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RESUMEN

El absentismo laboral es una causa de despido que aparece recogida en el articulo 52.d) del
Estatuto de los Trabajadores. Se encuentra dentro del despido objetivo y es definido por la
Organizacion Internacional del Trabajo como “la no asistencia al trabajo por parte de un

empleado que se pensaba iba a asistir”.

Las ultimas reformas operadas en los afios 2010 y 2012 han modificado el tratamiento
extintivo del absentismo, lo cual ha provocado una mayor utilizacién de esta modalidad de
despido objetivo y ha supuesto un perjuicio para el trabajador, ya que se ha individualizado
el absentismo y se ha facilitado y simplificado el despido debido a que se rebaja del 5% al
2.5% el indice de absentismo total que necesita una empresa para poder despedir por
causas objetivas a un trabajador con faltas reiteradas al trabajo, afectando gravemente la
proteccion y defensa de los derechos de los trabajadores. Ademas, las reformas se refieren
al absentismo laboral injustificado, omitiendo qué es lo que ocurre cuando se despide a

causa de un absentismo laboral que es justificado.

Si bien es cierto que las dltimas reformas, en particular la de 2012, han provocado una
menor incidencia del absentismo laboral, también es cierto que no es ésta la unica causa de
esta bajada del absentismo, puesto que han influido otras multiples causas derivadas de la
crisis en la que estamos inmersos, ademas del miedo por parte de los trabajadores de la

pérdida de su empleo.

El Estatuto de los Trabajadores introduce ademas un segundo parrafo en articulo 52 d)
para prescribir que los supuestos de ausencias que enumera, no han de integrarse en el
cémputo del absentismo individual. El elenco de supuestos se ha incrementado con las
sucesivas reformas legislativas, afadiéndose nuevos supuestos como el padecimiento de
cancer o enfermedad grave, lo cual ha sido un acierto ya que se hacfa necesario una mayor

proteccion para estos supuestos.

Palabras clave: despido objetivo, absentismo laboral, faltas injustificadas al trabajo,

reformas de 2010 y 2012, supuestos excluidos.



ABSTRACT

Absenteeism is a redundancy cause specified on the article 52.d) of the Workers Statute
(ET). It is considered a form of objective redundancy, and it is defined by the International
Labour Organization (ILO) as “the scenario in which an employee does not attend his or

her workplace with no justified reason”.

The latest labor reforms, applied in the years 2010 and 2012, have altered the causes that
allow to dismiss an employee by absenteeism, producing in a rise in the usage of this form
of objective redundancy, which results in a prejudice against the employees. Absenteeism
has been individualized, and redundancy has been facilitated and simplified, due to a drop
from 5% to 2.5% of the total degree of absenteeism required for an employer to be able to
fire, under objective reasons, an employee who has repeatedly failed to attend to work. This
has severely affected the protection of labour rights. Furthermore, these reforms refer only
to unjustified absenteeism, omitting the scenario in which an employee’s absence is

justified.

In spite of the fact that the mentioned reforms, in particular the one from 2012, have
helped reduce absenteeism, in all certainty they are not solely accountable for this feat. A
number of factors, many consequence of the economic crisis we are immerse in, along with

the fear of an employee to lose his or her job, have influenced this reduction.

The Workers Statute includes an additional paragraph on the article 52.d) to stipulate that
the absence cases it enumerates do not have to be integrated on the global calculation of an
individual’s absenteeism. The set of scenarios regarded by the law has been increased by
the successive reforms, introducing new scenarios like suffering from cancer or other
severe illnesses. This has supposed a great advance for such situations, in which more

protection by the law was certainly necessary.

Keywords: objective dismissal, absenteeism, unjustified absenteeism, labor reforms of

2010 and 2012, cases excluded.
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IL.INTRODUCCION

Segun la Organizacion Internacional del Trabajo, el absentismo laboral se define como “la
no asistencia al trabajo por parte de un empleado que se pensaba iba a asistir”. Aparece una
referencia a este concepto de absentismo en una publicacién inglesa de la OIT cuyo titulo

es: “World of Work 2014: Developing with jobs”.

Pero esta definiciéon que da la OIT es insuficiente ya que no existe una definicion
consensuada de lo que se entiende por absentismo laboral pues son varias las
interpretaciones que se hacen de este fenémeno estando la gran dicotomia en discernir si se
afronta dicha definiciéon incluyendo todas las acepciones y motivos que forman el
absentismo o se restringe a considerarlo sélo a aquella parte que es gestionable. Pese a
todo, suele haber coincidencia al entender el absentismo laboral como aquel numero de

horas o jornadas no trabajadas respecto al numero de horas o jornadas contratadas.
A.1. Obijetivo e hipotesis del trabajo

En este trabajo lo que se ha pretendido es acercar un poco mas la cuestioén del absentismo
laboral y como las reformas de 2010 y de 2012 han modificado el tratamiento extintivo del
absentismo, lo cual va a provocar una mayor utilizaciéon de esta modalidad de despido
objetivo en el futuro. Se ha intentado también en su mayor parte dar respuesta a una serie
de cuestiones que surgen con la interpretacion literal del precepto en el que se engloba el
absentismo y que plantean muchas dudas y se han resuelto otra serie de cuestiones con la

derogacion de la referencia al absentismo global de la empresa.
A.2. Resumen sobre el estado de la cuestion

Respecto al resumen sobre el estado de la cuestion, las Leyes 35/2010 y 3/2012 han
modificado, con singular intensidad la ultima, el tratamiento extintivo del absentismo,
augurando un rebrote en la utilizaciéon de esta modalidad objetiva de despido. El
rebajamiento y, posterior derogacion, de la exigencia de tener que computar el absentismo
de la totalidad de la plantilla para proceder al despido individual, ha dado paso a un nuevo
método de computo que solo tiene en consideracioén las ausencias individuales al trabajo,
ampliandose, como contrapeso razonable, el listado de inasistencias no computables y
articulandose un mecanismo de calibracién de la totalidad de las ausencias del trabajador

afectado en el afio antecedente.



A estas novedades ha de sumarse la ampliacion de las circunstancias en las que el FOGASA
da cobertura indemnizatoria en supuestos de despido objetivo procedente, incluyéndose, en
determinadas circunstancias y con el cumplimiento de determinadas condiciones, al
articulado por inasistencias al trabajo. Se pone valor, en definitiva, una institucion
tradicionalmente poco utilizada, seguramente por la complejidad intrinseca de su relojerfa
juridica, pero que probablemente va a experimentar un incremento de uso, dadas las
teoricas facilidades que la legislacion concede a su empleo y la eliminacién de los obstaculos

mas problematicos de su regulacién precedente.
A.3. Comentario sobre la estructura empleada

Con referencia al comentario sobre la estructura empleada en el estudio, hemos empezado
centrando la cuestion del absentismo dentro del despido por causas objetivas, en el cual se
encuentra inmerso, al ser uno de los supuestos del articulo 52 del ET, concretamente, en el
apartado d). Posteriormente, hemos pasado ya al estudio del absentismo propiamente,
haciendo una breve introduccién y englobando aqui las reformas de 2010 y de 2012 asi
como el tratamiento sustantivo del absentismo en el ET. Después, hemos acudido a dos
cuestiones tedricas mas, en primer lugar, los supuestos de inasistencia excluidos del
cémputo de absentismo vy, en segundo lugar, al fundamento de la extinciéon del contrato
por absentismo del trabajador. Una vez hecho referencia a estas cuestiones tedricas, nos
hemos adentrado en una vertiente un tanto mas practica y problematica como son el
computo de las faltas justificadas de inasistencia y la relacion del absentismo individual con
el producido en la empresa. Y para terminar, hemos enlazado esta cuestién del absentismo
con la responsabilidad del FOGASA vy el nuevo papel que tienen las mutuas en el control
de la incapacidad temporal, que esta relacionado con el absentismo de una manera indirecta
y, finalmente, hemos hecho un seguimiento a alguna sentencia judicial reciente y que trate

sobre un problema que se ha haya dado con frecuencia.

En cuanto a los datos estadisticos del INE en relacion con el absentismo, llama

inmediatamente nuestra atencion el hecho de que mientras Espafia es uno de los pafses mas
absentistas del mundo, con 11,4 dias perdidos por trabajador y afio, otros paises, como
Dinamarca o Canada, obtienen ratios de 7,0 y 6,8 dfas respectivamente. El ratio de 4,9 dfas
de EEUU parece “fuera de concurso”. Si se emplea la Encuesta Trimestral de Coste
Laboral del INE, el absentismo en Espana sube desde el 3,7% en 2000 hasta el 4,9% en
2009; en 2010 y 2011 es del 4,7%, siendo del 4,3% en 2012 y 2013, lo que supone una caida

interanual de medio punto porcentual. El factor determinante de la tasa de absentismo,
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sigue siendo el de las horas no trabajadas por incapacidad temporal (enfermedad comun,
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales).l.a crisis econémica que sufrimos
desde 2008, ha provocado una mayor presencia de los empleados en su puesto de trabajo,
tanto porque se reducen las bajas por incapacidad temporal como porque disminuyen las
horas de vacaciones y festivos, siendo esto ultimo lo que mas pesé en el computo global de
2010, aunque no fue relevante en 2011 ni en 2012, donde pesa fundamentalmente la

reduccién en IT.

Por dltimo, es necesario mencionar que las consecuencias del absentismo laboral no sélo
son de orden econdémico, sino que repercuten directamente en el ambiente laboral,
deterioran la imagen de la empresa y afecta al compromiso de los empleados con la
organizaciéon. De ahi que se intenten arbitrar distintos tipos de medidas, que podemos

agrupar en los siguientes grupos:

- Acciones dirigidas, por una parte, a sensibilizar a la plantilla respecto al impacto
negativo del absentismo para la empresa y para ellos y, por otra, a dotar a los
mandos de las herramientas necesarias para gestionar y prevenir el absentismo

en sus equipos.

- Acciones dirigidas a generar un clima favorable en las relaciones laborales,
que permita implantar medidas de flexibilidad con responsabilidad y crear un
entorno de didlogo y conocimiento de circunstancias particulares. Estas

medidas pueden actuar como motor de la generacién de compromiso

- Acciones dirigidas a mejorar la implicacién de los empleados con la
empresa, comprendiendo la relevancia de su trabajo y sus objetivos a
cumplir. Impulsar la responsabilidad y los valores, buscando que cada
empleado comprenda la importancia de su trabajo en el desempefio global

de la empresa.



II.LEL ABSENTISMO COMO CAUSA DE DESPIDO OBJETIVO

1. DESPIDO POR CAUSAS OBJETIVAS

1.1. Marco legal

El articulo 49.1 1) ET se refiere a la extinciéon por causas objetivas legalmente procedentes,
efectuandose en el articulo 52 ET una enumeracién legal y taxativa de las causas que
motivan el despido individual que refiere a determinadas causas objetivas y que pueden
incluir incumplimientos no culpables de la prestaciéon pero que no por ello pierden su
caracter dafoso para el empresario y cuya concurrencia determina la extinciéon del contrato
de trabajo. Se atribuye a esta forma de extincion el propodsito de liberar al empresario de

los perjuicios que tales causas que ahora veremos le producen.
1.2. Enumeracion del articulo 52 ET
1.2.1. Ineptitud del trabajador

Lo dispone el articulo 52 del ET en su apartado a), el cual dice que puede causar la
extincién del contrato de trabajo tanto la ineptitud conocida como la sobrevenida con
posterioridad a la colocacién efectiva del trabajador en la empresa, aunque la ineptitud
existente con anterioridad al cumplimiento del periodo de prueba no podra alegarse con

posterioridad a dicho cumplimiento.

Se puede definir la ineptitud como una inhabilidad o carencia de facultades profesionales
que tienen su origen en la persona del trabajador, bien por la falta de preparacion, bien por

deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo.

La ineptitud ha de ser imputable al trabajador, permanente y afectar a las tareas esenciales
que desarrolla y se excluye de esta causa la ineptitud existente con anterioridad al
cumplimiento del periodo de prueba. Por dltimo, se consideran supuestos de ineptitud
tanto la disminuciéon involuntaria de rendimiento como la pérdida de autorizaciones o

titulaciones necesarias para ejercer el trabajo contrastado, la inhabilitacion, etc.
1.2.2. Falta de adaptacion a modificaciones técnicas

De acuerdo con el articulo 52 b) del ET, la falta de adaptaciéon del trabajador a las

modificaciones operadas en su puesto de trabajo sera justa causa de despido siempre que
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los motivos sean razonables y hayan transcurrido mas de dos meses desde que se produjo
la modificacion. No obstante, para facilitar la adaptacion del trabajador a las modificaciones
de su puesto de trabajo, se prevé la posibilidad de que el empresario ofrezca al trabajador

un curso de reconvencién o de perfeccionamiento profesional.
1.2.3. Causas economicas, técnicas, organigativas o de produccion

Sin entrar propiamente en cada una de ellas, el articulo 52 c) del ET establece la posibilidad
de que el empresario decida extinguir el contrato de trabajo cuando exista la necesidad
objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas
en el articulo 51.1 del ET y en niimero inferior al establecido en el mismo. Se trata de las
mismas causas (econémicas, técnicas, organizativas o productivas) que dan lugar al despido

colectivo.
1.2.4. Insuficiencia de la necesaria consignacion presupuestaria

El articulo 52 e) del ET establece que en el caso de contratos por tiempo indefinido
concretados directamente por las Administraciones Puablicas o por entidades sin animo de
lucro para la ejecucién de planes y programas publicos determinados, sin dotacion
econémica estable y financiado mediante consignaciones presupuestarias o
extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter finalista, por la
insuficiencia de la correspondiente consignacion presupuestaria para el mantenimiento del

contrato de trabajo de que se trate.
1.2.5. El absentismo laboral

Es definido por la OIT como “la no asistencia al trabajo por parte de un empleado que se
pensaba iba a asistit”. Viene recogido en el articulo 52 d) del ET y sera analizado ahora en
tanto que constituye el tema principal del trabajo y se empezara, en primer lugar, haciendo
una breve referencia a las reformas de 2010 y de 2012 asi como observando el tratamiento

sustantivo que tiene el absentismo en el ET.
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2. INTRODUCCION AL ABSENTISMO

2.1. Las reformas laborales de 2010 y de 2012

El absentismo del trabajador es uno de los problemas que mas preocupa en el dfa a dia de
una empresa, sobre todo si es mediana o pequefia ya que los desajustes que provoca en la
plantilla generan tanto lucro laboral cesante debido a la ausencia del trabajador como dafio
emergente por la necesidad de que otro trabajador realice el trabajo que se ha dejado de
hacer. Ademas provoca un enrarecimiento en el clima laboral entre los diferentes

trabajadores.

El ordenamiento laboral apenas ha prestado atencién a este problema y se ha trabado en un
sistema rigido, formalista y de dificultosa operatividad practica'. Su regulacién en el ET de
1980 era incluso complaciente con el absentismo ya que lo entendfa como algo inevitable.
Introducia para su sancién individual la necesidad de apreciar una relacion directa entre las
faltas individuales y el absentismo colectivo de la empresa. En este sentido, en algunos
ambitos juridicos laborales se sigue catalogando a la causa de despido objetivo por
absentismo como mecanismo de sanciéon o de coercién, cuando, realmente, corrige

circunstancias de inasistencia al trabajo.

La falta de asistencia justificada del trabajador constituye la causa extintiva objetiva mas
polémica. El problema fundamental del tratamiento legal de las faltas de asistencia al
trabajo era la necesidad de llevar un cémputo en la empresa sobre el absentismo general de
todos los trabajadores de la empresa para averiguar si dicho computo se encontraba por
encima de un determinado umbral. Siempre que se superase ese umbral, el absentismo
individual era sancionable pero si no se superaba, no era encuadrable en las faltas que

podian acarrearse para procederse al despido objetivo.

