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Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Social, Secciéon 12) de 25 abril de 2017 (n.° rec.
406/2017)

El nudo gordiano del litigio resuelto por el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia en esta sentencia reside en la
calificacion de una relacion laboral como comun o especial
de alta direccion. Como es bien conocido, el propio Estatuto
de los Trabajadores abre la puerta a la existencia de
relaciones laborales que, a causa de sus especialidades, no
han de regirse por la norma estatutaria, sino por otras
normas creadas ad hoc para regularlas. De esta manera
surgen las relaciones laborales especiales, entre las que se
encuentra la del personal de alta direccion. En este caso, el
acusado grado de autonomia del que dispone el alto
directivo y la caracteristica relacién de confianza entre
empleado y empleador son las notas que justifican la
aplicaciéon de un régimen propio, contenido en el Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, que regula la relacién
laboral de caracter especial del personal de alta direccion.
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La dependencia organizativa que exige toda relacion laboral
subsiste, pero en su minima expresion, porque el alto
directivo solo esta sometido a las érdenes -quizas siquiera
indicaciones-, del empresario, constituyendo su alter ego o
su brazo ejecutor en el gobierno y direccidon de la empresa.
Por estas razones los principios rectores de esta relacidon
laboral son muy diferentes a los que se aplican en el resto
de las relaciones laborales. La autonomia individual en la
determinacion de las condiciones de trabajo adquiere un
papel preponderante y la norma laboral aplicable resulta
menos tuitiva, entre otras cosas, porque se presupone que
el desequilibrio secular en la negociacidén del contrato de
trabajo no existe en este contexto, en el que la oferta se
ajusta en mayor medida a la demanda de empleo.

Uno de los ambitos donde se aprecia de manera mas clara
la especialidad de esta relacién laboral es el de su extincion.
Aunque el Real Decreto 1382/1985 se refiere al despido
disciplinario -que adquiere una relevancia especial a la vista
de las responsabilidades asumidas por el alto directivo y de
sus redoblados deberes de buena fe contractual-, asi como
al resto de las causas extintivas previstas en el Estatuto de
los Trabajadores, las vias de extincién que adquieren mayor
relieve en esta relacion son la dimision del trabajador y el
desistimiento del empresario, que confirman una vez mas la
importancia de la autonomia individual también en el ultimo
momento de la relacion laboral. De hecho, es
particularmente significativo que el ordenamiento admita en
esta relacion laboral especial una modalidad de despido ad
nutum, sin razones explicitas ni previstas legalmente, que
es el desistimiento empresarial. En efecto, el empresario
puede decidir libremente la extincion de la relaciéon laboral
en cualquier momento, sin necesidad de cumplir ningun tipo
de requisito causal, aunque si ciertos requisitos formales,
como son la forma escrita y el preaviso. En tal caso, debera
pagar la indemnizacién que se haya pactado en el contrato
o, en su defecto, la que figura en el articulo 11.1 del Real
Decreto 1382/1985, que asciende a siete dias del salario en
metalico por afio de servicio con el limite de seis
mensualidades.
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Precisamente la sentencia que se comenta ahora se centra
en la calificacion y en los efectos de la extincion de la
relacion laboral cuestionada. Y es que, si se concluye que se
trataba de una relacion laboral especial de alta direccién, la
extincién seria un desistimiento empresarial legitimo, en
cuanto expresamente contemplado en la ley. Pero, si por el
contrario se considera que se trataba de una relacién laboral
comun, la extincién por voluntad unilateral del empresario
sin expresion de causa alguna equivaldria a un despido
improcedente, al ser el despido libre o despido ad nutum
una figura proscrita en el ordenamiento laboral comun. Para
examinar el razonamiento que lleva a cabo la Sala gallega
en la resolucidén de este asunto es preciso realizar una breve
descripcion de los hechos litigiosos.

El punto de partida es la contratacién de la demandante
como gerente de Informacion e Comunicacién Local, S.A. -
INCOLSA-, una sociedad mercantil participada por el
ayuntamiento de Santiago de Compostela, cuyo objeto
social es la explotacidon y gestion de los intereses y derechos
municipales en materia de comunicacién y proyeccion
publica, la gestion de los medios de comunicacién del
ayuntamiento, asi como la prestacion de servicios de
informacién y comunicacion en general. El contrato laboral
suscrito por ambas partes establecia expresamente que se
trataba de una relacion laboral especial de alta direccion,
aspecto que ninguna de las partes discutié mientras duré la
prestacion de servicios.

