad, porque, si no hubiera tal concentracion, lo cierto es que el trabajador deberia prestar
sus servicios durante todo el afio sin interrupcion.

Pero esta doctrina no es aplicable a supuestos como el que se contempla en esta litis que, como afirma con razén
la recurrente, es bien distinto, porque estamos ante una situacion excepcional, que es la debida a la pandemia
ocasionada por el COVID-19, que ha dado lugar a la adopcién de medidas igualmente excepcionales para proteger
a las empresas y a los trabajadores por el cese de actividad forzado por la situacién sanitaria, entre las cuales
se propicid la tramitacion de los ERTEs amparados por la normativa generada al efecto, que es la que si se
contempla en la sentencia de la Audiencia Nacional de 15-07-2021, n°® 171/2021, rec. 4/2021 por la que se
condend a la empresa a incluir a todos los trabajadores con jornada concentrada en los ERTEs, estuvieran o no
en periodo de actividad a su inicio.

CUARTO.- Concurre pues en esta caso el hecho indiscutible de que la trabajadora, al igual que los demds TCP
de la empresa, con contrato a tiempo parcial con jornada concentrada, permanece de alta en la seguridad social
durante todo el afio, independientemente de la distribucion de la jornada que se establezca, cotizando la empresa
por ella durante los doce meses del aho, y ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 65.3 del RD 2064/95 de
22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general sobre Cotizacidn y Liquidacién de otros Derechos
de la Seguridad Social:

"Respecto de los trabajadores con contrato a tiempo parcial, que hayan acordado con su empresa que la totalidad
de las horas de trabajo que anualmente deben realizar se presten en determinados periodos de cada afo,
percibiendo todas las remuneraciones anuales o las correspondientes al periodo inferior de que se trate, en
esos periodos de trabajo concentrado, existiendo periodos de inactividad superiores al mensual, ademas de
permanecer en alta en el Régimen de la Seguridad Social que corresponda por razén de la actividad y mientras
no se extinga su relacion laboral, subsistird la obligacion de cotizar conforme a las siguientes reglas:

4
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1.2 La base de cotizacion se determinara al celebrarse el contrato de trabajo y al inicio de cada afio en que
el trabajador se encuentre en dicha situacion, computando el importe total de las remuneraciones que tenga
derecho a percibir el trabajador a tiempo parcial en ese afio, con exclusion en todo caso de los importes
correspondientes a los conceptos no computables en la base de cotizacion a la Seguridad Social de acuerdo
con lo establecido en el articulo 23 de este Reglamento General y demds disposiciones complementarias.

2.2 El importe asi obtenido se prorrateara entre los doce meses del afio o del periodo inferior de que se trate,
determindndose de ese modo la cuantia de la base de cotizacion correspondiente a cada uno de los mismos y
con independencia de que las remuneraciones se perciban integramente en los periodos de trabajo concentrado
o de forma prorrateada a lo largo del afo o periodo inferior respectivo.

3.2 La base mensual de cotizacion, calculada conforme a las reglas anteriores, no podra ser inferior al importe
de la base minima de cotizacidn vigente en cada momento para los contratos de trabajo a tiempo parcial fijado
en el apartado 2 de este articulo.

4.2 Si al final del ejercicio o periodo inferior de que se trate, el trabajador con contrato a tiempo parcial,
subsistiendo su relacion laboral, hubiere percibido remuneraciones por importe distinto al inicialmente
considerado en ese afio o periodo para determinar la base mensual de cotizacién durante el mismo, conforme a
lasreglas 1.2 a 3.2 anteriores, se procederd a realizar la correspondiente regularizacién. A tal efecto, el empresario
debera o bien practicar la correspondiente liquidacion complementaria de cuotas por las diferencias en mds y
efectuar el pago dentro del mes de enero del afio siguiente o del mes siguiente a aquel en que se extinga la
relacién laboral o bien solicitar, en su caso, la devolucidn de las cuotas que resulten indebidamente ingresadas."