Desde su instauraciéon como motivo de despido en 1977, el absentismo fue un tema que
dio lugar a una confrontaciéon doctrinal. A resolver esta cuestién, tampoco contribuyé la
reforma laboral que propicia la Disposicion Adicional vigésima <<Faltas de asistencia al
trabajo>> de la Ley 35/2010. Lo tnico que hizo la reforma de 2010 fue la rebaja del umbral
de absentismo colectivo a partir del cual podia tenerse en consideraciéon el individual

producido en la empresa a efectos de despido (se rebaja del 5% al 2.5%).

1 Alfonso Mellado, C.L ; Blasco Pellicer, A. ; Camps Ruiz, L.M , y Goetlich Peset, ].M?* 2010 <<La
reforma laboral en la Ley 35/2010>>,Tirant lo Blanch, p.93.
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Ha sido la reforma bifasica de 2012 ( RDL y Ley) la que ha aclarado mas el panorama del
absentismo y su regulacién legal incidiendo en aspectos no contemplados en la anterior
reforma y suprimiendo otros como la referencia al absentismo de la plantilla de la empresa

como sistema de permisividad del absentismo individual®.

Podemos decir con todo esto, que el juicio general sobre las reformas ha sido positivo,
especialmente con la de 2012, aunque no se ha aprovechado la ocasién para profundizar en
otros debates técnicos que hubiesen precisado una mayor atencion legislativa. Y, si bien es
cierto que las ultimas reformas, en particular la de 2012, han provocado una menor
incidencia del absentismo laboral, también es cierto que no ha sido ésta la nica causa de
esta bajada del absentismo, ya que han influido otras multiples causas derivadas de la crisis
en la que estamos inmersos ademas del miedo por parte de los trabajadores de la pérdida de

su empleo.
2.2. El tratamiento sustantivo del absentismo en el ET

Aparece regulado en el articulo 52 d) del ET tras la reforma operada por la Ley 3/2012, de
6 de julio de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral. Dicho inciso dispone
que el contrato individual de trabajo podra extinguirse: <<Por faltas de asistencia al trabajo, aun
Justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20 %o de las jornadas habiles en dos meses consecutivos
siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las

Jornadas habiles, 0 el 25 % en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses.

No se computardn como faltas de asistencia, a los efectos del pdrrafo anterior, las ausencias debidas a
huelga legal por el tiempo de duracion de la misma, el ejercicio de actividades de representacion legal de los
trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades
cansadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no
laboral cnando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mds
de veinte dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de

género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de Salud, segiin proceda.

Tampoco se computarin las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad

grave>>.

De Ia inasistencia del trabajador al cumplimiento de sus obligaciones contratadas, entre las

que se encuentra tanto la asistencia al trabajo como la permanencia en el puesto laboral

2 Sempere Navarro, A, 2004, <<El despido: aspectos sustantivos y procesales>>, Aranzadi, p.348.
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mientras realiza su cometido laboral durante un determinado periodo de tiempo’, deviene
un claro perjuicio para el empresario, el cual espera el cumplimiento de las obligaciones

laborales por parte del trabajador con buena fe y diligencia.

Es por esto por lo que se dice que la motivaciéon de fondo del absentismo laboral es la de
proteger el resultado util que cabe esperar en la prestacion de un trabajador, no como una
mera aportacion cuantitativa sino también cualitativa que se pierde por la forma en que se

efectda la prestacion, jalonada por las interrupciones”.

Por esto y porque el trabajador entra dentro del ambito disciplinario del empresatio y su

inasistencia puede provocar, en primer lugar, el despido disciplinario del trabajador si

concurren las exigencias del articulo 54.2 a) del ET. En segundo lugar, la inasistencia en

otro tipo de supuesto no tiene que presuponer el incumplimiento contractual grave e
injustificado que esta en la base del despido disciplinario: vacaciones anuales, ausencias con

derecho a remuneracién, etc. En tercer lugar, la inasistencia puede venir por una

circunstancia sélo imputable al trabajador, no de caricter general para todos los
trabajadores de la empresa, pero que se encuentra justificada, impidiendo la consideracion

la misma a efectos de despido disciplinario.

En esta ultimo tipo de inasistencia, el ordenamiento es consciente de que no existe una
voluntariedad del trabajador en no asistir al trabajo por lo que se entiende que se encuentra
ausente la nota de culpabilidad que se predica en la articulaciéon del despido-sanciéon por

falta de asistencia injustificadas al trabajo del articulo 54.2 a) del ET.

Resumiendo, que el tratamiento sustantivo del absentismo en el ET esta entre dos

realidades empresariales:

1 El trabajador que ha dejado de acudir al trabajo por una circunstancia personal que s6lo

le afecta a él pero que puede justificar verosimilmente.

2 La empresa que experimenta un dafio causado por dicha ausencia que, de reiterarse en el

tiempo, da lugar a la extincion causal de la relacion laboral.

3 <<FHl trabajador debe al empresario, a cambio de un salario, un tiempo de trabajo y ademas
también un trabajo durante un tiempo>>. STS] de Cantabria, de 26 de septiembre de 1995.
4 Garcia Fernandez, M, 1980, <<El rendimiento debido a la relacién de trabajo>>, Revista Espafiola

de Derecho del Trabajo, num 3, oct-nov, p.392.
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3. SUPUESTOS DE INASISTENCIA EXCLUIDOS DEL COMPUTO
DE ABSENTISMO

El Estatuto de los Trabajadores del afio 1980 introduce un segundo parrafo en el articulo
52 d) para prescribir que los supuestos de ausencias que enumera no han de integrarse en el
computo del absentismo individual. Se ha incrementado el elenco de supuestos con las
sucesivas reformas legislativas pero, sin embargo, en ninguna de ellas se han reordenado los
supuestos que se regulan, agrupandolos en categorias mas generales, por lo que su lectura

puede provocar algunos problemas interpretativos.

Una pregunta que nos podemos hacer es el por qué el legislador ha excluido en concreto

estos supuestos del calculo del absentismo. Estas exclusiones responden a distintas causas.

- El derecho a la huelga ha quedado excluido del computo en tanto que es un derecho
fundamental de la persona que es necesario garantizar y respetar y que es un derecho
constitucionalizado que se encuentra recogido en el articulo 28.2 de la CE.

- Otros supuestos han quedado excluidos porque son derechos de los trabajadores tales
como el tiempo dedicado a actividades representativas o las licencias y vacaciones.

- Se ha excluido también del computo un supuesto que ya venia incorporado en otra ley
como era la Ley de Conciliaciéon de la Vida Familiar y Laboral de 1999 que es el
relativo a la maternidad y paternidad, riesgo durante el embarazo y enfermedades
causadas por el embarazo, pacto o lactancia.

- Se ha querido también excluir del computo otra serie de supuestos especiales
derivados del trabajo como son las ausencias provocadas por accidentes de trabajo o
como consecuencia de la violencia de género de la mujer trabajadora.

- Y, como dltima novedad, se ha excluido un nuevo supuesto del computo de
absentismo que ha sido recogido por la Ley 3/2012 y que son las ausencias que

obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave.

La primera cuestion que surge tras la lectura del elenco de supuestos no computables es
detectar si estamos ante una ejemplificacion enunciativa de supuestos o el listado de causas
no computables ha de considerarse como taxativo. Hay autores que entienden que el

precepto tiene una naturaleza taxativa claramente’, de manera que uUnicamente la

5 Alvarez Alcolea, M. 1980, <<Ia extincién del contrato de trabajo por causas objetivas en la

jurisprudencia>>, nam. 3, p.415.
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concurrencia de las expresamente mencionadas seran excepcionadas del cémputo del
absentismo individual, integrandose el mismo con todas las demas inasistencias que no se

encuentren en el referido listado.

Pero esta posicion restrictiva de algunos autores ha encontrado su contestacion por parte

. .6 ,
de otros en sentido contrario’, basaindose en dos argumentos:

- en que la norma no indica que sélo las expresamente previstas queden excluidas del

computo de las faltas justificadas a efectos del despido.

- en que la redaccién del precepto no pretende precisar los supuestos que no son de
absentismo, sino tnicamente sefialar los que en ningin caso pueden ser considerados como
integrantes de las faltas de asistencia individual, cuya acumulacién origine el despido
objetivo, de manera que es logico pensar que existen mas motivos de ausencia justificada

que no Cornputen a estos efectos.

Como argumento para reforzar esta ultima idea es conveniente saber que la doctrina ha
venido entendiendo que la ausencia justificada per se constituye un incumplimiento
contractual que no puede ser tenido en cuenta a efectos de integrar el despido objetivo si se
encuentra en alguno de los supuestos que excepciona la norma. De esta manera, el listado
de supuestos previstos en el segundo parrafo del articulo 52 del ET se limitarfa a exonerar
al trabajador de la responsabilidad que acarrea su ausencia a efectos del despido objetivo,

pero nada impide que pueda haber otras circunstancias con la misma consideracion.

Otros autores, aplican una perspectiva diferente en tanto que entienden que las causas que
establece este inciso mas que exonerar de la responsabilidad que se presume por su
incumplimiento’, regulan supuestos de no obligatoria presencia en el trabajo, por lo que

habrfamos de hablar de supuestos de no exigibilidad de la prestacion laboral.

Pero, en ambos casos, se aboga por entender que el listado de causas tiene un caracter
enunciativo, pudiendo existir mas supuestos de excepcion del cémputo de las ausencias
individuales de los que el precepto enuncia. El papel de dicho listado es aclaratorio de los
supuestos incluidos en la excepcion del coémputo y ampliatorio respecto de la férmula con

la que estaba redactado en el RDLRT que se referfa tnicamente a que las ausencias no

¢ Duran Lopez, F., 1981, <<La excesiva morbilidad como causa de despido>> nim.6, abril-junio,
p.227.
" Gonzalez Ortega, S., 1983 <<Absentismo y despido del trabajador>>, Aranzadi, pp.199-200.
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respondan a accidente o enfermedad que produzcan incapacidad continuada de larga

duracion.

Debe comentarse, en ultimo lugar, que los problemas que se generan con la eventual
ampliaciéon de los supuestos que se excepcionan del computo de las ausencias del
trabajador se relacionan con los supuestos suspensivos de la relaciéon laboral. Puede
afirmarse con caracter general que todas las ausencias debidas a alguno de los supuestos del

articulo 45 del ET deben entenderse excluidas del computo de las ausencias.
Los supuestos de inasistencia excluidos del computo de absentismo son los siguientes:
3.1. Huelga legal

Pese a que no se hacfa mencién expresa en el RDLRT y ahora si se hace en el articulo 52 d)
del ET, la doctrina de la época ya venia entendiendo que no podia incluirse en el cémputo
del absentismo las ausencias producidas por esta causa ya que respondia al ejercicio
legitimo de un derecho de rango constitucional®. No obstante, ha sido frecuente cuestionar

si las ausencias debidas a la huelga no legal integran el computo de ausencias individuales.

En este sentido debemos decir que las posiciones doctrinales no estan conciliadas. Adn asi,
parte de ella aboga por entender que las ausencias derivadas a consecuencia de una huelga
no legal o ilegal si deben computarse a efectos de calcular el volumen individual de
absentismo, no quedando estas jornadas excepcionadas del computo previsto en la norma’.
Entienden que en la medida en que el precepto solamente se refiere a supuestos de
ausencia legal al trabajo, la inclusién a sensu contrario de la huelga ilegal asi como la
referencia a actividades de representacion legal de los trabajadores no significa la inclusion
de actividades de representacion ilegal, de manera que las jornadas dejadas de trabajar por

el ejercicio de una huelga ilegal si debe integrarse en el computo del absentismo individual.

Si tenemos en consideracion que la determinacion de cuando nos encontramos ante una
huelga ilegal sélo se concreta tras producirse ésta, el analisis de la cuestién adquiere otra

perspectiva. Es aconsejable entender en una interpretacion amplia de la cuestion, que

8 Duran Lopez, F. <<El despido por circunstancias objetivas y la nueva ordenacién del despido>>,
p.97.

? Ramirez Martinez, ].M. <<l extincién del contrato de trabajo por causas objetivas>>.

Briones Gonzilez, C., 1995 <<La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas>>, num. 13,

pp.344-5.
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cualquier tipo de huelga determina la exclusion del computo de las ausencias al trabajo.
Incluso las consideradas ilegales con posterioridad a su celebracion en la medida en que
cuando se celebré la huelga, no existia un mandato juridico que considerase que dicha
huelga fuese ilegal. De manera que, en estos casos, s6lo podria defenderse su inclusion para
determinar el absentismo individual en aquellas ausencias por motivo de huelga declarada
ilegal con anterioridad a la ausencia del trabajador. En estos casos, esta interpretacion no es
incompatible con la eventual sancién que pudiera imponerse al trabajador por acudir a una

huelga declarada abiertamente ilegal.

Seguramente, la forma mas logica de conciliar ambas interpretaciones sea entender que las
ausencias debidas a huelga ilegal no computan a efectos de integrar el motivo extintivo
objetivo porque son injustificadas, pero si pueden legitimar la articulacién del despido
disciplinario segun de qué caso se trate. De manera que la respuesta empresarial
sancionadora ante la ausencia del trabajador debida al ejercicio de un derecho huelga (ya sea
legal o ilegal), no se podra deducir mediante la articulacién de la extincién objetivo por

absentismo.

Por ultimo y, aunque la norma no lo mencione expresamente, parece logico excluir del
cémputo de absentismo todas las ausencias debidas a cierre patronal pues, de lo contrario,
se convertirfa este expediente defensivo patronal en un camino facil para abaratar el

despido de los trabajadores'.
3.2. Tiempo dedicado a funciones representativas

Aunque el RDLRT tampoco lo prevefa expresamente, la doctrina de la época ya entendfa
que las ausencias debidas a esta circunstancia debifan de excluirse del cémputo de las
computables para calcular el absentismo individual. Ahora, se ha incluido dicha mencién en
el ET aunque, con ello, surgen problemas interpretativos, sobre todo cuando se ejercen

funciones de representacion fuera del crédito horario.

El ET, en este sentido, no discrimina entre las funciones ejercitadas dentro o fuera de este
crédito horario, de manera que parece logico decir que existe una presuncion a favor de
excepcionar del cémputo todas las ausencias que se producen directamente dentro del

crédito horario, siendo necesario probar que fuera de él se ha dejado de acudir al trabajo

10 Rivero Lamas, J., 1992, <<La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas: criterios

jurisprudenciales>>, Revista General del Derecho, nim. 573, p.5511.
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por el ejercicio de dichas funciones, ya que el ejercicio de dicha representacion legal puede
extenderse mas alla de los créditos horas en la medida en que la configuraciéon del mismo,
solo se relaciona con el problema de la retribucién, de manera que ninguna de las ausencias
de los representantes de los trabajadores relacionadas con estas funciones han de

computarse a efectos de integrar el volumen de absentismo individual''.

La norma, presume que quien ejerce las funciones representativas de los trabajadores, es un
miembro que ostenta un cargo de representacion unitaria por lo que queda sin saber qué
ocurre con el representante sindical y su ausencia debida al ejercicio de sus funciones,
aunque hay autores que piensan que la solucién a este problema se solventa mediante la
acreditacion formal de la ausencia, de manera que la ausencia, o bien es justificada y
encuentra cobertura en el articulo 37.3 e) del ET por lo que queda fuera del absentismo que
se trata aqui, o bien es injustificada por lo que es objeto de sancién por mecanismos

distintos al empleo del despido objetivo.
3.3. Licencias y vacaciones

Respecto a la mencién licencias, seguramente el precepto quiera referirse al cimulo de
heterogéneos supuestos previstos y regulados en el articulo 37.3 del ET, de tal manera que
el disfrute de los derechos alli regulados, conlleva de una forma implicita la imposibilidad

de integrar el computo de ausencias con las jornadas habiles dejadas de trabajar.

