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RESUMEN BREVE:

La presente obra tiene por objeto, no solo abordar un andlisis exhaustivo y
sistematico del art. 52 d) del ET, sino una renovada lectura de la letra d) de dicho
precepto al hilo de los pronunciamientos judiciales mas relevantes dictados
recientemente —en materia de despidos objetivos por absentismo— y de los
importantes cambios introducidos en la norma por las ultimas reformas laborales,
todos los cuales, indudablemente, ponen de relieve que la causa que establece
que el despido objetivo puede fundarse en el llamado absentismo laboral sigue
siendo una institucion muy polémica, que rompe esquemas y que ejerce un
desafio permanente.

El interés de la misma no se limita a un estudio tedrico sobre la institucion
juridica, sino a un andlisis de las dudas y cuestiones interpretativas que se vienen
planteando en la practica, pero con la finalidad de precisar si su configuracion
juridica responde a la finalidad y naturaleza de la institucion o si, sin embargo,
responde a una politica que en los ultimos tiempos ha venido ligada a la
flexibilidad en un contexto de crisis. En cualquier caso, mas alla del analisis del
actual disefio de su funcionalidad, se pretende un debate en profundidad sobre
su referida configuracion juridica, prestando especial atencion a los vacios y
lagunas que complican su comprension, las dificultades en su interpretacion v,
todo ello, como no puede ser de otro modo, mediante el correcto uso de las
fuentes doctrinales, jurisprudenciales y normativas.
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BRIEF SUMMARY:

The purpose of this work is not only to deal with an exhaustive and systematic
analysis of Article 52 d) of the Workers' Statute, but also with a renewed reading
of letter d) of said precept in line with the most relevant recent legal
pronouncements —in subject of objective dismissals for absenteeism— and of the
important changes introduced in the norm by the last labor reforms, all of which,
undoubtedly, highlight that the cause that establishes that the objective dismissal
can be based on the so-called labor absenteeism remains a very controversial
institution, that breaks schemes and that exerts a permanent challenge.

The interest of this work is not limited to a theoretical study on the legal
institution, but to an analysis of the doubts and interpretative questions that are
being raised in practice, but with the purpose of determining if its legal
configuration responds to the purpose and nature of the institution or if, however,
responds to a policy that in recent times has been linked to flexibility in a context
of crisis. In any case, beyond the analysis of the current design of its functionality,
an in-depth debate about its legal configuration is sought, paying special attention
to the gaps that complicate its understanding, the difficulties in its interpretation
and, all of this, as it can not be otherwise, through the correct use of doctrinal,
jurisprudential and normative sources.
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UNA INTRODUCCION GENERAL

La presente obra que bajo el titulo «El absentismo laboral como causa del
despido objetivo: puntos criticos en la redaccién del articulo 52 d) del Estatuto
de los Trabajadores», es uno de los frutos de la actividad investigadora llevada
a cabo por el Grupo de Investigacién PAIDI SEJ-347 sobre «Politicas de Empleo,
Igualdad e Inclusién Social» (dirigido por el profesor FRANCISCO A. VILA TIERNO Y
financiado por la Junta de Andalucia). Concretamente, este trabajo ha consistido
en la realizacién de un analisis critico de un precepto especialmente complejo —
y ya tradicional—, en el ambito del Derecho del Trabajo: el art. 52 d) del Estatuto
de los Trabajadores —en adelante ET—, cuya finalidad, no es otra, que combatir
el absentismo laboral. En este caso, se interpreta la proteccion frente al despido,
en cuanto que repercute de manera directa con el mantenimiento del empleo de
determinados colectivos sensibles —siendo éstos el objeto de estudio del referido
Grupo PAIDI-.

Como se desprende del propio titulo, la obra pretende acometer un examen
juridico y actual de la causa de despido objetivo que se basa en el citado
absentismo laboral. Causa que responde a la posibilidad de extinguir el contrato
en aquellos supuestos en que los trabajadores® incurren en una serie de faltas
de asistencia intermitentes, aunque sean justificadas, siempre que las mismas

alcancen unos determinados umbrales significativos.

En esta linea, el objetivo perseguido, no se limita a redactar un estudio tedrico
sobre la institucion, sino a realizar un analisis de las cuestiones mas complejas
—de caracter interpretativo— que se pueden plantear en la practica. Se viene asi

a cubrir, de este modo, lo que, en nuestra opinion, supone una necesidad de

! Por cuestiones de economia del lenguaje, en general, se ha utilizado en la redaccién
de este trabajo el genérico masculino para referirnos tanto a los trabajadores como a las
trabajadoras, tanto a los empresarios como a las empresarias, asi como a cualquier otra
definicion de género que el texto contenga.
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profundizacién en una materia en la que, hasta el momento, adolece de un
tratamiento actualizado que se pueda considerar exhaustivo, sistematico, y
exclusivo. O dicho de otro modo, en la doctrina dedicada al despido objetivo por
absentismo, no se reconoce un estudio reciente de tales caracteristicas.
Principalmente por el caracter novedoso de alguna de las cuestiones sugeridas

o por la especial naturaleza de una institucion profundamente cambiante.

Partiendo de tal premisa, han querido abordarse los siguientes objetivos: en
primer lugar, profundizar sobre el concepto de absentismo laboral —partiendo de
sus origenes tanto histéricos como etimoldgicos— y proceder a cuantificar este
fenébmeno —de naturaleza cambiante— en Espafia —sin perder la perspectiva
comparada—, atendiendo a cifras objetivas; en segundo lugar, analizar el
tratamiento juridico de la extincién objetiva del contrato de trabajo por faltas de
asistencia del trabajador, mediante un estudio actual y detallado de la normativa
vigente; en tercer lugar, dar una respuesta adecuada a las multiples dudas y
cuestiones interpretativas que —en sede doctrinal y judicial- ha venido suscitando
la escueta redaccion del citado precepto desde su origen, y que siguen sin
converger en una doctrina judicial unificada; y, en cuarto y altimo lugar, proponer

algunas mejoras técnicas con vistas a una futura reforma de la norma.

Para ello, y con el objeto de conseguir tal resultado, se ha analizado, de un
lado, la doctrina, tanto cientifica como judicial, relativa al despido objetivo por
faltas de asistencia del trabajador. Y ello en tanto que, Unicamente la lectura y
reflexion sobre las teorias que se han construido en torno a esta figura y los
pronunciamientos mas recientes de diferentes 6rganos judiciales, permiten una

vision completa y omnicomprensiva de aquella.

Debe sefialarse, en cualquier caso, que no pretende ser este un trabajo de
perfil estrictamente juridico, en tanto que la presente Tesis se inserta en el campo
de las Ciencias Sociales, atendiendo tanto a la formacion del Doctorando, como
al enfoque de la misma. Ello, nos lleva, en consecuencia, a realizar un enfoque
mas amplio, puesto que se trata de situar a esta figura en un contexto de analisis

mas extenso y de caracter social.

20



Con los objetivos anteriores, se plantea una obra que cuenta con tres titulos

gue abordan, respectivamente los aspectos que seguidamente se desarrollan.

En primer lugar, como primer titulo, se ofrece un planteamiento general para
dar entrada al analisis del concepto de absentismo laboral y a las cifras objetivas
de este fendmeno. Concretamente, en su primer capitulo, se da a conocer el
escenario en gue se sitta el concepto de absentismo, realizando una breve
revision terminolégica, intentando delimitar el concepto legal de absentismo (Si
es que existe) y estableciendo las diferencias existentes en relaciéon a otros
términos similares que pueden ser fuente de confusion (como el presentismo y
el abandono del trabajador). En el segundo capitulo, en cambio, se contextualiza
el fenomeno del absentismo laboral, en términos de cifras y datos que describen
o revelan su dimension y trascendencia, asi como otros aspectos relacionados
con el mismo. La elaboracién de estos dos capitulos iniciales es del todo
necesaria para poder situar el fendmeno del absentismo laboral en el marco en
el que tiene lugar el resto de la investigacion, es decir, en el marco del despido

por causas objetivas.

Seguidamente, como segundo titulo, se incluye un apartado que se encarga
de «La configuracion juridica del absentismo laboral como causa del despido

objetivo en el art. 52 d) del ET» y que cuenta con tres capitulos.

En el primero de ellos, en el que se ofrece una aproximacion general al
despido del trabajador por causas objetivas, se delimita, en primer lugar, el objeto
de este estudio, sefialando que se limita a analizar Unicamente la causa ligada
al absentismo laboral. En segundo lugar, se incluye, un recorrido por la evolucién
de esta causa de despido objetivo —tanto legislativa como histérica—, teniendo en
cuenta, en particular, las significativas modificaciones producto de las distintas

reformas laborales.

En el segundo capitulo, se aborda el estudio de esta figura como via de
extincion del contrato de trabajo por una causa tasada, pero también como un

instrumento cargado de subjetividad que permite al empleador controlar y
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penalizar las ausencias del trabajador —aquéllas de unas determinadas
caracteristicas que son, ademas, las mas dificiles de verificar por parte del
empresario—, cuando éstas tienen una directa incidencia en la productividad y
competitividad de la empresa. Dicho de otro modo, se analiza si con esta causa
de despido el legislador se centra en defender una finalidad estrictamente
mercantilista: tratar de proteger, de manera concreta, la viabilidad de la actividad
empresarial frente a la excesiva onerosidad que suponen las faltas de asistencia
intermitentes del trabajador. Y ello, en cuanto que limitan o impiden el normal

funcionamiento de la empresa.

En este punto, aparece, de manera mas o menos nitida, el dificil equilibrio
entre el caracter tuitivo del Derecho Social, y los nuevos caracteres, cada vez
mas consolidados, del Derecho del Trabajo de la crisis?, en los que prima la
referida viabilidad empresarial. Y, vinculado a ello, el empleo entendido como
una realidad colectiva que desplaza el interés sobre el empleo en su vertiente
individual. En tal sentido, coexiste el mecanismo limitativo y protector del despido
en cuanto a mecanismo que se opone a una extincion injusta® y la necesidad
empresarial de garantizar su desarrollo y mantenimiento. Siendo asi, este
capitulo se concentra en comprobar si los caracteres del precepto responden

exclusivamente a esta concepcion de la figura o presenta perfiles mas amplios.

Debemos, por ultimo, al respecto, tener presente que nos referimos a una
figura clasica pero, al mismo tiempo, actual y trascendente, del ordenamiento
juridico-laboral; que ha experimentado cambios importantes en la extension de
su ambito a la luz de las distintas reformas laborales, tanto las de finales del siglo
pasado, como las relativamente recientes, si bien la mayor parte de estas

reformas han incidido en la linea apuntada, introduciendo mas cuestiones

2 Vid. en profundidad al respecto: MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho
del trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017.

3 Vid. VILA TIERNO, F.: «Trabajo decente y extincion del contrato de trabajo», en AA.VV.,
El futuro del derecho del trabajo y de la seguridad social en un panorama de reformas
estructurales: Desafios para el trabajo decente, Murcia, Laborum, 2018, pags. 255-270; y
VILA TIERNO, F.: «Trabajo decente y extincién de la relaciéon contractual (l): Aspectos
laborales», en AA.VV., El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pags. 263-276.
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controvertidas y mas materia para ser objeto de interpretacion por los 6rganos

de justicia.

Finalmente, tras el andlisis de la fundamentacion juridica del despido objetivo
por absentismo, se concluye el segundo titulo de la presente obra con un tercer
capitulo destinado a analizar si la regulacién de este despido se adeclia 0 no a

la normativa nacional e internacional.

El tercer titulo, que afronta las «Controversias, cuestiones e interpretaciones
derivadas de la diccion literal del art. 52 d) del ET», se estructura igualmente en
tres capitulos diferenciados.

En el primero de ellos, en particular, se establecen unas breves referencias
sobre la redaccién actual del art. 52 d) del ET, con el Unico objeto de

contextualizar el estudio de su régimen juridico.

En el segundo capitulo, en particular, se realiza una lectura global de la
escueta y confusa redaccion del parrafo primero del art. 52 d) del ET, para
posteriormente tratar de ofrecer una respuesta satisfactoria a todas las dudas y
cuestiones problematicas que siguen planteando las reglas de aplicacion de este
primer parrafo y sobre las que tanto la doctrina cientifica como la doctrina judicial
han venido ofreciendo una serie de pautas y enfoques interpretativos diferentes
que estudiaremos en este trabajo.

Lo anterior nos lleva, necesariamente, al tercer capitulo, donde se realiza un
analisis minucioso de todos los supuestos, previstos en los parrafos segundo y
tercero del art. 52 d) del ET, que no son computables a efectos del despido
objetivo por absentismo laboral —y que matizan el alcance de esta causa extintiva
del contrato de trabajo*—, teniendo como hilo conductor del andlisis la incidencia

que las distintas reformas laborales y otras normas han tenido en la actual

4 Restringiendo, por tanto, la aplicacién del primer parrafo del art. 52 d) del ET, al disponer
que no se computardn a efectos del despido objetivo por absentismo determinadas
ausencias que se enumeran.
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configuracion de estos supuestos no computables, valorando los avances que
en su caso haya supuesto este precepto estatutario, el papel que ha
desempefiado la jurisprudencia, asi como, si es el caso, las mejoras quedan aun

pendientes por introducir en la redaccion de la norma.

Junto a los titulos referenciados se acompana el titulo preliminar —donde se
incluyen las abreviaturas y la presente introduccion general—- y un titulo final en
el que, por un lado, se extraen algunas conclusiones generales sobre el despido
objetivo por absentismo laboral y, por otro, se realizan algunas propuestas de

lege ferenda que podrian utiles para una futura reforma de la norma.

En definitiva, nos hallamos ante un estudio que, sin duda, no pretende realizar
un analisis exhaustivo del art. 52 del ET, sino hacer una renovada lectura de la
letra d) de dicho precepto a la luz de los trascendentes cambios introducidos por
las distintas reformas laborales y por los pronunciamientos judiciales mas
significativos sobre la materia, que, indudablemente, ponen de relieve que el
despido objetivo por absentismo laboral continla siendo una figura de perfiles
inacabados, que requiere un profundo estudio, que rompe esquemas, y que
ejerce un desafio permanente para el investigador. No cabe duda de que el
despido objetivo por faltas aun justificadas del trabajador —o mas bien su

trasfondo— garantiza un extenso campo abonado de analisis.
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TITULO |

LA DELIMITACION DEL ABSENTISMO
LABORAL: MARCO TEORICO Y CIFRAS
OBJETIVAS
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CApPiTULO 1
DESARROLLO TEORICO DEL CONCEPTO DE ABSENTISMO

En este primer capitulo pretendemos contextualizar el concepto de
absentismo —en sentido amplio—, realizando una breve revision terminoldgica,
delimitando la definicion legal de absentismo (si es que existe) y estableciendo
las diferencias existentes en relacion a otros términos similares que pueden ser
fuente de confusion (como el presentismo y el abandono del trabajador). El
principal propésito de este capitulo no es otro, por tanto, que establecer un marco
tedrico basico que nos permita abordar mas adecuadamente la causa que
establece que el despido objetivo puede fundarse en el llamado absentismo
laboral. Y para ello, en la linea apuntada, se parte de la consideracién genérica
del término, para llegar a la concrecion de lo especifico, esto es, al absentismo
gue tiene una repercusion y tratamiento especifico en el marco de las relaciones

laborales.

1. UNA NECESARIA REVISION DEL CONCEPTO DE ABSENTISMO

1.1. Breve recorrido etimolégico

Como anticipo, podemos indicar que el término «absentismo», con
equivalente o similar en distintos idiomas (absenteeism, absentéisme,
assenteismo, absenteismo, absenteism, fehlzeiten, etc®), hacen referencia a una
situacion que es comun en todos los paises de nuestro entorno y que tiene varios
sentidos 0 acepciones, y que, aunque no coincidan estrictamente, guardan entre

si un vinculo muy proximo.

5 Respectivamente: en inglés (absenteeism), francés (absentéisme), italiano
(assenteismo), portugués (absentismo), rumano (absenteism) y aleman (fehlzeiten).
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Resulta interesante hacer un recorrido historico por las acepciones que dan
origen al concepto actual, en tanto que éstas resultan clarificadoras de su sentido
presente. Asi, es conveniente recordar que la palabra absentismo proviene
terminoldgicamente del vocablo absentis, una expresion muy particular con la
gue se definia el fendmeno rural que consistia en el abandono permanente del
cultivo de las tierras. Fenbmeno trascendente, de manera especial, en las islas
britAnicas, donde se acufa el término. En concreto, es bien conocido que este
vocablo se aplicaba a los terratenientes irlandeses que, desde el siglo XVII,
abandonaban sus tierras y se marchaban de Irlanda para afincarse en Inglaterra,
mejorando de esta forma su seguridad debido al estado revolucionario que
existia en sus feudos®. Posteriormente, el término absentis daria lugar al término

absentia (ausencia), que significa estar alejado o estar a una cierta distancia.

Ahora bien, sobre el origen del concepto de absentismo existen otras
versiones —m4as 0 menos curiosas— ampliamente extendidas como aquella que
sitla el comienzo del uso de este término en el momento en que comenzo a
generalizarse el consumo de la bebida conocida con el nhombre genérico de
absenta’. Si recordamos la historia, el consumo de esta popular bebida crecié
espectacularmente en Francia desde finales del siglo XIX, generando una alarma
entre los vinateros de la época, pues las ventas del vino disminuyeron
considerablemente. De ahi que, de manera interesada, unido al desconocimiento
de los efectos y la falta de control del alcoholismo en Europa, se atribuyera a
esta bebida la posibilidad de generar alucinaciones, convulsiones y un deterioro
intelectual irreversible. También se culpé a la absenta de que los obreros dejaran

6 Asi lo han puesto de manifiesto, entre otros, MONROY FUENMAYOR, N., VICENTE-
HERRERO, M. T., MORENO MORCILLO, F., NUNEZ FERNANDEZ, C. Y TEJEDO BENEDICTO, E.:
«Absentismo laboral en trabajadores publicos de Mallorca», Revista medicina balear, vol.
25, nim. 2, 2010, pag. 11; MOLINERA MATEOS, J. F.: Absentismo laboral: causas, control y
andlisis, nuevas formas, técnicas para su reduccién, Madrid, Fundacién Confemetal, 22
edicion, 2006, pag. 19; O’BEIRNE RANELAGH, J.: Historia de Irlanda, 3% Ed., Madrid, Akal,
2014; y NovA MELLE, P.: «El absentismo laboral como indicador de unas deficientes
condiciones de trabajo», Cuadernos de relaciones laborales, nim. 9, 1996, pag. 229.

” Apodada también como la Fée Verte (El hada verde) o el Diablo Verde.
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de ir a las fabricas y se ausentaran, por tanto, de sus respectivos puestos de

trabajo como consecuencia de los efectos anteriores.

El nombre genérico de absenta llego incluso a «ser sindonimo de alcohdlicos
para los que la tomaban sin moderacion, lo que estaba mal visto dados los
efectos excesivamente euféricos y los estragos que producia en la salud®. La
entonces muy popular bebida, alla por la segunda mitad del siglo XIX, por sus
componentes, hierbas («Artemisia absinthium», o sea, Ajenjo), especias Yy
elevado grado de alcohol (cerca del 74%), segun algunos autores, guarda gran
parecido con el Pernod que como es sabido tiene procedencia francesa.
Naturalmente si era sensiblemente perjudicial para la salud de las personas eso
repercutia muy directamente en las fabricas por la referida inasistencia de los
obreros, con lo que se llegd a prohibir su venta en varios paises. La popularidad
de la bebida le vino por varios caminos y uno de ellos fue que siendo una bebida
antigua, en las batallas de finales de la Edad Moderna, cuando era frecuente
enfrentarse al enemigo con bayoneta calada, para darles coraje y valor a los
soldados se les daba previamente una racién generosa de absenta»®. Sea como

sea, contribuye a la consideracion negativa del concepto.

Se ha dicho también que a partir de la segunda mitad del siglo XVIII, cuando
comienza en el Reino de Gran Bretafia la Primera Revolucion Industrial —
caracterizada (también) por la emigracién masiva de la poblacion de las zonas
rurales hacia las grandes ciudades donde se ubicaban las fabricas—, comienza
a tomar forma rapidamente el concepto de absentismo laboral (labor
absenteeism) en el ambito fabril mediante la evolucion de las caracteristicas de

aquellos «landlord» que dejaban de atender sus tierras!®. De esta manera, el

8 Como se sabe, el desconocimiento y el descontrol del alcoholismo en Europa,
atribuyeron a esta bebida la posibilidad de generar alucinaciones, convulsiones y un
deterioro intelectual irreversible.

9 En este sentido, PORRET GELABERT, M.: «El absentismo laboral en la empresa privada
espafiola», Revista técnico laboral, vol. 34, nim. 131, 2012, pag. 2, disponible en el siguiente
enlace: http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/44567/1/615406.pdf.

10 vid. al respecto las valiosas contribuciones de: MONROY FUENMAYOR, N., VICENTE-
HERRERO, M. T., MORENO MORCILLO, F., NUNEZ FERNANDEZ, C. Y TEJEDO BENEDICTO, E.:
«Absentismo laboral en trabajadores...», op. cit., pag. 11; NOovA MELLE, P.: «El absentismo
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fendbmeno del absentismo laboral se transforma en un elemento negativo de las
relaciones laborales, particularmente en la industria textil al quedar muchos
telares parados en el momento de iniciar aquellas jornadas tan largas, alejadas

de las que hoy se conocen con el limite diario o semanal*’.

Con el tiempo, el concepto de absentismo ha ido evolucionando hasta adquirir
una considerable dimension social, econémica y humana, con efectos a tres a
tres niveles: para la empresa u organizacion, en la medida en que complica la
planificacion y el logro de objetivos, encarece el producto o servicio final, y
disminuye la productividad y competitividad; para el trabajador, en la medida en
que aviva las tensiones entre los compaferos y reduce sus percepciones
econOmicas; y finalmente para la sociedad, puesto que puede suponer una
disminucién de los ingresos o un incremento de costes para la Seguridad Social
y produce un encarecimiento de productos y una deficiencia en los servicios!.
En la actualidad, el absentismo laboral puede ser concebido como un fenémeno
complejo y cotidiano en las empresas —ya que la mayor parte de los trabajadores
se ausentan alguna vez de su puesto de trabajo por muy diversas razones— que
inspira multiples y muy diferentes definiciones, tal y como veremos en las

siguientes lineas en una primera aproximacion.

1.2. Una primera aproximacién al contenido del concepto y a sus multiples

acepciones

Antes de estudiar las diversas definiciones que existen a dia de hoy sobre el

absentismo laboral, queremos admitir que a lo largo de este trabajo utilizaremos

laboral como indicador de unas deficientes...», op. cit., pag. 229; y PORRET GELABERT, M.:
«El absentismo laboral en la empresa...», op. cit., pag. 3.

11 PORRET GELABERT, M.: «EIl absentismo laboral en la empresa...», op. cit., pag. 3.

12 Vid. los trabajos de NOVA MELLE, P.: «El absentismo laboral como indicador de unas
deficientes...», op. cit., pags. 229-230, y de MONROY FUENMAYOR, N., VICENTE-HERRERO, M.
T., MORENO MORCILLO, F., NUNEZ FERNANDEZ, C. Y TEJEDO BENEDICTO, E.: «Absentismo
laboral en trabajadores...», op. cit., pag. 11.
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como equivalentes los términos «absentismo» y «absentismo laboral»*3, pero lo
cierto es que guardan connotaciones bien distintas. El primero de ellos
proporciona una nocion universal del absentismo, en cuanto a ausencia al lugar
al que se debe acudir, mientras que el segundo es mas conciso en el contexto
laboral, al reflejar con claridad la nota central que caracteriza a este asunto en

las relaciones de trabajo.

Desde un punto de vista seméntico, se puede decir que el Diccionario de la
Real Academia Espafiolal* —en adelante RAE— define el término absentismo, en
una de sus acepciones, como la «abstencion deliberada de acudir al lugar donde
se cumple una obligacion», pero también como el «abandono habitual del
desempefio de funciones y deberes propios de un cargo». En relacion a estas
dos acepciones anteriores, podemos sefialar que, v.gr., el Diccionario
Enciclopédico Espasa'® introduce una matizaciéon adicional que nos acerca mas
al ambito laboral, al definirlo como «incomparecencia en el puesto de trabajo del
personal de una empresa, con motivo justificado o sin él». A nuestro juicio, estas
tres definiciones son lo suficientemente amplias como para abarcar las faltas de

asistencia al trabajo por muy diversas causas.

En el marco mas estricto de las relaciones laborales, desde los primeros

tiempos del ET, se habla de absentismo como el resultado de «la no presencia

13 Actualmente, existen aln distintos términos para describir el fenémeno del absentismo:
absentismo, absentismo laboral, ausentismo, ausencia, etc. BOwers (vid. BOWERS, T.:
«Teacher Absenteeism and Il Health Retirement: a review», Cambridge Journal of
Education, nim. 31(2), pags. 135-157) realizd una revisién sobre el uso y significado que,
de manera habitual, se le otorga segun el pais o el autor, concluyendo que los términos
ausentismo, ausencia, absentismo y absentismo laboral se suelen emplear como sinénimos;
indica que autores como, por ejemplo, SIMPSON (vid. SIMPSON, J.: «Stress, sickness absence
and teachers», en AA.VV., Stress in Schools, Londres, National Association of
Schoolmasters and Union of Women Teachers (NASUWT), 1976) los empleaba
indistintamente. A este respecto vid. el trabajo de VILLAPLANA GARCIA, M. D.: Absentismo e
Incapacidad Laboral. Promover Organizaciones Saludables como garantia de excelencia y
efectividad organizativa, Oviedo, Consejo Econémico y Social del Principado de Asturias,
2015, pag. 33.

14 puede consultarse el Diccionario de la RAE en el siguiente enlace: http://www.rae.es/.

15 puede consultarse el Diccionario Enciclopédico Espasa en el enlace que se muestra a
continuacion: http://espasa.planetasaber.com/default.asp.
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del trabajador en el puesto de trabajo» (vid. el Acuerdo Marco Interconfederal
para la negociacion colectiva —AMI- suscrito de 5 de enero de 1980 por la Unién
General de Trabajadores -UGT- y la Confederacion Espafola de
Organizaciones Empresariales -CEOE-). En estos espacios concretos, e incluso
en otros de dimension mas reducida, en los que participan las partes de la
relacion laboral (individuales o colectivas) o los mismos interlocutores sociales y
pese a que las empresas reconocen que se trata de un problema relevante, que
genera serios problemas de organizacion, aumento de costes y mal clima laboral,
mas de la mitad de ellas ni si quiera tiene definido qué es el absentismo en los
diferentes instrumentos que les sirven de referencia. No obstante lo anterior, es
posible encontrar algin convenio en el que si se apuesta por una definicion
concreta de absentismo (v.gr. Convenio Colectivo del sector para la industria del

metal del Principado de Asturias?®, art. 15%7).

También podemos afirmar —compilando la produccién cientifica de la doctrina
iuslaboralista— que hay ocasiones en que el término absentismo se concibe como
«la falta de asistencia al trabajo cualquiera que sea su causa»'®, como «toda
incomparecencia de los asalariados en el lugar donde deben realizar las tareas
laborales asignadas»'®, como «la realizacién de menos horas de trabajo de las
que deberian haberse realizado en un periodo de tiempo»2°, como el «acto

individual de ausencia al trabajo consecuencia de una eleccién entre actividades

16 BO del Principado de Asturias nim. 2, de 3 de enero de 2019.

17 En el art. 15 del citado Convenio Colectivo se define el absentismo como «la no
presencia del trabajador en el puesto de trabajo» y se establece a continuacion que no seran
computables a efecto de tal cuantificacion determinadas ausencias, previa y debidamente
justificadas.

18 TORRES GALLEGO, E.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Madrid, Asociacion
para el Progreso de la Direccién, 1980, pag. 155.

19 Vid. a este respecto los trabajos de ICHINO, P.: «Malattia, assenteismo e giustificato
motivo di licenziamento», Rivista Giuridica del lavoro e della previdenza sociale, 1976, |, pag.
260 e IGLESIAS FERNANDEZ, J.: «Absentismo laboral: una dudosa reivindicacién empresarial»,
Transicion, num. 7, 1979, pag. 44.

20 GONzZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del trabajador, Cizur Menor, Thomson
Reuters Aranzadi, 1983, pag. 34.
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alternas que implica en ocasiones abandono de sus obligaciones»?t, como «el
hecho de que en determinados dias o periodos de tiempo, en que es debida la
prestacion laboral, el trabajador no la realiza por no asistir o por haber estado
ausente del puesto de trabajo»??, 0 como «toda ausencia al trabajo del empleado
por cuenta ajena al no cumplir con el calendario y horario derivado del convenio

colectivo, pacto de empresa o individual»?3.