Es preciso hacer un inciso en esta descripcién de los hechos
para destacar una particularidad de este supuesto que
proviene de la naturaleza del empleador, que no es ni un
empresario privado ni una Administracién Publica en sentido
estricto, sino una sociedad mercantil participada por una
Administracion Pablica. En este sentido, hay que recordar
que el articulo 13.4 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, del Estatuto Basico del Empleado Publico,
permite que se celebren contratos de trabajo de alta
direccion en el ambito del sector publico. Aunque la norma
gque ha de regir esta relacion laboral es también el Real
Decreto 1382/1985, el régimen juridico de la alta direccién
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en la Administracion Publica se adapta a este particular
contexto mediante la aplicacién de normas propias de este
sector, como el Real Decreto 451/2012, de 5 marzo, que
regula el régimen retributivo de los maximos responsables y
directivos en el sector publico empresarial y otras
entidades. Ahora bien, el caso que se estd examinando no
gueda bajo el ambito de aplicacion del Estatuto Basico del
Empleado Publico, pues la contratacién no la realiza
directamente la Administracidon Local, como exige el articulo
2 de dicha norma legal. Por consiguiente, solo son
aplicables algunos principios del empleo publico relativos a
los deberes y codigo de conducta de los empleados
publicos, asi como al acceso al empleo, a tenor de lo
dispuesto en la Disposicion Adicional primera del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

Concluyendo este inciso y volviendo al relato factico del
litigio, solo cabe anadir que, transcurridos mas de seis afos
desde el inicio de la relaciéon laboral, INCOLSA notifico por
escrito a la demandante la extincion de la misma, con
efectos a los tres meses de la comunicacion.

Esta decision fue impugnada por la demandante, que
obtuvo en la instancia una sentencia favorable a sus
intereses, pues declaraba la improcedencia del despido
realizado. La sentencia sustentaba su conclusién en que la
relaciéon laboral existente entre ambas partes no era una
relacion especial de alta direccién, por lo que no cabia el
desistimiento realizado por la empleadora, de modo que la
abrupta ruptura de la relaciéon laboral solo podia ser
calificada como despido improcedente. Frente a dicho
pronunciamiento se alzé la demandada interponiendo
recurso de suplicacion en el que solicitaba el reconocimiento
de la relacién laboral como especial de alta direccion y la
consiguiente calificacion de la extincion como desistimiento
empresarial.

El aspecto material del litigio, es decir, si la relacion laboral
es comun o especial y, en consecuencia, cdmo haya de
calificarse la extincion, se aborda en el fundamento juridico
tercero. Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
la propia doctrina dictada en suplicacién, la Sala describe los
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requisitos que debe reunir una relacién laboral para poder
ser considerada especial de alta direccién. En primer lugar,
es preciso que concurra un elemento funcional manifestado
en que el trabajador ejercite poderes inherentes a la
titularidad juridica de la empresa, que por lo general
implican el reconocimiento de la capacidad para llevar a
cabo actos juridicos en su nombre y obligarla frente a
terceros. En segundo lugar, debe estar presente un
elemento objetivo, relativo a la amplitud y extension de
tales poderes, atinentes a los objetivos generales de la
empresa, y no solo a los de un area en particular. Y, por
ultimo, un elemento jerarquico, que ha de implicar que el
alto directivo dispone de autonomia para llevar a cabo sus
funciones y plena responsabilidad, solo limitadas por las
instrucciones directas de quienes detenten originariamente
la titularidad de la organizacién. La Sala aprovecha ademas
para rebatir uno de los argumentos del recurrente, que
invocaba la doctrina de los actos propios para sostener que
las partes del contrato de trabajo habian acordado
pacificamente que la relacién laboral era de alta direccién.
Frente a ello, la Sala recuerda que el criterio formal no es
en absoluto determinante, pues el contrato de trabajo no es
lo que las partes dicen, sino lo que realmente es; dicho en
otras palabras, es irrelevante el nombre juridico que las
partes hayan querido dar a la relacion laboral, debiendo de
estarse a su naturaleza y contenido.