Parece claro que dichas ausencias para estar correctamente excluidas del cémputo, han de
estar debidamente justificadas lo cual significa que compete al trabajador la responsabilidad
de justificar correctamente las ausencias al trabajo y que cualquier ausencia indebidamente

justificada puede integrar el computo de las ausencias individuales.

El articulo 52 d) del ET no refiere en relacién con las licencias lapso temporal alguno en el
que la excepcion del computo de la ausencia tenga vigencia, lo que propicia a interpretar
que la excepcion abarca la totalidad del tiempo de duracién de la licencia. Ademas, la escasa
referencia que se hace en la norma a las licencias, permite incluir en el precepto las
previsiones de similar entidad contenidas en otros pasajes del articulo 37.3 del ET y las

previstas expresamente de manera creativa en el convenio colectivo.

11 Gonzalez Ortega, S., 1983 <<Absentismo y despido del trabajador>>, Aranzadi, pp.199-200.
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Con respecto a las primeras, cabe decir que en varios apartados del ET (articulo 23.1 a,
40.4-2, 52.2), se prevén diversas interrupciones no periddicas de la relacion laboral que, de
producirse a lo largo de la jornada laboral habil y estar justificadas suficientemente,

determinan la imposibilidad de integrarlas en el computo del absentismo individual.

Con respecto a las segundas, la jurisprudencia ha entendido que la correcta justificacion de
la misma por el trabajador determina su consideracién como ausencia justificada no

computable a efectos de determinar el absentismo individual”.

Sin embargo, parecen quedar fuera de la excepcion del computo las ausencias debidas a la
mera practica empresarial no concretada en el convenio colectivo que sea de aplicacion,
siempre que se haya indiciado expresamente por la parte empresarial el cambio de politica
empresarial con respecto a estas cuestiones. La referencia expresa a las vacaciones, ha de
conectarse con lo dispuesto en el articulo 38 del ET donde se indica que su duracion sera la
pactada <<en convenio colectivo o contrato individual >>, de lo que se deduce que sera todo éste
petiodo el que se encuentra protegido por la norma y no sélo el minimo de 30 dfas

naturales de derecho necesatrio.

Por ultimo, aunque la norma no se refiere de forma expresa a los supuestos de descanso
semanal o dias festivos como dias incluidos en la exclusién del computo que prevé el
precepto, su inclusién en el mismo es coherente con la mencién que se establece de que las

jornadas computables a efectos de computar las ausencias sean los dfas hébiles solamente .,
3.4. Accidentes de trabajo

Queda excluido del coémputo del absentismo individual cualquier ausencia al trabajo que
tenga su origen en un accidente de trabajo o enfermedad profesional, incluso en el supuesto
de que la misma tenga una duracién inferior a los veinte dias que el precepto establece
como limite para considerar que la enfermedad es de larga duracién justificada. Parece ésta
una conclusién muy coherente con relacién a la posicion que ocupa el empresario en la

distribucion de los riesgos que origina el trabajo.

Si lo que permite el precepto es extinguir un contrato de trabajo por excesiva onerosidad

sobrevenida, parece consecuente no descargar en el trabajador todo el riesgo de la

12STCT de 15 de enero de 1983 y STCT de 21 de marzo de 1983.

13 Briones Gonzalez, C., 1995, <<La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas>>, p.333.
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imposibilidad de la prestaciéon cuando ésta tenga su origen en circunstancias que se

encuentran bajo la esfera del empresario y bajo su control'.

3.5. Enfermedad comun o accidente no laboral de duracion superior a 20 dias

Pese a que en todas las causas de despido objetivo reguladas en el articulo 52 del ET se
hace referencia a circunstancias no culpables del trabajador en la que se prevé la inasistencia
del trabajador por contingencias comunes, late en muchos casos la presunciéon de sospecha
de una conducta irregular, amparada en la legalidad de los justificantes oficiales de las
ausencias al trabajo. Es por ello, por lo que se ha llegado a afirmar que las enfermedades de
corta duracién tienen una presuncién iuris et de iure de fraudulencia'. Ahora bien, esta
modalidad extintiva objetiva no da cobertura la norma a un despido por el hecho de estar

enfermo o de tener una enfermedad que se considere como un estigma socialmente.

Como diferencia a lo acontecido bajo el TDLRT que entendia como inviable el despido
cuando se producfa una incapacidad continuada de larga duracién sin distinguir ni decir
nada mas, el ET ha datado temporalmente esta circunstancia en veinte dias, aunque quizas
debieran ponerse veintiun dias debido a la mecanica de adopcion de los partes de baja, alta,
etc por petiodos de siete dias'’. El establecimiento de este motivo extintivo choca con la
garantia que tiene el trabajador de la suspension de su contrato en supuestos de incapacidad
laboral, ya que no distingue si el proceso tiene una duraciéon superior o inferior a veinte
dias. Ademads, no es incompatible que el trabajador soporte determinados riesgos como
consecuencia de su enfermedad ya que la suspensiéon propiciada por esta causa no puede
explicarse sino a partir de un funcionamiento anormal del contrato, siendo l6gico que el
trabajador tenga que soportar las consecuencias que se originan de las ausencias a ¢l

atribuibles.

En el estudio de esta causa, ha de comenzarse diciendo que en principio van a quedar fuera
del computo de absentismo individual todos aquellas ausencias debidas a una enfermedad
comun o accidente no laboral que tengan una duracién consecutiva superior a la prevista,
siempre que la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales. Son no
computables también las faltas de asistencia menores de veinte dias que se deban a un

unico proceso morbido, ya que la norma requiere que haya intermitencia y, en este caso,

14 Gonzalez Ortega, S. <<Absentismo...>>, cit., p.190.
15> Montoya Melgar, A. <<Derecho del trabajo>>, p.479.

16 Blasco Pellicer, A. <<La reforma de la extincion del contrato de trabajo>>, p.94.
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eso no se produce. De manera que son dos las exigencias con respecto a las bajas por

contingencias comunes.

Respecto a la exigencia de que el proceso mérbido dure mas de los veinte dias continuados,
el precepto no se refiere a jornadas habiles, sino a dias naturales', de manera que se
incluyen los festivos ya que lo que se trata de determinar son de los dias que trabajador
deberfa haber realizado la prestacion, cuantos se ha dejado de acudir al trabajo y ademas
fijar un limite a partir del cual la ausencia se entiende ocasionada por una incapacidad que

., 1
no es de duraciéon breve'®.

En el momento de redactar el ET, surgié una gran polémica al respecto de incluir esta
circunstancia como de despido objetivo ya que se detectd el peligro que suponia que el
trabajador prolongase de forma artificial la situacién de baja laboral para superar el lapso
temporal de veinte dfas previsto en la norma y el problema que ocurre cuando el trabajador

experimenta varias altas y bajas sucesivas por la misma enfermedad'. Pueden darse dos

posibilidades ante esto:

- Defenderse que si en realidad las bajas laborales responden al mismo proceso patologico
no deberfa entenderse que estamos en presencia de un supuesto de ausencia computable
aunque cada una de ellas tenga una duracién inferior a veinte dias si la suma de todos los
periodos de baja alcanzan los veinte dias. Esta interpretacion era la que mejor se adecuaba

al fin de la norma.

-Defenderse que los veinte dias de baja laboral por enfermedad o accidente comun deben
ser consecutivos. Esta es la interpretacion que prevalece actualmente y que ha acogido el
TS (véanse la STS de 16 de octubre de 2013, R] 2013/7485 o la STS de 27 de noviembre
de 2008, RJ 2009/386 pot ejemplo).

Es interesante determinar también qué ocurre con las ausencias que duren veinte dias

exactamente. Parece que por lo que expresa la norma aquellas que duren veinte dias, deben

17 Ramirez Martinez, ].M. <<La extincién...>>, cit., p.95.
18 Gonzalez Ortega, S. <<Absentismo...>>, cit., p.194.
19 Nufiez- Samper Macho- Quevedo, A., 1980, <<Extincién del contrato de trabajo por causas

tecnologicas, econémicas y objetivas>>, Edersa, p.159.
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considerarse como de absentismo ya que la exoneracion de la responsabilidad empieza en

. . : 7,020
aquellas ausencias de mas de veinte dias” .

Con respecto a la oficialidad del parte de baja ha de afirmarse que no es util para
excepcionar del computo aquellas ausencias que se justifican en testimonios médicos que
no hayan sido emitidas por el facultativo competente. Aunque, en casos dudosos, debera
estarse a la veracidad de la circunstancia y no tanto a la acreditaciéon formal de la misma.
Ello no supone que el trabajador que no aporte ante la empresa el parte de baja o
confirmacién lo haga extemporaneamente no pueda ser sancionado por el incumplimiento

del deber de comunicacion a la empresa de la situaciéon médica.

Tiene un interés particular también determinar la funcién que puede jugar en estos
supuestos el articulo 20.4 del ET cuando permite una verificacion expresa empresarial del
estado de enfermedad del trabajador que se deduce para justificar su ausencia y articula una
posibilidad de suspensiéon del complemento empresarial de incapacidad temporal. El
reconocimiento de esta facultad patronal tiene una doble finalidad: reducir el petjuicio que
supone para el empresario el absentismo laboral debido a enfermedades intermitentes de
corta duracién y reparar el posible dafio econémico producido en la empresa por el pago
de los complementos pactados para acercar la prestacion econémica de incapacidad
temporal al salario dejado de percibir mientras dura esta situacion. Y, aunque no se duda de
la operatividad de este instrumento para minimizar el perjuicio econémico mencionado
como instrumento encaminado a prevenir el absentismo individual, parece poco operativo

pOf cuatro razones:

1 Porque la facultad empresarial sélo puede articularse cuando el complemento econémico
al que hace referencia la norma exista realmente y se perciba por el trabajador con

independencia de la vigencia actual del contrato™.

20 Gonzalez Ortega, S. <<Absentismo...>>, cit., p.194.

2l <<...la obligacién del trabajador de someterse al control médico empresatial aparece como
corolario de la obligacién empresarial de satisfacer ciertas cantidades econémicas al trabajador
durante los perfodos de baja>>. Martinez Fons, D. <<El poder de control del empresario en la

relacion laboral>>, p.348.
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2 Porque el trabajador puede negarse a ser sometido a algin tipo de prueba en su domicilio,
siendo dudoso que pueda imponerse empresarialmente un desplazamiento del trabajador a

un hospital o lugar donde proceder a las pruebas de confirmacién.

3 Porque la maxima sancidon que se prevé para esta situaciéon de no sometimiento a las
pruebas es la pérdida del complemento econémico pactado asi como la prestacion,
constitucionalmente permisible que corre a cargo del empresario desde el cuarto al

decimoquinto dia de baja.

4 Porque la eventual contradiccion entre la baja adoptada por el facultativo de la seguridad
social y el criterio mantenido por el médico designado por el empresario habra de

resolverse mediante la intervencion de la inspeccion médica.

3.6. Maternidad y paternidad, riesgo durante el embarazo y enfermedades causadas

por embarazo, pacto o lactancia

Aunque en realidad es la Ley de Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral de 1999 la que
incorpora en el tenor literal de la norma las situaciones de <<riesgo durante el embarazo, y
enfermedades causadas por el embarazo, parto o lactancia>>", seguramente habia que entender este
tipo de supuestos en la proteccion que daba el anterior tenor literal de la norma como ya se

hacfa bajo la vigencia del RDLRT.

La excepcion del computo del absentismo abarca todo el tiempo de duracion de las
circunstancias que relaciona el precepto. El tnico problema singular que se plantea aqui es
determinar qué acontece con la mujer que haya agotado su periodo de descanso maternal e
ingrese en incapacidad temporal por estar imposibilitada para desarrollar el ejercicio de su
actividad laboral. En este supuesto asi como en el que con anterioridad al parto y a la
situacion de maternidad se ingrese en la referida incapacidad temporal®, la diccién de la
norma: <<enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia>>, parece excluir del cémputo del
absentismo individual todo el periodo de duraciéon del proceso mérbido de la trabajadora,

con independencia de su duracién inferior a veinte dias.

22 Sempere Navarro, A.V. <<La Ley 39/1999, de conciliacion...>>, cit., p.343.
23 Gorelli Hernandez, J , 1999, <<Incapacidad temporal y maternidad>>, Tecnos, p.306.
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3.7. Violencia de género de la mujer trabajadora

Este supuesto se incorpora al elenco que se excepcionan del computo del absentismo
individual a través de la LO 1/2004 de 28 de diciembre en virtud de aquellas inasistencias
de la trabajadora que tengan relacién directa con la violencia de género que padece™. La
unica modificaciéon operada por la norma en realidad es la introduccion del dltimo inciso al
precepto, que dispone: <<...#i las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia

de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segin proceda>>.

Con la introducciéon de dicho parrafo se pretende cerrar toda posibilidad de sancion
empresarial por el ejercicio de los derechos que la norma concede a las victimas violencia
de género, entre los que destaca la posibilidad de no acudir al trabajo si ello se justifica por
la atencién que precise para la superacion de la situaciéon personal, o bien para evitar el
acoso que puede producirse a la entrada o salida del trabajo en un horario regular, de tal
forma que en estas situaciones la falta de asistencia no podra computarse para averiguar el
cémputo individual de absentismo. Esta debe ser la interpretacion mas logica cuando se
dispone que las ausencias han de estar <<...motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada
de violencia de género...>>. Se contempla la falta de asistencia al trabajo por haber sufrido
directamente acoso en ese periodo de tiempo o ser susceptible de sufrirlo en el mismo y
también el tiempo dedicado a reparar las secuelas que ha dejado en la victima mencionado

aCOSo0.

Es muy importante de esta manera el papel que juegan en este supuesto los servicios
sociales con el fin de acreditar que la ausencia al trabajo se ha debido a este tipo de
circunstancias. La neutralizacién de la ausencia al trabajo por este medio so6lo es eficaz para
las trabajadoras victimas de violencia de género, de manera que no puede excepcionarse del
cémputo la ausencia de la trabajadora si no se porta la orden de protecciébn o su
acreditacioén sustitutiva. Los encargados de concretar la atenciéon a la trabajadora son en

este caso los servicios sociales de atencion o servicios de salud.

En resumen, la ausencia motivada por esta circunstancia es sélo eficaz a la hora de no
computarse en el elenco de las que pueden computarse a efectos del despido por

absentismo, cuando la victima tenga acreditada judicialmente dicha condicion.

24 Arias Dominguez, A. 2008, <<Proteccion laboral y de Seguridad Social de la Violencia de

Género>>, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Extremadura, pp.208 y ss.
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3.8. Padecimiento de cancer o enfermedad grave

Con la Ley 3/2012 se afiade un nuevo parrafo al precepto, el cual dice expresamente que
<<Tampoco se computarin las ansencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad
grave>>. Ahora bien, es preciso aclarar con respecto a esta prevision algunas cuestiones de

interpretaciéon y de conexioén con otros incisos del precepto.

Es logico entender primeramente que las enfermedades a las que se refiere expresamente la
norma son tnicamente dos. La primera es el cancer, que es una enfermedad muy concreta,
de suficiente entidad y gravedad como para permitir la ausencia al trabajo sin por ello
computarse a efectos de determinar el absentismo del trabajador. Sin embargo, la otra
mencion, la que se refiere a enfermedad grave, no define una enfermedad cierta y
determinada, sino que mas bien caracteriza su intensidad o extensién. Cualquier
enfermedad puede ser grave en si misma. Grave puede serlo una enfermedad muy peligrosa
u otra menos agresiva de manera que se conjugan dos parametros muy distintos de
valoracién de la causa que justifica la ausencia laboral. Lo que parece mas claro es que la
norma se refiere a dos situaciones distintas al mencionar cancer y enfermedad grave y que

la referencia a enfermedad grave no tiene que estar relacionado con un cancer.