Mas alla de la doctrina estrictamente iuslaboralista, se incorporan elementos
a la definicion del concepto que resultan ciertamente clarificadores y con una
importante funcion complementaria. Asi, hay quien, desde un punto de vista mas
omnicomprensivo, ha afirmado que el absentismo es un fenémeno sociolégico
inherente al desarrollo industrial y econémico, encontrdndose directamente
vinculado a la «actitud» del individuo y de la sociedad ante el trabajo?*. Cabe
indicarse, por otra parte, que hay autores que han considerado que el
absentismo puede ser el equivalente al incumplimiento por parte del empleado
de sus obligaciones laborales, faltando al trabajo de forma imprevista cuando
deberia acudir al mismo?®. Y, en un contexto mas empresarial y economicista,
también se han propuesto, entre otras definiciones, que el absentismo laboral
debe ser entendido como el conjunto de ausencias del obrero en el lugar de su

puesto de trabajo y el dafio que las mismas infieren a la economia?®; considerado

21 MOLINERA MATEOS, J. F.: Absentismo laboral: causas, control y..., op. cit., pag. 19.

22 BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas: un
estudio del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1995, pag. 301.

23 PORRET GELABERT, M.: «El absentismo laboral en la empresa...», op. cit., pag. 5.

24 MALUQUER, G.: «Aspectos psicoldgicos y legales del absentismo laboral», Revista de
medicina y seguridad del trabajo, nim. 98-99, 1977.

25 SAMANIEGO VILLASANTE, C.: «Absentismo, rotacién y productividad», en AA.VV.,
Introduccion a la psicologia del trabajo y de las organizaciones, Madrid, Pirdmide, 1998,
pags. 247-258. Vid. también BOADA GRAU, J., DE DIEGO VALLEJO, R., AGULLO TOMAS, E. Y
MARAS RODRIGUEZ, M. A.: «El absentismo laboral como consecuente de variables
organizacionales», Revista Psicothema, vol. 17, num. 2, 2005, pag. 212.

26 Vid. los trabajos de COMAMALA, A.: «Absentismo», Boletin del Centro Empresarial de
Asesoramiento Metalurgico (CEAM), Barcelona, enero-Febrero, 1957; y COMAMALA, A. Y
PuyoL Pi, A.: Estudio del absentismo laboral en un grupo de dieciocho empresas, Barcelona,
Instituto de economia de la Empresa, 1964.
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como las ausencias de los trabajadores que determinan pérdidas para la
empresa?’; o, finalmente, entendido como un fenémeno que por su alcance y
dimension creciente afecta de forma progresiva a los costes de produccion de

las empresas y de gestion de la Seguridad Social®®.

En todo caso, tanto en la doctrina nacional como en la internacional, aparece,
como nexo comun, una concepcion negativa del fendbmeno, pero que, en
sintesis, lo que viene a significar es la identificacion del absentismo con la
ausencia de un empleado de su puesto de trabajo, en horas que conciernen a
un dia laborable, siempre dentro de la jornada legal de trabajo. Sea como sea,
de las referencias citadas —entre otras muchas definiciones conceptuales—, se
extrae como conclusion que no existe una definicion consensuada de lo que se
entiende por absentismo laboral, pues son numerosas y heterogéneas las
consideraciones e interpretaciones que existen en torno a este fenémeno, de ahi
la conveniencia de establecer unas pautas comunes que nos permitan reconocer
de manera unanime y universal qué debe entenderse por absentismo laboral.
Sirva, entonces, la minima reflexion que hemos adelantado en la que aparecen

tres elementos que ya, debemos tomar como referentes:

e Ausencia de un trabajador
e Enjornada laborable

e Dentro de su tiempo de trabajo

Y es que, ciertamente, no puede catalogarse como falta al trabajo a la
ausencia que no reune tales requisitos, esto es, que se trate de una inasistencia
a su puesto de trabajo y, que se produzca cuando tenga obligacién de prestar
servicios. Pero ello no nos sitia ante una definicion legal de absentismo que

sigue siendo inexistente, pero no por ello innecesaria. En cualquier caso, el

2T TAYLOR, P.: «Absentismo. Causas, control, definiciones y estadisticas», en AA.VV.,
Enciclopedia de salud y seguridad en el trabajo, vol. 1, Madrid, OIT. Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1989.

28 DE LAS HERAS BORREGO, F. M.: «El absentismo laboral: sus causas y su tratamiento
juridico», Revista de politica social, num. 136, 1982, pag. 191.
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objeto de lo anterior es situar el fendmeno real del absentismo en el marco de
nuestro ordenamiento laboral, ya que, Unicamente partiendo de su delimitacion
conceptual serd posible distinguirlo de otras instituciones y de fijar unas
consecuencias juridicas en el caso de que concurran los elementos que lo

identifiquen como la figura concreta de nuestra normativa.

2. CONCEPTO LEGAL DE ABSENTISMO

2.1. Contextualizacién internacional. Una breve referencia a la OIT, a la
normativa europeay al Derecho Comparado

A. Un punto de partida: la falta de definicion legal en la OIT

Si atendemos, en primer término, a la definicion de la Organizacion
Internacional del Trabajo —en adelante, OIT— del concepto de absentismo
laboral, podemos afirmar que no existe una norma legal que aborde la regulacion
de esta institucion. En cualquier caso, si es cierto que al margen de una norma
legal este se concibe como «la no asistencia al trabajo por parte de un empleado
del que pensaba que iba a asistir»?° —un concepto que resulta llamativo por su
sencillez—, «quedando excluidos los periodos vacacionales y las huelgas; y el
ausentismo laboral de causa médica como el periodo de baja laboral atribuible a
una incapacidad del individuo, excepcién hecha para la derivada del embarazo
normal o prision»3°. De este modo, se excluyen expresamente de la nociéon de
absentismo tanto los periodos de vacaciones —como derecho imperativo de

disfrute obligatorio— como las huelgas —se entiende que esta definicidbn que

29 A esta definicion de la OIT hacen referencia, entre otros, los siguientes autores: PORRET
GELABERT, M.: «El absentismo laboral en la empresa...», op. cit., pags. 3-4; TITO HUAMANI,
P.L.: «Rotacién y ausentismo laboral», Gestion en el Tercer Milenio, nim. 31, vol. 16, 2013,
pag. 84; ALEU, M. D., CARMONA, C. Y ORTUNO, M. R.: El absentismo legal en enfermeria en
la Fundacién Hospital de L’ Esperit Sant, Barcelona, Escuela Universitaria de Enfermeria
Santa Madrona, 2009, pags. 6y 7.

30 |bidem.
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ofrece la OIT no viene referida a la huelga denominada salvaje®!, que en la mayor
parte de los paises es ilegal y como tal es sancionada, pero si incluiria la huelga

entendida como derecho fundamental—.

Igualmente, queda excluido del concepto las ausencias debidas a una
enfermedad («el ausentismo laboral de causa médica») como, por ejemplo, «el
periodo de baja laboral atribuible a una incapacidad del individuo». La definicién
hace referencia, finalmente, a la «excepcion hecha para la derivada del
embarazo normal o prision». Respecto a esta Ultima mencién, entendemos que
la definicion se centra en los supuestos de privacion de libertad que implican una
suspensioén del contrato de trabajo, mientras que excluiria la prision permanente,
por quedar extinguida la relacion laboral, si existe una sentencia firme, como se

reconoce en gran parte de las legislaciones®.

Debe indicarse también que, por otra parte, la misma OIT, en su Tesauro, se
define el absentismo como aquella préactica de un trabajador que consiste en no
asistir al trabajo por un periodo de uno o mas dias (o turnos) para desempefar

el trabajo que se le asignoé o para el que fue programado?3.

Sea como sea, lo mas significativo es que los instrumentos en los que se
define el absentismo carecen, como se ha adelantado, de naturaleza normativa,
con la consecuencia necesaria de perder la posibilidad de tener un caracter

vinculante o actuar como estandar basico a nivel internacional.

31 Se entiende que una huelga salvaje es aquella que se produce espontaneamente en
el lugar y durante el tiempo de trabajo sin haber sido previamente acordada.

32 Vid. PORRET GELABERT, M.: «El absentismo laboral en la empresa...», op. cit., pags. 3-
4. Este autor, si bien considera que la OIT es una institucion internacional merecedora de
toda la consideracién y respeto, también entiende que la redaccién ofrecida por esta no ha
sido del todo afortunada (por otro lado, afirma que es muy probable que la traduccién al
idioma espafiol no haya sido la adecuada).

33 Tesauro de la OIT: http://ilo.multites.net/defaultes.asp.
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B. Una primera referencia a su tratamiento en la UE. De las normas de referencia

a la interpretacion del TJUE

En un ambito mas restringido y cercano, el Observatorio Europeo de
Condiciones de Trabajo (OECT)34, en un informe publicado en el afio 2010%°, ha
tratado de definir esta nocion de absentismo, mediante una formulacion en la
gue se considera como la inasistencia al trabajo cuando estaba previsto trabajar
0 se daba por hecho la presencia. Y ello, con independencia de su duracién,
excluyendo las vacaciones y el resto de dias feriados previstos3¢. Como parece
evidente, esta definicion encuentra grandes similitudes con la que ha ofrecido la
OIT.

Debe hacerse notar, sin embargo, que no existe ninguna norma europea que
se haya detenido en en definir expresamente el concepto de absentismo o que
aborde minimamente la regulacion de esta institucion. Si bien, lo anterior no
impide que exista alguna referencia al término absentismo o, en su caso, a las
faltas de asistencia en algunos preceptos de determinadas normas juridicas de

Derecho comunitario (v.gr. los arts. 3037 y 313 del Reglamento (CECA, CEE,

34 European Working Conditions Observatory (EWCO).

35 El informe completo, titulado «Absence from work», se encuentra disponible en el
siguiente enlace:
https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef_files/docs/ewco/tn0911039s/tn09110
39s.pdf.

36 El Observatorio Europeo de Condiciones de Trabajo, para definir el concepto de
absentismo laboral, se basa en el trabajo de HuczyNnski, A. A. AND FITZPATRICK, M. J.:
Managing employee absence for a competitive edge, London, Pitman, 1989.

37 Art. 30: «1. El agente que justificare su imposibilidad para ejercer sus funciones como
consecuencia de enfermedad o accidente disfrutara automéaticamente de una licencia por
enfermedad, manteniendo su remuneracion. El interesado deberd comunicar su
indisponibilidad a la Fundacién en el mas breve plazo posible, precisando al mismo tiempo
el lugar en que se encuentre. A partir del cuarto dia de ausencia del trabajo deberé presentar
un certificado médico. Podra ser sometido a los controles médicos que la Fundacion
disponga. Cuando estas ausencias por enfermedad no superiores a tres dias excedan, en
un periodo de doce meses, un total de doce dias, el Director adoptara una decision a la vista
del informe de un médico designado por la Fundacion, tras haber tenido conocimiento del
informe emitido por el médico elegido por el interesado. (...)».

3 Art. 31: «El agente no podrd ausentarse sin autorizacién previa de su superior
jerérquico salvo en caso de enfermedad o de accidente. Sin perjuicio de la eventual
aplicacion de las medidas disciplinarias correspondientes, la ausencia, no autorizada,
debidamente comprobada sera computada dentro del periodo de vacaciones anuales del
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EURATOM) nam. 1860/76 del Consejo, de 29 de junio de 1976, por el que se
establece el régimen aplicable al personal de la Fundacién Europea para la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo®® —que hacen referencia a las
ausencias por enfermedad o accidente—).

En este contexto, si realmente se quiere encontrar alguna referencia mas al
concepto de absentismo, se debe acudir a la interpretacion —de las normas— que
hacen los 6rganos de justicia de la Unién Europea y, en concreto, a la

interpretacion del término absentismo que hace el propio TJUE.

Particularmente, y en relacién al absentismo, se pronuncia de manera puntual
el TJUE en la sentencia de 17 de abril de 20184°, que trata sobre la tasa de
absentismo del personal de navegacion, y sobre la compensacion y asistencia a
los pasajeros en caso de denegacion de embarque y de cancelacién o gran
retraso de un vuelo. No obstante, aunque se refiere al absentismo laboral, no
parte de ninguna definicion legal del mismo, sino que trata este concepto como
una realidad conocida*! y que tiene una repercusion directa en el marco de un
Reglamento que no guarda relacion con el ambito estrictamente social. Asi, se
refiere concretamente a la justificacion para la prestacion o no de servicios
vinculados a la navegacién aérea en los términos y con los caracteres que fija el
Reglamento (CE) n° 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
febrero de 2004, por el gue se establecen normas comunes sobre compensacion

y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque y de

interesado. Si llegara a agotar la duracion de las vacaciones se deducira de sus
remuneraciones la cantidad correspondiente al tiempo excedido. Si un agente decidiere
permanecer durante su licencia por enfermedad en un lugar distinto del de su destino,
debera obtener la autorizacion previa del Director.

39 DOCE num. 214, de 6 de agosto de 1976.
40 TJCE 2018\73.

41 Se limita a referirse al absentismo derivado de ausencias por enfermedad y la
incidencia de cirunstancias extraordianrias que pueden influir en el nivel en la empresa.
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cancelacion o gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) n°
295/9142,

Pero, en cualquier caso, si podemos identificar como, de forma mas cercana
a nuestro objeto de estudio, se pronuncia el TJUE en su sentencia de 18 de
enero de 2018*, que aborda la cuestion del absentismo en un supuesto de
despido (a esta sentencia nos referiremos con mas detenimiento en el Titulo I,

capitulo 3, epigrafe 3).

En el ltimo pronunciamiento citado, el TJUE analiza si la normativa espafiola
se adecua a las pautas que marca la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de
noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion*4. A este respecto, recuérdese que
la directiva comunitaria que integra el acervo comunitario, nececisa una norma
interna para su transposicion y precisamente lo que hace el TJUE es analizar si
se produce esa correspondencia entre norma comunitaria y norma de nuestro
ordenamiento interno. En este sentido, el objeto del pronunciamiento es si la
regulacion del despido objetivo por absentismo del art. 52 d) ET se adapta a los
parametros que la referida Directiva dispone respecto a la prohibicion de
discriinacion de las personas con discapacidad, por lo que el precepto analizado
gue se refiere al absentismo es el espafiol, sin que, se acompafie de definicién

europea del reiterado concepto de absentismo.

C. La regulacion nacional del absentismo en el Derecho Scomparado

En este mismo marco normativo europeo, sin embargo, a nivel de Estado, no
suele contemplarse expresamente un concepto legal de absentismo, aunque

siempre hay alguna excepcion a la regla, como la legislacion laboral portuguesa.

42 DOUE nUm. 46, de 17 de febrero de 2004.
43 TJCE 2018\3.
44 DOUE, ntiim. 303 de 2 de diciembre de 2000.
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Asi, puede observarse como en el art. 248 del Cédigo de Trabajo de Portugal®,
Si que existe una «nocion» de absentismo, considerado como «la ausencia del
trabajador del lugar en que debia desempefiar la actividad durante el periodo
normal de trabajo diario» (también se dispone en dicho precepto que «en caso
de ausencia del trabajador por periodos inferiores al periodo normal de trabajo
diario, se respetan los tiempos de los tiempos determinacién de la falta», y que
«si la duracion del periodo normal de trabajo diario no es uniforme, se

considerara la duracion media a efectos de lo dispuesto en el apartado anterior»).

Pero, a pesar de que las normas de los diferentes paises europeos (v.gr. la
legislacion laboral de Francia, Alemania, Irlanda, Reino Unido, Italia, Polonia,

Republica Checa y Austria)*®, asi como también las de los terceros paises en el

45 Vid. Cédigo do Trabalho: Artigo 248.°: «Nogdo de falta: 1 - Considera-se falta a
auséncia de trabalhador do local em que devia desempenhar a atividade durante o periodo
normal de trabalho diario. 2 - Em caso de auséncia do trabalhador por periodos inferiores
ao periodo normal de trabalho diario, os respetivos tempos sdo adicionados para
determinacédo da falta. 3 - Caso a duracéo do periodo normal de trabalho diario ndo seja
uniforme, considera-se a duracdo média para efeito do disposto no nimero anteriors.

46 De manera particularizada, pais por pais, pueden destacarse como alguno de sus
caracteres mas significativos:

-Francia: cabe indicar que existen diferentes preceptos en el Cddigo de Trabajo —en
francés, Code du travail- de Francia que hacen alusién al absentismo. Los mas significativos
son los siguientes: arts. L1225-16 a L1225-28 (referidos a las ausencias debidas a
maternidad; «Autorisations d'absence et congé de maternité») y L1226-1 a L1226-1-1
(relativos a las ausencias por enfermedad o accidente; «Absences pour maladie ou
accident»).

-Alemania: entre otras normas de Alemania que tratan la no asistencia de un empleado,
el Cadigo Civil —en alemén, Blrgerliches Gesetzbuch— alemén, en su art. § 616, regula las
ausencias remuneradas. Basicamente, esta disposicion legal se aplica a todas las relaciones
laborales. Sin embargo, en el caso de la discapacidad, la remuneracién puede regularse de
manera diferente en los convenios colectivos, acuerdos de trabajo o contratos de trabajo.

-Irlanda: en Irlanda hay una amplia gama de leyes laborales, la mayoria derivadas de las
directivas de la UE, que hacen referencia a las faltas de asistencia al trabajo. Entre ellas la
Ley de organizacion del tiempo de trabajo —en inglés, Organisation of Working Time Act— de
1997, donde se hace referencia a las ausencias debidas a enfermedad, accidente y huelga
(«Each of the following are the cases mentioned in section 21 (5) of absence by the employee
concerned from work immediately before the relevant public holiday: 1. such an absence, in
excess of 52 consecutive weeks, by reason of an injury sustained by the employee in an
occupational accident (within the meaning of Chapter 10 of Part Il of the Social Welfare
(Consolidation) Act, 1993 ), 2. such an absence, in excess of 26 consecutive weeks, by
reason of an injury sustained by the employee in any accident (not being an accident referred
to in paragraph 1) or by reason of any disease from which the employee suffers or suffered,
3. such an absence, in excess of 13 consecutive weeks, caused by any reason not referred
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to in paragraph 1 or 2 but being an absence authorised by the employer, including a lay-off,
4. such an absence by reason of a strike in the business or industry in which the employee
is employed».

-Reino Unido: también se tratan las ausencias al trabajo en la Ley de términos y
condiciones minimas del empleo —en inglés, Minimum Notice and Terms of Employment
Act— de 1973. Algunas secciones de la Ley de derechos laborales —en inglés, Employment
Rights Act— de 1996 vienen referidas a las ausencias al trabajo, entre ellas la seccién 88 (1)
sobre ausencias debidas a enfermedad o lesiones, embarazo o parto, permiso de adopcion,
dias festivos, etc —también es destacable la seccion 98 (2) (a)-. Asimismo, es posible
encontrar otras referencias (en relacion a la discriminacion y la discapacidad), por ejemplo,
en la Ley de Igualdad —en inglés, Equality Act— de 2010.

-Italia: en la legislacion italiana, podemos encontrar numerosas referencias al
absentismo. En el art. 5 del Estatuto de los Trabajadores —en italiano, Statuto dei lavoratori—
, por ejemplo, se regula el control de las ausencias por enfermedad, que solo podra llevarse
a cabo a través de los servicios de inspeccién de las instituciones de seguridad social
competentes, y que debera hacerse Unicamente cuando el empleador lo solicite: «lIl controllo
delle assenze per infermitad puod essere effettuato soltanto attraverso i servizi ispettivi degli
istituti previdenziali competenti, i quali sono tenuti a compierlo quando il datore di lavoro lo
richieda».

-Polonia: en el Cédigo del Trabajo de Polonia —en polaco, Kodeks pracy— se hace
mencion a las faltas de asistencia en determinados preceptos, como el art. 53. § 1, que
autoriza a un empleador a rescindir un contrato de trabajo en caso de ausencia prolongada
del empleado (1, 3 o 6 meses, dependiendo del motivo de la ausencia justificada y la
antigliedad), en la medida en que las ausencias del trabajador pueden complicar la
organizacion del trabajo en la empresa. Vid. Kodeks pracy: art. 53. § 1: «Pracodawca moze
rozwigza¢ umowe o prace bez wypowiedzenia z przyczyn niezawinionych przez pracownika:
1) jezeli niezdolnos¢ pracownika do pracy wskutek choroby trwa: diuzej niz 3 miesigce - gdy
pracownik byt zatrudniony u danego pracodawcy krécej niz 6 miesiecy; diuzej niz tgczny
okres pobierania z tego tytutu wynagrodzenia i zasitku oraz pobierania swiadczenia
rehabilitacyjnego przez pierwsze 3 miesigce - gdy pracownik byt zatrudniony u danego
pracodawcy co najmniej 6 miesiecy lub jezeli niezdolnos¢ do pracy zostata spowodowana
wypadkiem przy pracy albo chorobg zawodowg; 2) w razie usprawiedliwionej nieobecnosci
pracownika w pracy z innych przyczyn niz wymienione w pkt 1, trwajgcej dtuzej niz 1 miesigc
(art. 53 § 1)».

-Chequia: en la Republica Checa, las faltas de asistencia al trabajado se mencionan en
diferentes preceptos del Cédigo Laboral —en checo, Zakonik prace—. En este pais, la
ausencia de un empleado en el trabajo puede ser justificada o no aprobada. La justificada,
en particular, es aquella ausencia en la que un empleado no trabaja por razones reconocidas
por la ley, que se enumeran en la seccidon § 348 (1) del Cddigo Laboral (vacaciones,
licencias, condiciones climéticas adversas, etc). Vid. Zakonik prace: § 348 (1): «Za vykon
prace se povazuje doba. a) kdy zaméstnanec nepracuje pro pfekazky v praci, s vyjimkou
doby pracovniho volna poskytnutého na zadost zaméstnance, bylo-li pfedem sjednano jeho
napracovani, a doby, po kterou byla prace preruSena pro nepfiznivé povétrnostni vlivy, b)
dovolené, c¢) kdy si zaméstnanec vybira nahradni volno za praci pfes€as nebo za praci ve
svatek, d) kdy zaméstnanec nepracuje proto, ze je svatek, za ktery mu pfislusi nahrada
mzdy, popfipadé za ktery se mu jeho mzda nebo plat nekrati».

-Austria: en Austria, las ausencias al trabajo se regulan en diferentes disposiciones. Las
ausencias remuneradas, por ejemplo, se regulan de manera distinta en el art. 8§ 8 de la Ley
para empleados asalariados —en aleman, Angestelltengesetz—y en el parrafo quinto del art.
§ 1154b del Cédigo Civil General —en aleman, Allgemeines blirgerliches Gesetzbuch—.
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contexto internacional*’, no acostumbran a incluir una definicién legal de lo que
debe entenderse por absentismo laboral, si que contienen referencias explicitas
a las faltas de asistencia al trabajo dentro de la jornada laboral, de manera que
pueden establecerse las pautas sobre las que construir aquel concepto.

D. Pautas comunes en el tratamiento internacional del absentismo

Aun partiendo de las diferencias en la forma de abordar y tratar el absentismo
en los diversos escenarios planteados, es posible formular una clasificacion de
las ausencias en funcion de determinados criterios que nos pueden resultar Gtiles
para tratar de delimitar la nocion legal de absentismo (y que, en su caso, se

pueden apartar de la definicion de la OIT):

e En funcion de su justificacion, pueden ser ausencias justificadas o
injustificadas. Las primeras vienen referidas a eventos tales como

vacaciones, citas médicas —con certificado médico—, responsabilidades

47 Cabe indicar que en las legislaciones laborales de otros paises, como Canada o Chile,
también se alude a las ausencias del trabajador en numerosos preceptos y se clasifican las
ausencias en funcién de su justificacién, de si estan o no relacionadas con la salud del
trabajador, y de si son o no objeto de retribucién. De la legislacion laboral de Canada en
materia de absentismo se puede destacar que, si bien el Cddigo de Trabajo —en inglés,
Canada Labour Code— no contempla permisos pagados de ausencia relacionados con
permisos por enfermedad, maternidad y paternidad, permisos relacionados con
enfermedades graves de un nifio, etc, el empleado puede tener derecho a dichas licencias
pagadas a través de los beneficios del Seguro de Empleo bajo la Ley de Seguro de Empleo
—en inglés, Employment Insurance benefits under the Employment Insurance Act—. Por otro
lado, se puede sefialar que en la legislacién laboral de Chile se hace referencia, entre otros
supuestos, a las ausencias debidas al cuidado personal de un nifio o nifla menor de
dieciocho afios de edad con motivo de un accidente grave o de una enfermedad grave (art.
199 his), a las ausencias justificadas de los directores y delegados sindicales referidas al
cumplimiento de sus funciones fuera del lugar de trabajo (art. 249) y a las faltas de asistencia
injustificadas o sin aviso previo del trabajador que perturban gravemente la marcha de la
empresa (art. 160.3). Para un estudio en profundidad de la regulacion juridica de las
ausencias al trabajo como causa de terminacion del contrato en Chile, vid. los siguientes
trabajos: IRURETA URIARTE, P.: «La falta injustificada o sin aviso previo del trabajador que
perturba gravemente la marcha de la empresa», Revista de derecho de Valdivia, vol. 29,
nam. 1, 2016 (version online), e IRURETA URIARTE, P.: «Las inasistencias al trabajo como
causa de terminacién del contrato», Revista de derecho de Valdivia, vol. 26, nim. 2, 2013
(version online).
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familiares, funerales y otros eventos que no pueden programarse fuera
de la jornada regular de trabajo. Las injustificadas, en cambio, son
aquellas ausencias que suponen un incumplimiento, una falta o
abandono del puesto de trabajo sin autorizacién de la empresa (v.gr. la
no reincorporacion al trabajo una vez obtenida el alta médica,
ausentarse ante la falta de permiso, ausentarse antes de la fecha
sefalada para las vacaciones o volver con retraso).

e En funcién de si estan o no relacionadas con la salud del trabajador,
pueden ser ausencias por enfermedad y ausencias por otros motivos
que nada tienen que ver con la salud del trabajador (vacaciones,
licencias y permisos, actividades sindicales, etc).

e En funcién de si son o no objeto de retribucién, esto es, que se

compensen econdmicamente o que se carezca de la misma.

Atendiendo a esta clasificacion sobre las faltas de asistencia al trabajo, y de
acuerdo a las previsiones normativas de la legislacion laboral en los paises de
nuestro entorno, o en el dmbito de organizaciones internacionales, puede
optarse por realizar una interpretacion amplia de la nocion legal de absentismo,
entendiendo que éste, desde un punto de vista legal, viene a significar, no solo
la no presencia del trabajador en el lugar de trabajo, sino mas bien todo tipo de
ausencias de aquel en su puesto de trabajo, sean o no justificadas, retribuidas o
no y por enfermedad u otro motivo, siempre que se produzcan en horas

laborables y, por tanto, siempre dentro de la jornada legal de trabajo.

En sintesis, puede decirse que, a falta de un concepto o estandar
internacional sobre absentismo, cada Estado opta por configurar, de un modo u
otro, esta institucion de acuerdo a parametros que responden a un modelo de
relaciones laborales, finalidad en el marco de su politica laboral... pero con un
elemento comun y presente, tanto en el marco normativo, como en el ambito
doctrinal y es la consideracion en negativo de este concepto, asi como la
posibilidad de establecer unas pautas que nos permitan clasificarlas de acuerdo

a sus caracteres.
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2.2. Delimitacion del concepto legal de absentismo en el ambito nacional:
ET y negociacién colectiva

A. Regulacion legal

En relacion con el concepto legal del absentismo laboral en Espafia, deberia
llamar la atencion el hecho de que ninguna norma del ordenamiento juridico-
laboral espafiol se haya detenido en definirlo expresamente. Pero no es mas que

confirmar lo que se ha observado en el contexto internacional.

Asi lo ha confirmado la doctrina cientifica, advirtiendo, no solo de la ausencia
de un concepto legal, sino de la «falta de tratamiento integral del absentismo en
la legislacion laboral y de Seguridad Social» pero aludiendo a una causa del
problema: que esta falta de tratamiento de la nocién de absentismo se encuentra
«en la base —aunque no es causa Unica— de la problemética creciente que este
fenémeno presenta en la actualidad»*®. Se sitGa, de este modo, a esta figura en
el primer plano de la actualidad juridica-laboral, al tiempo que se infiere una

naturaleza cambiante que le impide definir de un modo definitivo.