Pues bien, una vez identificados los elementos distintivos de
la relacion laboral especial de alta direccién, solo resta
observar si estan presentes en el supuesto litigioso. Y el
analisis llevado a cabo por la Sala muestra que faltan
completamente los tres elementos. Para empezar, las
funciones realizadas por la demandante son instrumentales
o ejecutivas, es decir, en ningin modo son funciones
estratégicas o directivas, de manera que su realizaciéon no
compromete la buena marcha de la empresa y no se puede
considerar que la trabajadora haya ejercitado poderes
inherentes a la titularidad de la empresa. De hecho, las
facultades directivas han sido ejercitadas directamente por
la Presidencia del Consejo de Administracion, tanto de
forma exclusiva, como conjuntamente con la trabajadora.
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Ello implica, ademas, que la trabajadora tampoco llevaba a
cabo sus funciones y facultades con autonomia, cefiida
exclusivamente a las directrices del empresario, sino que lo
hacia de forma conjunta con el Consejo de Administracion o
con la persona que ostentaba la Presidencia del mismo. En
conclusion, las actividades de la demandante se limitaron a
la jefatura de servicios técnicos y administrativos, lo cual, si
bien implica un alto grado de responsabilidad, no es
suficiente como para apreciar la concurrencia de los
requisitos que conforman la relacion laboral especial de alta
direccién. Tal y como advierte acertadamente el Tribunal,
“no cabe confundir el ejercicio de determinadas funciones
directivas con el ejercicio de Alta Direccion”.

A la observacion de estas circunstancias la Sala afade otros
elementos que apoyan su conclusién, y que son en
definitiva el ejercicio por parte de la demandante de
derechos laborales que tienen dificil encaje en la relacion
laboral de alta direccién, debido al alto grado de
compromiso que la caracteriza. Asi, se menciona la
sustitucion de la trabajadora durante una baja por
incapacidad temporal por distintos trabajadores técnicos o
una concejal, el disfrute de una reduccion de jornada por
cuidado de hijo o la solicitud de dias libres, vacaciones y la
asistencia a actividades de formacion.

Por altimo, resulta particularmente interesante una reflexion
que hace el Tribunal en torno a la incidencia del contrato de
alta direccion en el sector publico, aunque, como ya se ha
dicho, el supuesto examinado no entra en sentido estricto
en esta categoria. Y es que, puesto que el concepto de
relacién laboral especial de alta direccién es uUnico y debe
aplicarse también al personal laboral al servicio de las
Administraciones Pulblicas o Entes PuUblicos, si éstas en
virtud de las normas de Derecho Administrativo no pueden
delegar poderes inherentes a la esfera de competencia
propia de los Organos administrativos superiores, entonces
habra que concluir que el contrato de alta direccién no tiene
cabida en esos supuestos. Y ello porque las especialidades
del sector publico en ningln caso pueden dispensar la
concurrencia de alguno de los requisitos que delimitan la
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alta direccion, permitiendo que se otorgue esta calificacion a
trabajos que no cumplen las exigencias fijadas por la ley y
que la jurisprudencia se ha ocupado de delimitar.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Social, Seccion 12) de 6 marzo de 2017 (n.° rec.
4443/2016)

La sentencia que se va a examinar aborda uno de tantos
problemas que se derivan de la instauracién en Espafa de
un régimen de empleo publico dual, en el que el personal
gue presta servicios para la Administracion Publica puede
hacerlo bien en régimen administrativo -funcionarial o
estatutario-, bien en régimen laboral. La aplicacion de dos
ramas del ordenamiento juridico con principios y objetivos
bien diferentes, aunque unificadas bajo el paraguas comun
del Estatuto Basico del Empleado Publico, no deja de
generar fricciones y paradojas que los érganos judiciales se
ven obligados a sortear de la manera mas coherente
posible.

Los hechos que fundamentan el litigio se resumen de la
siguiente manera. La demandante comenzé a prestar
servicios para la Xunta de Galicia en 1990, con la condicion
de personal laboral fijo, desempefiando desde entonces las
funciones de psicéloga en el Juzgado de Menores de Lugo.
El 4 de noviembre de 2015 fue declarada en situacion de
incapacidad permanente absoluta para su profesidon
habitual. Nueve dias después recibié una comunicacion de la
Xunta de Galicia que le notificaba la extincién de su relacion
laboral, dado que no se preveia que la situacién de
incapacidad permanente fuera a ser objeto de revisién por
mejoria. La trabajadora interpuso demanda por despido
improcedente que fue estimada en la instancia, siendo
condenada la Xunta de Galicia a revocar la resolucién
extintiva y acordar en su lugar la suspensién de la relacidén
laboral, con reserva del puesto de trabajo durante dos afios,
a contar desde la fecha de la resolucion que declard la
incapacidad permanente. La sentencia es recurrida en
suplicacion por la Conselleria de Facenda.
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Para la correcta comprension del supuesto, hay que
recordar que si bien la incapacidad temporal es causa de
suspensién del contrato de trabajo, con la correspondiente
reserva del puesto de trabajo (art. 45.1.c) ET), la
incapacidad permanente en sus grados de total o absoluta
es causa de extincién de la relacion laboral (art. 49.1.e)
ET). El fundamento de esta causa extintiva reside en la
pérdida de la capacidad fisica o intelectual necesaria para la
realizacion del trabajo, que por lo tanto impide |la
continuidad de la relacién laboral (art. 193 LGSS). No
obstante, es preciso no confundir esta causa de extincion
con otras situaciones similares, como la ineptitud en el
trabajo, que puede dar lugar a un despido objetivo, o la
disminucién voluntaria del rendimiento, con base en la que
cabe proceder al despido disciplinario. En el caso de la
incapacidad permanente, la resolucion administrativa que
reconoce esta situacion, asi como el derecho del trabajador
a cobrar la correspondiente pension del sistema publico de
Seguridad Social, es la que opera como causa extintiva, de
modo que técnicamente no se produce un despido, sino una
extincion de la relacién laboral por una causa objetiva.