Asi pues, vemos que la Seguridad Social considera que estos trabajadores son continuos, a diferencia de los
fijos discontinuos, y establece su alta en seguridad social tomando en consideracién su jornada parcial anual,
prorrateada en las doce mensualidades, sin que afecte a ello la forma en la que se preste el servicio, siendo
indiferente a los efectos de alta y proteccion social el que lo hagan de forma concentrada o no, y ello se corrobora
por lo que el mismo articulo establece en su apartado 4:

"Durante las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural, la base diaria de cotizacidon serd la base reguladora diaria de la correspondiente
prestacion. En las situaciones de incapacidad temporal y de maternidad en las que no se haya causado derecho
al respectivo subsidio, la base diaria de cotizacién se calculard, asimismo, en funcién de la base reguladora diaria
de la prestacidon que hubiera correspondido, de haberse causado derecho a la misma.

Esta base de cotizacion se aplicara durante todos los dias naturales en que el trabajador permanezca en alguna
de las situaciones antes indicadas."

De manera que se toma en consideracion, como no puede ser de otra forma, la base reguladora diaria
correspondiente a las cotizaciones prorrateadas.

QUINTO.- El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-19, dispone en su articulo 25, lo siguiente:

"1. En los supuestos en que la empresa decida la suspensién de contratos o la reduccién temporal de la jornada
de trabajo por las causas previstas en el articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
, con base en las circunstancias extraordinarias reguladas en este real decreto-ley, el Servicio Publico de Empleo
Estatal y, en su caso, el Instituto Social de la Marina, adoptaran las siguientes medidas:

a) El reconocimiento del derecho a la prestacion contributiva por desempleo, regulada en el titulo Ill del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, a las personas trabajadoras afectadas, aunque carezcan del periodo de ocupacion cotizada minimo
necesario para ello.

b) No computar el tiempo en que se perciba la prestacién por desempleo de nivel contributivo que traiga su
causa inmediata de las citadas circunstancias extraordinarias, a los efectos de consumir los periodos maximos
de percepcion establecidos.

2. Podran acogerse a las medidas reguladas en el apartado anterior, ademds de las personas trabajadoras
incluidas en el articulo 264 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social , aquellas que tengan
la condicidn de socias trabajadoras de sociedades laborales y de cooperativas de trabajo asociado que tengan
previsto cotizar por la contingencia de desempleo.

En todos los casos se requerira que el inicio de la relacion laboral o societaria hubiera sido anterior a la fecha
de entrada en vigor de este real decreto-ley, y, para la medida descrita en el apartado 1.a), a la fecha de efectos
del expediente de regulacion temporal de empleo.
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3. Las medidas previstas en el apartado 1 serdn aplicables a las personas trabajadoras afectadas tanto si en
el momento de la adopcion de la decision empresarial tuvieran suspendido un derecho anterior a prestacion o
subsidio por desempleo como si careciesen del periodo minimo de ocupacion cotizada para causar derecho a
prestacion contributiva, o no hubiesen percibido prestacién por desempleo precedente.

En todo caso, se reconocera un nuevo derecho a la prestacion contributiva por desempleo, con las siguientes
especialidades respecto a la cuantia y duracién:

a) La base reguladora de la prestacion sera la resultante de computar el promedio de las bases de los ultimos
180 dias cotizados o, en su defecto, del periodo de tiempo inferior, inmediatamente anterior a la situacion legal
de desempleo, trabajados al amparo de la relacién laboral afectada por las circunstancias extraordinarias que
han originado directamente la suspensién del contrato o la reduccién de la jornada de trabajo.

b) La duracion de la prestacion se extendera hasta la finalizacién del periodo de suspensién del contrato de
trabajo o de reduccion temporal de la jornada de trabajo de las que trae causa.

4. La iniciacidn, instruccidn y resolucion del procedimiento de reconocimiento del derecho a la prestacién por
desempleo se ajustara a lo dispuesto en la normativa legal y reglamentaria para los supuestos de suspension
temporal del contrato o de reduccién temporal de la jornada derivados de causas econdmicas, técnicas,
organizativas, de produccién o de fuerza mayor.