Lo anterior no impide, sin embargo, que exista alguna referencia al término
absentismo o, en su caso, a las faltas de asistencia del trabajador en algunos

preceptos de determinadas normas laborales.
A tal efecto, pueden identificarse los siguientes preceptos del ET:

eel art. 52 d) del ET, que se refiere al supuesto de despido objetivo «por
faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes», que
alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos
siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses

48 LUJAN ALCARAZ, J.: «Absentismo», Revista Aranzadi Social, nim. 7. 2008, pag. 2.
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anteriores alcance el 5% por ciento de las jornadas habiles, o el 25%
en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses*®;
ecl art. 54.2.a) del ET, que establece que se consideraran incumplimientos
contractuales «las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o
puntualidad al trabajo»; y el art. 64.2.d) del ET, que dispone que el
comité de empresa tendra derecho a ser informado trimestralmente

«de las estadisticas sobre el indice de absentismo».

Cabe indicar también que, junto a estos dos preceptos sefialados (arts. 52 y
54 del ET), en los que el absentismo —tanto justificado como no justificado— opera
como causa de despido, el art. 20.4 del ET prevé una singular manifestacion del
poder de direccion y control del empresario que le permite «verificar el estado de
salud del trabajador que sea alegado por este para justificar sus faltas de
asistencia al trabajo, mediante reconocimiento a cargo de personal médico».
Con ello no se pretende otra cosa que, como ha manifestado parte de la doctrina,
«contrarrestar el absentismo laboral, tan pernicioso para la productividad»®°. Aun
asi, debemos sefalar que el absentismo que puede verificar y controlar el
empresario también puede ser tenido en cuenta tanto a los efectos del despido
objetivo como a los efectos del despido disciplinario®!. Y, por tanto, debemos
resaltar que lo que realmente aporta como novedoso o diferente el ya
mencionado art. 20.4 del ET es la pauta reflejada en su segundo inciso, segun
la cual «la negativa del trabajador a dichos reconocimientos podra determinar la
suspensiéon de los derechos econdémicos que pudieran existir a cargo del

empresario por dichas situaciones».

49 Como podremos comprobar mas adelante, en este precepto se incluye ademas un
listado de supuestos que no computan a efectos del absentismo, como la enfermedad de
larga duracién —aquella que dura més de veinte dias consecutivos—.

50 MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J., SEMPERE NAVARRO, A. V., RioS SALMERON,
B.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi,
2005, pag. 146.

51 LUJAN ALCARAZ, J.: «Absentismo», Revista Aranzadi Social, nim. 7. 2008, pag. 2.
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Ademas de los sefalados, existen otros preceptos estatutarios que, aunque
al margen del absentismo laboral, permiten las ausencias del trabajador en

determinados supuestos®?:

e Las vacaciones anuales retribuidas (art. 38 del ET),

elos permisos y licencias (art. 37 del ET),

elas causas de suspension del contrato de trabajo (arts. 45 a 48 del ET) y

elos supuestos de mora accipiendi empresarial (a que se refiere el art. 30
del ET), es decir, aquellos casos en los que el «trabajador no pudiera
prestar servicios una vez vigente el contrato porque el empresario se
retrasase en darle trabajo por impedimentos imputables al mismo y no

al trabajador»®3.

El andlisis de la normativa nos invita a afirmar que el enfoque que presenta
el legislador sobre el absentismo es claramente negativo. Se puede concluir que
el ET «contempla el absentismo desde una perspectiva sancionadora a todas
luces incompleta para comprender la variedad de aspectos que en dicho
fenébmeno convergen»®*. Recuérdese, en este sentido, que el tratamiento
sustantivo del absentismo en el ET «pivota» entre las dos siguientes realidades
empresariales: «el trabajador ha dejado de acudir al trabajo por una circunstancia

personal que solo a él afecta pero que puede justificar verosimilmente, y la

52 En este sentido, ALZAGA Rulz, |.: «El absentismo del trabajador como causa de despido
objetivo», Revista espafiola de derecho del trabajo. Civitas, nim. 150, 2011, pags. 407-408,
indica lo siguiente: «La regulacion de las ausencias al trabajo en el Estatuto de los
Trabajadores es una regulacion dispersa, que no obedece a una politica legislativa
coherente. Las ausencias al trabajo contempladas por la legislacion laboral son en sintesis
las siguientes: 1) Las faltas de asistencia o puntualidad injustificadas, sancionadas con el
despido disciplinario; 2) Las faltas de asistencia o puntualidad injustificadas, que no resultan
sancionadas disciplinariamente; 3) Las excedencias voluntarias; 4) Las excedencias por
cuidado de hijos u otros familiares; 5) Los supuestos de suspensién del contrato de trabajo
contemplados en el art. 45 ET; 6) Los permisos y licencias previstos en el art. 37 ET; 7) Los
otros permisos y licencias establecidos de forma dispersa en la legislacion laboral; 8) Los
supuestos de mora accipiendi empresarial a que se refiere el art. 30 ET».

53 Sobre estos supuestos, vid. en mayor profundidad: PEDRAJAS MORENO, A. Y SALA
FrRANCO, T.: Ausencias al trabajo y absentismo. Tratamiento juridico, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2009.

54 |bidem.
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empresa experimenta un dafo causado por dicha ausencia (“‘excesiva
onerosidad sobrevenida en el mantenimiento del contrato de trabajo”) que de
reiterarse en el tiempo y perpetuarse en su cadencia y regularidad consiente la

extincion causal de la relacion laboral»®°.

De otra parte, debemos recordar, siquiera brevemente, que en el pasado se
llegé a plantear si el ET hacia o no una distincion entre el concepto de
absentismo y el concepto de faltas de asistencia (esta cuestion venia referida a
la redaccion del art. 52 d) del ET). A este respecto, cabe sefialar que los
tribunales espafoles admitieron, en un primer momento, como equivalentes
ambos términos (los tribunales entendieron que en el absentismo colectivo
debian aplicarse las mismas reglas sobre ausencias no computables que en el
absentismo individual)®®. Con el tiempo, nuestros tribunales admitieron una
interpretacion bien diferente y, por tanto, sefialaron que del ET se desprendian
dos conceptos distintos: por un lado, el concepto de «faltas de asistencia al
trabajo», que tenian que referirse estrictamente a las imputables a un trabajador

concreto y, por otro lado, el concepto de «absentismo», entendido como la

5 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi,
2013, pag. 23.

5% En la STCT de 23 de noviembre de 1982 (RTCT 1982\6576) se determina que son
«equivalentes las expresiones “falta de asistencia” y “absentismo”» y, por ende, 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 deben computarse para medir el indice de
absentismo [...]. El precepto precisa cuales son los supuestos de ausencia no computables
“a los efectos del parrafo anterior”, esto es, a los efectos de la inasistencia del trabajador y
de la totalidad de la plantilla, pues los dos porcentajes de inasistencia son los que se regulan
en el parrafo anterior. [...] Si fuera otro el sentido de la norma, asi lo habria dicho la norma
con claridad, sin mas que decidir el porcentaje de absentismo de la plantilla cualquiera que
fuera la causa del mismo». Vid. también las SSTSJ de Catalufia de 5 de febrero de 1996
(AS 1996\403) y de la Comunidad Valenciana de 10 de diciembre de 1997 (AS 1997\4072).
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inasistencia genérica de la totalidad de la plantilla®’. Finalmente, se determin$>®
gue podian abordarse los conceptos de absentismo y de faltas de asistencia de
manera indistinta, en la medida en que ambos «guardan entre si una indiscutible
proximidad y paralelismo» y también en la medida en que «los dos se asientan
en las ausencias laborales de los trabajadores». Asi lo considera también algun
autor, al afirmar que, «linglisticamente, ausencia y absentismo guardan en
comun la conducta de no asistencia al trabajo y se hayan vinculadas a las
variadas caracteristicas personales que desembocan en actitudes ante el puesto

de trabajo»°°.

57 Tanto en las SSTCT de 21 de abril de 1982 (RTCT 1982\2333), de 24 de marzo de
1983 (RTCT 1983\2477) y de 3 de septiembre de 1985 (RTCT 1985\5122), como en las
SSTSJ de Andalucia, Sevilla, de 17 de septiembre de 1999 (AS 1999\4130) y de Catalufia
de 24 de mayo de 2002 (AS 2002\2224) y 24 de octubre de 2002 (AS 2002\3583), se sefialan
que del ET (art. 52 d)) «se desprenden dos conceptos distintos: el de «faltas de asistencia
al trabajo» que motiva la posibilidad de extincién del contrato de trabajo, de las que han de
descontarse aquellas contempladas en el parrafo segundo y, el concepto de «absentismo
total de la plantilla», al que no se refiere dicho segundo parrafo, puesto que literalmente éste
se inicia con la expresion «no se computaran como faltas de asistencia». Asimismo, las
SSTSJ de Murcia de 15 de mayo de 2006 (JUR 20061212650) y de Aragén de 10 de octubre
de 2006 (JUR 2007\85338). Vid. también, ALzAGA Ruiz, I.: «El absentismo del trabajador
como causa de...», op. cit., pags. 407-408.

58 STS de 23 de enero de 2007 (RJ 2007\1590): «El péarrafo primero del precepto
examinado habla por un lado de “las faltas de asistencia al trabajo” del trabajador a quien
se despide y por otro lado del “indice de absentismo total de la plantilla”, y aunque es obvio
que se trata de dos conceptos que no son iguales, sin embargo guardan entre si una
indiscutible proximidad y paralelismo pues los dos se asientan en las ausencias laborales
de los trabajadores. Por ello, cuando el parrafo segundo del art. 52 —d) prescribe que “no se
computan como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior” las ausencias que a
continuacion relaciona, lo l6gico es entender que este mandato se refiere tanto al computo
de las faltas de asistencia del empleado despedido como al calculo del indice de absentismo
laboral, pues el nicleo esencial de estos dos conceptos lo constituyen y conforman las faltas
de asistencia al trabajo. Esta conclusién resulta confirmada por el hecho de que el parrafo
segundo se remita de forma genérica “a los efectos del parrafo anterior”, sin hacer ningun
tipo de diferenciacion ni distingo. Téngase en cuenta que son faltas de asistencia tanto
aguéllas en que incurrio el trabajador despedido, como también los supuestos concretos que
sirven de base para determinar el indice de absentismo, y ambas situaciones se encuentran
mencionadas en el péarrafo primero, por lo que al no efectuarse distinciéon ni advertencia
alguna en la remisién gque a este péarrafo se hace al comienzo del segundo, debe entenderse
que las exclusiones que éste impone alcanzan a uno y otro concepto».

59 CuBA VILA, B.: «A propésito de la evolucién legislativa y jurisprudencial del despido
objetivo por absentismo», Revista de informacion laboral, nim. 6, 2013, pag. 38. La autora
de este trabajo hace también especial hincapié en que «la propia palabra absentismo suele
ser utilizada con un sentido de, al menos, cierta connotacién de desprecio a los
trabajadores».
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Todo lo anterior, nos puede llevar a concluir, por un lado, que el absentismo
laboral en Espafia, desde el punto de vista legal, se puede interpretar del mismo
modo que en otros paises europeos, es decir, no solo como la falta de presencia
del trabajador en el lugar de trabajo, sino, en los términos ya sefialados, mas
bien como todo tipo de ausencias del trabajador en su puesto de trabajo —sean
0 no justificadas, remuneradas o por enfermedad—, durante un dia laborable y

siempre dentro de la jornada legal de trabajo.

B. Regulacién convencional

La negociacion colectiva, progresivamente y para suplir la falta de tratamiento
integral del concepto de absentismo en nuestro ordenamiento laboral, se ha
venido ocupando de introducir una referencia concreta sobre absentismo laboral.
Pero lo mas significativo es que en lo que respecta al tratamiento convencional,
se mantiene la citada concepcion estrictamente negativa. En este sentido, se
subraya el deber —que tienen todas las partes que intervienen en la relacion
laboral®®— de contribuir a minorar las elevadas cifras que representa este

fendbmeno en cualquier estructura organizativa.

En esta linea, podemos adelantar que numerosos convenios colectivos ya
contemplan una clausula genérica que a veces se conoce como «correccion del
absentismo», segun la cual las partes firmantes del convenio colectivo:
«reconocen la necesidad del tratamiento del problema que para nuestra

sociedad supone el absentismo»; y «son conscientes del grave quebranto que

60 La lectura de los siguientes trabajos es altamente recomendable para todas las
personas interesadas en obtener ideas frescas sobre como entender la relacién laboral
como relacién social: MARQUEZ PRIETO, A.: «La relacion laboral como relacion social (justicia
relacional y socialidad comun)», Revista de trabajo y Seguridad Social CEF, nim. 382, 2015,
pags. 13-42; MARQUEZ PRIETO, A.: «Del mercado de trabajo a la sociedad del trabajo. La
relacion laboral como relacion social», en AAVV., La politica y el derecho del empleo en la
nueva sociedad del trabajo: Liber amicorum en honor de la profesora Rosa Quesada Segura,
Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2016, pags. 166-176; y MARQUEZ
PRIETO, A.: «Trabajo, relacién laboral, justicia relacional», en AA.VV., Reflexiones juridicas
sobre cuestiones actuales, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pags. 673-684.
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en la economia produce el absentismo cuando se superan determinados niveles,
asi como de la necesidad de reducirlo, dada su negativa incidencia en la

productividad»®.

En la misma direccion, se alinean los convenios que disponen que «el
absentismo constituye una grave rémora a la productividad que repercute sobre
los trabajadores, los empresarios y sobre la economia en general»®? y aquellos
que indican que «conlleva una pérdida de productividad e incide negativamente
en los costes laborales, perjudicando con ello la competitividad de las empresas
y la posibilidad de mejorar los niveles de empleo y rentas de los trabajadores»©3.
Por ultimo, existen también otros que conciben el absentismo como uno de «los

principales factores que inciden sobre la productividad»54.

No obstante, analizando los diferentes convenios colectivos respecto a esta
materia, encontramos algunos que van mas alla de esta concepcion negativa o
correctora, e incluso proceden a delimitar el concepto de absentismo (bajo el
rétulo de «absentismo» o0 «definicion del absentismo»), definiéndolo como «la
no presencia del trabajador en el puesto de trabajo» para luego establecer que
«no seran computables a efecto de tal cuantificacion las siguientes ausencias,
previa y debidamente justificadas, dentro de lo establecido legalmente, en los
siguientes casos: matrimonio; nacimiento de hijo o enfermedad grave o

fallecimiento de parientes hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad;

61 vid. el art. 8 del Convenio Colectivo del sector Industria siderometallrgica de Zaragoza
(BO de Zaragoza num. 234, de 10 de octubre de 2017).

62 vid. la disposicion preliminar séptima del Convenio Colectivo estatal para las industrias
extractivas, industrias del vidrio, industrias cerdmicas, y para las del comercio exclusivista
de los mismos materiales para los afios 2014, 2015y 2016 (BOE num. 136, de 5 de junio de
2014).

63 Vid. el art. 14 del Convenio Colectivo provincial del sector de la madera y el mueble de
la provincia de Cordoba para los afios 2018 y 2019 (BO Cdérdoba nim. 191, de 3 de octubre
de 2018); el art. 17 del Convenio Colectivo de industrias de la madera para la provincia de
Salamanca para los afios 2014-2019 (BO de Salamanca num. 126, de 2 de julio de 2018); y
el art. 27 del Convenio Colectivo del sector carpinteria, ebanisteria y varios (BO del
Principado de Asturias nim. 272, de 23 de noviembre de 2013).

64 Vid. el art. 9 del Convenio Colectivo de &mbito estatal para las empresas de mediacion
de seguros privados para el periodo 2016-2018 (BOE nim. 261, de 28 de octubre de 2016).
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traslado de domicilio habitual; por el tiempo indispensable para el cumplimiento
de un deber de caracter publico y personal; realizacién de funciones sindicales
o de representacion del personal en los términos establecidos legal o
convencionalmente; las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve
meses; las ausencias derivadas de hospitalizacion; las ausencias debidas a
accidente laboral; las ausencias ocasionadas por la suspension de las
actividades en caso de riesgo de accidente, cuando asi se decrete por la
autoridad laboral o lo decida el propio empresario, sea 0 no a instancia de los
representantes legales de los trabajadores; los permisos por maternidad de la
trabajadora; y los supuestos de suspension de contrato de trabajo por causas

legalmente establecidas»®®.

Cumple, por tanto, una funcién complementadora que permite situarnos ante

una nueva realidad: su diferencia con figuras afines.

3. DESLINDE DE OTROS TERMINOS AFINES

Tal y como se ha puesto de relieve en el capitulo anterior, la delimitacion
conceptual del absentismo laboral en el marco de nuestro ordenamiento juridico-
laboral nos va a permitir distinguirlo de otras instituciones analogas, como son el

abandono del trabajador y el presentismo:

65 Vid. el art. 34 del Convenio Colectivo estatal para la fabricacién de helados (BOE nim.
104, de 30 de abril de 2008). En casi idénticos términos, el art. 15 del Convenio Colectivo
del sector para la industria del metal del Principado de Asturias (BO del Principado de
Asturias nim. 2, de 3 de enero de 2019), el art. 14 del Convenio Colectivo del sector
montajes y empresas auxiliares del Principado de Asturias (BO del Principado de Asturias
nam. 224, de 26 de septiembre de 2016), el art. 23 del Convenio Colectivo del sector de
talleres de reparacién de vehiculos de Navarra (BO de Navarra nim. 119, de 21 de junio de
2016) y el art. 7 del Convenio Colectivo del sector del comercio del metal de Zaragoza (BO
de Zaragoza num. 202, de 3 de septiembre de 2010).
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3.1. Abandono y absentismo

El desistimiento del trabajador puede ser expreso o tacito. Este ultimo caso,
calificado de abandono, conlleva la interrupcion subita y sin preaviso de la
relacién laboral, y obliga a la empresa a acreditar que se ha producido®®, en la
medida en que trae consigo la extincidon del contrato de trabajo sin derecho a
indemnizacion alguna a favor del trabajador®’. Aun cuando nada dice
expresamente el ET sobre esta institucion juridica, la doctrina judicial®® ha
contribuido a concretar el significado del abandono, precisando que exige la
«cesacion en el trabajo» y «intencion de extinguir el contrato (animus extintivo)»,
de ahi que no se consideren abandono las meras faltas de asistencia del
trabajador.

Tal y como ha puesto de relieve la doctrina cientifica, que ha distinguido el
abandono del trabajador de la mera ausencia temporal, «ambas inasistencias
del trabajador comparten su manifestacion externa: el no acudimiento al puesto
de trabajo. La diferencia entre absentismo y abandono del trabajador ha de
buscarse en la inequivoca voluntad del trabajador de extinguir 0 no su contrato
de trabajo. El abandono del trabajador requiere de una voluntad incontestable en
tal sentido, que puede manifestarse al exterior, para que la conozca el

66 STSJ de Aragdn de 28 de septiembre de 2000 (AS 2000\4076).

67 PALOMINO SAURINA, P.: «Manifestacion clara de la voluntad del trabajador: un requisito
imprescindible para que la relacién laboral se considere extinguida por dimision o
abandono», Revista doctrinal Aranzadi Social, num. 1, 2007.

Podemos afirmar, por tanto, que la falta de preaviso ocasiona que se produzca esta figura
juridica, el abandono, que implica que el empresario pueda reclamar via judicial una
indemnizacion de dafios y perjuicios por el plazo dejado de preavisar. El abandono es, de
este modo, una dimision sin preaviso ni causa y constituye un incumplimiento por parte del
trabajador, por ello esta justificado que el empresario pueda solicitar una indemnizacion.
Cabe indicar, ademas, que en el caso de abandono, el trabajador no solo no tendra derecho
a indemnizacién alguna, sino que tampoco tendra derecho a prestaciones por desempleo.

68 Vid., entre otras, las SSTSJ de Andalucia (Granada) de 7 de mayo de 2002 (JUR
2003\79116), Castilla-La Mancha de 15 de octubre de 2004 (JUR 2005\31472) y 20 de julio
de 2010 (JUR 2010\302831), e Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 31 de marzo de
2005 (AS 2005\717).
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empresario, de forma expresa o tacita»®. Y precisamente, «cuando el acto de
abandono va precedido o acompafiado de una manifestacion expresa de
voluntad claramente indicativa de la intencion de extinguir el contrato de trabajo,

no existe posible duda sobre el alcance y naturaleza de la figura»°.

Méas complicado resulta, no obstante, determinar la voluntad del trabajador
en aquellos casos en los que no ha transmitido de forma expresa al empresario
su voluntad. En base a ello, no constituyen abandono las meras faltas de
asistencia, en las que el trabajador no ha manifestado su intencion de extinguir
la relacién laboral o su comportamiento no permite deducir de forma inequivoca

dicha intencion’®.

3.2. Presentismo y absentismo

Es importante tener en cuenta que el absentismo y el presentismo’? son dos

términos que se refieren a dos conceptos completamente diferentes que no

89 ALZAGA RuIZ, I.: «El absentismo del trabajador como causa de...», op. cit., pags. 387-
420.

70 MONTOYA MELGAR, A.: La extincion del contrato de trabajo por abandono del trabajador,
Sevilla, Instituto Garcia Oviedo (Universidad de Sevilla), 1967, pags. 71y ss.

T ALZAGA RuIZ, I.: «El absentismo del trabajador como causa de...», op. cit., pags. 387-
420. Vid. también, la STS de 21 de noviembre de 2000 (RJ 2001\1427).

2 para referirse a este fendmeno también se emplea, si bien en menor medida, el término
presencialismo, que parte del sustantivo presencia y no del adjetivo presente. Sobre este
fendmeno, son recomendables las siguientes lecturas: BLASCO DE LUNA, F. J.: «La
generalizacion del presentismo laboral», Observatorio de recursos humanos y relaciones
laborales, nim. 117, 2016, pag. 80; PAVON, Y.: «Presentismo y absentismo laboral. ¢Sin
tiempo para vivir?», PW magazine: Prevention world magazine: prevencién de riesgos,
seguridad y salud laboral, nim. 49, 2013, pégs. 22-25; y FERNANDEZ GARCIA, R.: «El
presentismo laboral: una amenaza silenciosa», Gestion practica de riesgos laborales:
Integracion y desarrollo de la gestién de la prevencién, nium. 83, 2011, pags. 34-39.

Cabe indicar que la gran acumulacion de tareas, la precarizacion, la presion de los
superiores, la falta de motivacion, el miedo a perder el empleo, la depresion y el agotamiento,
entre otros factores, han fomentado el presentismo en nuestro pais, especialmente desde el
inicio de la crisis econémica. Asimismo, se puede sefialar que este fendmeno puede tener
consecuencias muy diversas como el deterioro de la salud de los trabajadores, la
disminucion del rendimiento y de la productividad, el incremento de los errores y fallos, el
riesgo de contagio, el aumento del niumero de recaidas y bajas (y de la duracién de las
mismas), y la multiplicacién de los costes de las empresas. Todas estas consecuencias son
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deben confundirse. El primero de ellos viene a significar, como ya se ha
apuntado, todo tipo de ausencias del trabajador en su puesto de trabajo y sean
0 no justificadas, remuneradas o por enfermedad, en horas que conciernen a un
dia laborable y siempre dentro de la jornada legal de trabajo. No obstante,
conviene advertir que el otro término mencionado, el presentismo, tiene un
significado diferente y puede ser entendido como aquel comportamiento en virtud
del cual el trabajador acude a su puesto de trabajo, dedicando parte del tiempo
a otros quehaceres que no tienen ninguna relacion con el propio puesto de

trabajo ni con la propia empresa’®.

En este sentido, hay quienes han apuntado que el término presentismo surge
como contraposicion a absentismo laboral, porque pretende destacar el hecho
de que el empleado se encuentra presente en el lugar de trabajo, incluso aunque
ello no repercuta en un incremento de su productividad’®. Sin embargo, frente a
aguellos que defienden que el concepto de absentismo se contrapone al
concepto de presentismo laboral, existe otra corriente de autores que abogan

mas visibles en aquellos colectivos mas vulnerables e inseguros, por ejemplo, en aquellos
trabajadores de empresas que han atravesado varios Expedientes de Regulacion de Empleo
—ERE- (el ERE), regulado en el art. 51 del ET, se trata de un procedimiento de despido
colectivo; se entiende por despido colectivo la extincién de contratos de trabajo fundada en
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de producciéon, cuando en un periodo de
noventa dias, la extincion afecte: a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos
de cien trabajadores; b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en
aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores; y c) Treinta trabajadores en las
empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores).

3 Existen muchas otras definiciones de presentismo, por ejemplo, la siguiente:
«”"presentismo”, fendmeno este ultimo en virtud del cual los trabajadores acuden a trabajar
pese a encontrarse enfermos y rinden por debajo de un nivel medio o aceptable”». Vid.
SANCHEZ PEREZ, J.: «El sindrome del trabajador quemado (burn out): su contenido y su
polémico encuadramiento juridico-laboral», Revista de informacién laboral, nim. 5, 2016,
pags. 31-50.

74 Fundéu BBVA (Fundacion del Espafiol Urgente): «Presentismo laboral es lo contrario
de absentismo laboral», disponible en el siguiente enlace:
https://www.fundeu.es/recomendacion/presentismo-laboral-es-lo-contrario-de-absentismo-
laboral-1618/ (consultado el 08-12-2018).
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por considerar el absentismo como un vector que va desde el presentismo hasta

el abandono del empleo”.

Por lo que respecta al fendbmeno del presentismo, cabe distinguir,
fundamentalmente, dos vertientes distintas’®: por un lado, la asistencia del
trabajador a su puesto de trabajo aun estando enfermo, que basicamente
consiste en que el empleado decide ir a trabajar a pesar de juzgar que deberia
haber informado a la organizacién que se encontraba con alguna patologia’; v,
por otro lado, el absentismo presencial, que se presenta cuando a pesar de
acudir al puesto de trabajo se produce una disminucién del rendimiento’® debido
a las actitudes y a los comportamientos negativos o no apropiados’® que hacen
que disminuya la eficiencia. Téngase en cuenta que en cualquiera de los
supuestos anteriores se produce una disminucion de la productividad y del

rendimiento del trabajador®®,

Para concluir, cabe destacar que en otros paises —aunque no es lo mas
comun—, como Argentina, el término presentismo laboral se utiliza para definir el
hecho de cumplir con la jornada laboral y de no ausentarse nunca a su puesto

de trabajo.

> CANCELLIERE, C., CAsSIDY, J. D., AMMENDIOLA, C. Y COTE, P.: «Are workplace health
promotion programs effective at improving presenteeism in workers? A systematic review
and best evidence synthesis of the literatura», BMC Public Health, 11:395, 2011, péags. 1-
11.

76 BOADA GRAU, J., FICAPAL Cusi, P. Y SOLER CALLEJA, C.: «Absentismo laboral: vision
psicosocial», en AAVV., La gestion del absentismo laboral: impacto econdémico, aspectos
sociales y psicoldgicos y régimen juridico-laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pag. 52.

7T LEINEWEBER, C., WESTERLUND H., HAGBERG J., SVEDBERG, P. Y ALEXANDERSON K.:
«Sickness presenteeism is more than an alternative to sickness absence: results from the
population-based SLOSH study». International Archives of Occupational and Environmental
Health, vol. 85, nim. 8, 2012, pags. 905-914.

8 MOLINERA MATEOS, J. F.: Absentismo laboral: causas, control y..., op. cit.

7 BOADA GRAU, J., JEREZ, S. Y ZAPLANA, T.: «<Amanda L., una assistant de marketing (caso
2)», en AAVV., Capital humano: 52 casos practicos. Manual de supuestos practicos sobre
recursos humanos y procesos organizacionales, Barcelona, Granica, 2002, pags. 37-40.

80 CANCELLIERE, C., CAsSIDY, J. D., AMMENDIOLA, C. Y COTE, P.: «Are workplace health
promotion programs effective at...», op. cit., pags. 1-11.
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CAPITULO 2

UNA REALIDAD OBJETIVA. EL ABSENTISMO LABORAL EN
CIFRAS

El objetivo principal del presente capitulo consiste en contextualizar el
fenémeno del absentismo laboral, en términos de cifras y datos que describan o
revelen su dimensién y trascendencia, asi como otros aspectos relacionados con
el mismo. Recuérdese que se ha afirmado que estamos ante un fenomeno de
importantes dimensiones y se sitda en primera linea del debate juridico. Debido
a ello, precisamente, aporta unos perfiles tan amplios y la dificultad de fijar un
concepto univoco que sirva para aprehender todas sus manifestaciones,

caracteres y circunstancias.

Para acreditar la importancia en el marco cuantitativo, seria preciso, en primer
término, acudir a las cifras objetivas y comprobar las variaciones estadisticas. El
problema es que, a dia de hoy, no existen estadisticas oficiales que se asomen
con detalle al nivel de absentismo en Espafia®!. Ello no impide, sin embargo, que
se puedan realizar estimaciones a partir de fuentes complementarias
relacionadas con el fendémeno, asi como a partir de diversos informes y de los
datos proporcionados por la Encuesta Trimestral de Coste Laboral (ETCL)?,

realizada por el Instituto Nacional de Estadistica (INE).