Aunque, como su propio nombre indica, la incapacidad
permanente se configura como una situaciéon definitiva, el
ordenamiento juridico no excluye la posibilidad de mejoria
que permita al trabajador volver a la actividad laboral. De
hecho, la propia resolucién administrativa que declare la
incapacidad permanente puede excluir el efecto extintivo y
reemplazarlo por la suspensién del contrato de trabajo (art.
48.2 ET, art. 200.2 LGSS y art. 7 RD 1300/1995). Ahora
bien, para que esto suceda, es preciso que la resolucién
administrativa lo contemple expresamente a la vista de una
previsible mejoria del afectado que haga posible su
reincorporacién al puesto de trabajo. Ademas, la reserva del
puesto de trabajo no es indefinida, sino que queda acotada
temporalmente a los dos afios siguientes a la fecha de la
resolucién que declara la incapacidad permanente.

La situacion es muy distinta para quienes prestan servicios
para la Administracién publica ostentando la condicién de
funcionario. En términos generales, en el ambito de la
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funcién publica la incapacidad permanente nunca ha sido
causa de pérdida de la condicidn funcionarial, aunque si se
extingue la relacién del servicio, pasando el funcionario a la
situacién de jubilacién (articulo 28.2.c del Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de Ley de Clases Pasivas).

En el litigio que resuelve el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia la demandante invoca la Ley 2/2015, de 29 de abiril,
del empleo publico de Galicia para ilustrar las diferencias
gue existen entre el régimen laboral y el funcionarial, y
solicitar la aplicacion de algunos aspectos de este Ultimo
que resultan mas favorables. El articulo 68.1.c) de este
texto legal reconoce que los funcionarios accederan a la
jubilacion por la declaracion de incapacidad permanente
para el ejercicio de las funciones propias de su cuerpo o
escala, o por el reconocimiento de una pensién de
incapacidad permanente absoluta o de incapacidad
permanente total en relacién con el ejercicio de las
funciones de su cuerpo o escala. Pero resulta de mayor
interés el articulo 69, que contempla la automatica
rehabilitacion de la condicién de personal funcionario
cuando el afectado acredite documentalmente Ia
desaparicion de la causa que motivdo la incapacidad
permanente. Ademas, si tal solicitud se presenta antes de
que transcurran dos afios desde la jubilacion por
incapacidad permanente, el funcionario se reincorporara al
ultimo puesto de trabajo que haya ocupado con caracter
definitivo, el cual le quedara reservado durante ese periodo
de tiempo, por si se produjese tal eventualidad.

La Sala gallega estima el recurso de suplicacion interpuesto
por la Xunta de Galicia, revocando la sentencia de la
instancia, que calificaba la extincion como un despido
improcedente.

El fallo se basa en dos bloques de consideraciones. En
primer lugar, se analiza la resolucion que reconoce la
incapacidad permanente de la demandante, constatédndose,
tal y como sostenia la Xunta, que se trata de una
declaracién “ordinaria”, en la que simplemente se indica la
fecha a partir de la cual podra tener lugar la revisiéon por
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agravacién o mejoria del estado. No se trata, por tanto, de
lo que el Tribunal Supremo ha denominado declaracién
“especial”, refiriéndose a aquellas que, dictadas al amparo
del articulo 48.2 ET, comportan la suspensidon de la relacion
laboral y la reserva del mismo puesto de trabajo durante
dos afios, haciéndose constar expresamente que la situacion
del trabajador previsiblemente sea objeto de una revisién
por mejoria que permitira su reincorporacién al puesto de
trabajo. En consecuencia, se admite el caracter extintivo de
la resolucibn que reconoce la incapacidad de |la
demandante.