5. En el caso de las personas socias trabajadoras de cooperativas a las que se refiere el apartado 2, la
acreditacion de las situaciones legales de desempleo exigira que las causas que han originado la suspension
o reduccion temporal de la jornada hayan sido debidamente constatadas por la autoridad laboral competente
de acuerdo con el procedimiento regulado en el Real Decreto 42/1996, de 19 de enero, por el que se amplia la
proteccién por desempleo a los socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado.

6. La aplicacion de las medidas extraordinarias en materia de proteccion por desempleo a las trabajadoras y los
trabajadores fijos-discontinuos y a los que realizan trabajos fijos y periddicos que se repiten en fechas ciertas,
se realizard en los siguientes términos:

a) En el supuesto de que la empresa en la que prestan servicios haya adoptado la decision de suspender el
contrato o reducir la jornada como resultado de los procedimientos regulados en los articulos 22 y 23 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo , las personas trabajadoras afectadas podrdn beneficiarse de las medidas
establecidas en el apartado 1 de este articulo.

Los trabajadores fijos discontinuos y aquellos que realizan trabajos fijos y periédicos que se repitan en fechas
ciertas, que se encuentren en periodo de inactividad productiva, y, por ende, a la espera de la llegada de la fecha
en la que procederia su llamamiento y reincorporacion efectiva de no mediar la crisis del COVID-19, podran
beneficiarse también de las medidas dispuestas en el apartado 1 de este articulo.

b) Las personas trabajadoras que, sin estar en la situacion del apartado anterior, vean interrumpida su prestacion
de servicios como consecuencia del impacto del COVID-19 durante periodos que, en caso de no haber concurrido
dicha circunstancia extraordinaria, hubieran sido de actividad, y como consecuencia de ello pasen a ser
beneficiarios de la prestacion por desempleo, podran volver a percibirla, con un limite maximo de 90 dias,
cuando vuelvan a encontrarse en situacién legal de desempleo. Para determinar el periodo que, de no haber
concurrido esta circunstancia, hubiera sido de actividad laboral, se estara al efectivamente trabajado por la
persona trabajadora durante el afo natural anterior en base al mismo contrato de trabajo. En caso de ser el
primer afio, se estara a los periodos de actividad de otras personas trabajadoras comparables en la empresa.
Esta medida se aplicard al mismo derecho consumido, y se reconocera de oficio por la entidad gestora cuando
el interesado solicite su reanudacion.

c¢) Las personas trabajadoras que acrediten que, como consecuencia del impacto del COVID-19, no han podido
reincorporarse a su actividad en la fecha que estaba prevista y fueran beneficiarios de prestaciones en aquel
momento, no veran suspendido el derecho a la prestacidn o al subsidio que vinieran percibiendo.

Si en la fecha en la que hubieran debido reincorporarse a la actividad no estuviesen percibiendo prestaciones
por desempleo por haberlas agotado, pero acreditasen el periodo cotizado necesario para obtener una nueva
prestacioén contributiva, la certificacion empresarial de la imposibilidad de reincorporacién constituira situacién
legal de desempleo para el reconocimiento del derecho a dicha prestacion.

A las personas trabajadoras a las que se refiere este pdrrafo les serd de aplicacion la reposicién del derecho a
la prestacion prevista en la letra b) de este apartado.

d) Los trabajadores que hayan visto interrumpida su actividad y los que no hubieran podido reincorporarse a la
misma como consecuencia del COVID-19 y careciesen del periodo de ocupacion cotizado necesario para obtener
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la prestacion por desempleo, tendran derecho a una nueva prestacion contributiva, que podra percibirse hasta
la fecha en que tenga lugar la incorporacion a su puesto de trabajo, con un limite maximo de 90 dias. La cuantia
mensual de la nueva prestacion sera igual a la de la dltima mensualidad de la prestacion contributiva percibida,
0, en su caso, a la cuantia minima de la prestaciéon contributiva. El mismo derecho tendran quienes durante la
situacion de crisis derivada del COVID-19 agoten sus prestaciones por desempleo antes de la fecha en que tenga
lugar la incorporacion a su puesto de trabajo y carezcan de cotizaciones suficientes para el reconocimiento de un
nuevo derecho, en cuyo caso, la certificacién empresarial de imposibilidad de reincorporacion constituira nueva
situacion legal de desempleo. En este supuesto, no les resultara de aplicacion lo previsto en la letra b) de este
apartado cuando acrediten una nueva situacion legal de desempleo.”