Llegados a este punto, debemos sefialar, como primera cuestion respecto a

la tasa de absentismo en Espafa, que existen diferentes formas de calculo, pero

81 En este sentido: ARIZA MONTES, J. A.: «Absentismo laboral en Espafia: concepto,
estadisticas y medidas de afrontamiento», Revista de trabajo y Seguridad Social CEF, num.
272, 2005, péags. 203-216; y CARRERAS ROIG, L.: «Impacto econdmico del absentismo
laboral», en AAVV., La gestion del absentismo laboral: impacto econdmico, aspectos
sociales y psicoldgicos y régimen juridico-laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pag. 27.

82 a ETCL es una operacion estadistica continua de periodicidad trimestral cuyo objetivo
fundamental es conocer la evolucion del coste laboral medio por trabajador y mes, el coste
laboral medio por hora efectiva de trabajo y del tiempo trabajado y no trabajado.
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gue en este caso utilizaremos la que la define como el cociente entre las horas
no trabajadas por causas ocasionales (sin considerar ERTES®3, ni vacaciones y

festivos) y las horas pactadas efectivas®*, es decir:

Horas no trabajadas por causas ocasionales (sin ERTEs)

Tasa de absentismo =
Horas pactadas efectivas

En general, tal y como se detalla en la tabla 1 y en la gréfica 1, se puede
observar que la tasa de absentismo laboral en nuestro pais presenta claramente
una evolucién muy diferenciada en los siguientes periodos: 2000-2007 (aumenta
de 3'66% a 4'95%); 2008-2011 (se estabiliza en torno al 4'66%); 2012-2013
(marcado descenso hasta 4’12%); y 2014-2017 (repunta hasta el 5°00%). A este
respecto, podemos destacar, por un lado, que el afilo 2013, con una tasa del
4'12%, marco el final de un periodo de seis afos (periodo 2008-2013) de
reduccion del absentismo. Y, por otro, que desde el afio 2014 hasta el afio 2017
se ha ido incrementando paulatinamente la tasa de absentismo hasta alcanzar
el 5%%°, lo que la ha situado en nuevo maximo historico, 0°05 puntos por encima
del maximo de 2007, que fue 4°95%.

83 Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo, también conocidos como ERTES.

84 Esta formula para calcular la tasa de absentismo suele ser empleada en la elaboracién
del Informe anual Adecco sobre absentismo y de otros trabajos cientificos como, por
ejemplo, el de BARCELO FERNANDEZ, J.: «Absentismo laboral: La incapacidad temporal del
trabajador como principal causa», en AA.VV., La incapacidad temporal en el trabajo.
Régimen juridico aboral y su configuracion desde el punto de vista del absentismo,
Barcelona, Atelier, 2016, pag. 118.

85 Segln lo que se ha definido, la tasa de absentismo en 2017 ha sido del 5%, esto es,
que se ha perdido por absentismo un 5% de las horas efectivas.
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Gréfica 1: Tasa de absentismo (ETCL) *
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* Esta gréfica se ha extraido de la pag. 29 del «VII Informe ADECCO sobre absentismo laboral»,
presentado en junio de 2018 y disponible en https://adecco.es/wp-content/uploads/2018/06/VIl-Informe-
Adecco-sobre-Absentismo-Laboral.pdf (consultado el 9 de diciembre de 2018). Los datos empleados
proceden de la ETCL.

Tabla 1: Tasa de absentismo (datos para el conjunto de Espafia) *
Horas / afio / trabajador
Afio Horas no trabajadas por Tasa de
causas ocasionales (sin Horas pactadas efectivas absentismo
ERTES)

2000...... 63,9 1748 3,66%
2001...... 66 1745 3,78%
2002...... 71,1 1746 4,10%
2003...... 74,2 1741 4,26%
2004...... 77,5 1729 4,48%
2005...... 79,7 1721 4,63%
2006...... 82,1 1711 4,79%
2007...... 84,4 1705 4,95%
2008...... 81,9 1705 4,80%
2009...... 81,3 1671 4,86%
2010...... 77,7 1665 4,66%
2011...... 76,8 1648 4,66%
2012...... 70,2 1633 4,29%
2013...... 66,9 1623 4,12%
2014...... 70,8 1620 4,37%
2015...... 76,5 1626 4,70%
2016...... 79,5 1624 4,90%
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2017...... 81,3 1627 5,00%
2018...... - - -

* Esta tabla se ha elaborado a partir de los datos de la ETCL y de los datos contenidos
en la pag. 27 del «VII Informe ADECCO sobre Absentismo Laboral», presentado en junio de
2018 y disponible en https://adecco.es/wp-content/uploads/2018/06/VII-Informe-Adecco-
sobre-Absentismo-Laboral.pdf (consultado el 9 de diciembre de 2018).

Si nos situamos ante una panoramica comparativa, los diferentes analisis
realizados sobre esta materia, y a falta de datos oficiales (o mas fiables) y mas
recientes que reflejen el impacto del absentismo a escala internacional, las
conclusiones y cifras resultantes, son indicativas de una situacion en la que,
particularmente, Espafia, al igual que Suiza, con una media de 10,7 dias
perdidos de media por empleado y afio —muy por encima de los 6,6 dias de
Australia o los 4,8 de Estados Unidos— (vid. tabla 2), se ha venido situando a
nivel internacional como uno de los primeros paises con mayores niveles de
bajas laborales, aunque se refleje la tendencia cambiante en el tiempo a la que

se hace referencia en la tabla 2.

Tabla 2: Bajas laborales (promedio de dias perdidos por trabajador y afio) *
Desv.
. . . . Desv. g
Promedio | Promedio | Promedio | Medi Tendencia Tibic Tipica
1960-1993 | 1994-2008 | 2009-2013 a g (% de la
media)
Suiza......... 10,4 11,0 9,7 10,7 Cambiante 0,6 6%
Espaiia...... 9,4 12,0 9,2 10,7 Cambiante 2,0 18%
Finlandia.... 8,3 8,2 9,2 8,4 Alza 0,7 8%
moderada
Estonia...... 8,4 8,3 7,5 8,2 Estable 11 13%
Dinamarca.. 6,6 7,1 7,3 7,1 Estable 0,4 6%
Canada...... 6,5 7,0 75 6.8 Alza 0,6 9%
moderada
Australia.... 6,3 71 n.d. 6,6 Alza 05 8%
moderada
EEUU......... 52 4,5 3,7 4.8 Decreciente 0,6 12%

* Esta tabla se ha elaborado a partir de los datos de la pag. 24 del «VI Informe ADECCO sobre
Absentismo Laboral», presentado en junio de 2017 y disponible en https://adecco.es/wp-
content/uploads/2017/11/VI-Informe-de-Absentismo.pdf (consultado el 11 de diciembre de 2018). Los
datos empleados proceden de la base de datos de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE): «OECD HEALTH DATA», que en su versidon mas actualizada recoge informacion
hasta el afio 2013, aunque de forma incompleta.

Con respecto al caracter «cambiante» y al leve descenso en Espafia desde
el aflo 2008, cabe sefalar que, si bien es cierto que las ultimas reformas han

contribuido a minorar la incidencia del absentismo laboral, también es evidente
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gue estas reformas no han sido la Unica causa del descenso, ya que han influido
otras multiples causas derivadas de la crisis, como el miedo de los trabajadores
(fundamentalmente de los mé&s vulnerables: trabajadores enfermos, trabajadoras
victimas de violencia de género, personas discapacitadas...) a la pérdida del

empleo, o la necesidad de incrementar los esfuerzos en épocas dificiles.

Por otra parte, si nos centramos en los sectores que componen nuestra
economia, podemos observar que en el afio 2017 las mayores tasas de
absentismo® se dan en el sector servicios?” (5,1%) y en el sector de la industria
(5,1%), seguidos por el sector de la construccion (3,4%). Es relevante hacer
notar que en el periodo analizado (2000-2017) destaca el sector de la
construccion con una tasa de absentismo muy inferior al resto, una menor subida
en 2014 y 2015, y una leve reduccién en 2016 frente a la subida en los otros dos
sectores. Ahora bien, la tasa de absentismo de este sector en el afio 2017
aumenta mas que en los otros dos sectores mencionados, muy probablemente

impulsada por la recuperacién de la actividad en el sector construccion®8,

86 Respecto a la tasa de absentismo, segun la Encuesta Trimestral de Coste Laboral
(ETCL)y segun el V Informe ADECCO, cabe destacar que la misma repunta en 2014 y 2015,
después de haber bajado de forma continua entre 2007 y 2013. Este patron es similar en los
tres sectores.

874,2% en 2013 y maximo 5,1% en 2007.

88 El mayor incremento relativo entre 2000 y 2007 se produce en sector Servicios (sube
un 48 %, de 3’5 % a 5’1 %); sin embargo, el mayor descenso relativo entre 2007 y 2013 se
da en sector Industria (baja un 24 %, de 5’5 % a 4’2 %), mientras que en Servicios sélo baja
un 19 % (de 51 % a 4'2 %).
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Gréfica 2: Tasas de absentismo total sectoriales *
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* Esta grafica se ha extraido de la pag. 43 del «VII Informe ADECCO sobre Absentismo Laboral»,
presentado en junio de 2018 y disponible en https://adecco.es/wp-content/uploads/2018/06/VII-Informe-
Adecco-sobre-Absentismo-Laboral.pdf (consultado el 9 de diciembre de 2018).

En cuanto a la tasa de absentismo por incapacidad temporal (vid. tabla 3 y
grafica 3), podemos sefialar, aunque sea brevemente, que la misma se ha
incrementado en el periodo analizado (2000-2017) hasta el afio 2007, para luego
reducirse hasta el afio 2013. Observamos, ademas, que desde el afio 2014 ha
ido experimentando un ligero repunte hasta alcanzar el 3,6% de media en el afio
2017. Por sectores, la tasa de absentismo por incapacidad temporal ha sido
normalmente superior en el sector de la industria y menor en el de la
construccion. En 2017, particularmente, la tasa se ha incrementado en los tres

sectores, destacando el de la construccion con una mayor subida porcentual.

Tabla 3: Tasa de absentismo por incapacidad temporal *

Total Industria Construccion Servicios
2000...... 2,9% 3,3% 2,7% 2, 7%
2001...... 3,0% 3,5% 2,6% 2,9%
2002...... 3,2% 3,7% 2,8% 3,2%
2003...... 3,4% 3,9% 2,9% 3,3%
2004...... 3,6% 4,0% 3,0% 3,6%
2005...... 3, 7% 4,2% 3,1% 3,7%
2006...... 3,8% 4,1% 3,1% 3,9%
2007...... 3,85% 4.2% 3,1% 3,9%
2008...... 3,6% 4,0% 3,1% 3,6%
2009...... 3,5% 3,8% 2,9% 3,5%

62


https://adecco.es/wp-content/uploads/2018/06/VII-Informe-Adecco-sobre-Absentismo-Laboral.pdf
https://adecco.es/wp-content/uploads/2018/06/VII-Informe-Adecco-sobre-Absentismo-Laboral.pdf

2010...... 3,3% 3,5% 3,0% 3,3%
2011...... 3,2% 3,3% 2,8% 3,3%
2012...... 2,8% 2,8% 2,5% 2,8%
2013...... 2,72% 2,8% 2,3% 2,7%
2014...... 3% 3,0% 2,4% 3,0%
2015...... 3,2% 3,3% 2,5% 3,3%
2016...... 3,4% 3,6% 2,5% 3,5%
2017...... 3,6% 3,7% 2,7% 3,6%
2018...... - - - -

* Esta tabla se ha elaborado a partir de los datos de la ETCL y de los datos contenidos en
la pag. 45 del «VII Informe ADECCO sobre Absentismo Laboral», presentado en junio de 2018
y disponible en https://adecco.es/wp-content/uploads/2018/06/VIl-Informe-Adecco-sobre-
Absentismo-Laboral.pdf (consultado el 9 de diciembre de 2018).

Gréfica 3: Tasa de absentismo por incapacidad temporal *
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* Esta grafica se ha extraido de la pag. 45 del «VII Informe ADECCO sobre Absentismo Laboral»,
presentado en junio de 2018 y disponible en https://adecco.es/wp-content/uploads/2018/06/VII-Informe-
Adecco-sobre-Absentismo-Laboral.pdf (consultado el 12 de diciembre de 2018).

A partir de estos datos, debemos retomar la percepcion negativa del
absentismo, especialmente en ambitos empresariales o en la doctrina de esta
naturaleza. En estos términos, se presenta como una realidad preocupante con

un impacto muy negativo en la productividad.

Son muy numerosos estudios (en su mayoria de empresas y organizaciones
privadas) los que sostienen que cuando sus cifras exceden los limites de un

fenbmeno residual, se convierte en un serio problema para la referida
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productividad®®, y por ende en uno de los obstaculos a superar a la hora de
mejorar la competitividad de nuestro mercado de trabajo. En este sentido, se ha
sefialado®, que los paises cuyas empresas soportan niveles de absentismo

elevados manifiestan una serie de problemas en diferentes érdenes:

a. En el humano, en el sentido en el que son muchos los
trabajadores que se sienten impelidos a no asistir a su puesto
de trabajo.

b. En el orden social, en la medida en que la sociedad no ha
arbitrado los medios adecuados para resolver de manera eficaz
sus distintas necesidades y que de hecho se dan en la practica,
como, por ejemplo, la de cuidar de nifios pequefios, ancianos,
parientes enfermos, etc.

c. En el aspecto econdmico, tanto en lo que respecta al propio
trabajador que, en la mayor parte de los supuestos, no cubrira
el 100% de la retribucion salarial que percibe trabajando; y por
la empresa que, para conseguir una produccién normal, «tiene
que soportar unos gastos innecesarios en caso de no
manifestarse dicho absentismo».

d. Y, finalmente, el absentismo conlleva para las empresas una
serie de problemas de tipo organizativo, puesto que cuando no
asisten los empleados que normalmente realizan una funcién
determinada, suelen plantearse dificultades serias para

organizar el trabajo, en la medida en que «toda sustitucion lleva

89 Sin embargo, hay quien cuestiona tal percepcién y defiende que bajar los niveles de
absentismo no nos asegura una mejora en la productividad, pero una gestién por objetivos,
una empresa o administracion bien organizada y una buena motivacion si que contribuirian
a mejorarla. Desde esta Optica, no es en la lucha contra el absentismo donde se encuentra
la solucién a la improductividad. Vid., en este sentido, MARTINEZ MARTINEZ, R. Y JANE ROCA,
P.. «Que lo urgente no relegue lo importante: absentismo vs. productividad», Revista
catalana de dret public, num. 48, 2014, p4ag 137.

% ARIzA MONTES, J. A.: «Absentismo laboral en Espafia: concepto, estadisticas...», op.
cit., pag. 205. Vid. también, MORALES GUTIERREZ, A. C., ARIzA MONTES, J. A., Y MORALES
FERNANDEZ, E.: Gestién integrada de personas. Una perspectiva de organizacion, Bilbao,
Desclée de Brouwer, 1999.
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consigo una necesidad de aprendizaje y una dificultad en

cuanto al adiestramiento de nuevos operarios».

Todo lo anterior nos fuerza a concluir, por un lado, que el absentismo laboral
es un fendmeno de naturaleza cambiante, complejo, inevitable en el ambito
laboral, que varia por sectores y que presenta diferencias por paises cuando se
realizan comparaciones internacionales. Y, por otro lado, que este fenémeno,
comun en todas las empresas y economias, puede tener enormes repercusiones
en la productividad y conllevar serias consecuencias tanto para las empresas y
las economias nacionales como para los propios trabajadores, de ahi que se
hayan establecido mecanismos en las normas laborales para reducir los niveles
de absentismo en las empresas, como el previsto en el art. 52 d) del ET, que

analizaremos con mas detalle en los siguientes epigrafes.
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TiTULO Il

LA CONFIGURACION JURIDICA DEL
ABSENTISMO LABORAL COMO CAUSA DEL
DESPIDO OBJETIVO EN EL ART. 52 D) DEL ET
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CAPiTULO 1

ANTECEDENTES NORMATIVOS RECIENTES DEL DESPIDO
OBJETIVO POR ABSENTISMO

Uno de los elementos mas significativos y que predeterminan, en parte, los
perfiles actuales del despido objetivo por absentismo, es que se trata de una
institucion relativamente reciente. Ello supone, por una parte, que siendo una
construccion cuasi coetanea, sean los propios motivos de su nacimiento los que
justifiqguen la actual existencia del precepto regulador —y que sirva como
referencia para delimitar su concepto, fundamentacion y elemento causal—. Pero
por otra parte, que mientras que existe un desarrollo normativo del despido, de
manera genérica, que puede remontarse de manera importante en el tiempo®,
la configuracion original de la causa concreta de extincion objeto de andlisis se
debe a una actuacion legislativa que no se sitla, en paralelo, en un momento

histdrico lejano.

91 Sin animo se ser exhaustivo —y con la idea de reflejar la evoluciéon normativa del
despido desde la aparicién de las primera normas laborales y sus precedentes mas
inmediatos—, es posible hacer un breve recorrido por diversos instrumentos reguladores que
muestran las primeras manifestaciones del despido. Asi, a titulo ilustrativo, puede, por
ejemplo, hacerse referencia a la utilizacién del concepto de despido en el art. 196 y ss. del
RD de 3 de junio de 1829, Cdodigo de Comercio, concretamente en lo relativo a los factores
y mancebos de comercio, estableciendo, en este sentido, los derechos reconocidos a los
afectados y las causas que justifican la extinciéon. En relaciéon a trabajadores, podemos
remontarnos a la referencia incluida en el art. 9 del Bando del Gobernador Civil de la
Provincia de Barcelona de 30 de abril de 1855: reglas sobre conflictos colectivos de trabajo
y funcionamiento de las asociaciones. O en relacion a colectivos concretos en el RD de 20
de junio de 1902 sobre estipulaciones sobre el contrato de trabajo que deben consignarse
en los contratos de obras publicas. En el art. 5 de la Ley de 19 de mayo de 1908 sobre
tribunales industriales, para reconocer la competencia a estos 6rganos para resolver
supuestos de extincion de contratos de trabajo (y su reforma mediante la Ley de 22 de junio
de 1912). O de manera mas extensa en el RD de 23 de julio de 1928 por el que se reforma
diferentes preceptos del Decreto Ley de 22 de noviembre de 1926 referidos a los comités
paritarios, especialmente en cuanto a su competencia en los despidos. En relacion al
derecho de opcién, pueden citarse el Decreto de 23 de agosto de 1932 y el de 20 de
diciembre de 1934. De igual forma la Ley de 27 de noviembre de 1931 sobre jurados mixtos
y asi de manera sucesiva. Vid. v.gr. nota 142 en el Capitulo 2 de este mismo Titulo en la
gue se cita, de manera expresa, las Leyes de Contrato de Trabajo de 1931y 1944.
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Asi, en la evolucion normativa del despido, si nos remontamos a los
precedentes mas cercanos de la figura actual, el art. 39.1 d) del Real Decreto-
Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo®? —antecedente
inmediato del art. 52 d) del ET; en adelante, RDLRT-, sobresale
fundamentalmente por haber introducido por primera vez el absentismo laboral
como causa de despido objetivo —vid. infra Capitulo 2 de este mismo Titulo en
relacion al elemento causal y la fundamentacion juridica—. Concretamente, dicho

precepto quedo redactado como sigue:

«1. Por circunstancias objetivas, fundadas en la capacidad profesional del
trabajador o en las necesidades de funcionamiento de la empresa, constituyen
causa suficiente para el despido las siguientes: (...) d) Las faltas, aun
justificadas, de asistencia al trabajo, cuando fueren intermitentes, superen en
un afo el 30% de las jornadas y no respondan a accidente o enfermedad que

produzcan incapacidad continuada de larga duracién»°3,

Sin antecedentes en el ordenamiento juridico espariol, esta causa suscité una
oleada de criticas en la doctrina iuslaboralista®, que entendié que el medio por
el que se habia optado no era adecuado ni eficaz y que, ademas, por su caracter
generalizado, resultaba decididamente injusto®. Esto es, en la linea ya

92 BOE nim. 58, de 9 de marzo de 1977. Como se ha expuesto, el mencionado RDLRT
de 1977 se gestod y aprobd en el seno de la tension social, politica y sindical, propia de la
transicion. En este sentido, LUJIAN ALCARAZ, J.. «Absentismo», op. cit., pags. 11-26. Resulta
interesante, a los efectos de este trabajo, sefialar que el despido objetivo por absentismo se
introdujo concretamente en el capitulo 11l de su titulo V («EI despido»).

93 Esta redaccion marcé el comienzo de la legislacion laboral en esta materia.

94 Vid. en extenso, BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion del contrato de trabajo por causas
objetivas..., op. cit., pags. 287 a 289.

9 GONZzALEZ ORTEGA considero que esta causa «debilita (...) el principio de conservacion
del vinculo (e) incorpora un tratamiento normativo que, con independencia de su justificacion
técnica y tedrica, es claramente menos beneficioso para el trabajador» (GONZALEZ ORTEGA,
S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 30). Segun DE LA VILLA GIL, «se trata de la
fisura mas trascendente en la proteccion de la estabilidad en el empleo entre todas las
disminuciones que a dicha estabilidad aportaba el RDL 17/1977» (DE LA VILLA GIL, L.E.:
Relaciones de Trabajo, Madrid, 1977). BAYON CHACON y PEREZ BOTIJA entienden que es
una causa peligrosa porque permite multiples lecturas y no es una via adecuada para luchar
contra el absentismo (BAYON CHACON, G.y PEREZ BOTIJA, E.: Manual de derecho del trabajo,
Madrid, Marcial Pons, 1977, pag. 482).
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adelantada, mientras las vias extintivas del contrato si tienen un tratamiento

previo por el legislador, esta causa no puede remontarse al pasado.

El mencionado precepto exigia la concurrencia de varios requisitos, entre los
cuales se encontraban los siguientes: a) que las faltas de asistencia «superaran
en un afo el 30% de las jornadas laborales» —descontando, al tratarse de
jornadas laborales, las jornadas no habiles: festivos y jornadas de descanso—, lo
que a efectos practicos equivalia a hacer un simple célculo matemético (la
jurisprudencia determin6 que el comienzo del computo exigido por solo podria
producirse a partir del 10 de marzo de 1977, fecha de entrada en vigor del
RDLRT, y ello debido a que una norma que en definitiva fija una nueva forma de
despido, aunque sea de caracter objetivo, no puede aplicarse a situaciones
producidas o desarrolladas con anterioridad a dicha fecha, pues ello implicaria
atribuir a la norma efectos retroactivos, cosa que impide el Cédigo Civil —en
adelante, CC—, «maxime cuando la norma en cuestion viene a condicionar, en
forma restrictiva para el trabajador, el modo de desenvolverse la relacién
laboral»®®); b) que tales faltas fueran intermitentes y c) que no respondieran a
accidente o enfermedad que produjeran incapacidad continuada de larga

duracion.

Cabe sefalar que la aplicacion de la norma suscité principalmente dos
problemas interpretativos. En primer lugar, respecto a la alusion hecha a la
«incapacidad continuada de larga duracién» y, en segundo lugar, que
precisamente esta era la Unica exclusion expresa que fijaba el precepto a la hora
de computar la inasistencia del trabajador con lo que el motivo justificador de la

inasistencia carecia de relevancia.

La alusion del precepto a la «incapacidad continuada de larga duracion», es

clarificada por las construcciones jurisprudenciales del TCT, de manera especial

9% SSTCT de 30 de mayo de 1978 (RTCT 1978\3254), de 11 de diciembre de 1978 (RTCT
1978\6977) y de 28 de mayo de 1979 (RTCT 1979\3515). En este sentido, vid. también,
BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas..., op. cit.,
pag. 291.
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por los razonamientos que se traen a colacion por la STCT de 21 de septiembre
de 1979%, que tras reconocer las ambigledades y su dificil encaje en la
terminologia de la Seguridad Social, la considera como contrapuesta a
enfermedad de caracter intermitente y de corta duracion. Segun dicha sentencia,
viene «referido a enfermedades de cierta entidad, cuya duracion permite su facil
comprobacién por los servicios sanitarios de la Seguridad Social, llegandose a
la misma conclusion si se atiende a la ratio legis del precepto, que no es otra que

la de combatir o paliar el absentismo laboral».

De igual modo, la STCT de 30 de septiembre de 1980% se vuelve a
pronunciar al respecto cuando afirma que «el precepto al aludir a enfermedades
que produzcan incapacidad continuada de larga duracion esta refiriéndose a
aguellas dolencias generadoras de situacion de incapacidad laboral transitoria

cuya duracion es tal que la hace acreedora de ser calificada de larga duracion...».

Por otra parte, en lo que se refiere a la segunda de las cuestiones, y a pesar
de gue la Unica exclusién expresa del precepto al computar la inasistencia del
trabajador fuese precisamente la incapacidad continuada de larga duracion, la
interpretacion jurisprudencial, —realizando una interpretacion extensiva— va mas
alld de dicha diccion al considerar como faltas no computables el ejercicio de
algunos derechos del trabajador. En particular, el extinto TCT excluyé del
computo del absentismo, en algunas de sus resoluciones, la participacion en la

huelga® y los descansos por maternidad.

9 RTCT 1979\5045.
% RTCT 1980\4694.

9 Asi en la STCT de 3 de marzo de 1980 (RTCT 1980\1287) se precisa que «la huelga
reconocida como derecho del trabajador en el Real Decreto Ley de 4 de marzo de 1977...
tal ejercicio no puede amparar el despido por causas objetivas».

100 SSTCT de 23 de enero (RTCT 1979\299) «Las bajas originadas por maternidad no
son computables ni total ni parcialmente a los efectos del invocado articulo 39 del DL
citado...», 17 de mayo de 1979 (RTCT 1979\3206) y 23 de mayo de 1979 (RTCT 1979\3400),
«El mencionado articulo 39.1 d) no puede referirse a ausencias debidas al ejercicio de un
derecho prioritario por parte del trabajador, como ocurre en los descansos otorgados a la
mujer en caso de parto...» y 18 de septiembre de 1980 (RTCT 1980\4438).
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Tres aflos después, la Ley 8/1980, de 10 marzo, del Estatuto de los
Trabajadores!®! —en adelante, ET/1980 o versién originaria del ET— mantiene
esta causa de despido, llamada ahora de extincion y no de despido, en el art. 52
d). Este precepto, bajo el rétulo genérico de «Extincion del contrato por causas

objetivas», establece que:

«El contrato podra extinguirse: (...) d) Por faltas de asistencia al trabajo,
aun justificadas, pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas
hébiles en dos meses consecutivos, o0 el 25% en cuatro meses discontinuos
dentro de un periodo de doce meses, siempre que el indice de absentismo del
total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5% en los mismos periodos

de tiempo.

No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo
anterior, las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién de la
misma, el ejercicio de actividades de representacion legal de los trabajadores,
accidente de trabajo, maternidad, licencias y vacaciones, ni enfermedad o
accidente no laboral, cuando la baja haya sido acordada por los servidos

sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias consecutivos».

Puede apreciarse que el ET/1980 introduce una serie de modificaciones muy
resefiables en esta causa de extincién —algunas de las cuales se van a mantener
inmutables hasta la actualidad— dirigidas a resolver la problematica que habia
suscitado la aplicacion del art. 39.1 d) del RDLRT.

En primer lugar, se puede indicar que del 30% en un afio que establecia el
RDLRT se pasa al 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, o al
25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses. Por
otro lado, se establece por primera vez una relacion directa entre el absentismo

individual del trabajador y el absentismo global de la plantilla de la empresa, al

101 BOE nUm. 64, de 14 marzo 1980.
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introducirse la exigencia de que «el indice de absentismo del total de la plantilla

del centro de trabajo supere el 5% en los mismos periodos de tiempo»192,

De este modo, tanto las ausencias del trabajador -individualmente
considerado— como las del conjunto de la plantilla del centro de trabajo deben
superar un porcentaje minimo para que el empresario quede facultado a extinguir
el contrato de trabajo por excesiva onerosidad sobrevenida. Asimismo, se
incorpora un importante nimero de faltas de asistencia que no van a poder
computarse para posibilitar esta via extintiva. Se mantienen pues, algunos de los

aspectos de la regulacion precedente, pero se introducen marcadas diferencias.

Quince aflos mas tarde, el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores!® —en lo sucesivo, ET/1995—, mantiene en esencia el esquema

fijado por la version anterior de dicha norma, con el siguiente tenor literal:

«El contrato podra extinguirse: (...) d) Por faltas de asistencia al trabajo,
aun justificadas, pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas
hébiles en dos meses consecutivos, o el 25% en cuatro meses discontinuos
dentro de un periodo de doce meses, siempre que el indice de absentismo del
total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5% en los mismos periodos

de tiempo.