En segundo lugar, el Tribunal examina la pretensién de la
demandante de que se declare su derecho a la
rehabilitacién de la relacién laboral en cualquier momento si
hubiera revisidon por mejoria, con reserva del puesto
durante dos afios. Es decir, lo que solicita la demandante es
que se le aplique el articulo 69 de la Ley 2/2015, de 29 de
abril de Empleo Publico de Galicia, que, como se ha visto, se
refiere Unicamente al personal funcionario y no al laboral.
En apoyo de su pretension argumenta que para el acceso a
su puesto de trabajo ha cumplido los mismos requisitos que
se exigen a los funcionarios, anadiendo ademas que la
diferencia de trato no esta justificada y que, por lo tanto,
entrafia una discriminacion.

La Sala rechaza esta pretension argumentando que aunque
los principios que rigen el acceso al empleo publico son los
mismos tanto para el personal funcionario, como para el
personal laboral estable, la naturaleza del vinculo que
conforma ambas relaciones de servicio es distinta y de ella
se derivan distintos derechos y deberes. Ademas, combate
la tacha de discriminacion con base en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que subraya que el principio de
igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal
igual, con abstraccion de cualquier elemento diferenciador
gue tenga relevancia juridica, de modo que no toda
desigualdad de trato normativo supone una infraccién del
mandato contenido en el art. 14 CE. Esta consideracion
queda acotada a aquellas disposiciones que introduzcan una
diferencia entre situaciones que puedan considerarse



RGDS (4, 2017) Derecho individual 143

iguales, sin que exista una justificacién objetiva y razonable
para ello. Concretamente, por lo que se refiere al empleo
publico, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el
legislador cuenta con un amplio margen de discrecionalidad
a la hora de configurar el status del personal que presta sus
servicios en las Administraciones publicas, y que la distinta
naturaleza del vinculo puede justificar el distinto
tratamiento de situaciones similares pero no idénticas.

Por otra parte, la Sala gallega concluye con una referencia a
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que si bien ha fallado recientemente en varias
ocasiones a favor de la unificacién del régimen aplicable a
los funcionarios de carrera y a los funcionarios interinos, no
se ha opuesto a las diferencias que provienen de la
naturaleza administrativa o laboral de la relacion de
servicio, considerando que en términos generales no se
oponen al principio de igualdad y no discriminacién.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Social, Seccion 12) de 17 febrero de 2017 (n.° rec.
4341/2016)

En este pronunciamiento la Sala desestima el recurso de
suplicaciéon interpuesto por la trabajadora contra la
sentencia de instancia, que desestimd la demanda en
materia de despido interpuesta contra la entidad Atento
Teleservicios Espafa, S.A.

Los hechos que dieron lugar a este litigio pueden describirse
de forma sucinta de la siguiente manera. La trabajadora,
que prestaba servicios para la empresa indicada desde el
afio 2004, recibidé el 1 de abril de 2016 carta de despido,
basado en causas objetivas. Concretamente, la causa del
despido era el absentismo, si bien justificado, al que hace
referencia el articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores.

Cabe recordar, pues, que el articulo 52.d) ET contempla
tradicionalmente como causa extintiva las faltas de
asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes,
que causan al empresario una excesiva onerosidad,
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repercutiendo de forma negativa en el normal
funcionamiento de la empresa. La reforma laboral de 2012
incidid en esta materia eliminando la referencia al indice de
absentismo total de la plantilla del centro de trabajo, que
con la normativa anterior debia superar el 2,5% en los
mismos periodos de tiempo en que se computaba el
absentismo del trabajador. Eliminado este criterio, en la
actualidad la aplicacién de esta causa de despido depende
en su totalidad de las faltas de asistencia del trabajador.
Ahora bien, hay que tener en cuenta que no todas las
ausencias computan a afectos de desencadenar esta causa
de despido, manteniéndose las exclusiones anteriores a la
reforma laboral de 2012, de modo que el computo queda
practicamente restringido a las faltas por incapacidad
temporal de duracion inferior a veinte dias consecutivos.

En concreto, el Estatuto de los Trabajadores establece dos
reglas para realizar el cdmputo de las faltas de asistencia
qgue permiten operar esta causa de despido. Segun la
primera regla, seria posible el despido objetivo cuando las
faltas alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos, y ademas el total de faltas de asistencia en
los doce meses anteriores alcance el 5% de las jornadas
habiles. Y segin la segunda regla, también puede
procederse al despido objetivo cuando las faltas alcancen el
25% de las jornadas habiles en cuatro meses discontinuos
dentro de un periodo de doce meses.