Precepto que expande la prestacion por desempleo de forma notable, a todas las situaciones que contempla
que, en supuestos ordinarios, no tendrian acceso a la prestacién, debiéndose tener en cuenta que la actora,
como hemos repetido, no es una trabajadora fija discontinua ni tampoco realiza trabajos fijos y periddicos que
se repitan en fechas ciertas, no estando incluida en las previsiones que respecto a estos trabajadores efectua la
norma, que claramente alude a los periodos no trabajados por éstos como periodos en situacion de desempleo,
lo que no acontece en el caso de la actora, como ha apreciado el Tribunal Supremo y resulta de su alta continua
en seguridad social.

SEXTO.- Asi, la citada sentencia de la Audiencia Nacional, que examina el supuesto que nos ocupa, esto es
la inclusién o no en el ERTE COVID de los trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada durante los
periodos de inactividad, tiene en cuenta la citada norma y las medidas legales adoptadas como consecuencia
de la pandemia, y razona lo siguiente:

"Y en su apartado 4 vincula el reconocimiento del derecho a las prestaciones por desempleo, cuya
competencia corresponde al SEPE, a seguir el procedimiento administrativo establecido para su reconocimiento,
procedimiento que debe tener en consideracion lo indicado en el Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el
que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19,
cuando sefiala:

Articulo 3. Medidas extraordinarias de desarrollo del articulo 25 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19, para agilizar
la tramitacion y abono de prestaciones por desempleo.

1. El procedimiento de reconocimiento de la prestacion contributiva por desempleo, para todas las personas
afectadas por procedimientos de suspension de contratos y reduccion de jornada basados en las causas
previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, se iniciard mediante una solicitud
colectiva presentada por la empresa ante la entidad gestora de las prestaciones por desempleo, actuando en
representacion de aquellas.

Esta solicitud se cumplimentara en el modelo proporcionado por la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo y se incluird en la comunicacion regulada en el apartado siguiente.

2. Ademas de la solicitud colectiva, la comunicacién referida en el apartado anterior incluird la siguiente
informacidn, de forma individualizada por cada uno de los centros de trabajo afectados:

a) Nombre o razén social de la empresa, domicilio, nimero de identificacién fiscal y cédigo de cuenta de
cotizacion a la Seguridad Social al que figuren adscritos los trabajadores cuyas suspensiones o reducciones de
jornada se soliciten.

b) Nombre y apellidos, nimero de identificacién fiscal, teléfono y direccion de correo electrénico del
representante legal de la empresa.

¢) Numero de expediente asignado por la autoridad laboral.

d) Especificacién de las medidas a adoptar, asi como de la fecha de inicio en que cada una de las personas
trabajadoras va a quedar afectada por las mismas.

e) En el supuesto de reduccién de la jornada, determinacién del porcentaje de disminucién temporal, computada
sobre la base diaria, semanal, mensual o anual.

f) A los efectos de acreditar la representacion de las personas trabajadoras, una declaracién responsable en la
que habrd de constar que se ha obtenido la autorizacion de aquellas para su presentacion.

g) La informacién complementaria que, en su caso, se determine por resolucién de la Direccién General del
Servicio Publico de Empleo Estatal.
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La empresa debera comunicar cualesquiera variaciones en los datos inicialmente contenidos en la
comunicacion, y en todo caso cuando se refieran a la finalizacién de la aplicacion de la medida.

3. La comunicacién referida en el punto apartado anterior debera remitirse por la empresa en el plazo de 5 dias
desde la solicitud del expediente de regulacién temporal de empleo en los supuestos de fuerza mayor a los que
serefiere el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, o desde la fecha en que la empresa notifique
a la autoridad laboral competente su decision en el caso de los procedimientos regulados en su articulo 23. La
comunicacion se remitira a través de medios electrénicos y en la forma que se determine por el Servicio Publico
de Empleo Estatal.