No se computardn como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo
anterior, las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién de la
misma, el ejercicio de actividades de representacion legal de los trabajadores,

accidente de trabajo, maternidad, licencias y vacaciones, ni enfermedad o

102 E| absentismo total de la plantilla del centro de trabajo debia superar el 5% de las
jornadas habiles para que pudiese ser admitido el despido objetivo del trabajador que se
ausentaba de su puesto de trabajo. Por tanto, se introduce un nuevo parametro que ya no
tiene que ver con las propias faltas de asistencia del trabajador, sino con la falta de asistencia
global de la plantilla de la empresa.

103 BOE num. 75, de 29 de marzo de 1995.
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accidente no laboral, cuando la baja haya sido acordada por los servicios

sanitarios oficiales y tenga una duracién de mas de veinte dias consecutivos».

Es muy importante tener en cuenta que la redaccién anterior ha
experimentado posteriormente diversas reformas con el objeto de incluir nuevas
situaciones al listado de supuestos que no computan a efectos del absentismo

laboral.

Asi sucede, en primer término, con la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras
—en adelante, LCVFL-1%4, que incorpora al catdlogo de supuestos que no
computan el «riesgo durante el embarazo, y las enfermedades causadas por el
embarazo, parto o lactancia»®®; y con la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género —en
lo sucesivo, LOIVG-1%, que incluye como no computables «las faltas de
asistencia motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de violencia
de género»'%. Tras la incorporacién de estas nuevas situaciones a la letra d) del

art. 52 del ET/1995, la norma queda redactada en los siguientes términos:

«El contrato podra extinguirse: (...) d) 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
dentro de un periodo de doce meses, siempre que el indice de absentismo
total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5% en los mismos periodos
de tiempo.

No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo

anterior, las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracion de la

104 BOE num. 266, de 6 de noviembre de 1999.
105 Este supuesto ha sido incorporado a través del art. 7.1 de la LCVFL.
106 BOE nuim. 313, de 29 de diciembre de 2004.

107 Este supuesto ha sido incorporado a través de la Disposicion Adicional 7.6 de la
LOIVG.
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misma, el ejercicio de actividades de representacion legal de los trabajadores,
accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia, licencias y vacaciones,
enfermedad o accidente no laboral, cuando la baja haya sido acordada por los
servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién de mas 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, segun procedax.

En segundo término, la reforma laboral de 2010 articulada por el Real

Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo'°® —en adelante, RDL 10/2010-y luego por Ley 35/2010, de

17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de

trabajo!® —en lo sucesivo, Ley 35/2010—, da una nueva redaccién al precepto

conservando la mayor parte de sus elementos, si bien hay algunos aspectos que

se muestran discordantes con la regulaciéon precedente:

76

«El contrato podra extinguirse: (...) d) 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
dentro de un periodo de doce meses, siempre que el indice de absentismo
total de la plantilla del centro de trabajo supere el 2,5% en los mismos periodos

de tiempo.

No se computardn como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo
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 causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad,
licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja

108 BOE num. 147, de 17 de junio de 2010. Disposicion final tercera.
109 BOE num. 227, de 18 de septiembre de 2010. Disposicion adicional vigésima.



haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién
de mas de veinte dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o
psicologica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios

sociales de atencion o servicios de Salud, segun procedax.

De esta nueva redaccion del precepto dada por la reforma de 2010 se
desprende que no podran computarse, a efectos del despido objetivo, las faltas
de asistencia debidas a riesgo durante la lactancia, que bajo la regulacion
anterior no estaba expresamente incluida. Realmente, «es una reforma mas
formal que otra cosa, pues debian ser muy pocos los que, antes de la reforma,
estimasen que una suspension por riesgo durante la lactancia no podia
computarse, bajo ningun concepto, a los efectos del despido objetivo por
excesiva morbilidad»''°. Asimismo, la reforma de 2010 incorpora a la redaccién
del art. 52 d) del ET/1995 un segundo supuesto excluido a efectos del computo
del absentismo: no se computardn como faltas de asistencia las ausencias

debidas a (...) «paternidad»'1?,

En este punto, se debe recordar también que la reforma laboral de 2010
incorpora una tercera modificacion —de mayor relevancia que las dos referidas
anteriormente—: se podra despedir por faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas pero intermitentes, cuando las mismas alcancen el 20% de las
jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el 25% en cuatro meses
discontinuos dentro de un periodo de doce meses (hasta el momento no existe
ninguna novedad), siempre que el indice de absentismo total de la plantilla del
centro de trabajo supere el porcentaje del «2,5% en los mismos periodos de

tiempo»11?,

110 GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reduccién de los costes de despido en la reforma...», op.
cit., pag. 98.

111 Estas dos nuevas situaciones excluidas del computo del absentismo, el riesgo durante
la lactancia y la paternidad, se contemplaban expresamente tanto en el RDL 10/2010 como
en la Ley 35/2010.

112 E| indice colectivo de absentismo habia sido objeto de criticas doctrinales, al
considerar que, asi formulado, las posibilidades de incidencia y de aplicacién practica del
art. 52 d) del ET/1995 quedaban muy reducidas (vid. ALONSO GARCIA, M.: Curso de Derecho
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Es aqui donde se produce la novedad, ya que se reduce el porcentaje!!3, que
antes era del 5%, a la mitad (2,5%) —esta modificacibn se contempld
expresamente en la Ley 35/2010'14, pero no asi en el RDL 10/2010-. Esta rebaja,
del 5% al 2,5%, supone una importante facilitacién de esta causa de despido,
ampliando notablemente las facultades extintivas del empresario!*®. Al respecto,
se ha sefalado que «el legislador ha intentado por medio de esta via dotar de
mayor operatividad a una causa extintiva en desuso, precisamente por las
dificultades halladas por las empresas para probar el cumplimiento de los niveles

de absentismo —individual y colectivo— exigidos por la norma»116,

Posteriormente, y por Ultimo, la reforma laboral de 2012, operada primero por
el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral'l’ —en adelante, RDL 3/2012-y después por la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral*'®
—en lo sucesivo, Ley 3/2012—, continda en la linea flexibilizadora respecto al tema
gue nos interesa, clarificando el supuesto del art. 52 d) del ET/1995, en el sentido

de hacerlo mas Uutil y viable para los intereses del empresario. Siguiendo la

del Trabajo, Barcelona, Ariel, 1980, pag. 544). Con respecto a lo anterior, se ha sefialado
que «la aplicacion del articulo 52 d) E.T. venia dificultada por la necesidad de que el
absentismo de la totalidad de la plantilla del centro de trabajo superase el 5 por ciento de las
jornadas. Ello, no solo dificultaba la aplicacién del precepto, sino que, ademas, suponia
premiar al trabajador absentista, que encontraba refugio en el cumplimiento asistencial de
sus comparfieros de trabajo» (JIMENEZ BIDON, A.: «El absentismo laboral», 2014, disponible
en: http://bidonabogados.com/el-absentismo-laboral/).

113 o cual supuso un considerable avance a efectos de las demandas efectuadas por la
patronal. SOLER FERRER, F.: «La nueva regulacién del despido por causas objetivas», Diario
la ley, nim. 7548, 2011, pag. 6.

114 En la tramitacion de la Ley 35/2010 ya se debatié acerca de la supresion absoluta del
umbral de absentismo global, con la finalidad de dotar de una mayor eficacia a esta causa
extintiva. No obstante, lo que realmente se consiguid, como ya se ha apuntado, fue una
rebaja del indice global del computo de las faltas de asistencia, pero no su eliminacion.

115 GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reduccion de los costes de despido en la reforma...», op.
cit., pag. 99.

116 ALZAGA RuUIZ, |.: «El absentismo del trabajador como causa de...», op. cit., citando al
respecto a BLASCO PELLICER, A. A.: «La reforma de la extincion del contrato de trabajo en la
Ley 35/2010», en AA.VV., La reforma laboral en la Ley 35/2010, Valencia, Tirant lo Blanch,
2010, pag. 94.

117 BOE nUm. 36, de 11 de febrero de 2012.
118 BOE num. 162, de 7 de julio de 2012.
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evolucion legislativa de esta causa de despido objetivo, se puede indicar que la
redaccion dada al art. 52 d) del ET/1995 por medio de la reforma laboral de 2012,

responde a los siguientes términos:

«El contrato podra extinguirse: (...) d) Por faltas de asistencia al trabajo,
aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20 % de las jornadas
habiles 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.

No se computardan como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo
anterior, las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién 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 causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad,
licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja
haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion
de mas de veinte dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o
psicolégica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios

sociales de atencion o servicios de Salud, segun proceda.

Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento

médico de cancer o enfermedad grave».

Con la reforma laboral operada en 2012119, nos encontramos ante un nuevo

avance de la citada linea flexibilizadora del régimen del despido objetivo por

119 Nos encontramos ante una reforma que ha perseguido, entre otras cosas, la
facilitacion del despido objetivo por absentismo, como pone de manifiesto Ruiz CASTILLO,
M.M.: «La ultima modificacion legal del despido por absentismo desde la nueva...», op. cit.,
pag. 226: «Si una lectura global de esta ambiciosa reforma permite alabar el animo de
precisién técnica que parece haberla alentado, no sucede asi en el caso de la revision del
art. 52 d) ET, donde el Gnico proposito del RDL 3/2012 se circunscribe a la facilitacion del
despido, al aligeramiento de los requisitos del mismo mediante la supresién pura y simple
del elemento de valoracién colectivo que de mas a menos ha venido integrando su causa;
esto es, la supresion del umbral de absentismo de la plantilla para proceder al despido del
trabajador por faltas de asistencia». Vid. también, MORENO GENE, J.: «La extincion del
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absentismo, al suprimirse de manera definitiva la exigencia de un determinado
nivel de absentismo global de la plantilla del centro de trabajo!?° para que pueda
operar la causa de despido reconocida en el art. 52 d) del ET/1995 (en concreto,
se elimina del texto estatutario la siguiente referencia: «siempre que el indice de
absentismo total de la plantilla del centro de trabajo supere el 2,5 por 100»121),
de manera que a partir de la citada reforma para que las faltas de asistencia del
trabajador sean significativas a los efectos de esta causa de despido objetivo
bastard con que el nimero de ausencias del trabajador que va a ser despedido

supere unos determinados porcentajes!??

Con esta supresion —que se encuentra prevista tanto en el RDL 3/2012 como
en la Ley 3/2012-, «desde luego, se elimina el obstaculo mas importante para la
operatividad practica del motivo»123 extintivo y se garantiza una mayor proteccion
a las pequefias y medianas empresas —aquellas en las que el absentismo se vive
como un drama—, que no suelen contabilizar el porcentaje de absentismo de

todos los empleados, «porque no han implementado medidas de control

contrato de trabajo por absentismo del trabajador tras la reforma laboral de 2012», Revista
de Trabajo y Seguridad Social CEF, nim. 350, 2012, pags. 5-52.

120 Esta reivindicacion empresarial sobre la supresion total de la referencia al nivel de
absentismo global en la empresa ya fue defendida en reformas laborales previas por los
grupos popular, de Convergéncia i Unié y del Partido Nacionalista vasco. En este sentido,
R0JO TORRECILLA, E.: «El despido por absentismo tras la reforma laboral de 2012. A
proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2013 (y Il)», 2013,
disponible en el siguiente enlace: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2013/11/el-despido-
por-absentismo-tras-la_16.html.

121 Sobre esta cuestion, vid., GARCIA-PEROTE ESCARTIN, I.: «La reforma laboral de 2012.
El Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral», Justicia laboral: Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nam. 49, 2012, pag. 39; y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Las claves de la
reforma laboral 2012», Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, num. 23-
24,2012, pags. 1-2.

122 Una vez mas, vuelven a primarse los intereses de la empresa sobre los del trabajador,
en la medida en que la supresion de la referencia al volumen global de absentismo de la
plantilla del centro de trabajo persigue flexibilizar la utilizacion del despido objetivo por
ausencias del trabajador. En otras palabras, tiende a permitir al empresario una mayor
utilizacion de esta modalidad extintiva.

123 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 17.
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especifico, pues no pueden destinar para ellos los recursos humanos y el tiempo

que ello necesita»'?4,

Una segunda modificacion abordada por la reforma laboral de 2012 es la
introduccién de una nueva exigencia adicional (que «el total de faltas de
asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5% de las jornadas habiles»)
para la primera formula numeérica contemplada en el art. 52 d) del ET/1995, esto
es, para el supuesto en que se proceda a la extincion del contrato del trabajador
cuando las ausencias alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos. Hay quien ha sefialado que con esta exigencia adicional,
contemplada Unicamente en la redaccion de la Ley 3/2012%%5, «se recupera una
cierta objetividad en la causa de extincién del contrato y se mejora la posicion
del trabajador»'?®, aproximandose en la practica las dos férmulas que
desencadenan el efecto del despido objetivo por faltas de asistencia del
trabajador, a saber, el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos
siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance
el 5% de las jornadas habiles y el 25% de las jornadas habiles en cuatro meses

discontinuos dentro de un periodo de doce meses.

La tercera y Ultima modificacion —no contemplada en la redaccion del RDL
3/2012, pero si prevista en la de la Ley 3/2012— que experimenta la redaccion
del art. 52 d) del ET/1995 como consecuencia de la reforma laboral de 2012,

tiene que ver con la adicién de un tercer parrafo respecto a la prevision anterior

124 ARIAS DOMINGUEZ, A.: «La reforma laboral de 2012 (I): Absentismo (1)», Legal Today,
2012, disponible en el siguiente enlace: http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-
laboral/laboral/la-reforma-laboral-de-2012-i-absentismo-1.

125 Cabe sefalar que en la fase inicial de la reforma laboral de 2012 (RDL 3/2012) tan
solo se hacia referencia, para justificar el despido objetivo por absentismo laboral, al «20%
de las jornadas habiles en dos meses consecutivos», habiéndose afiadido mas tarde, es
decir, a través de la Ley 3/2012, la siguiente exigencia: «siempre que el total de faltas de
asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas habiles».

126 MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del trabajador por motivo de
sus ausencias al trabajo, Barcelona, Atelier, 2013, pag. 48, citando al respecto el trabajo de
MoOLINA NAVARRETE, C.: «La version parlamentaria de la reforma laboral 2012: mayor
flexibilidad, mejoras técnicas y “versos sueltos”», Revista de trabajo y seguridad social CEF,
nam. 352, 2012.
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con arreglo al cual no se computaran las faltas de asistencia del trabajador que

obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave.
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CAPITULO 2

ANALISIS DE LA FUNDAMENTACION JURIDICA DEL
DESPIDO OBJETIVO POR ABSENTISMO

En los términos ya definidos, la especial regulacion normativa de esta figura,
debe responder a una singularidad material, esto es, a una funcion o significacion
especifica que requiere un concreto desarrollo legal. O dicho de otro modo: la
finalidad que cumple esta institucion no puede ser cubierta por ninguna otra de

las reconocibles en nuestro ordenamiento juridico-laboral.

En este sentido, antes de abordar su tratamiento normativo, el modo en el
que el legislador da respuesta a una necesidad determinada —pero con una
perspectiva de su evolucién histérica—, es preciso analizar, en dos fases, su
naturaleza juridica. Es decir, de un lado, categorizar juridicamente a la reiterada

figuray, de otro, razonar, en los mismos términos, cual es su utilidad social.

Asi, por una parte, es preciso situarla en el marco de la extincion del contrato,
y dentro de la misma, en la especie del despido, concretamente como la
subespecie del despido objetivo. Su formulacion, finalidad y razonamiento

justifican esta categorizacion.

De otra parte, precisamente esta finalidad, esta fundamentacion, es la que
resulta determinante en cuanto institucion causal y que, como tal, debe
responder a una configuracién o construccién adecuada para los fines u objetivos

gue trata de conseguir.

Partamos, por tanto, del concepto genérico, lleguemos a la especie y
definamos la finalidad que determina su causa. Unicamente de este modo, y al

amparo de la misma, puede posteriormente entenderse su especificidad formal.
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1. EL CONCEPTO DE DESPIDO OBJETIVO Y SU ENCUADRAMIENTO JURIDICO

El despido como categoria genérica, puede ser concebido siguiendo a algun
autor?’, como el «acto unilateral del empleador que tiene por efecto constitutivo
la extincién para el futuro de la relacién laboral»!?®, Desde esta acepcion se
acoge el concepto amplio de despido, seguida por la doctrina cientifica
mayoritaria —frente al enfoque mas restrictivo y minoritario de otra corriente

doctrinal que considera despido Unicamente al despido disciplinario!?°—.

Esta concepcion amplia incluye el despido por causas objetivas!3® —también
conocido como despido por circunstancias objetivas, despido por necesidades

127 padre y primer defensor del concepto amplio del despido.

128 Vid. ALONSO OLEA, M.: El despido (Un estudio de la extincién del contrato de trabajo
por voluntad del empresario), Madrid, Instituto de Estudios Politicos (IEP), 1958, pag. 13.
Vid. también, ALONSO OLEA, M. Y CASAS BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo, 23?2 ed.
revisada, Madrid, Civitas, 2005, pag. 463.

129 Sj bien tales tesis, cuentan desde luego con el apoyo en la diccién literal del ET que
rehlye calificar como despido a aquellas extinciones fundadas en causas no disciplinarias.
En este sentido vid. las tesis sostenidas, entre otros, por SUAREZ GONZALEZ, F.: Las nuevas
relaciones laborales y la Ley del Estatuto de los Trabajadores, Madrid, Pirdmide, 1980, pag.
156 y por SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.: La terminacién del contrato de trabajo, Madrid,
Instituto de Estudios Econdmicos, 1980, pag. 151.

130 Sin &nimo de ser exhaustivo, pero con la finalidad de ahondar un poco més en la figura
del despido objetivo, vid. las siguientes obras: SEMPERE NAVARRO, A. V.. «Causas del
despido objetivo», en AA.VV., Comentarios al Estatuto de los Trabajadores: libro homenaje
a Tomas Sala Franco, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pags. 1033-1046; ORCARAY
REVIRIEGO, J. J.: «Articulo 52. Extincion del contrato por causas objetivas», en AA.VV.,
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Valladolid, Lex Nova, 2016, pags. 692-707;
QUESADA SEGURA, R.: «La extincion de la relacion laboral», en AAVV., Lecciones de
derecho del trabajo, 1994, pags. 739-756; ORCARAY REVIRIEGO, J. J.: «Articulo 53. Forma 'y
efectos de la extincién por causas objetivas», en AA.VV., Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores, Valladolid, Lex Nova, 2016, pags. 708-722; SIRVENT HERNANDEZ, N.: «La
nueva regulaciéon de los despidos objetivos», en AA.VV., Reforma laboral 2012: dltimas
reformas laborales y de seguridad social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pags. 197-210;
MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M. A.: «El despido objetivo en la reforma de 2012: una
oportunidad perdida», en AA.VV., Estudios en torno a la reforma laboral de 2012, Sevilla,
Punto Rojo, 2013, pags. 255-266; GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reduccion de los costes de
despido en la reforma laboral espafiola de 2010», Revista latinoamericana de derecho
social, num. 14, 2012, pags. 79-111; SAN MARTIN RODRIGUEZ, J.: «Acerca del despido
objetivo», Revista técnico laboral, vol. 34, nim. 133, 2012, p4gs. 374-384; ZUMALACARREGUI
PiTA, L.: «Los requisitos formales para la extincion por causas objetivas derivada de la
situacion de la empresa», luris: Actualidad y practica del derecho, nim. 209, 2014, pags. 28-
29; ALAMAN CALABUIG, M.: «Pinceladas préacticas en torno a los despidos por causas
objetivas en la reforma laboral», Actualidad juridica Aranzadi, nim. 806, 2010; GUALDA
ALCALA, F. J.: La reforma del despido objetivo y colectivo en la Ley 35/2010: analisis para de
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de la empresa o simplemente despido objetivo— previsto de manera genérica en
el art. 49.1.1) del ET bajo el rotulo de «causas objetivas legalmente procedentes»
y regulado, en sus aspectos sustantivos, en los arts. 52 y 53 del ET (y, en sus
aspectos procesales, en los arts. 43.4y 120 a 123 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, Reguladora de la Jurisdicciéon Social*3! —en adelante LRJS—, preceptos
estos que aluden a materias tan sustanciales como el plazo de veinte dias de
ejercicio de la accion desde la fecha de extincion del contrato de trabajo, la
calificacién del despido y las consecuencias que se derivan de dicha calificacion),
si bien el propio ET se refiere al mismo denominandolo como «extincion»13? pese

a gue en una ocasion se refiera al supuesto calificandolo como «despido».

Debemos indicar, en cualquier caso, que la extincion del contrato de trabajo

por causas objetivas es sustancialmente un despido por tratarse de una decision

la defensa del derecho a la estabilidad en el empleo, Albacete, Bomarzo, 2011; TRIGUERO
MARTINEZ, L. A.: «Extincién por causas objetivas y buenas practicas sobre la carta de
despido: criterio jurisprudencial», en AA.VV., El derecho del trabajo y la seguridad social en
la encrucijada: retos para la disciplina laboral, Murcia, Laborum, 2016, pags. 341-352;
BLANCO MARTIN, J. M.: «La reforma y procedimiento de los despidos por causas objetivas»,
en AA.VV., La reforma del mercado de trabajo de 2010, Madrid, Reus, 2011, pags. 213-242;
MARTIN RIVERA, L.: El despido objetivo por necesidades de la empresa, Madrid, Reus, 2008;
RODRIGO SANBARTOLOME, F. A.: «El despido por causas objetivas y la reforma laboral:
antecedentes, régimen juridico de referencia y perspectivas tras la reforma laboral de 2010»,
Revista de trabajo y seguridad social CEF, num. 344, 2011, pags. 61-94; y SOLER FERRER,
F.: «La nueva regulacién del despido por causas objetivas», luris: Actualidad y practica del
derecho, nim. 154, 2010, pags. 50-54.

131 BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011.

132 «Terminologia insincera y equivoca», son los calificativos que RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER atribuye a la regulacion del despido en la norma legal, RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M.: «Derecho, trabajo y despido», en AA.VV., Presente y futuro de la
regulacién del despido, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 1997, pag. 31. Por su
parte MARTIN VALVERDE, A.: «Teoria y practica del despido econdmico de alcance limitado»,
en AAVV,, Las reformas laborales: andlisis y aplicacion practica, Valladolid, Lex Nova, 1999,
pone de relieve la disparidad terminoldgica de este tipo de despido al que denomina
«despido colectivo de alcance limitado», asi sefiala en la pag. 119 la extensa terminologia
con la que se conoce a este tipo de extincion, «despido colectivo menor», «despido colectivo
de alcance limitado», «despido colectivo especial», «todas estas expresiones marcan al
mismo tiempo la diferencia y el parentesco préximo de este instituto con el despido colectivo
ordinario (o de régimen comun) del articulo 51 del ET», por el contrario «la opcion doctrinal...
gue descarta dicha relacion de parentesco proximo entre las dos modalidades de despido
economico... ha dado lugar légicamente a otras denominaciones... las expresiones
empleadas por este sector de la doctrina son las de despido “individual" o "plural", por
causas econdémicas, u otras parecidas... frmulas mas asépticas 0 menos comprometidas,
como la de "despido objetivo econdmico”, o "extincidén objetiva por causas econémicas"».
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unilateral del empresario, cuya causalidad necesaria reside en determinados
motivos justificados, basados en la mejora de la eficacia o de la productividad
del trabajo, e independientes de la voluntad o del incumplimiento previo del
trabajador.

Junto a todo lo expuesto hasta el momento también es importante poner de
relieve que el despido objetivo es una forma de extincion concebida para permitir
al empresario desprenderse de aquellos trabajadores que no le resultan
adecuados para la empresas en términos de eficacia o rentabilidad empresarial
—por resultar excesivamente onerosos para la misma por falta de capacidad del
trabajador o por necesidades de funcionamiento de aquella— a fin de conseguir
una mejor y mayor productividad o rendimiento neto. En este caso no existe
ningln incumplimiento culpable y voluntario del trabajador3® y, por ello, el
régimen que se establece es mas riguroso en cuanto a sus requisitos formales,
y une a otras obligaciones del empresario, la de una indemnizacion tasada —que

no disuade en modo alguno de su utilizacion—.

Asimismo, cabe recordar que este concepto amplio de despido es el que
acoge la jurisprudencia en doctrina consolidada: «la expresion “despido” no debe
entenderse exclusivamente referida al que tenga origen disciplinario, ya que su
significado también comprende cualquier otro cese unilateralmente impuesto por
el empresario al trabajador, aun fundado en causa ajena a su incumplimiento
contractual grave y culpable»'34. Considerandose que «este concepto no ha
perdido vigencia en la actualidad ni ha sido desvirtuado por lo que se expresa en
el articulo 54 del ET, ya que el despido disciplinario que en él se regula es una

especialidad o particularidad dentro de la figura general del despido»'3®,

133 E| trabajador no ha incumplido sus obligaciones contractuales.
134 STS Ud. de 2 de marzo de 1994 (RJ 1994\2046).

135 Este es el sentido de mudltiples resoluciones del Tribunal Supremo, pudiendo citarse
al respecto, las sentencias de 4 de junio de 1986 (RJ 1986\3463), 20 de diciembre de 1989
(RJ 1989\9254), 26 de febrero de 1990 (RJ 1990\1912), 11 de mayo de 1990 (RJ
1990\4308), de 27 de julio de 1993 (RJ 199315992), y 30 de marzo de 1995 (RJ 1995\2352),
entre otras. Si bien dicha doctrina no viene a modificar la vertida por el extinguido Tribunal
Central de Trabajo en sus resoluciones, entre otras la sentencia de 20 de junio de 1984
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Se insiste, ademas que «El despido, pues, constituye un concepto genérico,
diversificable, por razén de su causa, en especies distintas. Es cierto que el
articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores, al enunciar las causas de extincion,
utiliza la voz despido con relacion al disciplinario, sin emplearla cuando menciona
otras que también derivan de la unilateral voluntad de la empresa, pero fundadas
en otras causas. Mas ello no significa que los ceses que por estas otras causas
se impongan no manifiesten despido; asi lo pone de relieve el propio Estatuto de
los Trabajadores, que, en su articulo 52, relativo a la extincién del contrato de
trabajo por causas objetivas, hace alusion al trabajador despedido. A igual
conclusion conduce el Convenio num. 158 de la OIT... referido a la terminacion
de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, en el que, al exigir
concurrencia de causa justificativa, refiere éstas a la capacidad del trabajador, a

su conducta o a las necesidades de funcionamiento de la empresa»36.

A su vez, la adopcién de esta nocion amplia de despido, facilita la actuacién
procesal del trabajador, proporcionandole un mecanismo adecuado de defensa
frente a la decision empresarial de extinguir el contrato de trabajo!®’, de modo
gue sobre él recae la carga de probar la existencia de la relacion laboral como
hecho constitutivo de la acciéon de despido y el propio hecho extintivo!3,
Conforme a lo previsto en el art. 53.3 del ET dicho procedimiento habré de

sustanciarse a través del proceso propio del despido disciplinario.

(RTCT 1984\5495), «el despido existe desde que se manifiesta la voluntad unilateral del
empresario de tener por extinguido el contrato»; en el mismo sentido la STCT de 1 de febrero
de 1984 (RTCT 1984\830), declarando en STCT de 11 de enero de 1984 (RTCT 1984\139)
gue «es doctrina constante de esta Sala que el despido disciplinario no es nada mas que
una especie dentro del despido genérico, que comprende la extincion del contrato acordada
por el empresario sin alegacién de causa o alegando una causa inexistente e ineficaz...».

136 STS Ud. de 29 de noviembre de 1993 (RJ 1993\9091).

137 ALBIOL MONTESINOS, |.: «Extincion del contrato de trabajo por causas tecnolégicas y
econdmicas», en AA.VV. (BorRrRAJO DACRUZ, E. Dir.), Comentarios a las leyes laborales. El
Estatuto de los Trabajadores, tomo IX, vol. 2, Madrid, Edersa, 1989, pag. 332.

138 SSTCT de 5 de septiembre de 1984 (RTCT 1984\6797) y de 3 de octubre de 1984
(RTCT 1984\7369); STSJ de Cataluiia de 21 de abril de 1992 (AS 1992\2290).
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Respecto a esta extincion unilateral, téngase en cuenta, ademas, que la
regulacion que ofrece el ET, prevista —como se ha expuesto— en el art. 49.1 letra
l) del ET y contenida en los arts. 52 y 53, se encuentra presidida por la busqueda
de un equilibrio entre dos principios opuestos, el de «libertad de empresa», por
una parte, y el de la «estabilidad en el empleo», por otra. «Mientras la logica
neoliberalizadora impulsa a continuas reforma que amplien el margen de
actuacion empresarial (“flexibilidad de salida” en la larga marcha hacia la
liberalizacién de los despidos), como se pone de relieve en las (...) ultimas
experimentadas por el articulo 52 del ET (...); la légica protectora de la norma
laboral obliga a mantener una serie de vinculos o limites (“‘garantias”) que
aseguren la racionalidad y la seriedad de la extincion propuesta. El balance al
dia de hoy es favorable a la primera en detrimento de la segunda, de modo que
puede decirse sin temor que la evolucion del régimen juridico de esta figura

confirma con creces las criticas que en el momento de su nacimiento recibi6»13.