La extensiéon de la primera mencidén (cancer) abarca cualquier manifestacién con
independencia de la intensidad que sea. El problema es, por tanto, el tratar darle una
fisonomia concreta a la mencion de enfermedad grave ya que la expresion, tal y como esta
redactada, concede mucho juego a la interpretacién caso por caso aunque parece exigible
que todas las inclusiones se caractericen al menos por ser una enfermedad médicamente
constatada, necesitada de un tratamiento médico especifico y provocar en el trabajador
unos petjuicios psicofisicos de dificil delimitacién pero limitadores de la realizaciéon de la

actividad laboral claramente.

Lo que no parece exigible es que la enfermedad grave o el cancer tengan una gravedad
extrema. El legislador esta pensando seguramente en las disfunciones organicas que
provocan en el trabajador los tratamientos de radio y quimioterapia, dificultindole o
impidiéndole el acudimiento al trabajo de manera 6ptima. Ahora bien, la mencién a
enfermedad grave permite incluir otro tipo de situaciones generadoras de dicha
imposibilidad. Pero lo esencial que quiere la norma es que no se tengan en consideracion a
efectos del computo del absentismo individual las ausencias ocasionadas por haber recibido

tratamiento médico a consecuencia de una enfermedad grave o cancer.
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Ademas, ese tratamiento médico de cancer o enfermedad grave no ha de provenir de una
contingencia profesional de manera que ha de constar fehacientemente que el padecimiento
del trabajador no guarda relacion alguna con el trabajo pues, de lo contrario, deberia quedar

excepcionada cualquier ausencia, también las menores de veinte dias.

En definitiva, el supuesto se refiera a cancer o enfermedad grave derivada de contingencias
comunes que provocan la inasistencia al trabajo de duracién inferior a veinte dias
consecutivos, por lo que el legislador esta pensando muy probablemente en la ausencia al
trabajo provocada por la indisposicion personal tras los ciclos de quimioterapia a los que se

somete el trabajador que padece cancer.

Ahora bien, el dnico punto oscuro que nos queda y al que hemos venido haciendo
referencia es la interpretacion que ha de darsele a la mencién enfermedad grave que emplea
la norma. ¢Se refiera a cualquier tipo de enfermedad o sélo a las que tengan que ver con el
cancer que es la directamente mencionada? Para ayudarnos a responder a esta cuestion,
puede servir el Real Decreto 1148/2011 de 29 de julio, para la aplicacién y desarrollo, en el
sistema de la Seguridad Social, de la prestacién econémica por cuidado de menores

afectados por cancer u otra enfermedad grave.

En todo caso, parece logico entender de manera un tanto restrictiva la mencidén normativa
sin darle una interpretacién lo mas amplia posible. En definitiva, cualquier enfermedad que
obligue al trabajador a recibir un tratamiento médico que le impida acudir al trabajo de
manera intermitente, menos de veinte dias consecutivos, seria incluible eventualmente en
esta menci6n®™. Y esto, con independencia que el trabajador haya ingresado en incapacidad

temporal por padecer la enfermedad grave o tener cancer.

25 Martin Valverde, J. y Garcia Murica, J. 2012, << El despido. Cuestiones practicas que plantea la

Reforma Laboral de 2012>>, Thomson Reuters, p.392.
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4. FUNDAMENTO DE LA EXTINCION DEL CONTRATO POR
ABSENTISMO DEL TRABAJADOR

El fundamento por el cual se permite la extinciéon del contrato de trabajo en circunstancias
de absentismo laboral esta relacionado directamente con la excesiva onerosidad
sobrevenida que al empresario le produce contar en su plantilla con un trabajador que, de
manera intermitente pero de forma reiterada, deja de acudir al trabajo, pese a que tenga una

justificacion para ello que le exima de ser sancionado disciplinariamente™.

El desequilibrio de las prestaciones se produce porque el empresario sigue soportando los

costes deducidos del mantenimiento del vinculo contractual.

Lo que se pretende es, por tanto, luchar contra el absentismo individual en la empresa,
especialmente contra las ausencias al trabajo que por su breve intermitencia y duracién son
mas dificiles de controlar pero que son las que mas problemas generan a la hora de deducir

si son verdad o no.

Lo que caracteriza este tipo de extincion es que el trabajador cuenta con una justificaciéon
suficiente, desde un punto de vista formal al menos, a la hora de no acudir al trabajo. De
manera que la reacciéon del empresario sobre la continuaciéon del vinculo laboral sélo se
articulara cuando dicha inasistencia sea de gran entidad y provoque con su repeticion e
intensidad, graves perjuicios a la empresa. Ademas, la justificacién de la inasistencia evita
que el trabajador sea sancionado disciplinariamente aunque setrfa posible la extincién del

contrato por excesiva onerosidad sobrevenida.

Se permite entonces la extinciéon del contrato de trabajo, pero como no existe una
culpabilidad del trabajador en la circunstancia de haber dejado de asistir al trabajo, se le va a

indemnizar incluso en el supuesto de procedencia de la decision del empresario.

Ha de estar claro también que no cualquier inasistencia al trabajo va a dar lugar a la
extincion del contrato de trabajo por esta causa y que no cualquiera de ellas va a poder
sumarse a otras en que haya incurrido el trabajador con el fin de establecer el computo
global de las mismas ya que hay algunas inasistencias que no son computables a la hora del

calculo del absentismo individual. De manera que la inasistencia castigada es aquella

26 Alzaga Ruiz, I, 2004, <<La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas>>, Aranzadi,

p.348.
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reiterada en el tiempo aunque intermitente y que supere el parametro legal que establece el

ET.

se ha venido

b

Tradicionalmente, desde la vigencia del RDLRT fundamentalmente®
entendiendo que esta causa extintiva lo que pretendia era luchar Gnicamente frente a la
excesiva morbilidad en el trabajo, siendo ésta la proporcion de personas que enferman en
un determinado sitio y periodo de tiempo™. El objetivo era la lucha contra el absentismo
producido con circunstancias relacionadas con enfermedades del trabajador de corta
duracién, muy dificiles de probar. Se establecia para estos casos una presuncion iuris

tantum de fraudulencia de este tipo de bajas.

Pero, tras la entrada en vigor del ET, la ratio iuris de la norma tiene otra consideracion.
Ahora, se pretende luchar contra cualquier tipo de absentismo y no sélo contra el
producido por morbosidad excesiva del trabajador. El cambio de perspectiva es radical y se
regulan tres bloques de ausencias en la norma: la que se incrusta en el despido disciplinario,
las que se incrustan en el despido objetivo y aquellas otras que ni siquiera deben tener la

consideracién de ausencias al trabajo.

Este cambio de perspectiva nos permite afirmar que el bien juridico tutelado en el despido
objetivo por esta causa es la productividad de la empresa, uno de cuyos enemigos con mas

entidad es, el absentismo. De manera que esta causa de extinciéon descansa en una doble

legitimacion:

- Por una parte, en una razén imputable pero independiente de la voluntad del
trabajador que es la excesiva morbilidad intermitente.

- De otra parte, en el interés de la empresa para la defensa de la productividad y de su
organizacion, interés éste que puede verse lesionado por las ausencias frecuentes del

trabajador.

La jurisprudencia®, pone el punto de interés del funcionamiento del motivo extintivo no

tanto en la distincién entre las categorfas de faltas de asistencia justificadas o injustificadas,

27 Con anterioridad al RDLRT la ausencia no imputable al trabajador se reconducia a los supuestos
de fuerza mayor. Alonso Olea, M, 1957, <<El despido>>, Instituto de Estudios Politicos, p.137.
28 Duran Lopez, I, 1978, <<El despido por circunstancias objetivas y la nueva ordenacién del
despido>>, Revista de Politica Social, nim 117, enero-marzo, pp.96-97.

2 Duran Lopez, F, <<La excesiva morbilidad...>>, cit., pp.226 y ss.
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sino en si las producidas son o no de facil comprobaciéon. Desde este punto de vista,
podemos afirmar que no estamos ante una forma de despido, sino ante una modalidad
extintiva, de manera que este supuesto no pretende atajar conductas fraudulentas del
trabajador, sino descargar a una de las partes de la relacion laboral (el empresario), del
gravamen que supone mantener en su puesto de trabajo a un trabajador que, de manera
consciente y a ¢l unicamente imputable aunque no culpablemente, decide no acudir al

trabajo en unas determinadas jornadas completas.

Ahora bien, en estos dltimos afios se estan introduciendo otras respuestas por parte del
ordenamiento juridico para combatir el absentismo en las empresas mas alla de las previstas
en el propio ET. Una de ellas, es la de incentivar econémicamente a los trabajadores que
acuden al trabajo con el fin precisamente de evitar el absentismo. Otras veces, en vez de
incentivos econémicos, la respuesta que da el ordenamiento es la de ofrecer dias de
descanso o una reduccién de los tiempos de trabajo al trabajador no absentista con el fin de

estimularle y de evitar asf un mayor porcentaje de absentismo en las empresas.

Estos incentivos pueden ser de caracter individual en el que el unico beneficiado va a ser el
trabajador no absentista o bien econémicamente o bien a través de reducciones del tiempo
de trabajo o a través de un aumento de los dias de descanso, pero también pueden ser de

caracter colectivo, referidas al conjunto de trabajadores de la empresa.

5. COMPUTO DE LAS FALTAS JUSTIFICADAS DE
INASISTENCIA

5.1. Concepto de faltas de asistencia al trabajo

El primer problema que plantea el precepto es descifrar qué es lo que quiere decir la norma

cuando se refiere al supuesto de hecho extintivo <<Por faltas de asistencia al trabajo...>>.

Nos preguntamos entonces si la falta de asistencia se produce en el centro o en el puesto de
trabajo. Si entendemos que el supuesto se integra en lo segundo, estamos introduciendo un
elemento voluntarista en la medida en que el trabajador si acude al trabajo (ya que se
encuentra en el centro de trabajo), suponiendo que de manera consciente y voluntaria, pero
desiste (de manera voluntaria), de incorporarse a su puesto de trabajo. Esta circunstancia se

podria incorporar al despido disciplinario en tanto que regula la desobediencia.
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Por lo que parece mas razonable acudir a la primera interpretacién en tanto a que vincula la
ausencia en el centro de trabajo. Esto supone, de un lado, que la circunstancia de presencia
del trabajador en el centro de trabajo (aunque no esté realizando la tarea encomendada)
impide integrar este motivo extintivo debiendo reconducirse hacia el despido disciplinario
y, de otro lado, que toda ausencia del centro de trabajo puede presuponer la integraciéon del
motivo extintivo objetivo a no ser que el trabajador alegue algun argumento que excluya

esta consideracion.

En primer lugar, por el caracter plenamente injustificado de la ausencia, lo que nos lleva a
reconducir su inasistencia al terreno del despido disciplinario cuestionandonos la
posibilidad de acumular ausencias justificadas e injustificadas para integrar el computo de

las consideradas inaceptables por el ordenamiento. En segundo lugar, por estar realizando

fuera del centro de trabajo una actividad laboral encomendada por el empresario,
circunstancia que impedirfa integrar el motivo extintivo objetivo ya que se esta realizando
un cometido laboral y se esta asistiendo al trabajo aunque éste se realice de manera puntual

fuera del centro. Y, en tercer lugar, porque la ausencia es de las consideradas no

computables en el listado de circunstancias que regula el articulo 52 d) del ET en su parrafo

segundo.

La apreciaciéon de la concurrencia de la causa pivota en lo siguiente: la inasistencia
constatada al centro de trabajo, con independencia de la influencia en esta realidad de la

intervenciéon mas o menos culpable del trabajador.
5.2. Defectos de puntualidad o ausencia parcial al trabajo

Para entrar en la cuestioén sobre si los defectos de puntualidad o ausencia parcial al trabajo
pueden considerarse faltas de asistencia para el coémputo del absentismo, debemos de de
establecer algunas premisas previas. El trabajador ha de incurrir en auténticas inasistencias
al trabajo que se prolonguen durante toda la jornada laboral no siendo suficientes los meros
retrasos de puntualidad™, produciéndose éstos por incorporarse el trabajador con retraso al
comienzo de la jornada laboral o por abandonar el trabajo antes del final de la misma o

incluso por ausentarse temporalmente durante ella.

30 Martinez Abascal, V.A y Herrero Martin, J.B, 2012, <<Curso de Derecho del Trabajo>>, Tecnos,
p-709.
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Debe diferenciarse entonces entre inasistencia al trabajo (en el sentido de no estar presente
en él) de las impuntualidades del trabajador incluyéndose aqui todos los posibles periodos
de ausencia temporal. Debemos decir que no es razonable reconducir las varias faltas de
puntualidad en las que incurra el trabajador de forma separada en una sola ausencia al
trabajo, agrupando todas las horas dejadas de trabajar para completar una ausencia de

jornada completa de trabajo.

Hay otros autores que mantienen diferente parecer y entienden que las ausencias parciales
dentro de la jornada de trabajo gozan de la intermitencia y, por ello, abogan porque las
faltas de asistencia parcial al trabajo, atn siendo justificadas pero reiteradas, integren esta
causa, pero unicamente cuando por si mismas o sumadas a otras totales tengan la
envergadura cuantitativa que exige la norma’. Esta posicién parece de dificil concrecién
practica ya que el problema para concretar esta posibilidad consiste en determinar en qué
momento una falta de puntualidad puede llegar a ser una falta de asistencia, para cuya

., . . N 32
concrecion se observan tres criterios distintos™:

1 Entender que las ausencias parciales al trabajo durante una jornada no son realmente
faltas de asistencia al trabajo sino de mera puntualidad ya que para que se produzca la
inasistencia es necesario una ausencia total durante la integridad de la jornada a la que se

refiere.
2 Considerar que las ausencias parciales constituyen auténticas faltas de asistencia.

3 Estimar que las ausencias parciales son falta de asistencia que deben contabilizarse no por
unidad, sino en funcién del tiempo relativo de no presencia en el trabajo, acumulandose al

fin de integrar jornadas completas de inasistencia.

La solucién mas correcta, esta por relacionar la ausencia con la configuracion juridica de la
jornada de trabajo indicando que el ET configura la jornada laboral como una unidad
inescindible y extendiendo ésta por mas o menos horas de trabajo efectivo dentro de un dia
natural incluso aunque la prestaciéon se realice en jornada partida. Esta consideracion
impondria que las faltas de asistencia al trabajo computables han de ser las que abarquen la
totalidad de la jornada laboral, de manera que no hay una modalidad objetivo de extinciéon

basada en la impuntualidad del trabajador, solamente en su inasistencia.

31 Briones Gonzalez, C, <<La extincién...>>, cit., p.318

32 Gonzalez Ortega, S, <<Absentismo...>>, cit., pp. 166-7.
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5.3. Posible acumulacion de las faltas de asistencia

Otro problema que se plantea es si a las faltas de asistencia justificadas pueden sumarsele
las injustificadas en las que incurra el trabajador para completar el computo individual del

absentismo.

Hay autores que entienden que esta acumulacién no es posible para proceder al despido
objetivo®. Alegan que nos encontramos ante una extincién como medio de facilitar la
terminacion del vinculo en un supuesto legalmente tasado de excesiva onerosidad y, que en
la medida en que responden a una logica distinta que el disciplinario, no cabe la utilizacién
combinada de ambos supuestos contenidos en cada uno de ellos para dar vida a una causa

de despido que auténomamente no podria subsistir.

Otros autores™, por su parte, entienden que lo prioritario es castigar el fenémeno del
absentismo y con mas razon si cabe el injustificado, de manera que dicen que esta adicion
de ausencias (tanto justificadas como injustificadas) para calcular el absentismo global del
trabajador constituye el supuesto mas razonable del despido objetivo debido a que
parecerfa desproporcionado poder despedir a un trabajador que acumula un ndmero
determinado de faltas justificadas de inasistencia al trabajo y no hacerlo a quien acumula el

mismo numero de ausencias totales pero de manera repartida e injustificadas.