En el supuesto de que la solicitud se hubiera producido con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-
ley, el plazo de 5 dias empezara a computarse desde esta fecha.

4. La no transmision de la comunicacion regulada en los apartados anteriores se considerara conducta
constitutiva de la infraccion grave prevista en el articulo 22.13 del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social , aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

5. Lo establecido en este articulo se entendera sin perjuicio de la remisién por parte de la autoridad laboral a
la entidad gestora de las prestaciones de sus resoluciones y de las comunicaciones finales de las empresas en
relacion, respectivamente, a los expedientes tramitados conforme a la causa prevista en los articulos 22 y 23
del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo .

SEXTO. - De todo ello se llega a la conclusion de que efectivamente los TCP a tiempo parcial con jornada
concentrada que a la fecha del ERTE no estaban prestando servicios efectivos, pero se mantenian de alta en
Seguridad Social y por ellos se cotizaba por el empresario, tenian derecho a ser incluidos en el ERTE y a que se
cumpliera por el empresario con lo previsto en el art. 3 del RD Ley 3/2020 .

En consecuencia, procede la estimacion parcial, en los términos que se indican en el fallo de las pretensiones
del siguiente modo:

- Debemos declarar la nulidad de la decisién empresarial de excluir de la relacién de trabajadores afectados por
el ERTE FM autorizado por la Direccién General de Trabajo por resolucion de 1-4-2020 a los TCP contratados
a tiempo parcial con jornada concentrada que a la fecha de aplicacién de las suspensiones de contratos no
estuvieran prestando servicios efectivos y en consecuencia el derecho de estos trabajadores a su inclusién como
afectados por el citado ERTE con efectos de 1-4-2020 y hasta que finalice su vigencia

- Debemos condenar a AIR EUROPA LINEAS AEREAS SAU a que dé cumplimiento a las medidas para agilizar la
tramitacion y abono de prestaciones por desempleo establecidas en el art. 3 del RD Ley 9/2020 .

(.)

La pretension contenida en el apartado 5° de la demanda va incorporada en el fallo al hacerse extensivo el
derecho a los TCP contratados a tiempo parcial con jornada concentrada que a la fecha de aplicacion de las
suspensiones de contratos no estuvieran prestando servicios efectivos.”

SEPTIMO.- Y, en cumplimiento de esta sentencia que devino firme, la empresa procedié a incluir a la actora en
el ERTE COVID y ésta a percibir las prestaciones por desempleo hasta que por el SEPE se dicta la resolucion
que aqui se impugna de 13 de junio de 2021, que inicia procedimiento de revisién de acto administrativo con
propuesta de revocacion de las prestaciones correspondientes al periodo 22 de diciembre de 2020 a 30 de
diciembre de 2020, con suspension cautelar del derecho por considerar que se trata de un periodo de actividad,
a partir de la cual la actora ha dejado de percibir la prestacion durante los periodos de inactividad.

La motivacion de dicha resolucidn es ciertamente confusa, ya que se refiere a la revocacion de prestaciones
extraordinarias COVID19 de fijos discontinuos en periodo de inactividad, para luego decir que la actora no es fija
discontinua y, ciertamente no lo es, pero como hemos visto, se trata de situaciones no comparables.

Lo que aqui hemos de tener en cuenta es lo siguiente:

1°) La actora es una trabajadora a tiempo parcial que, conforme a la normativa expuesta ha de permanecer de
alta en seguridad social durante todo el afio, teniendo la empresa que cotizar por ella las doce mensualidades
sobre la base del salario anual prorrateado.

2°) Por tanto se consideran cotizados los 365 dias del afio siendo irrelevante a efectos de la accidn protectora
de la seguridad social la forma en la que el trabajador preste sus servicios, es decir, la distribucidon de la jornada
que pueda hacerse a lo largo del afo, siendo indiferente que se reduzca la jornada diaria 0 que se concentre,
como en este caso, en determinados periodos de actividad y de inactividad.
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3°) Y siendo esto asi y habiéndose suspendido el contrato de la trabajadora como consecuencia del ERTE
COVID, han de tenerse en cuenta los dias naturales en que el mismo estuvo suspendido independientemente
de lo que hubiera acontecido de no haberse suspendido por la pandemia, porque la cadencia de la actividad es
absolutamente ajena a la seguridad social, para la que esta permanentemente de alta.