En el litigio que se estd examinando, la empresa se valié de
la primera regla, pues a su juicio la trabajadora habia
alcanzado un porcentaje del 22,86 % de ausencias en las
jornadas habiles en dos meses consecutivos, y el 7,39 % en
los Ultimos doce meses. Ahora bien, el objeto del
desacuerdo entre la demandada y la demandante gira en
torno a la delimitacién de los periodos dentro de los que han
de computarse las faltas de asistencia para saber si se
alcanzan los porcentajes indicados por la ley.

No es esta una cuestidén clara, ya que el articulo 52.d) ET
menciona el término “meses”, pero no da ninguna indicacién
acerca de como han de computarse, sin que en el resto de
la legislacidon laboral se ofrezca una solucién, ya que no se
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trata de un plazo procesal. Las alternativas son al menos
dos: de fecha a fecha o bien por meses naturales. Esta
cuestion fue ya resuelta por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 9 de diciembre de 2010 (n.° rec. 842/10), a la
que se refiere el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en
la resolucién que se estad analizando. En dicha sentencia, el
Alto Tribunal optd por aplicar el art. 5 del Cddigo Civil, que
establece el computo de fecha a fecha, rechazando hacer el
cémputo por meses naturales, pues en tal caso algunos dias
de ausencia al trabajo quedarian fuera del computo,
concretamente aquellos que se producen cuando la falta de
asistencia al trabajo se extiende entre los dias finales de un
mes y los primeros del siguiente.

Ahora bien, la sentencia del Supremo no solucionaba el
problema planteado en el litigio, ya que en realidad la
cuestion debatida se cefiia a determinar cudles son las dos
fechas que delimitan el periodo de dos meses al que se
refiere el articulo 52.d) ET. La demandante propone que el
computo bimensual se lleve a cabo o bien desde la fecha de
la Ultima baja hacia atras, o bien desde la fecha de la
primera baja hacia adelante. En ninguno de estos dos
supuestos el nimero de bajas comprendido en esos dos
meses seria suficiente como para generar la causa de
despido objetivo por absentismo. En cambio, si se toma
cualquier periodo de dos meses consecutivos dentro de los
doce meses anteriores al despido, que es la operacion que
lleva a cabo la empresa, si se alcanzan los porcentajes de
absentismo necesarios para proceder al despido objetivo.

La Sala gallega da la razén a la empresa al haber elegido
esta forma de cdmputo. Se basa en la doctrina aplicada por
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que determina
como dies ad quem del periodo anual la fecha de despido, y
no las fechas que dan inicio y fin al periodo de dos meses
dentro del que se computan las faltas. Por el contrario, a
tenor de esta doctrina, tal periodo de dos meses puede
elegirse aleatoriamente dentro del periodo de referencia de
doce (SSTSJ] Madrid de 1 de febrero de 2016, n.° rec.
797/2015, de 10 de junio de 2016, n.° rec. 252/2016, de
22 de abril de 2016, n.° rec. nim. 167/2016).
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En todo caso, hay que dejar constancia de que esta solucién
no es pacifica entre los Tribunales Superiores de Justicia, al
menos por lo que se refiere a las fechas que delimitan el
periodo de dos meses dentro del que debe darse un
absentismo de un 20%. Asi, tanto el Tribunal Superior de
Justicia de Cataluia como el de Andalucia han optado por
computar este periodo hacia delante, tomando como fecha
inicial la de la primera ausencia, lo cual haria posible
proceder al despido incluso antes de que hayan transcurrido
por completo los dos meses si antes ya se han alcanzado los
porcentajes exigidos por el articulo 52.d) ET. La Sala
andaluza argumenta que esta solucidon resguarda mejor la
seguridad juridica, y ademas, dado que los procesos de
incapacidad temporal son ajenos a la voluntad del
trabajador, esta modalidad de computo permitiria que éste
pudiese representarse el posible alcance de sus ausencias
en orden a la estabilidad de su relaciéon laboral, lo que, a la
postre, ofrece una lectura de la norma acorde con el
principio in dubio pro operario (Véanse las sentencias del
TSJ de Andalucia -Malaga- de 22 mayo, n.° rec. 550/2014,
y del TS] de Cataluiia de 7 marzo, n.° rec. 6945/2015).