2. EL ELEMENTO CAUSAL

La causa de despido objetivo por ausencias al trabajo!*°, responde a la
posibilidad de extinguir el contrato en aquellos supuestos en que los trabajadores
incurren en una serie de faltas de asistencia intermitentes, aunque sean
justificadas, siempre que las mismas alcancen un determinado umbral

significativo.

Pero, llegados a este punto, debemos recordar que en la redaccion del
RDLRT de 1977'#! se establecian como causas justas de despido las siguientes:

139 MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C., MORENO VIDA, M. N. Y VILA TIERNO, F:
Manual de derecho del trabajo, Granada, Comares, 2018, pags. 605 y 606.

140 También calificada de manera gréafica por algunos autores como la «causa odiosa»:
Ruiz CAsTILLO, M.M.: «La ultima modificacién legal del despido por absentismo desde la
nueva panoramica del despido en la reforma de 2012», Revista de derecho social, nim. 57,
2012, pag. 220.

141 BOE num. 58, de 9 de marzo de 1977.
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a) causas de caracter subjetivo debidas al incumplimiento contractual de
trabajador —despido disciplinario—, entre las cuales se incluia el despido fundado
en la ineptitud del trabajador; b) causas de caracter objetivo debidas a fuerza
mayor imposibilitante de la prestacion; y c) causas de caracter objetivo debidas
a fuerza mayor impropia —por crisis— que podian dar lugar a despidos
individuales y colectivos. Tanto el procedimiento como los efectos
indemnizatorios eran diferentes segun el despido obedeciese a uno u otro tipo
de causas, exigiéndose en todos los despidos objetivos autorizacion

administrativa.

Es aqui cuando se produce la delimitacién, de las causas de despido de
caracter objetivo, incluyendo la de la ineptitud del trabajador —anteriormente
figuraba como causa de despido disciplinario4’—, y cuando se produce el transito
de una concepcion del despido de caracter sancionador a una concepciéon del
despido basado en las objetivas necesidades de funcionamiento de la
empresa'*3. Elemento comin a estas causas de despido fundado en causas

objetivas segun la redacciéon operada por el RDLRT#4 y también a las que

142 Tanto la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 (art. 89.6) como la Ley de Contrato de
Trabajo de 1944 (art. 77. d)) estimaban como justa causa de despido por el empresario la
«ineptitud de trabajador respecto de la ocupacién o trabajo para que fue contratado». El
RDLRT, en su art. 39 bajo el epigrafe «despido por circunstancias objetivas, fundadas en la
capacidad profesional del trabajador o en las necesidades de funcionamiento de la
empresa» introduce en su apartado a) como causa suficiente de despido «la ineptitud del
trabajador originaria o sobrevenida», con lo que produce un cambio sustancial en la anterior
regulacién en cuanto deja de ser justa causa de despido disciplinario para configurarse como
«causa suficiente de despido» —por causa no imputable al trabajador— y, por tanto,
indemnizado. Resulta, ademas, resefiable la introducciéon en nuestro ordenamiento —sin
antecedentes explicitos hasta entonces—, como causa de despido, por causas objetivas, «la
falta de adaptacién del mismo a las modificaciones tecnolédgicas del puesto de trabajo que
viniera desempefiando, siempre que fuese adecuado a su categoria profesional».

143 Si bien algun autor ha indicado que el antecedente del despido por causas objetivas
ya se encontraba en el art. 81 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944. Vid. al respecto
MONTOYA MELGAR, A.. Derecho del Trabajo, 5% ed., Madrid, Tecnos, 1984, pag. 395; y
MURCIA CLAVERIA, A.: El despido en Espafia. Una perspectiva histérica, Granada, Comares,
2014, pag. 73y ss.

144 Desde tales premisas las justas causas responden —en la regulacion del art. 39 de la
norma citada—, al siguiente esquema —se sigue el propuesto por BRIONES GONZALEZ, C.: La
extincion del contrato de trabajo por causas objetivas..., op. cit., pag. 38—: a) causas de
caracter subjetivo que traen su origen en el incumplimiento contractual del trabajador:
despido disciplinario; b) causas que a pesar de su caracter subjetivo —imputables en un
principio al trabajador—, se encuadran entre las causas de caracter objetivo al no concurrir
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contiene actualmente el art. 52 del ET, es la falta de voluntariedad del trabajador

y, por tanto, la falta de culpabilidad en su conducta que le hace inimputable.

Por todo ello, al no existir un previo incumplimiento grave y culpable de las
obligaciones contractuales del trabajador, el fundamento de la facultad del
empresario de despedir, en estos supuestos, en los que no cabe su
encuadramiento en la facultad resolutoria propia de las obligaciones reciprocas,
se ha venido cifrando en la teoria de la onerosidad excesiva como justa causa
de la terminacién de la relacion de trabajo!4®. Segun esta teorial#¢, cuando el
empresario, al no extraer del contrato el provecho que venia obteniendo, no esté
interesado en el mantenimiento de la relacién, vendréa facultado a extinguirla ya
qgue la onerosidad excesiva afecta a la causa del contrato al no existir una real
equivalencia de las prestaciones una vez que la prestacion del trabajador
deviene en una funcién negativa y, por tanto, infructuosa o no rentable para el

empresario.

Tras la reforma del art. 52 del ET, operada por la Ley 12/2001, de 9 de julio,
de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del
empleo y la mejora de su calidad!4’, son cinco!*® las causas o motivos tasados
que permiten al empresario ejercer su libertad de cese o extintiva de la relacion

de trabajo:

la culpabilidad del mismo y por tanto devenir en inimputable; c) causas de caracter objetivo
debidas a fuerza mayor impropia, que sélo afectan a un puesto de trabajo y, d) causas de
caracter objetivo debidas a fuerza mayor impropia que dan lugar a despidos colectivos.

145 SUAREZ GONZALEZ, F.: La terminacion del contrato de trabajo, Madrid, Publicaciones
del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1967, pags. 162 y 206 y ss.

146 Teoria de construccion italiana que encuentra su equivalente en la doctrina alemana
pero no en nuestro Derecho civil. En nuestro ordenamiento juridico laboral esta teoria se
introduce por la Ley de Jurados Mixtos de 1931, ya que con anterioridad el empresario solo
podia extinguir la relacién laboral por causas no imputables al trabajador, por imposibilidad
absoluta debida a fuerza mayor, no ante situaciones de crisis empresarial.

147 BOE nUm. 164 de 10 de Julio de 2001.

148 Hay que tener en cuenta que el despido objetivo ha de fundamentarse forzosamente,
en alguno de los cinco motivos dispuestos de forma taxativa por el legislador.
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a) la ineptitud del trabajador4°,

b) la falta de adaptacién del trabajador a las modificaciones técnicas
introducidas en su puesto de trabajo,

c) la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo
por las causas (econOmicas, técnicas, organizativas o de
producciont®0) previstas en el art. 51.1 del ET cuando el nimero de
trabajadores afectados sea inferior al umbral establecido,

d) las faltas de asistencia al trabajo aun justificadas pero intermitentes
(absentismo laboral),

e) vy, por ultimo, la insuficiencia de consignacion presupuestaria publica

para el mantenimiento del contrato de que se trate.

En este sentido, se puede afirmar que se trata de un despido sustentado en
el principio de causalidad, donde el legislador, diligentemente, no ha delimitado
una Unica causa para poder extinguir la relacién laboral*®!, sino que ha
concretado multiples causas heterogéneas, que tienen en comun la excesiva
onerosidad para la empresa (de ahi la dimension objetiva de este despido), y

entre las cuales se debe alegar la concurrencia de alguna de ellas para que el

149 Por lo que respecta al despido objetivo por ineptitud del trabajador, vid. los siguientes
trabajos: MONEREO PEREZ, J.L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales.
Estudio técnico y juridico-critico de su régimen juridico, Albacete, Bomarzo, 2017; MONEREO
PEREZ, J.L.: «La tutela de las incapacidades laborales frente al despido objetivo por ineptitud:
un enfoque desde los derechos de las personas», en AAVV., Las incapacidades laborales
y la seguridad social en una sociedad en transformacion: | Congreso Internacional y XIV
Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de Salud y Seguridad Social, Murcia,
Laborum, 2017, pags. 847-885; y QUESADA SEGURA, R.: «Tendencias recientes de la
jurisprudencia sobre ineptitud del trabajador como causa de despido», Temas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, num. 16, 1989, pags. 46-66.

150 Las causas econdémicas, técnicas, organizativas o de producciéon también son
conocidas como causas empresariales. En ese sentido, FERNANDEZ AVILES, J. A. Y
CABALLERO PEREZ, M. J.: «Despido por circunstancias objetivas», en AA.VV., Modalidades
de extincion del contrato de trabajo: Analisis de su régimen juridico, Granada, Comares,
2013, pag. 259.

151 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. Y GARCIA MURCIA, J.:
Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos, 272 edicion, 2018, pag. 825.
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despido pueda consumarse®?. Ahora bien, de entre las mdltiples causas que
han sido enumeradas, la que sirve como fundamento a la figura del art. 52 d) ET

se refiere, de manera expresa, al llamado absentismo laboral.

3. EL FUNDAMENTO DEL DESPIDO OBJETIVO POR FALTAS DE ASISTENCIA AL TRABAJO

Se ha expuesto previamente, de manera reiterada, que el art. 52 d) del ET
otorga al empresario la facultad de extinguir el contrato de aquel trabajador que
incurre en una serie de faltas de asistencia intermitentes, aunque sean
justificadas, siempre que las mismas alcancen un determinado umbral
significativo durante un periodo de tiempo concreto. Lo que nos interesa ahora
es determinar cual es el fundamento de esta causa de extincion del contrato, o
lo que es lo mismo, por qué motivo y en base a qué finalidad se permite la
terminacién del contrato de trabajo basada en el llamado absentismo laboral. Y
para ello es preciso remontarse, nuevamente, a sus antecedentes histéricos mas

cercanos.

Desde la introduccion de la mencionada causa de despido objetivo en el
ordenamiento juridico laboral espafiol —mas concretamente y, como se ha
sefalado anteriormente, desde la vigencia del RDLRT de 1977— se ha venido
considerando que lo que se trataba de combatir mediante esta causa de

extincion era la excesiva morbilidad del trabajador'®3, término que viene a

152 a justificacion de las multiples causas del despido objetivo descansa en la objetividad,
dado que debe partirse de un hecho no previsto ni buscado de forma intencionada por el
empresario y que no obedezca a la mera conveniencia del mismo.

153 vVid., entre otros, los siguientes trabajos: DURAN LOPEZ, F.. «El despido por
circunstancias objetivas y la nueva ordenacion del despido», Revista de politica social, num.
117, 1978, pags., 96-97; y DURAN LOPEZ, F.: «La excesiva onerosidad como causa del
despido», Revista espafiola de derecho del trabajo, nim. 6, 1981, p&g. 226. En el primero
de los trabajos, el citado autor sefiala que «esta es una causa que va dirigida a permitir al
empresario el despido de los trabajadores de excesiva morbilidad que provoque un namero
de ausencias justificadas al afio superior al legalmente fijado» y que, por tanto, «sélo cabe
computar las ausencias por enfermedades de corta duracion que se produzcan
intermitentemente a lo largo del afio». Esto parece querer indicar también MONTOYA MELGAR,
A.: Derecho del Trabajo, 22 ed., Madrid, Tecnos, 1978, pag. 396, cuando sefala que
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significar una proporciéon de personas que enferman en un sitio y tiempo
determinado®®*. Precisamente, lo que la ley procuraba era permitir al empresario
desprenderse de aquellos trabajadores afectados por una morbilidad o
predisposicion a la enfermedad excesiva hasta el extremo de poner en peligro y
atenuar el interés del empresario en la prestacion laboral del trabajador,
obligandole a asumir, también, determinados perjuicios técnicos, econémicos y

organizativos®®,

Desde esta perspectiva, la finalidad de la norma no era combatir cualquier
tipo de absentismo, sino Unicamente aquel «producido por circunstancias
relacionadas con enfermedades del trabajador de corta duracion, generalmente
muy dificiles de comprobar, bien por la inexistencia de parte de baja médica
legalmente expedido, bien por la dificultad de comprobar la veracidad de las
ausencias que si poseen la referida baja laboral, singularmente en procesos de

prolongacion artificial de la enfermedad»°6.

El art. 39.1 d) del RDLRT del977 establecia, en este sentido, una especie de
presuncion de fraudulencia de este tipo de bajas'®’, evidentemente iuris tantum.
La redaccion del precepto indicado facilitaba esta interpretacion, especialmente
porque no excluia del computo de las ausencias expresamente ningunas otras
gue las que «respondan a accidente o enfermedad que produzcan incapacidad

continuada de larga duracidn» pareciendo, por tanto, que las Unicas faltas de

especificamente esta causa de extincion es un remedio contra la pérdida de jornadas
laborales debida a cortas enfermedades cuya realidad es dificilmente comprobable.

154 pyede consultarse el Diccionario de la RAE en el siguiente enlace: http://www.rae.es/.
155 GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pags. 31y ss.

156 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 28. Vid. también, la STSJ
de Navarra de 20 de julio de 2004 (JUR 2004\243635), que dispone: «Ademas la misma
norma ofrece la solucién a la picaresca, pues se puede soslayar haciendo que se prolongue
la baja oficial por mas de 20 dias».

157 En esta direccion, ALONSO OLEA, M. Y CASAS BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo,
192 ed., Madrid, Civitas, 2001, pag. 430.
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asistencia excluidas del computo individual de absentismo eran aquellas que

estaban vinculadas con la situacién de incapacidad laboral transitoria®®.

Algunas sentencias del TCT asi lo inferian cuando sefialaban, por ejemplo,
que el propdsito de esta institucion no era otro que «facilitar a las empresas la
posibilidad de hacer cesar a ciertos trabajadores cuyo absentismo puede ser muy
frecuente y se respalda en bajas obtenidas a consecuencia de dolencias poco
importantes y cuya realidad, alegada por quien manifiesta padecerlas, sea de
dificil comprobacién, dada la naturaleza de sus sintomas, cuya subjetividad,
pese a motivar la baja médica, puede impedir descartar totalmente la posibilidad

de una simulacién, al menos relativa»1%9.

Sin embargo, desde que se introdujo la exigencia de que «el indice de
absentismo del total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5% en los
mismos periodos de tiempo» en la version originaria del ET de 1980 —que
tradicionalmente se ha venido exigiendo en las diferentes versiones del ET—
hasta que se suprimié por medio de la reforma laboral operada en 2012, la
finalidad de esta causa de despido objetivo no ha sido la misma, pues en este
periodo temporal no se ha tratado de corregir Gnicamente la excesiva morbilidad
en el trabajo, sino que, mas bien, se ha tratado de eliminar o, en todo caso,
reducir todo tipo de absentismo laboral en la empresa —del cual la morbilidad

excesiva es una de sus principales causas, pero no la Gnica—.

Esta finalidad se reconoce de forma expresa en las SSTS de 23 de enero®
y 18 de septiembre de 20071, en las que se dispone que «la finalidad esencial
de esta norma es la lucha contra el absentismo laboral, pues esta particular figura
de despido objetivo que prevé el art. 52-d) del ET no es otra cosa que un arma

o instrumento establecido por el legislador en contra del mismo, para lograr su

158 En este sentido, ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 28-29.
159 STCT de 6 de julio de 1979.

160 RJ 2007\1590.

161 RJ 2007\7877.
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reduccion. Pero esta finalidad esta pensada sobre todo en relacion con aquella
clase de absentismo que de algin modo es imputable a la voluntad del trabajador
o trabajadores, normalmente formado por ausencias al trabajo de escasa

duracioén e intermitentes».

Por tanto, se puede indicar que la finalidad de la norma, desde la entrada en
vigor del ET/1980 hasta la reforma laboral de 2012, ha estado destinada a
combatir el absentismo laboral en las empresas, pudiendo el empresario hacer
uso de su facultad extintiva cuando los niveles globales que soporta la empresa
son elevados, o lo que es lo mismo, cuando se constata la excesiva onerosidad

referida al conjunto de la plantilla.

Existen numerosas sentencias de los TSJ en este mismo sentido que tratan
la finalidad de esta causa de despido y que sefialan que con la configuracién de
la misma «no se trata de tipificar como causa de extincion la poca rentabilidad
gue para una empresa tiene un trabajador que falta mucho tiempo al trabajo, ya
gue de ser asi no se excluirian ausencias de ningun tipo (o, cuando menos, un
abanico tan amplio de supuestos) ni se exigiria que fueran intermitentes y, por
supuesto, tampoco se vincularia al nivel de absentismo de la plantilla del centro.
No radica ahi la razon de ser de la norma o, mejor dicho, ese trastorno no se
considera suficiente como para sacrificar el interés del trabajador por mantener
el contrato. La finalidad es otra: es una norma destinada a combatir el
absentismo en las empresas, otorgando al empresario esa facultad extintiva
cuando los niveles globales que soporta son altos, en la medida en que ello
acarrea una disfuncion importante, no solo por el coste directo de la ausencia (o
de su sustitucion) sino por el indirecto que supone la singular dificultad de suplir
ausencias cortas, permitiéndole la extincion de contratos de trabajo, pero no de
cualquier trabajador sino s6lo de aquellos que son participes activos en esa
situacion. Se explica, asi, que se exijan niveles de absentismo a nivel de centro,

como también que las ausencias del trabajador afectado deban ser intermitentes,
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que se excluyan de computo un determinado tipo de ausencias e, incluso, la

misma seleccion de éstas»162,

El cambio de panorama ha permitido afirmar que el bien juridico protegido en
el despido objetivo por esta causa, durante el referido periodo, lo constituye la
productividad!®® de la empresa, uno de cuyos enemigos mas perniciosos es,
como se sabe, el absentismo laboral. Por ello ha llegado a sefialar algun autor,
muy acertadamente, que esta causa de despido objetivo «descansa en (...) la
defensa de la productividad y de su organizacion, interés este que se puede ver

lesionado por las ausencias frecuentes del trabajador»164,

No obstante, se puede decir que, posteriormente, la reforma laboral de 2012,
qgue ha conllevado, como se ha sefialado, la eliminacion de la exigencia de un
determinado volumen de absentismo global de la plantilla del centro de trabajo
para que pueda operar la causa de despido prevista en el art. 52 d) del ET, ha
vuelto a reformular la finalidad de esta causa de despido objetivo, teniendo en
cuenta precisamente que desde la eliminacién de dicha referencia al nivel de
absentismo total de la empresa se ha venido facultando al empresario a hacer
uso de este motivo extintivo cuando se presenta en la empresa una excesiva
onerosidad como consecuencia de las ausencias de un trabajador concreto, sin

que sea preciso acreditar a la vez los perjuicios que para el normal

162 vid., entre otras, las SSTSJ de Pais Vasco de 19 de diciembre de 2003 (AS
2003\4253), de Navarra de 26 de julio de 2004 (JUR 2004\243511), 28 de julio de 2004 (AS
2004\2435), 2 de septiembre de 2004 (JUR 2004\282815), 21 de septiembre de 2004 (AS
2004\2879) y 17 de mayo de 2005 (AS 2005\1546), y de La Rioja de 30 de mayo de 2006
(JUR 2007\33541).

163 SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.: «Ineptitud, falta de adaptacién y absentismo», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. extra 9, 1996, pag. 147 y
ss: «el bien juridico protegido es la productividad de la empresa, medida con los pardmetros
convencionales del articulo 52 (...) el interés protegido es, pues, la necesidad de
funcionamiento de la empresa y su fundamento técnico la excesiva onerosidad
sobrevenida». Vid. también, ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 30-
31, y AriAs DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo por causas atinentes al trabajador. Ineptitud,
falta de adaptacion y absentismo, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2005.

164 RIVERO LAMAS, J.: «La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas: criterios
jurisprudenciales», Revista general de derecho, nim. 573, 1992, pag. 5509.
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funcionamiento y la productividad de la empresa ocasiona la concurrencia de un

determinado volumen global de absentismo laboral®®®.

Lo anterior ha llevado a algun autor a considerar que el fin que
tradicionalmente ha venido cumpliendo esta causa de extincion objetiva ha
guedado desnaturalizado, puesto que «ya no se trata de combatir el absentismo
laboral ni de poner freno a la excesiva morbilidad en las empresas, sino que la
nueva regulacion va mucho mas alla de todo ello. Y es que no puede sostenerse
de ningin modo que las empresas tienen un problema de absentismo laboral o
de excesiva morbilidad por el hecho de que un soélo trabajador falte al trabajo
(...). Sin perjuicio de que la finalidad que tradicionalmente ha venido
persiguiendo esta causa extintiva se considere de todo punto legitima habida
cuenta el desequilibrio organizativo y/o econémico a que pueden dar lugar las
ausencias del trabajador (cuando éstas se producen en ciertas circunstancias y
en numero importante) , el problema que plantea esta nueva regulacién es que
de conformidad con los requisitos previstos en la Ley 3/2012, de 6 de julio, no
parece que exista causa suficiente que justifique el recurso a la extincion del
contrato de trabajo (aun con derecho a recibir la indemnizacién pertinente). (...)
El régimen juridico de la extincion del contrato de trabajo ha de partir de la
ponderacion de los intereses en conflicto, garantizando un recto equilibrio entre
la proteccion de la estabilidad en el empleo y el poder empresarial de rescindir

el contrato de trabajo. Y no parece que ello tenga lugar en este caso»166.

Por todo ello, es posible afirmar que, desde la reforma operada en 2012 hasta

la fecha, el fundamento de la extincién del contrato por faltas de asistencia del

165 Asi lo han entendido también otros autores como, por ejemplo, MORENO GENE, J.: «La
nueva configuracion de la extincion del contrato de trabajo por absentismo del trabajador
tras la ley 3/2012», en AAVV., La gestion del absentismo laboral: impacto econdmico,
aspectos sociales y psicologicos y régimen juridico-laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013,
pag. 169.

166 SIRVENT HERNANDEZ, N.: «El tratamiento del absentismo laboral como causa de
extincion contractual en la dltima reforma del mercado laboral», en AA.VV., Las reformas del
derecho del trabajo en el contexto de la crisis econdmica: XXIl Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pags. 775-
795.
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trabajador se puede identificar en la excesiva onerosidad que originan al
empresario las ausencias de un solo trabajador. Dicho de otra manera, la
terminacion del contrato de trabajo en este supuesto deriva, no ya de la excesiva
morbilidad del trabajador o de la excesiva onerosidad referida al conjunto de la
plantilla, sino, mas bien, del hecho de que un uUnico trabajador que relune los
requisitos legalmente establecidos en el art. 52 d) del ET resulta excesivamente
oneroso para el empresario por sus reiteradas ausencias de corta duracién, que
ocasionan en la empresa problemas organizativos y de sustitucion repetida del

trabajador ausente.
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CAPITULO 3

LA DUDOSA ADECUACION DEL DESPIDO OBJETIVO POR
ABSENTISMO A LA NORMATIVA NACIONAL E
INTERNACIONAL. UNA ESPECIAL ATENCION A LA
CONSTITUCION ESPANOLA, AL CONVENIO 158 DELAOITY A
LA DIRECTIVA 2000/78/CE

El presente epigrafe tiene por objeto la revision y andlisis, por separado, de
las dudas que se han venido planteando sobre la constitucionalidad del despido
objetivo por faltas de asistencia del trabajador previsto en el art. 52 d) del ET, asi
como sobre su compatibilidad con la normativa internacional y, en particular, con
el Convenio nim. 158 de la OIT sobre la terminacion de la relacién de trabajo!®’
(en lo sucesivo, Convenio 158 de la OIT) y con la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacioni®® (en adelante,
Directiva 2000/78/CE).

1. La compatibilidad del despido objetivo por absentismo con diferentes

preceptos de la Constitucion espafiola

La primera cuestion relevante a efectos de analizar la adecuacion del despido
objetivo por absentismo a la normativa nacional e internacional consiste en
determinar si la redaccion del art. 52 d) del ET puede entrar en conflicto con
distintos derechos constitucionales relativos a la salud del trabajador, como el
«derecho a la vida y a la integridad fisica» (art. 15 de la CE), el derecho a «la

167 Que fue adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982 y que entrd en vigor el 24 de
noviembre de 1985.

168 DOCE num. 303, de 2 de diciembre de 2000.
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seguridad e higiene en el trabajo» (art. 40 de la CE) y el «derecho a la proteccion
de la salud» (art. 43 de la CE)°.

Lo cierto es que, siguiendo la propia sistematica de la norma constitucional,
el «derecho a la vida y a la integridad fisica» es el unico de los tres preceptos
constitucionales mencionados que esta comprendido en la categoria de los
«derechos fundamentales y libertades publicas», pero la estrecha vinculacion
existente entre este derecho, el derecho a la «seguridad e higiene en el trabajo»
y el derecho a la «proteccion de la salud» reconocidos al trabajador hace

indispensable que los mismos se traten de manera conjunta.

A este respecto, cabe recordar que, desde la reforma operada en 2012, «la
“causa objetiva” que habilita la extincion (del contrato de trabajo reconocida en
el art. 52 d) del ET) ya no es el perjuicio econémico y productivo que un
absentismo colectivo disparado (podria) generar en una empresa, sino la
posibilidad de despedir a aquel trabajador que, por causa, —entre otras— de

enfermedad, no es “suficientemente productivo”’»1’® —tal y como se ha expuesto

169 Con respecto a esta cuestion, algunos autores, como SIRVENT HERNANDEZ y RAMIREZ
MARTINEZ, han precisado que la regulacién legal del despido objetivo por absentismo supone
un claro desequilibrio juridico en favor de los intereses del empresario y en detrimento de
los intereses del propio trabajador, poniendo en tela de juicio algunos derechos
constitucionales como el derecho al trabajo y el derecho a la salud (Vid. SIRVENT HERNANDEZ,
N.: «El tratamiento del absentismo laboral como causa de extincion contractual en...», op.
cit., pags. 775-795; y RAMIREZ MARTINEZ, J. M.: «La extincion del contrato de trabajo por
causas objetivas», en AA.VV., Problemas aplicativos del Estatuto de los Trabajadores,
Alicante, Universidad de Alicante, 1982, pag. 96). En el mismo sentido, se manifiestan otros
autores, al poner en evidencia la posible contradiccion del art. 52 d) del ET con el
reconocimiento constitucional del derecho a la salud de los ciudadanos espafioles (BAYLOS
GRAU, A. P.: «El sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios organizativos y
colectivos y la exaltacion del poder privado del empresario», Revista de Derecho Social,
nam. 57, 2012, p4g. 13; GUINDO MORALES, S. y ORTEGA LozANO, P.: «Configuracion y
régimen juridico de las faltas de asistencia al trabajo como motivo de extincién del contrato
por circunstancias objetivas tras las Ultimas reformas laborales: problematica actual y
propuestas de mejora», Revista de informacion laboral, nim. 12, 2018). Respecto a la
cuestion abordada, vid. también los trabajos de Ruiz CASTILLO, M.M.: «La Gltima modificacion
legal del despido por absentismo desde la nueva...», op. cit., pags. 223-226; y de MONEREO
PEREZ, J.L. y ORTEGA LOZANO, P.G.: «El retroceso social en materia sanitaria: la regresion
del derecho ala salud avalada por el Tribunal Constitucional (Estudio de las SSTC 134/2017,
de 16 de noviembre, 140/2017, de 30 de noviembre y 145/2017, de 14 de diciembre)»,
Derecho de las relaciones laborales, nim. 6, 2018, pags. 590-616.

170 3JS ndm. 33 de Barcelona, Catalufia, de 17 de septiembre de 2013.
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en epigrafe precedente—. A partir de tal reflexion, se podria apreciar que el texto
del art. 52 d) ET puede provocar «una situacion de amenaza (0 coaccion) hacia
todos los trabajadores en general, y a los enfermos en particular, que los disuada
del ejercicio de un derecho tan elemental —integrado en el art. 15 CE y/o en los
arts. 40 y 43 CE- como es el de ser reconocido en situacién de incapacitado
temporal (en caso de enfermedad) el tiempo necesario para la curacion o mejora

de la enfermedad»171,

El TSJ de Catalufia, en sus sentencias de 9 de abril de 2013172y de 3 de abril
de 201773, no obstante, no comparte la argumentaciéon anterior al considerar
gue a pesar de que el TC ha establecido, en una consolidada doctrina, una cierta
conexion entre el derecho a la integridad fisica y el derecho a la salud, ello no
puede llevar al absurdo de llegar a identificar o confundir ambos derechos. Y
mucho menos a extenderla al supuesto del despido objetivo por absentismo,
puesto que no existe relacion entre esos derechos y los que sustentan este
despido.