4°) De no considerarse que el contrato de la actora quedé suspendido por el ERTE COVID durante todo el periodo
de duracién del mismo, independientemente de los periodos de actividad que hubiera tenidos programados, se
discriminaria a la misma por la forma de distribucion de su jornada, haciéndola de peor condicién que a cualquier
trabajador a tiempo parcial que prestara sus servicios todos los dias y no concentrara su jornada, porque es claro
que al estar prorrateadas sus cotizaciones, su base reguladora diaria es la que resulta de dividir el salario entre
365 dias, aportando a la seguridad social lo mismo que aquel trabajador sin jornada concentrada, por lo que las
prestaciones de ambos tienen que ser idénticas y asi lo reconoce la normativa expuesta, al haberse generado
con esta base reguladora computada con caracter anual por las horas trabajadas, obviamente inferior a la que
resultaria de cotizar exclusivamente durante los periodos trabajados por el 100% del salario, en cuyo caso si
procederia excluir de la prestacion los no trabajados.

SEXTO.- Procede reconocer el derecho al percibo de las prestaciones por desempleo por estar incluida en el
ERTE Covid y durante los periodos que esté incluido en el mismo, sean o no periodos de actividad.

Este supuesto es distinto del contemplado para situaciones de jornada concretadas, en periodos de
normalidad, en los que el TS ha sefialado que no se tiene derecho a prestaciones por desempleo en periodos
de inactividad.

Pero la situacién actual deriva de la excepcionalidad contemplada para la situacion Covid, que por el hecho de
estar incluido en un ERTE COVID devengas las prestaciones por desempleo.

SEPTIMO.- Se ha dictado resolucién revocando las prestaciones por desempleo que le fueron reconocidas
como trabajadora fija discontinua. Y larecurrente sefiala que no esta motivada y no explica la resolucién porque
se reclama una cantidad.

La trabajadora no puede percibir prestaciones como fija discontinua, porque no tiene este caracter.

Es ajustado a derecho que se proceda a la revocacion de estas prestaciones porque la actora no tiene la
condicién de fijo discontinuo y si fijo con jornada concretada.

Ahora bien en la resolucién que se acuerda la revocacion de las prestaciones por desempleo concedidas como
fija discontinua, se dice que procede la revocacién de estas prestaciones y que son indebidas sefialando que
la cantidad indebidamente percibida es de 2800,96 euros y que corresponde al periodo 2.6.2020 a 30.10.21 y
en el folio 29/148 del expediente administrativo se dice que corresponde a periodos de inactividad.

Con la resolucion dictada no podemos saber a qué meses concretos corresponde la cantidad porque con la
cuantia que se le reconocié inicialmente no puede corresponder a todo el periodo que sefiala la resolucién,
y tampoco se aclara a qué meses concretos de inactividad podia corresponder. Por ello procede revocar en
parte la resolucion dictada por el Servicio Publico de Empleo.

En la resolucion resolviendo la reclamacion previa, que se ha desestimado, se sefiala que previamente se ha
regularizacién la prestacion extraordinaria por ERTE COVID 19 en los periodos que la empresa ha comunicado
tiene afectado al ERTE de forma que no esté limitada por la parcialidad de su contrato, reconociendo el derecho
con una media ponderada de parcialidad al 100%,

De estas resoluciones del Servicio Publico no podemos saber si la regularizacién es o no correcta porque debe
constar a qué periodo de tiempo concreto corresponde y la cantidad percibida cada mes como fija discontinua
y los meses concretos que se han regularizados y la cantidad concreta que debia percibir por prestacion ERTE
COVID, por ello se revoca en este sentido la resolucién del Servicio Publico.