En fin, el asunto abordado por el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia en esta sentencia es un excelente
ejemplo de la relevancia practica que tiene la delimitacion
de los periodos de absentismo a efectos del despido objetivo
por esta causa. Pero, ademas, muestra que la norma
juridica no ofrece soluciones claras a las diversas preguntas
que se plantean, por lo que las opciones elegidas por los
Tribunales Superiores de Justicia no siempre son
coincidentes. Asi pues, a corto o a medio plazo podria tener
que pronunciarse el Tribunal Supremo en unificacion de
doctrina sobre alguna de las cuestiones planteadas.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Social, Secciéon 12) de 27 febrero de 2017 (n.° rec.
4541/2016)

Esta sentencia versa  sobre un supuesto  que
lamentablemente se ha repetido con cierta frecuencia en los
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ultimos aflos como consecuencia de la crisis econdmica que
ha sacudido el tejido productivo y el empleo. Se trata de la
concurrencia de una peticion de extincion del contrato de
trabajo por retrasos continuados en el pago del salario o
impagos (articulo 50 ET) y la impugnacion de un despido
por causas econdmicas. El patrén que suele darse en estos
supuestos, y que se cumple en la sentencia que se va a
examinar, pasa por la interposicion por parte del trabajador
de demanda articulada sobre la base del articulo 50.1.b) ET
a la que sigue la extincién de la relacidn laboral por despido
objetivo o colectivo fundado en causas econdmicas. Como el
despido se produce antes de que se haya dictado sentencia
en el proceso judicial iniciado por el trabajador,
técnicamente resulta ya imposible la extincién judicial de la
relacién laboral por la via del articulo 50 ET, pues esta ya no
existe. Por esta razon, el trabajador que ha intentado la
resolucién causal del contrato suele impugnar la decisién
empresarial de despido.

Hay que decir que en muchos de estos casos es la mala
situacién econdmica que atraviesa la empresa la que
provoca los retrasos en el pago de los salarios o el impago
de los mismos, pero, como ha sefalado la jurisprudencia,
ello no impide el ejercicio del derecho que el articulo 50.1.b)
ET concede al trabajador, ya que el ordenamiento laboral
pone a disposicion del empresario en apuros econdmicos
otras herramientas para adaptarse a su situacién, como las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo,
los descuelgues del convenio colectivo, las reducciones de
jornada o las suspensiones del contrato de trabajo por
causas econodmicas, y finalmente el despido por causas
econdémicas. Por consiguiente, la mala situacién econdmica
gue pueda atravesar la empresa no atenda la gravedad de
los retrasos continuados en el pago del salario ni justifica la
conducta incumplidora del empresario.

El relato factico de la sentencia que ahora se analiza puede
resumirse de la siguiente manera. La trabajadora prestaba
servicios para la empresa Senla Punto, S. L., desde el afio
2008. A partir de agosto de 2013 comienza a sufrir retrasos
graves y continuados en el pago de sus ndéminas. La
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gravedad se infiere no solo del retraso en el pago, que suele
rondar dos meses, sino del hecho de que desde esa fecha
hasta su despido no cobra puntualmente ni una sola
nomina. El 22 de febrero de 2016 se celebr6 acto
conciliatorio respecto de demanda de resolucion de contrato
terminando sin avenencia. El 25 de febrero de 2016 la
trabajadora presentd demanda de resolucion de contrato
contra la empresa. Y, finalmente, el 29 de febrero de 2016
se entrega a la actora carta de despido fundado en causas
econdmicas, con efectos el 15 de marzo de 2016. La
trabajadora impugna el despido, de manera que el proceso
por despido se acumula al pendiente proceso por resoluciéon
causal del contrato de trabajo, en virtud del articulo 32 de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de Ia
Jurisdiccion Social.

Conviene recordar que el parrafo segundo de este precepto
dispone que “cuando el trabajador formule por separado
demandas por alguna de las causas previstas en el articulo
50 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores y por despido, la demanda que se promueva
posteriormente se acumulard a la primera de oficio o a
peticion de cualquiera de las partes, debiendo debatirse
todas las cuestiones planteadas en un solo juicio”. Segun ha
aclarado el Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de
diciembre de 1996 (n.° rec. 2205/96), esta disposicion
pretende evitar actuaciones que persigan, bien por parte del
trabajador eludir a través del ejercicio de la accion
resolutoria las consecuencias de un despido que se prevé
inminente, o bien por parte de la empresa buscar la
enervacién de la posible accién resolutoria mediante una
rapida decisién de despido. Asi pues, el o6rgano judicial
debera debatir las dos demandas y resolverlas en la misma
sentencia.

Como resultado de esas operaciones, en el supuesto que
ahora se esta analizando el juzgado de lo social competente
desestimé la demanda presentada por la actora,
absolviendo a la empresa de todas las pretensiones
contenidas en las demandas acumuladas. La trabajadora
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interpone contra este pronunciamiento recurso de
suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Este procede a examinar separadamente las dos acciones
planteadas por la trabajadora. Respecto de la reclamacién
de extincion causal del contrato de trabajo, la Sala reconoce
que se cumplen todos los presupuestos legales para poder
extinguir el contrato de trabajo por esta causa. Recuerda
que la gravedad de los incumplimientos contractuales de la
empresa no queda atenuada ni por las probadas dificultades
econdmicas de la empresa, ni por el hecho de que algunas
de las cantidades adeudadas se hayan abonado
posteriormente, pues como sefiala la doctrina unificada,
dicho extremo es irrelevante ya que debe valorarse la
situacion de impago en el momento de presentacién de la
demanda.