En tal sentido, determina que al trabajador que se encuentra de baja por
incapacidad temporal, le asiste el derecho a no asistir de manera justificada a su
puesto de trabajo, como también a recibir la asistencia sanitaria del sistema de
Seguridad Social que se le prescriba para su pronta recuperacion, pero que este
derecho poco o nada tiene que ver con que esté ejercitando el derecho

fundamental a la integridad fisica del art. 15 de la CE, ni por lo tanto, cabe

171 Ibidem.

172 AS 2013\1715. Para estudiar con mayor profundidad la STSJ de Catalufia de 9 de
abril de 2013, vid. los siguientes trabajos: MORENO GENE, J.: «Limites constituciones e
internacionales a la extincién del contrato de trabajo por absentismo del trabajadors», Revista
doctrinal Aranzadi Social, nim. 59, 2014, pags. 291-301; MORENO GENE, J.: «El recurso a la
normativa internacional por parte de los 6rganos judiciales como via de limitacion del
despido del trabajador por sus ausencias al trabajo», comunicacion presentada a las XXVI
Jornadas Catalanas de Derecho Social, Barcelona, 19 y 20 de febrero de 2015; y SALCEDO
BELTRAN, M.C.: «Incapacidad temporal, absentismo laboral y despido objetivo», Revista
doctrinal Aranzadi Social, nim. 49, 2013, pags. 293-300.

173 AS 2017\852. Vid. el comentario de la STSJ de Catalufia de 3 de abril de 2017 de
LARRAZABAL ASTIGARRAGA, E.: «Despido por absentismo (derivado de enfermedad) y lesion
del derecho a la integridad fisica y a la salud: comentario a la STSJ Catalufia 3 de abril
2017», Nueva revista espafiola de derecho del trabajo, nim. 205, 2018, pags. 275-281.
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sostener que tal situacion esté amparada por ese precepto, aunque lo sea para

luchar contra la decision de la empresa de despedirlo.

Pese a lo anterior, el citado Tribunal reconoce que la relacién entre el derecho
a la salud y la integridad fisica ha sido ampliada a partir de la STC de 12
septiembre de 200574, al entender que «el derecho a la integridad fisica podria
verse lesionado no solo por acciones, sino también por omisiones de los poderes
publicos», pero que «tal actuacion sélo podria reputarse que afecta al ambito
protegido por el art. 15 CE cuando existiera un riesgo relevante de que la lesion
pueda llegar a producirse, es decir, cuando se generara un peligro grave y cierto

para la salud del afectado».

Ahora bien, aunque reconoce la tendencia expansiva experimentada, el TSJ
de Catalufia determina que para que se produzca una lesion de la integridad
fisica del trabajador resulta exigible una «actuacién empresarial de la que se
derive un riesgo o produzca un dafio a la salud del trabajador», lo cual nunca se
podra dar en el caso de un despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo del
art. 52 d) del ET, puesto «que es el legislador dentro de sus facultades el que ha
decidido modificar dicho precepto para permitir a las empresas que puedan
deshacerse de sus trabajadores que por las razones que fueren sin tener en
cuenta la causa han estado en aquellas situaciones que no excepciona el parrafo
segundo del articulo 52.d) TRET».

Finalmente, el TSJ de Catalufia sostiene que no es posible encontrar una
conexién entre el derecho a la integridad fisica y la actuacién de un empresario
que despide a un trabajador amparandose en el nimero de veces que en un
periodo de tiempo ha estado en situacion de incapacidad temporal derivada de
enfermedad comun, ya que, por un lado, «el despido es una conducta que no
tiene repercusioén fisica o material alguna sobre el trabajador, aunque si pueda

tenerla de orden moral» y, por otra, desde el punto de vista de las SSTC de 12

174 RTC 2005\220.
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septiembre de 2005'7°, de 27 de marzo'’® y de 2 de julio de 2007177, «porgque no
es posible establecer una entre el derecho a la salud y el derecho a la integridad
fisica», y, por ultimo, «porque lo que hace el empresario es aprovechar una
regulacion que pretende sin mas penalizar a los trabajadores que no sean
suficiente productivos para sus empresarios»'’8, Por todo ello, el mencionado
Tribunal aprecia que el despido objetivo por absentismo, previsto en el art. 52 d)
del ET, no lesiona «el derecho a la integridad fisica del trabajador, ni (el derecho)
a la salud, y menos aun cuando la causa del despido, no es el mero hecho de
estar enfermo, sino la reiteracion del nimero de bajas justificadas o no que ha

tenido en un determinado periodo de tiempo».

A la luz de aquella interpretacion y, como conclusion a lo anterior, se puede
considerar que se lesiona el derecho a la integridad fisica Unicamente si se
constata un riesgo o dafio grave y cierto para la salud del trabajador o, en
palabras del TC17°, un «riesgo constatado de produccion cierta, o potencial» para
la salud del trabajador, comprendiendo todas aquellas circunstancias en que el
empresario extingue el contrato de trabajo como represalia por encontrarse el

trabajador ejerciendo su derecho a la salud.

175 RTC 2005\220.
176 RTC 2007\62.
177 RTC 2007\160.

178 A ello afiade el TSJ de Catalufia que «ni la integridad y la salud son la misma cosa, ni
por ende sobre la base de ello, se puede fusionar el art. 15 con el articulo 14 CE alegando
discriminacion. Cuando un trabajador recibe asistencia sanitaria su derecho no esta
amparado por el art. 15 sino que esta ejerciendo los derechos que derivan de los arts. 41y
43 de la CE, y por lo tanto, es muy dificil entender que la actuacion empresarial despidiendo
al trabajador en aplicacion de una norma que asi lo permite tiene relacién con algin derecho
constitucional, y de tenerla no seria con respecto al derecho a la integridad fisica, sino a
otros que no tienen el rango de derechos fundamentales, ya que se trata de principios
rectores de la politica social y econdmica, que solamente pueden ser alegados ante la
jurisdiccioén ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollan (art.
53.3 Const.), en nuestro supuesto, por el RDLey 3/2012x».

179 SSTC de 27 de marzo (RTC 2007\62) y de 2 de julio de 2007 (RTC 2007\160).
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2. Laconcordancia entre el despido objetivo por absentismo y el Convenio
158 de la OIT

Una cuestion que ha sido planteada en numerosas ocasiones, tanto por la
doctrina cientifica como por nuestros tribunales espafoles —en relacion a la
compatibilidad del despido objetivo por absentismo del art. 52 d) ET con la
normativa internacional-, es la de determinar si este despido respeta
escrupulosamente lo dispuesto en el art. 6 del Convenio 158 de la OIT. Como
tendremos la ocasion de comprobar, la respuesta que ha ofrecido la doctrina
cientifica a esta cuestion contrasta con la ofrecida por los diferentes tribunales

espafoles en sus resoluciones.

A este respecto, debemos recordar que el Convenio 158 de la OIT fue
promulgado el dia 22 de junio de 1982 por la Conferencia General de la OIT y
dispone en su art. 6.1 —como hace en el art. 5 con respecto a otros motivos que
no constituyen causa justificada para la terminacion de la relacién de trabajo—
que «la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesion no
debera constituir una causa justificada de terminacién de la relacion de trabajo».
En el segundo punto del citado precepto se dispone que «la definicion de lo que
constituye una ausencia temporal de trabajo, la medida en que exigira un
certificado médico y las posibles limitaciones a la aplicacion del parrafo 1 del
presente articulo seran determinadas de conformidad con los métodos de
aplicacion mencionados en el articulo 1 del presente convenio», segun el cual
se deberd dar «efecto a las disposiciones del presente convenio por medio de la
legislacién nacional, excepto en la medida en que esas disposiciones se apliquen
por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de

cualquier otra forma conforme a la practica nacional»*8°,

180 vid. el analisis efectuado sobre el art. 6 del Convenio 158 de la OIT en relacion al
despido objetivo por absentismo laboral: GUTIERREZ PEREZ, M.: «Examen de la reforma
laboral de 2012 a la luz del Convenio 158 OIT: el reciente informe de la OIT», Revista general
de derecho del trabajo y de la seguridad social, nim. 39, 2014, pags. 301-302.
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La mayor parte de la doctrina cientifica que se ha pronunciado en torno a la
referida cuestion, mantiene que es evidente que la redaccion del art. 52 d) del
ET dada por la reforma laboral de 2012 se contradice con lo dispuesto en el art.
6 del Convenio 158 de la OIT!8! o, dicho en otros términos, que «se trata de una
causa de extincion que viola el art. 6 del convenio 158 OIT, en el que se
excepciona como causa justificada de terminacion de la relacion de trabajo la
ausencia temporal del mismo por motivo de enfermedad o lesion con certificacion
médica»'8?. Esta misma tesis ha sido mantenida, al subrayarse, por un lado, que
la extincion del contrato por absentismo individual es uno de los elementos de
ruptura del Convenio 158 de la OIT vy, por otro, que «respecto a (esta causa de
despido), la norma internacional hace referencia especifica a la enfermedad para

prohibir la extincién por esa causa.

Hay, por tanto, una prohibicion expresa que ahonda en la imposibilidad de
despedir de forma injustificada, asi en su articulo 6 del texto del Convenio 158
OIT se dice que la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o
lesion no debera constituir una causa justificada de terminacion de la relacion de

trabajo»18s.

No obstante lo anterior, «la posibilidad de que los estados miembros puedan
incidir en la definicibn de la ausencia temporal de trabajo por motivo de
enfermedad o lesion a los efectos de lo previsto en el art. 6 del Convenio 158
OIT ha limitado de forma sustancial el alcance de esta normay, en consecuencia,
las garantias que se derivan de la misma, permitiendo justificar la compatiblidad

181 BAYLOS GRAU, A. P.: «El sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios
organizativos y colectivos y la exaltacion del poder privado del empresario», Revista de
Derecho Social, nim. 57, 2012, pag. 13. Vid. también, BAYLOS GRAU, A. P.: «Crisis y Derecho
del trabajo o el Derecho del trabajo en crisis: sobre la reforma laboral espafiola en 2012»,
Derecho laboral: Revista de doctrina, jurisprudencia e informaciones sociales, nium. 245,
2012, pags. 37-56.

182 Ruiz CASTILLO, M.M.: «La ultima modificacion legal del despido por absentismo desde
la nueva...», op. cit., pag. 224.

183 L6PEZ LOPEZ, J.: «Elementos de definicion del modelo de relaciones laborales por las
normas de OIT y comunitarias: La desestabilizacion por la reforma laboral (2012)», Revista
de Derecho Social, num. 57, 2012, pag. 42.
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de dicho precepto con el mantenimiento de la causa de extincion del contrato

prevista en el art. 52 d) ET»184,

Juega a favor de este razonamiento la doctrina establecida por las SSTSJ de
Cataluiia de 9 de abril de 2013'%° y de 3 de abril de 20178, segun las cuales
«no cabe apreciar que (el art. 52 d) del ET) suponga vulneracion de norma
internacional alguna, ni mucho menos el Convenio OIT 158, pues no se castiga
la ausencia temporal, sino la reiteracion de ausencias cortas, las de mas de
veinte dias no computan para el célculo del absentismo». A tal efecto, las
resoluciones judiciales citadas mantienen que este precepto estatutario, no solo
en su redaccién vigente, sino que también en las redacciones anteriores'®’,
«permite con determinados limites y condicionamientos que el absentismo
laboral, aun tratandose de bajas justificadas, tenga un reflejo en la extincion del

contrato de trabajo».

La cuestion relativa a la adecuacion del despido objetivo por absentismo al
texto del Convenio 158 de la OIT ha sido abordada también por la STSJ de
Madrid de 2 de diciembre de 20138, que precisa igualmente —aunque con

diferente argumento— que «no puede compartirse que exista contradiccion entre

184 MORENO GENE, J.: «El recurso a la normativa internacional por parte de los...», op.
cit., pag. 15; y ROMERO BURILLO, A.M. y MORENO GENE, J.: «El recurso al convenio 158 OIT
por parte de los 6rganos judiciales como limite al despido por absentismo del trabajador»,
comunicacion presentada a la Jornada Internacional «Proteccién de los derechos sociales
desde el a&mbito internacional», Valencia, 15 de octubre de 2015, disponible en:
http://idh.uv.es/derechossociales/images/pdf/viii_jornadas/ana_maria_romero.pdf
(consultado el 1 de febrero de 2019).

185 AS 2013\1715.
186 AS 2017\852.

187 En el mismo sentido que la sentencia citada, se encuentran las SSTSJ de Madrid de
18 de julio de 2006 (AS 200612985 y JUR 20061279688), que, en relacion a las redacciones
anteriores del art. 52 d) del ET, precisan respecto al Convenio 158 de la OIT que «en la
normativa internacional se establecen algunas garantias frente al despido del trabajador
enfermo» y que «no obstante, en el n° 2 del art 6 se habla de las posibles limitaciones a la
aplicacion del parrafo 1 del mismo articulo que seran determinadas con los métodos de
aplicacién mencionados en el art 1 del mismo Convenio 158». Tras estas indicaciones, la
sentencia precisa que el «n° 1 del art 6 del Convenio 158 de la OIT encuentra en nuestra
legislacion un limite en su aplicacion, establecido en el art 52.d) del ET».

188 AS 2014\184.
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el art. 52.d) del ET y el convenio 158 de la OIT, toda vez que la norma
internacional habilita en esta materia concreta a la nacional. Ese desarrollo
efectuado por la norma legal espafiola no desvirtia lo dispuesto en el convenio,
pues no se abre ilimitadamente la posibilidad de despedir por ausencias
temporales por enfermedad o lesidn, sino que se contrae esa eventualidad a
supuestos muy precisos, requiriendo un porcentaje de faltas de asistencia en
determinados periodos y excluyendo un considerable elenco de ausencias que

no son computables para reunir aquellos porcentajes».

En la referida sentencia, se dispone precisamente que el TSJ de Madrid,
«discrepando del criterio de la sentencia de instancia, no considera que sea
decisivo y trascendente para legitimar esta regulacion el dato de la exigencia de
un porcentaje total de absentismo de la plantilla, pues aun habiendo
desaparecido tal elemento en la redaccion del RD-L 3/12 y en la de la ley 3/12,
subsiste el absentismo del trabajador individual determinado de una forma
objetiva, asi como las exclusiones del parrafo segundo del art. 52 d) del ET,
configurando un régimen juridico nacional que se haya permitido por el art. 6.2

del convenio 158 de la OIT».

Otra muestra de que el art. 52 d) del ET respeta el contenido del Convenio
158 de la OIT es la propia STSJ de Madrid de 23 de julio de 201418, En ella, el
TSJ de Madrid «no considera que se haya infringido el Convenio OIT 158. Si bien
como regla general el articulo 6.1 de este Convenio dispone que la ausencia
temporal del trabajo por motivo de enfermedad no es causa justificada de
terminaciéon de la relacién laboral, seguidamente el articulo 6.2 del citado
Convenio establece determinados elementos de esa regla general pueden ser
precisados de conformidad con los métodos de aplicacion del Convenio, es decir,
a traveés de la legislacion, los convenios colectivos, las decisiones judiciales o
cualquier otro método que sea valido conforme a la practica nacional. Ese
desarrollo efectuado por la norma espafiola no desvirtiia en el Convenio 158 de

la OIT, pues no se abren ilimitadamente las puertas para despedir por ausencias

189 JUR 2014\242993.
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temporales derivadas de enfermedad o lesion, sino que se contrae esa
posibilidad a supuestos muy precisos, requiriendo un porcentaje de faltas de
asistencia en determinados periodos y excluyendo un considerable elenco de

ausencias que no son computables para reunir aquellos porcentajes».

Llegados a este punto, parece razonable entender, siguiendo las resoluciones
de los tribunales espafioles, que el art. 52 d) del ET respeta el Convenio 158 de
la OIT, en la medida en que las distintas modificaciones operadas en la redaccion
del art. 52 d) del ET se han efectuado de conformidad con los métodos
dispuestos en el art. 1 del Convenio, en particular por medio de la legislacion
nacional. Y, también, en la medida en que no se abre de manera ilimitada la
posibilidad de despedir por ausencias temporales por enfermedad o lesién, sino
gue se contrae esa eventualidad a supuestos muy concretos, exigiendo unos
porcentajes de faltas de asistencia en determinados periodos y excluyendo un
considerable elenco de ausencias que no computan para reunir aquellos

porcentajes.

No obstante, es cierto que pueden subsistir determinadas dudas en relacion
a los estandares de trabajo decente de la OIT y la proteccién contra el despido
injusto, por cuanto que la progresiva flexibilizaciéon de la figura pone en
cuestionamiento el mantenimiento de los niveles minimos sobre la seguridad y
estabilidad en el empleo, en cuanto criterios objetivos mensurables para

determinar el respeto de aquel concepto de trabajo decente!®,

190 vid. VILA TIERNO, F.: «Trabajo decente y extincion del contrato...», op. cit., pags. 255-
270; y VILA TIERNO, F.: «Trabajo decente y extincion de la relacion...», op. cit., pags. 263-
276.
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3. La adecuacién del despido objetivo por absentismo al contenido de la
Directiva 2000/78/CE. En particular un analisis de la STJUE de 18 de
enero de 2018 (Caso Ruiz Conejero)

Antes de abordar la dudosa adecuacion de la causa de extincion del contrato
de trabajo por ausencias del trabajador —prevista, como se sabe, en el art. 52 d)
del ET- a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, conviene destacar que la mencionada Directiva prohibe
en todo el territorio de la Union Europea cualquier tipo de discriminacion directa
o indirecta por motivos de religion, convicciones, discapacidad, edad u

orientacion sexual.

La propia CE, en su art. 14, también establece la igualdad de trato para todos
los ciudadanos, al sefialar que «los espafoles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social».
Asimismo, este principio constitucional ha sido recogido en nuestras normas
especificas en materia laboral, en particular, en el art. 4 del ET, en el que se
dispone, por un lado, que los trabajadores tienen derecho «a no ser
discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley,
origen racial o étnico, condicién social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacién sexual, afiliacién o no a un sindicato, asi como por razén de lengua,
dentro del Estado espafol» y, por otro, que «tampoco podran ser discriminados

por razén de discapacidad».
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Pese alo anterior, alin siguen existiendo ciertos resquicios legales mejorables
y que permitirian aumentar la proteccion de un colectivo afecto a estas causas

de discriminacion: los trabajadores con discapacidad®®!.

En este sentido, puede plantearse, como objeto de analisis, un supuesto
concreto que permite identificar las lagunas a las que se han hecho referencia y
que constituye la interpretacion que el TJUE realiza al respecto. Asi, como
antecedentes de hecho, se reconoce el caso de un trabajador con un grado de
discapacidad reconocido superior al 33% —fundamentalmente debido a su
obesidad y a una limitacion funcional de la columna vertebral—. Dicho trabajador,
paso a situacion de incapacidad temporal durante determinados periodos, como
consecuencia de problemas de salud cuyo origen, segun los servicios médicos,
radicaba en las patologias que habian dado lugar al reconocimiento de su
discapacidad —en otros términos, el trabajador tuvo determinadas faltas de
asistencia que eran consecuencia de enfermedades atribuibles a su

discapacidad®®?—.

Como consecuencia de ello, el trabajador fue despedido en julio de 2015,
puesto que, segun la empresa, la duracion de sus ausencias acumuladas, aun
justificadas, habia superado los limites tasados en el art. 52 d) del ET. A saber,
el 20 % de las jornadas habiles en los meses de marzo y abril de 2015, habiendo
alcanzado el total de sus faltas de asistencia en los doce meses anteriores el 5%

de las jornadas habiles.

El trabajador interpuso una demanda contra el despido ante el JS nim. 1 de
Cuenca, alegando la existencia de una vinculacion entre sus ausencias, el motivo
de su despido y su condicién de discapacitado, y solicito la nulidad del despido,

al considerar que constituye una discriminacion por razon de discapacidad.

191 Sobre los derechos de las personas discapacitadas —entre otros derechos—, vid. el
trabajo de QUESADA SEGURA, R.: «Los nuevos derechos del trabajador», Revista general de
derecho del trabajo y de la seguridad social, nim. 34, 2013, pags. 209-234.

192 | as ausencias laborales del trabajador causadas directamente por su discapacidad
fueron justificadas por los servicios médicos correspondientes.
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Resulta interesante destacar que el magistrado de instancia —JS nam. 1 de
Cuenca- sefiala que le han surgido dudas acerca de la interpretacion de la
Directiva 2000/78/CE debido a la interpretacion de dicha Directiva efectuada por
el TJUE en su sentencia de 11 de abril de 2013'% (Caso Ring (Danmark);
asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11), y subraya que, la doctrina contenida
en dicha sentencia le lleva a considerar que los trabajadores discapacitados se
encuentran mas expuestos que los demas trabajadores al riesgo de que se les
aplique el art. 52 d) del ET, con independencia de que el empleador tenga o0 no
conocimiento de la situacidbn de discapacidad. Esta apreciacion le lleva,
asimismo, a considerar que existe una diferencia de trato que implica una
discriminacion indirecta por motivos de discapacidad, en el sentido del art. 2.2 b)
de la Directiva 2000/78/CE, sin que dicha diferencia de trato pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima, tal y como se exige en el inciso i) de
dicha disposicién. Asi que, considera que el art. 52 d) del ET no es conforme con
la Directiva 2000/78/CE y que, consecuentemente, dicho precepto ha de ser
modificado para tener en cuenta la situacion de discapacidad.

En estas circunstancias, se plantea al TJUE si la redaccion actual del art. 52
d) del ET, en algunos supuestos, podria no ser adecuada a la Directiva
2000/78/CE —cuestion ya ha sido abordada en otras sentencias de érganos
judiciales espafioles!®*—. En particular, plantea la siguiente cuestion prejudicial:
«¢,se opone la Directiva 2000/78/CE a la aplicacion de una norma legal nacional
conforme a la que el empresario esta facultado para despedir a un trabajador por
causas objetivas, por falta(s) de asistencia al trabajo, aun justificadas pero

intermitentes, que alcance(n) el 20% de las jornadas habiles en dos meses

193 TJCE 2013\122. Comentan esta sentencia: CUBA VILA, B.: «Acerca de la sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 11 de abril de 2013: diferencia de trato por
discapacidad. Medidas de ajuste razonable», Revista de informacion laboral, num. 3, 2014,
pags. 163-172; y LASO PEREZ, J.: «Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 11 de abril de 2013, asuntos C-335/11 y C-337/11, HK Danmark», Ars luris
Salmanticensis: AIS: revista europea e iberoamericana de pensamiento y analisis de
derecho, ciencia politica y criminologia, vol. 1, nim. 2, 2013, pags. 262-265.

194 Vid., por ejemplo, la SJS nim. 33 de Barcelona, Catalufia, de 17 de septiembre de
2013.
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consecutivos siempre que el total de las 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, en el caso de un trabajador
al que se deba considerar discapacitado en el sentido de la Directiva cuando la

baja laboral fue causada por la discapacidad?».

Esta cuestion prejudicial ha sido «mas o menos resuelta»*®® a través de la
STJUE de 18 de enero de 2018!% (Caso Ruiz Conejero), en los siguientes

términos.

Pues bien, para analizar y resolver el alcance de la cuestion suscitada, el
TJUE considera necesario, en primer lugar, recordar que la obesidad del
trabajador que se trate puede ser calificada como una discapacidad y por tanto,
puede estar incluida en el concepto de discapacidad a efectos de la Directiva
2000/78ICE «si la obesidad del trabajador impide su participacion plena y
efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores a causa de su movilidad reducida o a causa de la concurrencia de

patologias que no le permitan realizar su trabajo o que le generen dificultades en

195 Asi lo indica MORENO GENE, J.: «Los problemas de encaje de la extincion del contrato
por ausencias del trabajador en la directiva 2000/78/ce: A propdsito de la STJUE de 18 de
enero de 2018», Revista de informacion laboral, nim. 8, 2018, pags. 61-89.

196 TJCE 2018\3. Vid. los siguientes comentarios de sentencia: MONEREO PEREZ, J.L. Y
ORTEGA LOzZANO, P.G.: «La “cosificacion” del trabajador en la discriminacion indirecta contra
discapacitados en materia de absentismo laboral. Estudio juridico critico a propdsito de la
sentencia del TJUE de 18 de enero de 2018, asunto C-270/16: Ruiz Conejero, y el acervo
comunitario sobre discriminacion y discapacidad», La Ley Unién Europea, nim. 57, 2018;
MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A.: «Obesidad/discapacidad, absentismo y despido: el art.
52.D) ET pasa "rozando" el filtro de la Directiva 2000/78 (comentario a la STJUE de 18 de
enero de 2018, asunto Ruiz Conejero)», Revista de derecho social, num. 81, 2018, pégs.
141-152; MORENO GENE, J.: «Los problemas de encaje de la extincion del contrato por
ausencias », op. cit., pags. 61-89; BELTRAN DE HEREDIA RuIz, |.: «Discapacidad y despido
por faltas de asistencia ex art. 52.d ET: posible discriminacién pendiente de concrecién (caso
TJUE Ruiz Conejero)», disponible en: https://ignasibeltran.com/2018/01/18/discapacidad-y-
despido-por-faltas-de-asistencia-ex-art-52-d-et-posible-discriminacion-pendiente-de-
concrecion-caso-tjue-ruiz-conejero/; y RO0JO TORRECILLA, E.: «Sobre discapacidad,
enfermedad y absentismo. El juez nacional, s6lo ante el peligro (perddn, ante el caso). A
proposito de la sentencia del TJUE de 18 de enero de 2018 (asunto C-270/16)», disponible
en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/01/sobre-discapacidad-enfermedad-y.html.
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el ejercicio de su actividad profesional» (STJUE de 18 de diciembre de 20141%;
Caso FOA,; asunto C-354/13).

No obstante, precisa el TJUE que el reconocimiento a efectos del Derecho
nacional de la condicion de discapacidad no implica que lo deba ser a los efectos
de la Directiva 2000/78/CE. Lo sera, como dispone el mencionado Tribunal, en
el supuesto de que tenga «una limitacion de la capacidad derivada, en particular,
de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, pueden impedir la participacion plena y efectiva de la persona
de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas

trabajadores».

Seguidamente, tras descartar que el art. 52 d) del ET establezca una
diferencia de trato directa por motivos de discapacidad (puesto que dicho
precepto «se aplica de manera idéntica a las personas con discapacidad y a las
personas sin discapacidad que hayan faltado al trabajo»), el TJUE procede a
comprobar si establece una diferencia de trato indirecta por motivos de

discapacidad. A este respecto, sefiala lo siguiente:

- Incluir los dias de baja por enfermedad ligada a la discapacidad en el
calculo de los dias de baja por enfermedad equivale a asimilar una
enfermedad ligada a una discapacidad al concepto general de
enfermedad (sin que pueda, siguiendo la doctrina contenida en la STJCE
de 11 de julio de 2006 (Caso Chacdén Navas; asunto C-13/05),

197 TJCE 2014\367. Realiza un comentario de esta sentencia: TAPIA HERMIDA, A.: «La
obesidad como causa de despido (Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13)», Revista de trabajo y
Seguridad Social CEF, nim. 384, 2015, pags. 217-222.

198 TJCE 2006\192. Comentan esta sentencia: CORDERO GORDILLO, V.: «El concepto de
discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE: comentario a la STICE de 11 de julio de
2006 (TJCE 2006, 192)», Revista Aranzadi Social, num. 3, 2006, pags. 3066-3074; DEL Rio
PAsScUAL, A.: «Primer pronunciamiento relativo al concepto de discapacidad (Comentario a
la STIJCE de 11 de julio de 2006. As. C-13/05)», Noticias de la Unién Europea, num. 290,
2009, pags. 95-97; y ENJuTO JARENO, D.: «Enfermedad y discapacidad: ¢fundamentan la
nulidad de un despido? Comentario a la Sentencia del TICE de 11 de julio de 2006, asunto
C- 13/05», luslabor, num. 4, 2006, pags. 1-6.
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establecerse una «equiparacion pura y simple de los conceptos de
“discapacidad” y de “enfermedad”»1%°).

En comparacién con un trabajador sin discapacidad, un trabajador
discapacitado esta expuesto al riesgo adicional de estar de baja por una
enfermedad relacionada con su discapacidad. De este modo, corre un
mayor riesgo de acumular dias de baja por enfermedad y, por ende, de
alcanzar los limites fijados en el art. 52 d) del ET. Por tanto, queda de
manifiesto que la regla fijada en este precepto puede desfavorecer a los
trabajadores con discapacidad y, de este modo, suponer una diferencia de
trato indirecta por motivos de discapacidad en el sentido del art. 2.2 b) de
la Directiva 2000/78/CE.