Respecto al ET, éste se refiere aqui a las <<faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas
pero intermitentes...>>. De esta expresion, lo que se puede deducir es que la norma
pretende que cualquier tipo de faltas de asistencia pueda ser castigada ya que, en caso
contrario, la dicciéon del precepto hubiese sido mas sencilla habiéndose referido a <<faltas
de asistencia al trabajo justificadas>>. Si hacemos una interpretaciéon gramatical correcta del
precepto del ET llegamos a la conclusion de que en principio se computan las faltas de
asistencia sin distincién alguna ya que podemos emplear el término <<aun>> como
sinénimo de incluso. Las sucesivas leyes 35/2010 y 3/2012 han eludido pronunciarse sobte
esta cuestion quedando ésta en el plano de la hermenéutica juridica. Pese a todo, es posible

llegar a la conclusion a la que acabamos de aludir por tres razonamientos:

3 Duran Lépez, I, <<El despido por circunstancias. ..>>, cit., p.98.
34 Sagardoy Bengoechea, J.A, 1971 <<Ineptitud, despido y desempleo>>, Revista de Politica Social,

num. 89, enero- marzo, p.150. También Sala Franco, T, <<El régimen juridico...>>, cit., p.18.
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1 Porque si el legislador hubiese querido excepcionar del computo de las inasistencias las

injustificadas, lo hubiese hecho expresamente.

2 Porque con la inclusiéon de la mencidén <<pero intermitentes>> a las faltas justificadas
parece decir que las faltas justificadas continuadas dan lugar a la consecuencia extintiva. Y
de ser asi, no habrfa razon para excluir del computo de las faltas de asistencia las

injustificadas.

3 Porque las faltas de asistencia que se quieren combatir con esta causa de extincion
subjetiva son aquellas en las que hay una sombra de sospecha sobre la veracidad de la
circunstancia que impide acudir al trabajo al trabajador, de manera que la expresiéon <<aun
justificadas>> pretende en todo caso sefialar que el trabajador puede ser despido incluso

. . <, [t ia35
aportando una justificacién verosimil de su ausencia™.

De estos argumentos, se entiende mas correcto que el motivo se integre con cualquier tipo
de faltas de asistencia: las justificadas y las injustificadas. De no interpretarlo asi, se
castigarfan con mas dureza las faltas que tienen justificaciéon que aquellas que son
irrazonables o abiertamente injustificadas, pudiendo llegar a darse la incongruencia de
permitir el despido a quien aporta una justificacién para su inasistencia e impidiéndolo para

el que carece de ella.

Aunque si se admite esta posibilidad, lo que parece quedarse fuera de la norma es la
integraciéon de los porcentajes que son necesarios para proceder al despido objetivo
exclusivamente con faltas de asistencia injustificadas. De esta manera, el problema radica en
calibrar el porcentaje razonable de faltas injustificadas que pueden sumarse a las justificadas
para acudir a esta modalidad extintiva. Con todo y, dado como se expresa la norma, parece
exigible una mayoria de ausencias justificadas. Hay que decir también que la jurisprudencia
ha puesto mas énfasis en el control de las faltas de asistencia que en distinguir entre

ausencias justificadas e injustificadas.

Pero bien, admitida la posibilidad de integrar el cémputo de las ausencias con faltas tanto
justificadas como injustificadas, surgen dos cuestiones nuevas en la concrecién practica de

esta posibilidad que veremos ahora en el subepigrafe 5.3.7.

% Briones Gonzalez, C, <<La extinciéon...>>, cit., p.321.
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5.3.1. Adicion al computo
- Ausencias sancionadas anteriormente

La cuestion aqui es determinar si puede integrarse el cémputo global de absentismo
individual con faltas injustificadas que ya hayan sido objeto de sanciéon anterior. Aqui, el
principio non bis in idem no constituye obstaculo alguno para entender que una falta ya
sancionada pueda integrar el cémputo de la totalidad de la que pueden tenerse en
consideraciéon para integrar el porcentaje que se quiere en la extinciéon objetiva por dos

motivos:

1 Porque en el despido objetivo no nos encontrarfamos ante una sancién propiamente sino
ante la extincion del contrato por un hecho objetivo impediente de la continuaciéon del

vinculo laboral.

2 Porque el ordenamiento no impide considerar como falta grave y sancionarla como tal, la

acumulacién de varias leves.
- Ausencias con faltas ya prescritas

La cuestiéon aqui es determinar como juega la prescripcion de las faltas, precisando si
pueden tenerse en consideracién para integrar el motivo extintivo faltas de asistencia
injustificada ya prescritas. En la doctrina se han encontrado conclusiones contradictorias de
esta cuestion partiendo todas ellas de que el computo de las faltas totales de asistencia

puede integrarse por faltas justificadas e injustificadas.

Hay quienes argumentan, que en la medida en que nos encontramos ante una extincion
objetiva y no ante una sancién empresarial propiamente, el computo puede integrarse con
faltas injustificadas de asistencia ya prescritas siempre que se respeten los limites temporales

: 36
que se precisan en la norma™.

Pero en muchas ocasiones esconden motivos de fondo. No es razonable entender que la
prescripcion de faltas juega a favor del trabajador en el motivo disciplinario de despido por
ausencias injustificadas al trabajo y no en el de extincién objetiva por ausencias
injustificadas. Se mire por donde se mire, aqui nos encontramos ante un acto extintivo

unilateralmente decidido por el empresario y recibido asi por el trabajador, de manera que

36 Sala Franco, T, <<El régimen juridico...>>, cit., p.19.
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en su imposicion no pueden obviarse las reglas que establece el ordenamiento a favor del

trabajador y en las que se encuentra la prescripcién de las faltas cometidas™.

Y desde este punto de vista, hay que afirmar que la prescripcion hace irrelevante la falta de
asistencia injustificada que no ha sido objeto de sancién ya que, en caso contrario, perderfa

sentido la institucion de la prescripcion.

Otro aspecto interesante a destacar es que no puede aplicarse analégicamente para este
despido objetivo la interpretacion segun la cual el comienzo del computo de la prescripcion
de la falta sancionada disciplinariamente es el del auténtico conocimiento por parte del
empresario de la infracciéon cometida por el trabajador. Ademas, cuando nos encontramos
ante una falta injustificada que es conocida por el empresario y no sancionada en tiempo y
ya prescrita, puede presumirse que el empresario decidié no sancionarla por lo que no
parece razonable consentir que luego se tenga en cuenta a efectos de integrar el computo

de ausencias totales individuales en el motivo extintivo objetivo38.

En resumen, sélo es legitimamente aceptable que el motivo extintivo de faltas de asistencia
al trabajo aun justificadas se integre con las injustificadas siempre que estas ultimas no

hayan prescrito, hayan sido o no objetivo de previa sanciéon empresarial.
5.3.2. Intermitencia en las ausencias

El precepto del ET exige ademas de las ya circunstancias comentadas, que las ausencias
tengan un caracter intermitente. La RAE define la intermitencia como lo que se
interrumpe, cesa y prosigue y se repite. La exigencia en este caso de que las faltas sean
intermitentes apunta a una inasistencia discontinua. Pese a que esta cuestion no ha sido
muy tratada por la jurisprudencia ha de quedar claro que la ausencia de intermitencia en las
faltas al trabajo impide la aplicacién del articulo 52 d) del ET por lo que no puede
emplearse esta modalidad cuando existe un unico periodo de ausencia al trabajo, por mas
que éste integre el computo individual. Ha de darse al menos un periodo de vuelta al

trabajo, con el fin de que las ausencias sean realmente intermitentes.

Aun asi, se ha planteado una cierta conflictividad en el computo de las varias ausencias

reiteradas debido a un mismo proceso que experimenta el trabajador consecutivamente,

37 Briones Gonzilez, C, <<La extincién...>>, cit., p.322.

38 Alzaga Ruiz, I, <<La extincién del contrato...>>, cit., p.350.
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entendiéndose que, aun siendo ausencias intermitentes, al responder a un mismo proceso,
pueden considerarse que responde a una misma etiologia y que no han de computarse a

efectos del despido objetivo pese a reunir la caracteristica de intermitencia.

Por ultimo, la exigencia de que las faltas sean intermitentes se ha interpretado de manera
que no es necesario que sean todas ellas debidas a la misma circunstancia pudiendo tenerse

en cuenta faltas de asistencia que respondan a distinta etiologfa.
5.3.3. Ausencia en jornadas hdbiles

Es necesario saber qué entiende la norma por la expresion << jornadas habiles >>. Pues
bien, dice que debe entenderse como dias de trabajo efectivo para la empresa de que se
trate, es decir, como los dfas totales del periodo en los que el trabajador deberia haber

acudido al trabajo y s6lo respecto de los cuales podria producirse la ausencia™.

Esto supone la exclusiéon del computo de los domingos y dias festivos en los que el
trabajador no tiene que acudir al trabajo, asi como de las vacaciones en su totalidad donde
no nos encontramos realmente ante faltas de asistencia al trabajo, sino ante dias en que no

es exigible la prestacion laboral.

El problema, puede plantearse cuando el trabajador pretenda recuperar alguna o algunas de
las jornadas dejadas de trabajar acudiendo al lugar de trabajo en dias en los que no tenfa la
obligaciéon de acudir con el fin de aminorar con esta conducta el volumen de ausencias en

las que ha incurrido.

Teniendo presente el limite que supone la imposibilidad de sustituir las vacaciones por
remuneracion segun el articulo 38.1 del ET, puede afirmarse que la permisibilidad de esta
solucién queda en manos del empresatrio, quien puede consentir esta posibilidad pero
sabiendo que no tiene el trabajador un especifico derecho a la recuperaciéon de las jornadas

dejadas de trabajar.

Hay que mencionar que de la referencia en la norma a jornadas habiles se deduce también
que la ausencia al trabajo la media jornada del sabado (si asi se establece el periodo de
distribucion semanal de la jornada) supone la inasistencia a un dia completo de trabajo y no
a media jornada de trabajo ya que la jornada de trabajo se calcula sobre la semana y no

sobre el dia.

3 Gonzalez Ortega, S, <<Absentismo...>>, cit., p.208.
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Por dltimo, mencionar que también debe considerarse como jornada habil aquella en la que
el trabajador debe acudir a los centros de capacitacion profesional cuando se trate de
trabajadores con un contrato de formaciéon. Y también aquellas actividades encomendadas

empresarialmente que sean sustitutivas de una jornada de trabajo.
5.3.4. Volumen de inasistencia

Se exige por la norma que el volumen de inasistencias individuales se produzca dentro de
un determinado periodo de tiempo concreto, de manera que si la acumulacion de faltas de
asistencia al trabajo queda por debajo del umbral fijado en la norma, no se va a poder
articular el despido objetivo por absentismo, quedando estas inasistencias fuera de toda

sancion empresarial pues todas ellas se encuentran justificadas.

De tal manera que es el volumen excesivo de faltas de asistencia al trabajo lo que permite
reaccionar mediante esta modalidad extintiva ya que es unicamente cuando se produce

excesiva onerosidad sobrevenida que legitima la respuesta por parte del empresario.

Dispone expresamente el precepto tras la reforma de la Ley 3 / 2012 que las ausencias
deben alcanzar: << e/ 20 % de las jornadas hdbiles en dos meses consecutivos siempre que el total de
faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5% de las jornadas habiles, o el 25% en cuatro

meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses>>.

Aqui nos vamos a encontrar con dos grupos de problemas, en primer lugar, en relaciéon con

el volumen total de ausencias y, en segundo lugar, en relaciéon con el arco temporal en el
que las ausencias se producen, que tenemos que analizar asi como con la novedad que

incorpora la reforma de 2012 en este punto que también analizaremos.
- En relacion con el volumen total de ausencias

El porcentaje de ausencias debera ser, al menos, igual al 20 % o el 25 % de las jornadas
hébiles, ya que el término alcanzar que emplea la norma significa obtener ese porcentaje®.
No se exige, por tanto, que se supere dicho porcentaje, basta con que se alcance, por lo que
se permite el recurso a la medida extintiva en los supuestos en los que el referido porcentaje

se iguale.

4 Gonzalez Ortega, S, <<Absentismo...>>, cit., p.209.
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Evidentemente, el computo de las ausencias no tiene necesariamente que alcanzarse en
cada uno de los dos periodos de referencia singularmente considerados, sino que basta que
las ausencias en su conjunto se superen el los periodos totales de referencia. De manera
que, se integrarfa el supuesto por ejemplo con un grado de ausencia del 10% en un mes y el

30% en el siguiente consecutivo, lo que harfa una media del 20% requerido por la norma.

Hay una STS de 5 de octubre de 2005 que concreta al respecto lo siguiente: que la férmula

legal precisa dos posibilidades de cémputo, o bien las faltas alcanzar el 20% de las jornadas
habiles en dos meses consecutivos, o el 25% en cuatro meses discontinuos y, que en ambos

casos, lo que cuenta son los periodos en conjunto.

No obstante, hay otros autores que entienden que el porcentaje debe necesariamente
alcanzarse en cada uno de los meses (dos o cuatro) y no en el conjunto del perfodo, ya
que argumentan que si la finalidad de esta causa de despido es proteger al empresario frente
a la excesiva onerosidad que suponen las faltas de asistencia de corta duracién pero
repetidas en el tiempo con cierta regularidad, parece fundado pensar que el porcentaje

exigido ha de alcanzarse en cada uno de los meses de referencia.

Pese a este ultimo razonamiento, entendemos que es mas razonable la interpretaciéon que
aboga por considerar el grado de ausencia en los periodos globales de referencia sin tener
que producirse el volumen total en cada concreto mes del computo ya que lo que pretende
la norma es combatir el absentismo reiterado y recurrente en la empresa, siempre que
alcance un determinado porcentaje global ya que exigir que en todos los meses se alcance al
menos el 20% de ausencia al trabajo si los meses son consecutivos, o el 25% si son no

consecutivas revelarfa una inconcurrencia al trabajo mas que un absentismo puntual.
- En relacidn con el arco temporal en el que las ansencias se producen

La cuestion relevante a efectos de establecer el periodo de tiempo en el que han de
producirse las ausencias, consiste en determinar si los meses a los que alude la norma son
naturales (se computan de fecha a fecha) o la norma refiere periodos (consecutivos o

alternos segin qué casos) de treinta dias.

Algunos autores entienden que los meses a los que se refiere la norma son naturales y no

de fecha a fecha ya que esta interpretacion confiere mayor seguridad juridica e incluso abre

4 Ramirez Martinez, .M, <<l extincién...>>, cit., p.95.
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al empresario un perfiodo de decision a los efectos del ejercicio de la facultad de despido en

s s . 42
relacidon a los meses anteriores™.

Pero también puede entenderse razonablemente, interpretar la menciéon legal en relacion a
periodos de treinta dias o incluso entender que lo que quiere la norma es que la regulacion

del cémputo se realice de fecha natural a fecha natural.

Aunque pueden defenderse cualquiera de estas tres interpretaciones, lo mas razonable
parece entender que el perfodo de un mes refiere a un coémputo mensual de fecha a fecha,
en la medida en que quizd sea la forma de cémputo que dificulta mas una planificacion

absentista por parte del trabajador.

Obviamente, también es preciso decir que la concurrencia de los cuatro meses discontinuos
quiere significar que el empresario puede elegir aquellos cuatro lapsos temporales que

considere mas oportunos, siempre dentro del arco temporal anual.

En el RDLRT se circunscribia el arco temporal en el que se producian las ausencias a un
aflo, pero el ET con una mayor concrecion se ha referido a un periodo de doce meses,
eliminando de este modo la duda que existia en torno a si el inicio de cada afio natural
obligaba a reiniciar el computo de las ausencias sin poder tener en consideracion faltas de
asistencia de los ultimos meses, aunque ya la jurisprudencia habia precisado con

anterioridad a la entrada en vigor del ET en 1980 que el afio al que se refiere la norma es el

petiodo de doce meses sucesivos y anteriores a la fecha de despido.