Por lo que se refiere a la calificacion del despido, la Sala
gallega rechaza la peticién de nulidad por quebrantamiento
de la garantia de indemnidad planteada por la demandante,
para quien el despido se produjo como revancha frente a la
interposicion de la demanda de resolucion causal de su
contrato de trabajo. Pero el Tribunal no encuentra indicios
de vulneracidon del derecho a la tutela judicial efectiva que
puedan alterar la distribucion de la carga de la prueba. En
este sentido, no se tiene en cuenta que el despido se
produjese solo tres dias después de la interposicion de la
demanda de resolucion del contrato de trabajo, cuando las
dificultades econdmicas de la empresa se remontaban al
menos a dos afios y medio antes. Por el contrario, el
Tribunal se centra en el hecho de que el mismo dia en que
se despidi6 a la trabajadora fueron despedidas dos
trabajadoras que también habian interpuesto demandas de
resolucién de contrato y otras tres que no habian ejercitado
accion alguna en tal sentido, asi como la existencia probada
de una situacion econédmica negativa grave. A su parecer,
estas circunstancias descartan el quebrantamiento de Ia
garantia de indemnidad.

También desestima la Sala la pretensién de que el despido
sea declarado improcedente, pues se han acreditado causas
economicas sobradamente suficientes para fundar esta
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decision empresarial, sin que se hayan detectado defectos
de forma que pudieran acarrear dicha calificacion juridica.

Asi pues, a juicio del Tribunal, tanto la trabajadora como el
empresario ejercitaron correctamente los derechos que les
confiere la legislacion laboral para solicitar la extincion del
contrato de trabajo, por un lado, y para proceder a un
despido por causas econdmicas, por otro. Ahora bien,
puesto que desde el punto de vista factico, el contrato solo
se puede extinguir por una de las citadas razones, el
Tribunal acude al articulo 32 LJS para poder determinar el
fallo de la sentencia. A tenor de dicho precepto, "cuando las
acciones ejercitadas estan fundadas en las mismas causas o
en una misma situacion de conflicto, la sentencia debera
analizar conjuntamente ambas acciones y las conductas
subyacentes, dando respuesta en primer lugar a la accion
que considere que estd en la base de la situacion de
conflicto y resolviendo después la segunda, con los
pronunciamientos indemnizatorios que procedan", mientras
que "si las causas de una u otra accidon son independientes,
la sentencia debe dar prioridad al analisis y resolucion de la
accion que haya nacido antes, atendido el hecho
constitutivo de la misma, si bien su estimacion no impedira
el examen, y decisiéon en su caso, de la otra accién". En
consecuencia, para determinar cudl de estas dos reglas se
aplica, la Sala ha de dilucidar si las causas que estan en la
base de la situacion de conflicto son las mismas en las dos
acciones -0 si es la misma la propia situacion de conflicto-,
o, por el contrario, si las causas de una u otra acciéon son
independientes. Al realizar esta operacién, el Tribunal
Superior de Justicia se guia por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, recogida en sentencias como la de 21
septiembre de 2016 (n.° rec. 221/2015), y conforme a ella,
opta por la segunda alternativa, al considerar que la falta de
pago o retrasos continuados en el pago del salario a los que
se refiere el articulo 50 ET son situaciones objetivas que por
si mismas bastan para dar derecho a solicitar la extincion
judicial del contrato, sin entrar en mayores consideraciones
acerca de cual es la razon por la que el empresario incumple
su obligacién de pago puntual. Por tanto, aunque en el caso
de autos, desde el punto de vista de una “causalidad
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Ill

natural” pudiera pensarse que ambas acciones tienen la
misma base, esto es, la situacidn econémica negativa de la
empresa, atendiendo a una “causalidad juridica”, las dos
acciones son independientes. En conclusion, siendo la accion
gue ha nacido antes la relativa a la extincidon de la relacion
laboral ex articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, es
esta la que ha de tener éxito, y de conformidad con ello el
Tribunal declara extinguida la relacion laboral entre las
partes en la fecha en que se produjo el despido y condena a
la empresa demandada al abono a la demandante de la
indemnizaciéon equivalente a la de despido improcedente.
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