Teniendo en cuenta que la actora tiene derecho al percibo de la prestacion por desempleo por estar incluido
en el ERTE Covid tanto en periodo de inactividad como de actividad, con la base reguladora y porcentajes que
corresponda.

OCTAVO.- No procede la imposicion de costas, dado que el art. 235.1 LRJS sélo prevé esta medida respecto a
la parte recurrente que resulte vencida y no disponga del beneficio de justicia gratuita o no haya sido eximida
legalmente de dicho deber.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS
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Que estimando en parte el recurso de suplicacion interpuesto por DONA Felicisima contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n® 35 de los de MADRID, de fecha 14 DE FEBRERO DE 2023, en reclamacion de
DESEMPLEDQ, se revoca en parte la resolucion del Servicio Publico de Empleo de 14/09/2022 y se mantiene
que es indebida la percepcion de las prestaciones que le hubieran abonado como si fuera trabajadora fija
discontinua. Se declara que la actora tiene que devolver las prestaciones que hubiera percibido por desempleo
como trabajador fijo discontinuo porque no tiene esta condicién.

Se declara el derecho de la parte demandante al percibo de las prestaciones por desempleo en el periodo que
ha estado incluido en el ERTE COVID. Y se condena al Servicio Publico a su abono.

El SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO puede compensar las cantidades que ha percibido la trabajadora por
desempleo como fijo discontinuo con prestaciones que tiene derecho por estar incluido en el ERTE COVID
y para ello notificara a la demandante la cantidad percibida por desempleo, desglosada por meses, lo
percibido indebidamente como fija discontinua y la cantidad que ha compensado por prestaciones COVID
ERTE desglosada por meses. Sin costas.

Notifiquese la presente resolucién a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
haciéndoles saber que contra la misma sélo cabe RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE
DOCTRINA que se prepararé por escrito ante esta Sala de lo Social dentro de los DIEZ DIAS siguientes a la
notificacién de la sentencia de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 220, 221 y 230 de la L.R.J.S, advirtiéndose,
que por todo recurrente que no tenga la condiciéon de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del
régimen publico de la Seguridad Social, debera acreditarse ante esta Sala al tiempo de preparar el recurso:
el ingreso en metdlico del depdsito de 600 euros conforme al art. 229.1 b) de la LRJS y la consignacion
del importe de la condena cuando proceda, presentando resguardo acreditativo de haber efectuado ambos
ingresos, separadamente, en la ¢c/c n® 2870 0000 00 031723 que esta Seccion Sexta tiene abierta en el Banco
Santander, oficina sita en la Calle Miguel Angel n® 17,28010 Madrid, o bien por transferencia desde una cuenta
corriente abierta en cualquier entidad bancaria distinta de Banco Santander. Para ello ha de seguir todos los
pasos siguientes: 1. Emitir la transferencia a la cuenta bancaria (CCC) siguiente: (IBAN ES55 0049 3569 9200
0500 1274). 2. En el campo ordenante, se indicard como minimo el nombre o razén social de la persona fisica
o juridica obligada a hacer el ingreso y si es posible, el NIF/CIF de la misma. 3. En el campo beneficiario,
se identificard al Juzgado o Tribunal que ordena el ingreso. 4. En el campo "observaciones o concepto de
la transferencia’, se consignaran los 16 digitos que corresponden al Procedimiento (2870 0000 00 031723),
pudiendo en su caso sustituir la consignacion de la condena en metalico por el aseguramiento de la misma
mediante el correspondiente aval solidario de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido
por la entidad de crédito ( art. 230.1 L.R.J.S.).

Si el recurrente fuese Entidad Gestora hubiere sido condenada al abono de una prestacién de Seguridad Social
de pago periddico, al preparar el recurso deberd acompafiar certificacién acreditativa de que comienza el abono
de la misma y que lo proseguira puntualmente mientras dure su tramitacion.

Si la condena consistiere en constituir el capital coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de ésta
habra de hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social y una vez se determine por esta su importe,
lo que se comunicara por esta Sala.

Expidase testimonio de la presente resolucién para su incorporacion al rollo de esta Sala.
Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter 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 podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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