De manera que, el empresario no puede pretender integrar el computo de las ausencias
individuales por periodos que escapan a ese arco temporal de doce meses, ya que no es la
finalidad que pretende la norma®. Ademas, como criterio auxiliar, hemos de tener presente
que la prescripcion contenida en el articulo 60.2 del ET no juega para las faltas de asistencia
justificadas, ya que ésta se prevé para las consecuencias sancionadoras, distintas a las

reguladas en el articulo 52 d) del ET.

En cuanto a la introduccién del arco temporal de doce meses, éste introduce una especie de
prescripciéon absoluta de las ausencias computables, vedindose de esta manera la

posibilidad de que el empresario pueda integrar el absentismo sancionable con faltas

4 Gonzalez Ortega, S, <<Absentismo...>>, cit.,, p.212.

4 Gonzalez Ortega, S, <<Absentismo...>>, cit., p.211.
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justificadas del trabajador fuera de ese arco temporal retroactivo incluso si las ausencias
tuviesen el caricter de computables44. Pero, ahora bien, dentro de este periodo anual, el
empresario puede elegir el arco temporal que prefiera sin que sea exigible que dicho arco

sea inmediatamente anterior a la fecha de extincion del contrato.

Interpretando la norma de esta forma es posible que se da la situacién de tener trabajando a
un empleado que puede ser despedido en cualquier momento antes del fin de del computo

anual desde que cometio la primera ausencia computable.
- Novedad de la reforma de 2012

Lo que hace la Ley 3/2012 es alterar de una forma muy ligera el tenor literal del precepto
con el fin de introducir una regla de dulcificacion del absentismo individual. El inciso del
precepto ha sido, por tanto, modificado para concretar con respecto a las ausencias aun
justificadas en dos meses consecutivos que debe considerarse absentismo punible <<siezzpre

que ¢l total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas

s7 27 45
habiles” >>.

Este nuevo inciso sale al paso de la critica que se realizé al RDL de febrero de 2012 lo que
permitia que una inasistencia de nueve dfas (no tienen por qué ser consecutivos) sobre una
jornada de cinco dias habiles en dos meses consecutivos, pudiera facilitar el despido
objetivo de un trabajador que no haya tenido ninguna ausencia mas en el antecedente afio
natural. Ahora, se introduce un criterio de mesura sobre el comportamiento absentista del
trabajador que tiene en consideracién un volumen de tiempo mayor que la referencia

bimensual.

De manera que, ahora, en una jornada laboral de cinco dias en cuarenta y ocho semanas de
trabajo anuales, faltar nueve dias al trabajo en dos meses consecutivos si integra el computo
de ausencias al trabajo, pero no el general que se prevé ahora, ya que en estos momentos,

para llegar al volumen castigable, el trabajador debe faltar en ese referido afio natural

4 Briones Gonzalez, C, <<La extincién...>>, cit., p.329.

4 Llama la atencién que la referencia a este cinco por ciento se realice en letra, frente al 20 o 25%
que se sigue redactando en numero. Serfa deseable una unificacién en la redaccion de las
menciones. Torollo Gonzalez, F.], 2012, <<Despidos individuales, disciplinarios y por causas

objetivas>>, Civitas, p.220.
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antecedente al menos doce dias y, de esos doce, nueve estar comprendidos en dos meses

consecutivos.

6. RELACION DEL ABSENTISMO INDIVIDUAL CON EL
PRODUCIDO EN LA EMPRESA

Hasta la Ley 3/2012, la sancién al absentismo individual mediante la modalidad del despido
objetivo, requerfa la constancia del absentismo individual del trabajador en las jornadas
habiles y periodos de tiempo que requeria la norma y, que el absentismo de la totalidad de
la plantilla de la empresa en el mismo periodo de tiempo en el que se apreciaba el
absentismo individual, fuese superior a un determinado porcentaje que46, tradicionalmente,
el ET exigia que fuese superior al 5%. Se entendia, por tanto, que no se podia sancionar a
un trabajador aunque individualmente superase el porcentaje requerido por la norma, que

no superaba el umbral referencial en la totalidad de la plantilla.

El RDL 10/2010, de 16 de junio, de Medidas Urgentes para la reforma del mercado de
trabajo y, posteriormente, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, rebajaron este umbral
colectivo al 2,5% creyendo que con dicha rebaja se iba a luchar mejor contra el absentismo
recurrente y reiterado, que es el absentismo mas perjudicial para la empresa’’, pero se
equivocaban y, en la actualidad, no existe este limite. La Ley 3/2012 ha suprimido la
referencia al absentismo global de la empresa y no hay relacion alguna entre el absentismo
individual y el de la totalidad de los trabajadores de la empresa a efectos del despido
objetivo lo que supone un gran avance para la represiéon del absentismo individual, que

pasa a ser una cuestion individual y no colectiva como lo era antes.

La referencia al absentismo colectivo corroboraba de una manera implicita la idea de que el
interés del precepto es la productividad de la empresa medida segun los parametros que se

indican.

La referencia al absentismo global de la empresa contenido en la norma provocaba varios
tipos de problemas que ahora vamos a pasar a desmenuzar pero, antes de esto, es necesario
recordar qué ocurria cuando se producia una ausencia individual pero no se alcanzaba en la

empresa el porcentaje global querido por la norma ya que muchos de los argumentos

4 Ganaza Vargas, J. y Valle Cabrera, R. 1987, <<El absentismo como manifestacién de un
comportamiento individual>>, num 13, pp.21 y ss.

47 Gonzalez Dias, F.A, 2010, <<Despidos objetivos>>, Laborum, p.197.
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explicativos de la dificil aplicacién de este modalidad extintiva tienen que ver con la

dificultosa relacidon entre ambos umbrales de absentismo.

Ha de destacarse que, si el trabajador incurria en el volumen de absentismo que establecia
la norma pero no se superaban los referidos niveles en la empresa, la inasistencia del
trabajador quedaba en “tiempo muerto” de manera que si no se incurria en absentismo

global de la plantilla que exigfa la norma, no se podia castigar el absentismo individual.

Es cierto que esta relaciéon entre ausencias individuales y absentismo de la totalidad de la
plantilla producia la consecuencia de que en niveles bajos de absentismo global se ocultaba
de una manera mejor las ausencias individuales. Pero es cierto también que el despido
objetivo por absentismo tiene una mayor operatividad con la eliminacioén de la referencia al

absentismo colectivo y esto, en base a dos razones:

- porque en la dogmatica sinalagmatica que subyace en el contrato de trabajo no encuentra

un buen acomodo una referencia al absentismo colectivo.

- porque desde un punto de vista practico, es dificil articular una extincion por estas causas,
al tener que acudir al absentismo de la totalidad de la plantilla, diferente al absentismo

individual y de una complicada cuantificacion.

6.1. Problemas resueltos tras la derogacion de la referencia al absentismo global de

la empresa

El hecho de haberse derogado la referencia al absentismo global de la empresa hace que no
tengamos que responder a una serie de cuestiones que se habfan extendido en la
jurisprudencia y que se simplifique el empleo de esta modalidad de despido objetivo al
centrar la cuestion del absentismo en un problema individual y no relacionado con el
producido en la empresa. Las cuestiones a las que ya no hay que responder

“afortunadamente” son las siguientes:
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6.1.1. Cuantificacion del indice de absentismo global de la enpresa

Para esta cuestion relativa a quién y donde debe computarse el absentismo global, la
respuesta viene sacada en relacién a la interpretacion que se le dé a los conceptos que

emplea el precepto: <<plantilla>> y <<centro de trabajo>>.

Respecto a la expresion <<plantilla>>, es posible que la norma quisiera sefialar que la
determinaciéon de cudl sea el indice global de absentismo debe hacerse observando a la
totalidad del personal de la empresa sin realizar distinciones por posibles diferentes
vinculaciones contractuales de los trabajadores integrados en la empresa. De manera que la
primera operacién para calcular el porcentaje global mencionado consistira en determinar

cuantos trabajadores habfa en la empresa.

Es asi, que la norma posiblemente quisiese seflalar con la referencia a la expresion
<<plantilla>> que para la concreciéon del absentismo global ha de estarse al volumen de
trabajadores que estan prestando efectivamente servicios en los periodos de referencia en
los que va a ser apreciada la inasistencia individual al trabajo®. Es por esto, por lo que las
fluctuaciones en la plantilla deben ser tenidas en cuenta a efectos del cémputo,
procediendo a determinar cuantos trabajadores estan efectivamente prestando servicios
justo en el momento en el que comience a operar el absentismo individual como causa
extintiva dentro de los periodos de referencia (dos meses consecutivos o cuatro alternos

dentro del afio).

Respecto a la exigencia de concretar dicho absentismo global en el <<centro de trabajo>> y
no en la <<empresa>> en su conjunto, ha de entenderse como un intento razonable de
calcular el absentismo global en el lugar fisico donde el trabajador desarrolla su labor cuyo
contrato pretende extinguirse”. Es razonable, por lo tanto, combatir el absentismo de los
trabajadores con la circunscripcion al lugar de realizacion de las prestaciones por parte del

trabajador.

Ahora bien, resulta un problema determinar cémo ha de medirse el absentismo global
cuando el trabajador efectia su prestacion laboral en varios centros de trabajo. En este
caso, su nivel individual de absentismo puede determinarse facilmente, pero no asi el

colectivo referencial. Al no haberse obtenido una respuesta clara respecto a esta ultima

4 Gonzalez Ortega, S, <<Absentismo...>>, cit.,, p.213.

4 Sagardoy, Benegoechea, J.A, <<Ineptitud...>>, cit., p.151.
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cuestién, lo razonable, serfa deducir que procedera calcular el indice global de absentismo
de la forma que mas favorezca los intereses del trabajador afectado, de manera que lo mas
seguro ahora, es que se incluya el absentismo de todos los trabajadores de todos los centros

de trabajo en los que ha desarrollado su prestacion laboral.
6.1.2. Sobre las ansencias individuales en el computo global

En este apartado, hay que responder a la cuestién de si las ausencias individuales integran el
computo global. Parece logico entender que si en tanto que si respondiésemos
negativamente a la cuestiéon podriamos llegar a negar la aplicacion de la causa extintiva en
empresas que cuentan con un solo trabajador”, ademas de provocar la paradoja de que, en
caso contrario, las ausencias de un determinado trabajador perjudicarian a los demas pero
no a él mismo’'. Bl tema a discutir en este apartado, serfa el de determinar qué ocurre en
aquellos casos en los que la sola ausencia del trabajador integra por si misma el porcentaje
de ausencia global que quiere la norma o, dicho de otra manera, que con las ausencias del
trabajador que va a ser objeto de despido, se integre tanto el indice individual como el

colectivo.

Respecto a esta cuestion, no parece incompatible que una misma circunstancia como es la
ausencia individual, sea tenida en consideraciéon para la mediciéon de dos parametros
distintos, de manera que lo mas adecuado a los designios de la norma es entender que la
determinacion de la ausencia global se integra por todas las ausencias computables, aunque
sean las del trabajador en cuestiéon exclusivamente. Este criterio, podria favorecer que la
extincion objetiva funcione con una mayor rigurosidad en las empresas cuya plantilla se
integra por pocos trabajadores respecto de aquellas que cuentan con un numero mas
elevado, aunque ha de reconocerse que es en éstas ultimas donde las ausencias al trabajo
(aun justificadas) provocan un mayor desarreglo empresarial y donde resulta mas

complicado imponer medidas juridicas de luchas frente al absentismo.

50 Nafiez- Samper Macho- Quevedo, A. <<Extincién del contrato...>>, cit., p.158.

> Duran Lopez, F. <<La excesiva morbilidad...>>, cit., p.231.
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6.1.3. Sobre la exclusion del computo total de las inasistencias que no computan individualmente

A esta cuestion puede responderse negativamente ya que tratamos de computos distintos y
los que estan expresamente previstos por la norma se refieren al cémputo individual
solamente. Desde este punto de vista, para saber el volumen de absentismo global de la
empresa, han de computarse todos los supuestos de ausencia sin excepcionar ninguin

motivo que, en el plano individual, impediria la aplicacién del motivo extintivo™.

Otros autores™, entienden que ante el silencio de la ley en este punto, el indice de
absentismo del total de la plantilla del centro, debera obtenerse de la misma manera que el
individual del trabajador afectado, es decir, computando las mismas faltas de asistencia al

trabajo tenidas en cuenta en el computo de la tasa de absentismo individual.

El origen de esta discusion tanto doctrinal como jurisprudencial, ha podido deberse a la
modificaciéon que experimenté el precepto desde el Proyecto de Ley del ET, el cual hacia
una referencia al <<indice de inasistencia total de la plantilla del centro de trabajo>> hasta el
tenor que finalmente se public6: <<absentismo total de la plantilla del centro de trabajo>>.
Esta interpretaciéon entiende que los términos <<inasistencia>> y <<absentismo>> son
conceptos distintos en tanto en cuanto <<inasistencia>> parece incluir todos los supuestos
de no acudir al trabajo, mientras que <<absentismo>> parece referirse a un concepto

exclusivamente individual.

Pues bien, la primera linea jurisprudencial, interpreté que estos dos términos con que se
expresa la norma son conceptos sinénimos. Decian que se deducia que las mismas
ausencias que se tienen en cuenta en la norma para calcular el porcentaje de faltas de

asistencia del trabajador, son las que han de computarse para medir el indice de absentismo.

La posterior jurisprudencia va en el sentido contrario y entiende que estos dos conceptos
empleados por la norma son términos distintos, atribuyendo al término <<absentismo>> el
significado de falta de asistencia al trabajo por cualquier causa, sin que sean aplicables al
computo del absentismo global de la empresa, las ausencias excluidos por el precepto para

calcular el porcentaje de faltas de asistencia individual al trabajo™. Es posible que sea ésta la

52 Sellas I Benvingut, R. <<La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas>>, cit., p.699.
%3 Sala Franco, T. <<El régimen juridico...>>, cit., p.21.
54 Cabe sefialar que este era, practicamente en los mismos términos que se han empleado, el

argumento central del recurso que resuelve la sentencia STCT de 23 de noviembre de 1982.
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solucién mas légica en la medida en que se acomoda mejor a la teorfa que esta en la base
del despido objetivo. Desde este punto de vista, se estarfa empleando un concepto amplio
de absentismo integrado por todo tipo de faltas de asistencia al trabajo como dato objetivo
y sin hacer una distincién con respecto a las circunstancias que provocan la ausencia al

trabajo.

Sin embargo, la actual jurisprudencia unificada del TS mantiene un criterio totalmente
contrario, es decir, se vuelve al criterio anterior (véanse al respecto, por ejemplo, las SSTSJ
del Pais Vasco, de 17 de julio de 2007, AS 2008, 327; de la Comunidad Valenciana, de 11
de septiembre de 2007, AS 2008, 344, etc). Se excluyen las referidas ausencias también a los
efectos de fijar el indice global de absentismo computable. Esta, era la interpretacion que se
efectuaba cuando las ausencias eran debidas al ejercicio del DDFF de huelga, ya que para el
computo del absentismo total de la empresa no se tenfan en cuenta estas ausencias. Esto
genera un problema importante ya que, de mantenerse inalterada la interpretacion anterior
que no excluye del computo ninguna ausencia, seguramente, cualquier huelga determinara
la superacion del porcentaje de absentismo colectivo previsto en la norma. De manera que
ha sido necesario debatir el cardcter diferenciado de este tipo de ausencias de las demas

producidas en la empresa por otra circunstancia.

El TCT no entraba en una primera instancia respecto a que el convenio colectivo previese
expresamente que la huelga integrase o no el calculo del absentismo a efectos de
contabilizacion del complemento econémico. E1 TS, en cambio, sf diferencia si el convenio
colectivo especifica o no dicha circunstancia. Dispone que si el articulo 52 d) del ET dice
que no se computaran como faltas de trabajo, a efectos de extincién del contrato de trabajo
por causas objetivas las faltas de asistencia debidas a huelga legal, tampoco aquéllas pueden
repercutir a los efectos del premio debatido. Ademds, dice que esto no es ébice para que en
otros supuestos en los que al regular incentivos similares se haya previsto que puedan dar
lugar a la pérdida del premio debatido de manera que se pueda llegar a otras conclusiones

distintas.

Esto nos lleva a considerar que el ordenamiento da un tratamiento diferente a las ausencias
al trabajo justificadas en el ejercicio de un DDFF como es la huelga, de otro tipo de
ausencias que no se justifican con el caracter fundamental del derecho deducido. Es por
ello, por lo que es légico entender que las ausencias debidas al ejercicio legal de este DDFF
han de excluirse del computo general del absentismo global en la empresa a efectos de

determinar el porcentaje exigido para hacer efectiva la extincion objetiva individual.
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Ahora bien, esta manera de interpretar el precepto podria llevarnos a aplicar la misma
conclusiéon en otros supuestos de ausencia justificada en el ejercicio de un DDFF. Parece
légico afirmar entonces que si la ausencia justificada se ampara en el ejercicio de un DDFF,
el porcentaje total de absentismo de la plantilla del centro de trabajo debe minorarse en la
proporcién de las ausencias debidas a esta circunstancia. Ademas, conceder la posibilidad
de que el absentismo global de la empresa pueda determinarse incluyendo las ausencias de

los trabajadores debidas a cierre patronal, es desproporcionado a todos los efectos.

En definitiva y, por terminar esta cuestion centrandonos a déonde queremos llegar, se puede
decir que la no inclusién de los dias dejados de trabajar por ejercicio del derecho de huelga
en el computo del absentismo global de la plantilla razona de manera similar a como lo
hace posteriormente el TS para entender que todas las causas de exclusion individual de las

ausencias al trabajo tienen que predicarse del absentismo de la plantilla.
6.1.4. Computo y prueba del absentismo en la empresa

Son varias las sentencias (entre ellas, la STS de 12 de febrero de 1990 por ejemplo) que
afirman que el documento interno de la empresa en el que se fija el nivel global de
absentismo de la plantilla constituye un mero apunte interno de la empresa que carece de
fuerza persuasiva para demostrar de manera inequivoca datos tan trascendentes como son
el indice de absentismo del total de la plantilla del centro de trabajo, de ahi que lo referente
a las horas perdidas y que se reflejan en dicho documento no permita determinar el
mencionado indice. Esta afirmaciéon se hace para desestimar el recurso empresarial que
pretendia modificar el relato de hechos probados de instancia (con el fin de modificar el
volumen total de trabajadores), en el que se declaraba probado la existencia de otro

volumen de trabajadores en la empresa.

Esto no quiere decir que dicho documento interno carezca de valor probatorio. La validez
o no del mismo dependera de la realizaciéon en la instancia de la prueba que pretenda

determinar el nivel efectivo global de absentismo en la empresa.

Por ultimo, mencionar que es complicado encontrar mecanismos a la hora de computar el
absentismo de la plantilla que no sean meramente instrumentos privados, sometidos por
tanto a la ordenaciéon practica del poder del empresario. Es légico entender como
instrumento adecuado para medir el absentismo en la empresa el aprobado por el convenio

colectivo, o mecanismo sustitutivo de la negociacién colectiva, previsto expresamente para
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esta cuestion o incluso el articulado para calcular este indice a efectos de pluses econdémicos

O cuestiones conexas.
6.1.5. Fijacidn del indice de absentismo general de la empresa

Esta cuestion hace referencia a si es necesario que para la fijacion del indice de absentismo
general de la empresa intervengan los representantes de los trabajadores. Hay autores que
entienden que no es preciso que intervenga el Comité de Empresa ya que su intervencion
esta prevista como un derecho de informacién en términos generales y, ademas, este
derecho no exige que tal comunicacién se realice expresando de una forma concreta dicho
nivel en términos porcentuales, siempre que la referida informaciéon pueda deducirse de

manera sencilla de los estadillos de ausencias que el Comité recibe de forma periédicaf’.

El articulo 64.18 del ET dice que el Comité de Empresa y, por extension, los delegados de
personal deberan <<conocer, trimestralmente, al menos, las estadisticas sobre el indice de absentismo y
sus cansas...>>. De aqui, parece que el derecho de los representantes unitarios se agota con
la mera comunicaciéon empresarial de tal circunstancia sin que sea exigible participacion
alguna de los mismos en la determinacion del referido porcentaje en la medida en que la
carga de la prueba de la superaciéon del porcentaje global requerido por la norma le

corresponde con exclusividad al empresario en el acto del juicio.

Por dltimo, el incumplimiento de esta obligacién de informacion lleva aparejada una

sancion prevista en el articulo 7.7 del TRLISOS.
6.2. Existencia o no de relacion entre el absentismo individual y el colectivo

En este sentido, debemos decir que la respuesta a si existe una relacion entre el absentismo
individual y el colectivo es clara: no. La supresion de la referencia a esta cuestion en el
precepto, elude tener que concretar este indice en el despido objetivo por absentismo de
manera que ya no es necesario medirlo ni tenerlo en consideracion en relacion con las faltas

de asistencia individuales para poder articular la extincién objetiva™.

Lo que se criticé de la reforma de 2010 era que aunque se rebajo el indice de absentismo de
la plantilla del 5% al 2,5%, la mecanica de la modalidad exigia contabilizar la totalidad del

absentismo en la empresa para realizar el despido objetivo por esta causa, por lo que dicha

% Rivero Lamas, J. <<La extincién...>>, cit., p.5511.

%0 Fernandez Fernandez, R, 2012, <<La extincion del contrato de trabajo>>, Eolas, p.104.
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reforma no ayudd a resolver el problema que habia, ya que continué manteniendo la
exigencia de enmarcar el absentismo individual en el colectivo de manera que seguia siendo

necesario contabilizar el absentismo global para proceder a un despido individual.

El principal obstaculo con el que se encontraba la sancién del absentismo individual era,
sobre todo, en las pequefias y medianas empresas, en las que el computo del absentismo de
la totalidad de la plantilla se convierte en una quimera ya que en este tipo de estructuras
empresariales es mas rentable soportar un determinado nivel de absentismo que introducir
mecanismos de control del absentismo de la totalidad de la plantilla y este era el problema”,
que sin un computo preciso del nivel de absentismo colectivo de todos los trabajadores de

la empresa, no se podia acudir al despido objetivo individual.

Cierto es que en la tramitacion de la Ley 35/2010 ya se discutié acerca de la oportunidad de
eliminar totalmente el porcentaje de absentismo global como marco referencial para
deducir el individual, que es el que se pretende reducir. Se pretendfa para ello dar una
mayor operatividad a la causa extintiva protegiendo asi las pequefias y medianas empresas.
Pero finalmente la opcién fue rebajar el indice global del computo de las inasistencias al

trabajo.

La doctrina ya habfa hablado sobre la necesidad de suprimir de forma total la referencia al
absentismo global de la empresa, con el objetivo de configurar la falta de asistencia al
trabajo como una cuestion individual estrictamente, es decir, relacionada con el trabajador y
sin poder enmarcarla en la colectividad de la plantilla y esto ha sido la aportacion que ha
hecho la reforma del ano 2012: suprimir la referencia al absentismo global de la empresa.

Con ello se ha conseguido:

- considerar de manera legal que el absentismo es una cuestioén individual estrictamente de

cada trabajador de manera que su inasistencia es lo que determina su despido objetivo.

57 <<El nivel més alto de absentismo se da en empresas de entre 101 y 500 trabajadores. En el
tramo de empresas de mas de 500 trabajadores, el indice baja en contra de la tendencia esperada,
probablemente debido al mayor y mejor control administrativo que estas empresas llevan a cabo
sobre este concepto>>. Mercader Uguina, J.R, RL, num 9/2004, <<El control de la incapacidad

temporal>>.
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- permitir emplear la modalidad extintiva sin necesidad de contabilizar el volumen global de
absentismo de la totalidad de la plantilla, lo cual favorece articular el despido objetivo

incluso cuando dicho volumen global de absentismo sea escaso.

- eludir tener que responder a todas las cuestiones anteriormente enunciadas que son las

que mas polémica doctrinal y jurisprudencial han generado.

Aun asi, el indice global de absentismo en la empresa quizas pudiera ser alegado como
medio de mesurar la respuesta juridica cuando se argumente por parte del trabajador
afectado que el despido objetivo por esta causa ha sido realizado de manera discriminatoria.
De esta manera, el trabajador pretendera considerar a este despido como nulo e intentar
probar que en la empresa existe un volumen de absentismo global superior al suyo
individual y, por tanto, que el despido sufrido es discriminatorio en relaciéon con otros

trabajadores de la misma empresa que han faltado mas a trabajar.

Por udltimo, ha de tenerse presente que no se ha derogado el articulo 64.2 d) del ET que
exige que los representantes de los trabajadores conozcan trimestralmente los indices de
absentismo en la empresa, por lo que la obligaciéon del empresario de suministrar dicha
informacién sigue vigente, aunque con distinta operatividad ahora, de manera que antes era
para controlar el indice global a efectos del despido individual y, ahora, es seguramente para
tener un parametro de control en la aplicacion de los pluses de anti-absentismo,
puntualidad o asistencia efectiva al trabajo sin descartarse que este parametro global se

tenga en cuenta para articular la linea defensiva comentada por parte del trabajador.

En resumen, mas alla de esta argumentacién probatoria, el indice global de absentismo en
la plantilla queda inutilizado como método para limitar la operatividad del despido objetivo

individual por inasistencia al trabajo como causa justificada.
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7. RESPONSABILIDAD DEL FOGASA Y EL NUEVO PAPEL DE
LAS MUTUAS EN EL CONTROL DE LA INCAPACIDAD
TEMPORAL

7.1. Responsabilidad del FOGASA

Es necesario comentar que, aunque no directamente relacionado con el absentismo,
conviene indicar que el articulo 33.8 del ET modificado por la Ley 3/2012, puede influir en
la utilizacién de esta modalidad extintiva al modificar la asunciéon de responsabilidades
econémicas por el FOGASA, ya que se amplian los supuestos en los que se va a hacer
cargo de parte de la indemnizacién por despido objetivo procedente, siempre que

concurran unas condiciones determinadas.

Antes, unicamente se abonaba por parte de este organismo auténomo las indemnizaciones
en empresas de menos de veinticinco trabajadores, cualquiera que fuera la vinculacion
temporal del contrato de trabajo, alcanzado el 40% de la indemnizaciéon legal que
correspondiera al trabajador, pero unicamente en supuestos de extincidon colectiva, por
concurso u objetiva por causas econémicas, técnicas, organizativas o de la produccion,
quedando excluido el abono de la indemnizaciéon en supuestos de extincion por las demas
causas del articulo 52 del ET. Ahora, se suprime la referencia expresa al articulo 52.1 c) del
ET (causas econémicas, técnicas, organizativas o de la produccidn), para mencionar
genéricamente el articulo 52 del ET sin concretar letra alguna de éste, por lo que nada
impide interpretar que pueda acudirse al FOGASA también en supuestos de despido

objetivo por absentismo siempre que se catalogue de procedente.

De manera que, en definitiva, la responsabilidad econémica del FOGASA se concreta para
despidos: colectivos, en concurso, y los producidos por cualquiera de las causas del articulo
52 del ET. Pero es requisito de la operatividad de dicha intervencién por parte del fondo
que el contrato que se extinga sea de caracter indefinido y siempre en una empresa que
cuente con menos de veinticinco trabajadores. La indemnizacién queda limitada a un
cantidad a tanto alzado equivalente a ocho dias de salario por afio de servicio y sélo en los

supuestos de extinciones que han sido consideradas procedentes.
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7.2. El nuevo papel de las Mutuas en el control de la incapacidad temporal

Aunque no es una medida especificamente destinada a atajar el absentismo, ni relacionada
con la modalidad extintiva aqui tratada, si puede tener una cierta influencia en esta

problematica.

El papel tradicional que han tenido las Mutuas en estas materias es que sélo tendrin
posibilidades de intervencién en relaciéon con supuestos de excesiva morbilidad, que es una
de las causas mas importantes de absentismo tanto en volumen como en litigiosidad.
Ademas, no parece dudoso que la ampliacion de las posibilidades de intervencion sobre las

situaciones de enfermedad o accidente comuin pueda influir en el control del absentismo.

Las diferentes reformas legales sucesivas han intensificado los controles sobre las
situaciones de incapacidad temporal derivadas de contingencias comunes, sobre las que
siempre pesa una sospecha de fraude™. Actualmente, lo mas peculiar que existe en este
tema es en relaciéon con el con el control del absentismo derivado de contingencias
comunes, que son las inasistencias tenidas en consideraciéon para la intervenciéon de la
Mutua, es la posibilidad de expedir los partes de baja y confirmaciéon de baja segun la
duracién que estime el médico que los emite, concretando asi cuatro grupos generales de
estimacion inicial de la duracién total de la enfermedad: inferior a cinco dias naturales, de
duracién estimada de entre cinco y treinta dfas, de entre treintaiin dias y sesenta y de
duracién estimada de sesentaiun dfas o mas. Ello determinada entonces, que los periodos
de ausencia computable en este caso deberan ser Gnicamente aquellas jornadas realmente
dejadas de trabajar y no todas las que figuran en el parte de alta expedido en el mismo acto

médico que el parte de baja.

58 Sempere Navaroo, A. V. y Martin Jiménez, R. 2012 <<Claves de la Reforma Laboral de 2012>>,
Thomson Reuters, p.250.
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8. EXTINCION DEL CONTRATO POR FALTAS JUSTIFICADAS
DE ASISTENCIA

He recogido aqui una problematica que hubo cuando entré en vigor el Real Decreto Ley
3/2012 de 10 de febrero y que era la relativa a qué regulacion se aplicaba a las faltas de
asistencia al trabajo que habian ocurrido antes de la entrada en vigor de la Ley 3/2012 de
10 de febrero y que habian supuesto el despido del trabajador una vez entrada en vigor la

mencionada ley.

Son muchas las sentencias que recogen esta problematica, siendo algunas de ellas, por citar,
la sentencia de 15 de enero de 2014 (R]/2014/607), la sentencia de 3 de diciembre de 2013
(RJ/2014/47) o la sentencia de 16 de octubre de 2013 (R]/2013/7485).

8.1. Analisis de la Sentencia de 16 de octubre de 2013(R] /2013 /7485)

La actora (D*. Asuncién) habia venido prestando servicios para la demandada (KONECTA
BTO, S.L)) desde el 13-12-2010, teniendo reducida la jornada por cuidado de hijo. La actora
habfa permanecido en situaciéon de IT derivada de enfermedad comun durante los
siguientes periodos: del 23-11-11 hasta el 25-11-11; del 1-12-11 hasta el 2/12/11 y del
2/1/12 hasta el 10/1/12. Tenia asignados 40 dias de trabajo entre el 23-11-11 y el 23-1-12.
El 1-3-12 la empresa le comunico a la actora que procedia a extinguir su contrato por
causas objetivas, al amparo del articulo 52d) del ET en redaccién dada por el RD Ley 3/12
de 10 de febrero, ya que habia tenido faltas al trabajo, aun justificadas pero intermitentes,
que alcanzaban el 26'83% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, habiendo
puesto a su disposicion la cantidad de 9.559'98 curos, en concepto de indemnizacion y

10.148'87 euros, en concepto de falta de preaviso.

Recurrida en suplicacién por la actora, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco dicté sentencia el 6 de noviembre de 2012, estimando el recurso formulado,
declarando la nulidad del despido, condenando a la demandada a la inmediata readmision
de la actora y al abono de los salarios dejados de percibir desde su cese hasta la fecha de
notificacién de la sentencia. La sentencia razonaba que el requisito suprimido por el Real
Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, patra justificar el despido objetivo por la causa
prevista en el articulo 52 d) del ET (absentismo del 2'5 % de la plantilla en el mismo
periodo en el que se produce el absentismo del trabajador) no resultaba exigible en el

supuesto en el que la extincién de la relacion laboral por falta de asistencias al trabajo se
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acordaba bajo la vigencia de la nueva norma pero con fundamento exclusivo en ausencias
acaecidas en una horquilla temporal comprendida en un periodo anterior a la promulgacion

de la norma.

Contra la citada sentencia se interpuso por la demandada Konecta Bto. SL recurso de
casacién para la unificaciéon de doctrina, aportando como sentencia de contraste con un
parecer distinto a la soluciéon dada por la Sala de lo Social del TSJ de la CCAA del Pais
Vasco, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias el 30

de diciembre de 2011.

Respecto a esta sentencia de contraste aportada por la sociedad, se terminé diciendo que
era irrelevante, a efectos de la contradiccién, que en la sentencia recurrida la norma
aplicable fuese la modificacion introducida por el RD Ley 3/2012 de 10 de febrero (que
suprimi6 el requisito de que tenfa que existir un absentismo de un 2'5% en la plantilla de la
empresa en el periodo de referencia) y en la de contraste la modificacién introducida por la
DA 20 de la Ley 35/2010 de 17 de septiembre (que reduce el indice de absentismo de la
plantilla de un 5% al 2'5%), pues lo relevante era si se aplicaba la nueva regulacion a

ausencias producidas antes de la entrada en vigor de la misma.

El recurrente alegd ademas que la sentencia objeto de impugnacion infringfa el articulo 52
d) del ET en la redaccién dada por el RDL 3/2012, de 10 de febrero vy los articulos 2.3 del
Coédigo Civil y 9.3 de la CE por aplicacion indebida y contraria a la doctrina del Tribunal

Constitucional, tal y como recogia la sentencia de contraste.

Alegé en esencia que procedia la valida extincion de los contratos de aquellos trabajadores
que superaban los porcentajes de absentismo individual, dentro de los petriodos
establecidos por la norma reguladora vigente en el momento de la extincion. Contintio
razonando que, aunque las faltas de asistencia eran previas a la entrada en vigor de la

norma, podian ser valoradas conforme a la normativa vigente en el momento del despido.

Los datos de los que habfa de partir para una recta comprensiéon del asunto eran los

siguientes:

1 La actora habifa permanecido en situaciéon de IT, derivada de enfermedad comun,
durante los siguientes periodos: Del 23-11-11 hasta el 25-11-11; del 1-12-11 hasta el 2-12-
11y del 2-1-12 al 10-1-12.
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2 Durante dicho perfodo, la redaccién del articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores,
introducida por la Ley 35/2010 de 17 de septiembre, disponfa que "el contrato podra
extinguirse... por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos o el 25% en cuatro
meses discontinuos, siempre que el indice de absentismo total de la plantilla del centro de

trabajo supere el 2'5% en los mismos periodos de tiempo.

3 El Real Decreto Ley 3/2012 de 10 de febrero (BOE 11-2-2012), que entré en vigor al dia
siguiente de su publicacion en el BOE mantuvo la redaccién del precepto, pero
suprimiendo el ultimo inciso, el que exigfa que el indice total de absentismo del centro de

trabajo superara el 2'5% en el periodo de ausencias del trabajador.

4 El 1-3-2012 la empresa comunico a la trabajadora la extincion de su contrato por causas
objetivas, al amparo de lo establecido en el articulo 52 del Et, en redaccién dada por el
RDL 3/2012, de 10 de febrero, por faltas al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que

alcanzaban el 26'83% de las jornadas héabiles en dos meses consecutivos.

La cuestion planteada consistia en determinar si era aplicable esta ultima redaccion del
precepto a las ausencias de la actora, anteriores a la entrada en vigor de la nueva redaccion
de la norma, lo que justificarfa la extinciéon del contrato por causas objetivas, o habia de
aplicarse la redaccion vigente cuando se produjeron las ausencias, en cuyo caso no
procederia el despido objetivo ya que no se habia acreditado que el absentismo de la

plantilla en igual periodo alcanzara el 2'5%.

La Sala entendi6é que ésta dltima solucién era la adecuada a derecho por lo que no habrfa

justa causa para proceder a la extincién del contrato de la actora.

Las razones eran las siguientes:

1°- E1 RD Ley 3/2012, de 10 de febrero contiene una disposicion final decimosexta en la
que se limita a consignar que entraria en vigor al dia siguiente de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado, lo que se efectu6 el 11 de febrero de 2013 y, si bien contiene
doce disposiciones transitorias, no contenfa disposicion alguna que estableciera un régimen
transitorio aplicable a la extincién de contratos de trabajo realizados al amparo del articulo
52 d) del ET. En consecuencia, la entrada en vigor de la nueva redacciéon del precepto para
las extinciones por dicha causa se produjo a partir del 12 de febrero de 2012, ya que en el

RD Ley no estaba previsto efecto retroactivo para el articulo 52 d) ET.
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2°.- El articulo 9.3 de la Constitucion proclama con total rotundidad que la CE garantiza la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales y, aplicar la nueva redaccion del articulo 52 d) ET a situaciones acaecidas con
anterioridad a la entrada en vigor de la misma, suponia no respetar la irretroactividad de las
normas que, en este supuesto, son restrictivas del derecho de la actora, pues eliminan un
requisito -el absentismo del 2'5% de la plantilla- para que el contrato pueda extinguirse a

instancia del empresario por justa causa .

3°.- El articulo 2.3 del Cédigo Civil disponia que las leyes no tendran efecto retroactivo si
no dispusieren lo contrario y, tal como quedd consignado en el ordinal primero, el RD-
Ley, salvo para las concretas materias expresamente relacionadas en el mismo, no disponifa
que sus normas tuviesen caracter retroactivo, por lo que habfa de predicarse la

irretroactividad de la regulacién que contenia el RD- Ley 3/2012, de 10 de febrero.

Por lo anteriormente razonado no procedia la aplicacion al supuesto examinado de
la redaccion dada al articulo 52 d) ET por el RD Ley de 3/2012, de 10 de febrero, lo
que acarreaba la desestimacion del recurso formulado por la sociedad KONECTA

BTO, S.L frente a Asuncion.
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ITI. CONCLUSIONES

-PRIMERA. El disefio original del tratamiento extintivo del absentismo por causas
objetivas nunca ha estado bien articulado en el original Estatuto de los Trabajadores,
especialmente porque vinculaba la operatividad del motivo (individual) a la existencia de
un absentismo global en la empresa, aspecto que dificulta de manera enorme en la practica
su utilizacién. Aunque bien es cierto que ese parametro global servia de termémetro de la
existencia de una real onerosidad excesiva que la empresa experimentaba por la existencia
de elevadas cotas de absentismo, circunstancia que consentia, a su vez, la desvinculacion de
los trabajadores mas absentistas mediante esta modalidad de despedido. Y este papel ha
cumplido su funcién sobradamente, al punto de que la jurisprudencia ha sido mucho mas
abundante y enjuiciosa sobre la concurrencia de este parametro, que sobre la férmula del
computo individual del absentismo de manera que ya no se trataba de castigar el
absentismo individual, sino comprobar cual era el volumen de absentismo de la plantilla de

la empresa.

Esta marcha hacia la cuestion colectiva del absentismo, sin embargo, enclaustraba el
motivo extintivo en un ambito de operatividad practica muy estrecho ya que, generalmente,
s6lo en empresas grandes que contabilizaban el absentismo global de todos los trabajadores
de manera muy eficiente se podia emplear esta modalidad extintiva, siendo cierto que para
estas empresas, en primer lugar, el absentismo suele ser menos perjudicial que para otras de
menor estructura y tamafio y ademas, en segundo lugar, que en este tipo de estructuras
empresariales se suele contar con otros instrumentos normalmente convencionales con el
fin de estimular bajas cotas de absentismo entre sus trabajadores, mayoritariamente bajo la

via de pluses de asistencia o puntualidad.

- SEGUNDA. La reforma de los preceptos que disefian este modelo se hacia necesaria si
se queria contar con un instrumento util y operativo que castigase el absentismo de forma
ecuanime, dejando fuera del computo determinadas ausencias motivadas por enfermedad
comun dificilmente computables y vinculando la operatividad de la causa extintiva al
propio comportamiento antecedente del trabajador absentista, que son los dos elementos a
tener en consideraciéon. La supresion de la referencia al absentismo colectivo sin la
introduccién de ningun otro parametro que compensase, hubiese situado el empleo de este
expediente mas en el terreno de las causas de despido disciplinario que en el de las

extinciones objetivas.

58



- TERCERA. La reforma de 2010 que soport6 la causa extintiva fue escasa, meramente
cosmética e insuficiente segiin han dicho ciertos autores, citando entre otros a Angel Arias
Dominguez. Escasa porque se limit6 a alterar Gnicamente un aspecto muy concreto de la
misma: el porcentaje de absentismo de la totalidad de los trabajadores de la empresa
cuando era necesario atender también a otras cuestiones. Cosmética porque la reforma
unicamente de este aspecto escondia la falacia de suponer que con la reduccién del
porcentaje de absentismo global en la empresa del 5% al 2.5 % se conseguirfan menores
cuotas de absentismo, cuando la realidad demuestra que para las pequefias y medianas
empresas, que son las que el funcionamiento de un motivo extintivo por absentismo se

hace mas necesario, esta reduccién no comportaban ninguna ventaja operativa.

- CUARTA. En la practica diaria, generalmente, se prefiere consentir un determinado
volumen de absentismo que implementar medidas de control efectivo, pues suele ser muy
oneroso destinar los recursos humanos y econémicos necesarios para calcular el indice
global de absentismo. Para estas pequefias empresas, el recurso a este expediente extintivo
objetivo se seguia encontrando practicamente vedado, siendo indiferente la rebaja en el

indice global de absentismo, que nada aportaba al efecto.

Ademas, para las grandes empresas, es decir, para aquellas que si cuentan con mecanismos
de contabilizaciéon del absentismo global de todos los trabajadores, la reforma favorecia la
utilizacién de esta medida extintiva, sin contraposicion alguna de intereses que balanceara la
decision empresarial, de manera, que en estas empresas, ademas de contar con pluses o
complementos de puntualidad o de asistencia que minimizan el fenémeno del absentismo
en su conjunto y su impacto econdémico, se podria acudir con mayor facilidad al expediente
extintivo después de la reforma de 2010 ya que la bajada del porcentaje de despido
colectivo favorecia la utilizaciéon de esta modalidad de despido, precisamente en estas

empresas en donde menos onerosamente se manifiesta el problema.

- QUINTA. Lo mas légico, hubiera sido suprimir totalmente la exigencia de vincular el
absentismo individual con el colectivo, eliminado asi esa exigencia normativa de manera
que, con ello, el absentismo se hubiera configurado como una cuestién estrictamente
individual de cada trabajador. Y esta ha sido precisamente la modificacién mas importante
que ha operado la Ley 3/2012: la eliminacion del indice referencial del absentismo colectivo
para articular la causa de extincién objetiva individual. Es cierto que su supresion elimina el
unico freno que el legislador habia implementado para moderar la utilizacién de esta causa,

permitiendo su empleo solamente cuando exista una acreditada excesiva onerosidad
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sobrevenida. Pero la eliminaciéon del referido porcentaje de absentismo colectivo sin la
implantacién de otros mecanismos compensadores parecia del todo excesivo y el precepto
del ET que regulaba esta causa tras el RDL 3/2012 no contaba con este freno,
construyendo asi una causa extintiva de gran dureza practica. L.a combinacién de la
eliminacién del indice colectivo sin implantacién de otro mecanismo corrector acercaba la
causa objetiva a una circunstancia disciplinaria, desnaturalizando la institucioén del despido

objetivo por absentismo.

Por ello, la Ley 3/2012 introduce un pardmetro de valoracién de la conducta antecedente
del trabajador con respecto al absentismo que puede, de un lado, tener una interesante
utilidad practica para sancionar comportamientos empresariales abiertamente abusivos en la
medida en que puede presumirse que no fundamentan su decisiéon empresarial extintiva en
una excesiva onerosidad real y puede servir, de otro lado, de instrumento de recuperacion
del papel de control interno en el funcionamiento de la causa que jugaba el indice colectivo.
La concrecion de las circunstancias de padecimiento de cancer u otra enfermedad grave
como no computables es una concrecion singular de este proposito que dulcifica el
funcionamiento técnico de la medida ante situaciones especialmente duras para el

trabajador.

La progresion que expetimenta el motivo, desde el RDL 3/2012, el cual carecia de la
mencion juridica que concretaba esta regla, a la Ley 3/2012, la cual si lo contenfa, es
bastante oportuno, quedando redactado el precepto de manera mas equilibrada. Se elimina
el porcentaje colectivo que impedia en la practica el empleo de la medida extintiva, pero
como contrapeso se introducen dos parametros de mesura en la contabilizaciéon de las
ausencias computables individualmente: la proporcion del absentismo del trabajador en el

aflo antecedente y la introduccion de nuevas circunstancias de inasistencia no computables.

SEXTA. Con todo, el proceso reformista 2010 — 2012 deja numerosos problemas técnicos
sin resolver a los que, quizas, hubiese sido oportuno atender, dando la adecuada respuesta

legislativa. Asi, pueden citarse los siguientes:

- Tal y como esta redactado, el precepto no aclara si las ausencias injustificadas pueden
incluirse dentro del cémputo del absentismo individual, porque no es razonable seguir
catalogando las ausencias en dos grandes categorias: justificadas, que darfan lugar al despido
objetivo por absentismo e injustificadas, que dan lugar al disciplinario cuando estemos

tratando esencialmente con una misma realidad: inasistencias al trabajo.
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- Tampoco aclara si el absentismo debe ser del centro del trabajo, o del puesto de trabajo,
pues aunque en la mayoria de ocasiones la diferente respuesta no difiere una consecuencia
juridica distinta, en otros casos, si puede ser necesario conocer cual es el ambito funcional

al que se refiere la norma concretamente.

- No arroja luz tampoco sobre la problematica de si las faltas de puntualidad repetidas
pueden ser ubicadas como faltas de asistencia. No es légico que un trabajador pueda ser
despedido disciplinariamente de forma procedente por falta de puntualidad y esta ausencia
de tiempo de trabajo no pueda ser incluida para articular un despido objetivo, mas
beneficioso para el trabajador, al concretarse una indemnizaciéon de la que carece el

disciplinario.

- Misma problematica puede enunciarse con respecto a una ausencia completa de la mitad
de una jornada habil, sse computa como la mitad de absentismo la ausencia total a la media

jornada, de tarde, por ejemplo?.

- Tampoco precisa si puede ser acumulable al computo individual una falta ya sancionada,
o una ya prescrita, ni aclara como ha de entenderse la expresion jornadas <<habiles>>,
especialmente problematica en los contratos a tiempo parcial y en aquellos fijos

discontinuos.

- Y, por ultimo, tampoco se concreta qué quiere decir la norma cuando se refiere a meses,

si de calendario, o de periodos de treinta dias.

A pesar de todo ello, probablemente la reforma operada favorecera un florecimiento de la
utilizacién de esta modalidad extintiva, especialmente en las empresas de menos de
veinticinco trabajadores, pues el FOGASA sufraga parte de la indemnizacién por despido

improcedente en determinadas condiciones.

La clasica pretension de eliminar el indice de absentismo colectivo, que se ideaba como
medio de contrapesar el poder de direccion del empresario y garantizar que realmente se
experimentaba en la empresa una excesiva onerosidad sobrevenida, se ha derivado en la
necesidad de atender el comportamiento antecedente del trabajador absentista, con la
exclusion novedosa del computo de determinadas inasistencias relacionadas con dolencias
médicas especialmente graves, con lo que queda un panorama legal quizas mas claro para el

correcto empleo de esta modalidad de despido.
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