Con arreglo al art. 2.2 b) de la Directiva 2000/78/CE, ha de comprobarse
si la «diferencia de trato» entre los trabajadores con discapacidad y los
trabajadores sin discapacidad que se deriva del art. 52 d) del ET «puede
estar objetivamente justificada por una finalidad legitima y si los medios
aplicados para la consecucion de ésta son adecuados y no van mas alla

de lo necesario para alcanzar la finalidad prevista por legislador espafiol».

En relacién a lo anterior, pero mas concretamente en relacion a la existencia

de una finalidad legitima, el TJUE, siguiendo la doctrina contenida en su

sentencia de 11 de abril de 2013 —antes mencionada—, procede a considerar que

«combatir el absentismo laboral constituye una finalidad legitima a los efectos
del art. 2.2 b) de la Directiva 2000/78/CE, dado que se trata de una medida de

politica de empleo».

Por otro lado, en lo que respecta a «comprobar si los medios aplicados por la

normativa nacional para la consecucion de esta finalidad son adecuados y no

van mas alla de lo necesario para alcanzarla», el TJUE se limita a enumerar una

ristra de elementos a valorar y a tener en cuenta por el 6rgano jurisdiccional

nacional:

199 v/id. en este sentido la STIJUE de 11 de abril de 2013, antes citada.
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- Silos datos numéricos recogidos en el art. 52 d) del ET se han concebido
efectivamente para responder a la finalidad de combatir el absentismo
laboral, sin incluir ausencias meramente puntuales y esporadicas.

- Los costes directos e indirectos que han de soportar las empresas como
consecuencia del absentismo laboral.

- Siel art. 52 d) del ET tiene, respecto a los empresarios, el efecto de un
incentivo para la contratacién y el mantenimiento en el puesto de trabajo.

- El contexto en que se inscribe el art. 52 d) del ET y el perjuicio que puede
ocasionar a las personas a que se refiere. Y, concretamente, para el caso
espanol, el contenido del art. 40 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social?®,

- Si el legislador no ha tenido en cuenta datos relevantes referidos, en
particular, a los trabajadores con discapacidad.

- Elriesgo que corren las personas afectadas por una discapacidad, que en
general encuentran mas dificultades que los trabajadores sin
discapacidad para reincorporarse al mercado de trabajo y tienen
necesidades especificas ligadas a la proteccién que requiere su estado.
Y, al respecto, si bien es cierto que el art. 52 d) del ET excluye
determinadas ausencias del trabajador (concretamente, como se senala
en la sentencia analizada, las ausencias debidas a enfermedad o
accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios
sanitarios oficiales y tenga mas de veinte dias consecutivos, y las
ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o
enfermedad grave), el TJUE entiende que las mismas —las ausencias por
motivo de enfermedad- «no cubren la totalidad de las situaciones de
“discapacidad”, en el sentido de la Directiva 2000/78/CE».

200 BOE num. 289, de 3 de diciembre de 2013.

115



En virtud de todo lo anterior, el TJUE concluye, en su sentencia de 18 de
enero de 2018 que «el articulo 2, apartado 2, letra b), inciso i), de la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que permite
al empresario despedir a un trabajador debido a las faltas de asistencia de éste
al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando tales ausencias sean
consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad de ese trabajador,
salvo que dicha normativa tenga la finalidad legitima de combatir el absentismo
y no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual

corresponde evaluar al 6rgano jurisdiccional remitente».

En sintesis, esta resolucion de la STJUE ha ofrecido una respuesta a la
cuestion planteada, aunque evidentemente, no se puede decir que la misma
haya resuelto la controversia®®!, ya que, se ha emplazado al juez nacional a su
concrecion, facilitando, en este sentido, Unicamente una serie de criterios

orientativos.

En este punto, téngase en cuenta que tras la STIJUE de 18 de enero de 2018,
el JS nim. 1 de Cuenca ha dictado la sentencia de fecha 7 de marzo de 20182%,
en la cual se ha llevado a cabo un laborioso analisis de la doctrina del TJUE para
clarificar un poco mas la cuestion relativa a la adecuacion del art. 52 d) del ET a
la Directiva 2000/78/CE cuando las ausencias que motivan el despido son
consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad del trabajador en

sentido amplio. En esta sentencia, tras valorar y tener en cuenta los criterios

201 En este mismo sentido, también: MONEREO PEREZ, J.L. Y ORTEGA LOzANO, P.G.: «La
“cosificacion” del trabajador en la discriminacién indirecta contra discapacitados en materia
de absentismo...», op. cit.; BELTRAN DE HEREDIA Rulz, |.: «Discapacidad y despido por faltas
de asistencia ex art. 52.d ET: posible discriminacion pendiente...», op. cit.; y MORENO GENE,
J.: «Los problemas de encaje de la extincion del contrato por ausencias », op. Cit.

202 AS 2018\513. Vid. el comentario de MORENO GENE, J.: «Nulidad del despido del
trabajador por ausencias al trabajo derivadas de enfermedad atribuible a discapacidad. A
proposito de la sentencia del juzgado de lo social num. 1 de Cuenca de 7 de marzo de 2018,
Revista general de derecho del trabajo y de la seguridad social, nim. 51, 2018, pags. 353-
384.
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orientativos facilitados por el TJUE, el juez de instancia sostiene que la no
inclusion —por parte del art. 52 d) del ET- de las faltas de asistencia al trabajo
causadas por las enfermedades motivadoras de la discapacidad del trabajador
dentro del catédlogo de supuestos que no computan a efectos del despido objetivo
por absentismo (donde si se catalogan numerosos supuestos diferentes a los
gue no se les aplicaria la norma), motiva que el colectivo de los trabajadores
discapacitados sean mas vulnerables a ser despedidos al encontrarse mas
expuestos al riesgo de que se les aplique el art. 52 d) del ET y, por tanto, puedan
ser despedidos por la exclusiva causa de acumular dias de baja por
consecuencias médicas derivadas de las enfermedades causantes de su
discapacidad, desfavoreciéndose asi a los trabajadores con discapacidad con
respecto a los que no lo son, lo cual supone «una diferencia de trato indirecta
por motivos de discapacidad en el sentido del art. 2, apartado 2, letra b) , de la
Directiva 2000/78/CE; sin que, ademas, dicha diferencia de trato pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima, tal y como se requiere en el

inciso i) de dicha disposicién comunitaria.

En virtud de lo anterior, el juez de instancia considera que concurre una
colisién evidente entre la norma espafiola y la comunitaria —o lo que es lo mismo,
entre el art. 52 d) del ET y la Directiva 2000/78/CE—, y que, a diferencia de lo que
ocurria en la STIJUE de 11 de abril de 2013, no existe elemento u objetivo
legislativo de integracion, por lo que realiza una propuesta de lege ferenda, en
virtud de la cual, se propone que el legislador espafiol proceda a incluir «en
nuestro Derecho nacional y, en concreto, en el art. 52.d) del ET, dentro de los
procesos de incapacidad temporal inferiores a veinte dias, la excepcion de su
aplicacion, a efectos del computo de los dias de faltas de asistencia al trabajo, a
los trabajadores que tengan reconocida la condicion de discapacitado, cuando
dichos procesos de incapacidad temporal deriven o estén vinculados a las
enfermedades causantes del reconocimiento de su discapacidad». Ahora bien,
al no estar ello previsto por el legislador en el momento de emitir la resolucion
judicial, el juez de instancia acaba entendiendo que el despido del trabajador ha

de ser calificado como nulo, por discriminatorio, «por cuanto concurre una
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decision empresarial aparentemente neutra —como es la utilizacion de un
apartado normativo que posibilita el despido de un trabajador por faltas de
asistencias al trabajo motivadas por enfermedades derivadas de su discapacidad
reconocida— que ocasiona una situacion de desventaja particular a una persona

con dicha discapacidad respecto de otros laborales»2%,

En relacion a la solucion ofrecida por la SJS nim. 1 de Cuenca de 7 de marzo
de 2018, entendemos, de la misma manera que algun autor?®, que la doctrina
contenida en dicha resolucion podria acabar consolidandose, de tal manera que
no deban ser computadas a efectos del computo del absentismo del art. 52 d)
del ET aquellas faltas de asistencia que sean consecuencia de enfermedades
atribuibles a la discapacidad del trabajador entendida en sentido amplio. A tal
efecto, se podria concluir que el despido en estos supuestos, no solo no seria
adecuado al contenido de la Directiva 2000/78/CE, sino que tampoco se
encontraria justificado «por la finalidad de facilitar la extincion del contrato del
“absentista profesional” y de los “trabajadores que no sean suficientemente
productivos”, puesto que aunque se admita la legitimidad de estas finalidades,
como parece hacerlo el TJUE, los medios adoptados para la consecucién de las
mismas no serian adecuados y necesarios, en tanto que dichas finalidades
dificilmente podrian justificar una norma que habilita, indiscriminadamente, para

despedir, entre otros, a los trabajadores en situacion de baja y/o incapacidad, en

203 Teniendo en cuenta que se declara la nulidad del despido del actor, el juez de instancia
condena a la empresa a la readmision inmediata del actor en su puesto de trabajo, en las
mismas condiciones de trabajo que tenia con anterioridad al despido. De igual manera, al
reconocerse que se han producido dafios morales al actor como consecuencia de «una
violacion ilegitima de su derecho subjetivo fundamental de no discriminacion, atentatorio a
su dignidad profesional y personal», queda facultado el juez de instancia para fijar el dafio
moral producido, el cual se cuantifica «efectivamente (...) en la simbdlica cuantia de 1€».
Hay quien ha reprochado esta parte final de la sentencia y ha sefialado que «esta cantidad
parece contradictoria con la finalidad del articulo 183.2 LRJS, que habla de “resarcir
suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad
de su situacion anterior a la lesién, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el
dafio”. A ojos de quien esto escribe, con 1 € ni se resarce ni mucho menos se previeney.
MIRANDA BOTO, J.M.: «El impacto de la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia en la
legislacion laboral espafiola: los ajustes incumplidos», Revista Unidon Europea Aranzadi,
num. 5, 2018.

204 MORENO GENE, J.: «Nulidad del despido del trabajador por ausencias al trabajo
derivadas de enfermedad atribuible a discapacidad...», op. cit., pag. 380.
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el concepto amplio de discapacidad expuesto, los cuales en su inmensa mayoria

no tienen intencionalidad absentista alguna»?%,

Ahora bien también podria ocurrir que la doctrina contenida en la SJS nam. 1
de Cuenca de 7 de marzo de 2018 sea revocada por otros organos judiciales
superiores y se acabe admitiendo la plena adecuacion del art. 52 d) del ET a la
Directiva 2000/78/CE, por considerar que es legitima la finalidad de combatir el
absentismo perseguida por el citado precepto estatutario y que los medios
adoptados por dicho precepto para la consecucién de dicha finalidad son

adecuados y no van mas alla de lo necesario para alcanzar dicha finalidad?°®.

En suma, pese al enorme alcance de las sentencias analizadas —en ellas se
ha constatado que un trabajador discapacitado esta expuesto al riesgo adicional
de estar de baja por una enfermedad relacionada con su discapacidad y que, por
ello, las reglas establecidas en el art. 52 d) del ET pueden desfavorecer a los
trabajadores con discapacidad y, de este modo, suponer una diferencia de trato
indirecta por motivos de discapacidad—, tendremos que estar pendientes de las
futuras resoluciones judiciales y, en concreto, de las posibles resoluciones del
TS sobre la materia, para poder resolver finalmente la cuestién de la adecuacién
del art. 52 d) del ET a la Directiva 2000/78/CE, en aquellos casos en que las
faltas de asistencia sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la

discapacidad del trabajador entendida en sentido amplio.

205 |hidem.

206 MORENO GENE, J.: «Nulidad del despido del trabajador por ausencias al trabajo
derivadas de enfermedad atribuible a discapacidad...», op. cit., pag. 382.
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TITULO Il

CONTROVERSIAS, CUESTIONES E
INTERPRETACIONES DERIVADAS DE LA
DICCION LITERAL DEL ART. 52 D) DEL ET
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CaAPiTULO 1

UNA BREVISIMA REFERENCIA A LA REDACCION ACTUAL
DEL ART. 52 D) DEL ET

El art. 52 d) del ET en su versién mas reciente, aprobada por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, queda redactado de la siguiente forma?°:

«El contrato podra extinguirse: (...) d) Por faltas de asistencia al trabajo,
aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas
hébiles 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.

No se computardn como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo
anterior, las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién 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 causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad,
licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja
haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion
de mas de veinte dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o
psicolégica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios
sociales de atencion o servicios de Salud, segun proceda.

Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento

médico de cancer o enfermedad grave».

207 | a version vigente del ET, aprobada por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, mantiene integramente la estructura y el contenido del art. 52 d) que establecio la
version anterior de dicha norma, sin dar solucién a los numerosos problemas de aplicacion
gue plantea dicho precepto.
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Como puede comprobarse, lo caracteristico de este tipo de despido sigue
siendo a dia de hoy que el trabajador si cuenta con una justificacion suficiente,
por lo menos desde un punto de vista formal, para dejar de acudir a su puesto
de trabajo, por lo que la reaccion empresarial obstativa al mantenimiento del
vinculo laboral Unicamente puede articularse cuando dicha inasistencia es de
cierta entidad y ocasione, por su repeticion e intensidad, serios perjuicios a la
empresa, lo cual se da cuando las ausencias del trabajador alcanzan unas
determinadas proporciones de jornada hébil de trabajo en un cierto periodo de

tiempo?°8,

De la redaccion vigente del precepto indicado también se desprende que el
legislador continla estableciendo dos posibilidades de computo, pudiendo el
empresario optar entre una u otra posibilidad de célculo en funcion de las
circunstancias propias de cada caso. La primera de estas posibilidades faculta
al empresario a extinguir el contrato de trabajo cuando se retunen, de manera

acumulativa, los dos siguientes requisitos:

- Que las faltas de asistencia del trabajador, aun justificadas pero
intermitentes, alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos;

- Y que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance

el 5% de las jornadas habiles.

En cambio, conviene sefialar que la segunda posibilidad que se contempla
en la norma permite al empresario extinguir el contrato del trabajador cuando se
reline un Unico requisito: que las faltas de asistencia del trabajador, aun
justificadas pero intermitentes, alcancen el 25% en cuatro meses discontinuos

dentro de un periodo de doce meses.

208 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 26. En casi idénticos
términos, POQUET CATALA, R.: «La configuracion del absentismo laboral como causa
extintiva tras la reforma laboral de 2012», Revista actualidad laboral, vol. 1, nim. 11, 2012,
pag. 1284.
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En cuanto a los dias de absentismo del trabajador que son significativos a
efectos de la aplicacion de esta causa de despido objetivo, debe considerarse
que, resultando que los meses pueden tener unos 22 dias habiles, el porcentaje
del 20% al que se refiere la primera posibilidad de computo del precepto se veria
satisfecho con 8,8 dias, de lo cual se desprende que siendo los dias completos
—como veremos mas adelante— las Unicas jornadas a tener en cuenta, resulta
que el numero de ausencias del trabajador que pueden justificar la extincion
objetiva del contrato en dos meses consecutivos es de 9 dias, mientras que en
el supuesto del porcentaje del 25% en cuatro meses discontinuos, seran 22 dias
de ausencias los que justificaran el despido objetivo por absentismo del
trabajador. Al respecto, es importante recordar que en el primer supuesto, esto
es, en el supuesto en que se proceda a la extincién del contrato cuando las
ausencias alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos,
se exige también que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores
alcance el 5% de las jornadas habiles, lo que conlleva que para optar por la
primera posibilidad de cémputo, se necesitara también un periodo de

observacion de un afio a fin de comprobar si se cumple la exigencia del 5%.

Ciertas ausencias, no obstante, quedan excluidas del cémputo del
absentismo de forma expresa, ya sea porque son resultado del ejercicio por parte
del trabajador de derechos reconocidos en la ley (huelga legal, ejercicio de
actividades de representacion legal de los trabajadores, licencias y vacaciones),
o bien porque se derivan de situaciones especialmente protegidas (accidentes
de trabajo, maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia, o
enfermedades causadas por el embarazo, parto o lactancia). Las faltas de
asistencia debidas a enfermedad o accidente no laboral Unicamente computan a
los efectos del absentismo si tienen una duracion inferior a veinte dias
consecutivos o cuando, siendo superiores al plazo indicado, no hubiesen sido
acordadas por los servicios sanitarios oficiales; de ello se desprende que el
precepto pretende combatir especialmente las faltas de asistencia por
enfermedad que son de corta duracion o que se amparan en una decision

adoptada sin control sanitario oficial.
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Tampoco son tenidas en cuenta a efectos del absentismo las ausencias
motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada de violencia de género
(acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de Salud, segun
proceda), ni las que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad
grave. Rasgos peculiares, por la incidencia del principio de no discriminacion,
puede presentar la enfermedad susceptible de equiparacion con la discapacidad

(vid. Titulo II, capitulo 3, epigrafe 3)2%.

A lo largo de las siguientes paginas trataremos, finalmente, de ofrecer una
respuesta a las multiples dudas y cuestiones interpretativas suscitadas por la
escueta redaccion del art. 52 d) del ET, relacionadas todas ellas con las reglas
de aplicacién y con el listado de ausencias no computables a efectos de integrar

esta causa de despido.

209 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. Y GARCIA MURCIA, J.:
Derecho del..., op. cit., pag. 829. Vid. también, MONEREO PEREZ, J. L.; MOLINA NAVARRETE,
C., Y MORENO VIDA, M. N.: Manual de derecho del..., op. cit., pag. 611.
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CAPITULO 2

LAS PRINCIPALES CUESTIONES INTERPRETATIVAS
SUSCITADAS POR LA ESCUETA REDACCION DEL PARRAFO
PRIMERO DEL ART. 52 D) DEL ET

Conviene subrayar que, pese a las importantes modificaciones introducidas
por las sucesivas reformas laborales, la aplicacion del primer parrafo del art. 52
d) del ET sigue planteando un sinfin de dudas y cuestiones sobre las que tanto
la doctrina cientifica como la doctrina judicial han ido ofreciendo una serie de
pautas y enfoques interpretativos diferentes que estudiaremos a continuacion,

deteniéndonos en aquellos que han presentado una mayor complejidad.

1. LA EXIGENCIA DE UN COMPORTAMIENTO NO CULPABLE DEL TRABAJADOR

La redaccion del parrafo primero del art. 52 d) del ET no determina de manera
clara si el comportamiento a que se refiere es de caracter culpable. En el marco
de un despido causal, necesita precisarse si las faltas de asistencia del

trabajador deben revertir un grado de voluntariedad.

A tal efecto, debe recordarse que estamos en la oOrbita del despido objetivo,
esto es, que por su propia naturaleza no exige, como es sabido, un

incumplimiento grave, contractual y culpable, propio del despido disciplinario?°.

El tipo de despido en el que ahora se examina el absentismo laboral es
objetivo y, en consecuencia, las ausencias del trabajador se contemplan desde
una oOptica exclusivamente objetiva, esto es, como tipicos incumplimientos no

culpables que, pese a su inculpabilidad?', provocan una perturbacién en el

210 En este sentido se manifiesta LUJIAN ALCARAZ, J.: «Absentismo», op. cit., pags. 11-26.
211 MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 382 ed., Madrid, Tecnos, 2017, pag. 491.
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normal funcionamiento de la empresa. Otro asunto distinto es que, «a la postre,
este mecanismo extintivo viene a funcionar como una presuncion de

comportamiento dudoso»?12,

En este sentido, los 6rganos judiciales, desde la propia instancia?® se hacen
eco de este caracter no culpable cuando se disponen a realizar un analisis del
art. 52 d) del ET. Asi, se ha de empezar por indicar que la ausencia del trabajador
que contempla la norma como supuesto de extincion del contrato tiene una base
estrictamente objetiva, esto es, que se manifiesta la ausencia del trabajador
como un acontecimiento que pone en peligro el funcionamiento normal de la
empresa y a los efectos de la extincion de la relacion laboral no se tiene en
consideracion la «intervencion mas o menos culpable del trabajador», y en dicho
sentido son ante todo «objetivas» las causas de extincion del contrato en el
sentido de que la causa de que se trata, al igual que las otras que se recogen en
el precepto, «no derivan, al menos en principio de la voluntad del trabajador,
aunque, como sefala la doctrina, a la postre el mecanismo extintivo de que se
trata viene a funcionar como una presuncion de comportamiento al menos
dudoso, y por ello el motivo o causa extintiva objetiva afecta ciertamente a un

trabajador determinado, pero dicha objetividad aparece de nuevo al ligarse el

212 MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J., SEMPERE NAVARRO, A. V., Ri0oS SALMERON,
B.: Comentarios al Estatuto de..., op. cit., 2005, pag. 146.

213 5JS nim. 3 de Pamplona, Comunidad Foral de Navarra, de 25 de octubre de 2007
(AS 2008\584) recoge las siguientes lineas: «Al analizar el precepto debe comenzarse por
sefialar que la falta de asistencia al trabajo que contempla el legislador como supuesto
extintivo del contrato de trabajo tiene una base exclusivamente objetiva, es decir, que
aparece la falta de asistencia al trabajo como un acontecimiento que trastorna la marcha
normal de la empresa y a los efectos de la extincién contractual no se tiene en cuenta la
intervencion mas o menos culpable del trabajador, y en este sentido son ante todo "objetivas"
las causas de extincion contractual en el sentido de que la causa de que se trata, al igual
gue las demas del precepto, no derivan, al menos en principio de la voluntad del trabajador,
aunque, como sefiala la doctrina, a la postre el mecanismo extintivo de que se trata viene a
funcionar como una presuncién de comportamiento al menos dudoso, y por ello el motivo o
causa extintiva objetiva afecta ciertamente a un trabajador determinado, pero dicha
objetividad aparece de nuevo al ligarse el efecto extintivo, no sélo con las faltas del
trabajador de que se trate, sino también con el dato complementario de las inasistencias
generales en la empresa.
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efecto extintivo, no solo con las faltas del trabajador de que se trate, sino también

con el dato complementario de las inasistencias generales en la empresa».

En la misma linea, se manifiesta?** algin autor, al sefialar que un aspecto
importante a tener en cuenta a efectos de este tipo de despido es que las
ausencias del trabajador se encuentran justificadas, con lo cual la reaccién
empresarial «obstativa» al mantenimiento del contrato de trabajo Unicamente
puede articularse cuando las ausencias tengan una trascendencia significativa y
ocasionen serios perjuicios al empresario, lo cual tiene lugar cuando las faltas de
asistencia del trabajador superan determinados porcentajes en un periodo de
tiempo determinado. En base a lo anterior, se puede afirmar que no estamos
ante una concrecién singular del poder sancionador del empresario que, por
supuesto, no se prevé para ninguna otra de las causas objetivas del art. 52 del
ET, en la proporcion en que la comisién del supuesto permisivo del despido no
presupone culpabilidad alguna del trabajador, «sino ante una muy particular
concrecion de la resolucion del vinculo por la excesiva onerosidad sobrevenida
gue supondria, para el empresario, el mantenimiento del vinculo laboral. Es
decir, este supuesto no pretende atajar conductas abiertamente 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 él Unicamente imputable, aunque, en
principio, no culpablemente, decide no acudir al trabajo en unas determinadas

jornadas»?,

214 POQUET CATALA, R.: «La configuracion del absentismo laboral como causa...», op. cit.,
pag. 1284

215 PoQUET CATALA, R.: «La configuracion del absentismo laboral como causa...», op. cit.,
pag. 1285.
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2. EL COMPUTO DE LAS AUSENCIAS PARCIALES Y DE LOS DEFECTOS DE PUNTUALIDAD

Una antigua cuestion que ha sido recientemente reformulada es si a efectos
del despido objetivo por absentismo laboral deben computarse Unicamente las
jornadas completas o también las ausencias parciales del puesto de trabajo y los

defectos de puntualidad.

Una buena parte de la doctrina juridica®'® entiende que el trabajador debe de
incurrir en auténticas inasistencias que se prolonguen durante toda la jornada de
trabajo, no bastando para la acreditacion del motivo previsto en el art. 52 d) del
ET que se produzcan meras ausencias parciales o faltas de puntualidad, ya sea
por llegar con retraso al inicio de la jornada laboral, por ausentarse del trabajo
antes del final de la misma o por faltar al trabajo temporalmente dentro de la

jornada laboral.

En base a ello, no parece sensato que para el computo de las faltas de
asistencia al trabajo se sumen las jornadas completas dejadas de trabajar y las
fracciones horarias dejadas de trabajar como consecuencia de ausencias
parciales y defectos de puntualidad reiterados del trabajador. O lo que es lo
mismo, no es posible agregar las ausencias parciales del trabajador de forma
aislada en una Unica ausencia al trabajo, sumando la totalidad de las horas (o
minutos, como se vera mas adelante) dejadas de trabajar para completar una

jornada completa de falta de asistencia.

En coherencia con esta parte de la doctrina, la respuesta a la cuestion
formulada en un primer momento pasaria por analizar con detenimiento la
redaccion del propio ET. La norma se refiere exclusivamente a las «faltas de
asistencia al trabajo» y no hace mencién alguna a las ausencias parciales de la
jornada, o a los defectos de puntualidad. Asi, una interpretacion literal del

precepto nos lleva a entender que el legislador habria establecido estas

216 por ejemplo: ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 37-38, y
MORENO GENE, J.: «La nueva configuracion de la extincion del contrato de trabajo por...»,
op. cit., pag. 171.
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ausencias expresamente en el art. 52 d) si hubiese querido castigar al trabajador
por ellas. Es por esto que las faltas de asistencia al trabajo computables a efectos
del despido objetivo por absentismo han de ser, solamente, las que abarquen la
totalidad de la jornada laboral?'’.

A ello habria que sumar que existe alguna resolucion judicial donde se aclara
que las «faltas de asistencia al trabajo» a que se refiere la letra d) del ET han de
ser de asistencia y no parciales o de puntualidad. En este sentido «tal como
establece el art. 52.d) del ET, la extincion contractual por faltas de asistencia al
trabajo, “aun justificadas, pero intermitentes”, precisa, para que sea legitima y
eficaz, que se trate de faltas de asistencia al trabajo, y no de puntualidad, es
decir, que afecten a la jornada completa de trabajo»?18.

Aunque, en contra de la posicién anterior — probablemente la que responde a
la finalidad de la norma—, también existe un sector muy reducido de la doctrina?'®
gue mantiene que las «faltas de asistencia al trabajo» del art. 52 d) del ET
pueden incluir, ademas de las ausencias durante toda la jornada de trabajo, las
«faltas de puntualidad, entendidas como las ausencias parciales al trabajo». Se
considera, en este sentido, que las ausencias parciales dentro de la jornada de
trabajo gozan per se de una de las notas que exige el motivo extintivo a las
ausencias computables: la intermitencia®?®. Segln esta doctrina, las faltas de
asistencia parcial al trabajo, aun justificadas, pero reiteradas, pueden producir
en las empresas distorsiones incluso mayores que las faltas de asistencia
durante toda la jornada. Ahora bien, para que las ausencias parciales puedan

ser tenidas en cuenta a los efectos del art. 52 d) del ET sera siempre necesario

217 En este sentido, también se manifiestan: ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral...,
op. cit., pag. 41; y NUNEZ-SAMPER Y MACHO-QUEVEDO, A.: «Extincién del contrato de trabajo
por causas tecnolégicas, econdmicas y objetivas», en AAVV., Estatuto de los Trabajadores.
Puntos criticos, Madrid, Edersa, 1980, pag. 158.

218 STSJ de Madrid de 20 de febrero de 2006 (AS 2006\744).

219 BRIONES GONZALEZ, C.: La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas...,
op. cit., pags. 317-318: «El articulo 52.d del ET alude a “faltas de asistencia al trabajo”. Estas
ausencias podria entenderse que incluyen tanto las faltas de puntualidad, entendidas como
las ausencias parciales al trabajo, como las ausencias durante toda la jornada de trabajo».

220 Que ademas es la nota que justifica y da su razén de ser a esta causa de despido.
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que dichas ausencias aisladamente o sumadas a otras totales tengan la

envergadura cuantitativa requerida por la norma.

La evolucion de la doctrina judicial mas reciente, sin embargo, ha incidido en
la interpretacion anterior y mayoritaria cuando se declara improcedente el
despido de una trabajadora, al amparo del art. 52 d) del ET, por faltas de
asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, al haber computado la

empresa las ausencias de muy corta duracion.

En este sentido es particularmente interesante la STSJ Andalucia/Sevilla de

19 de mayo de 20162%L. El andlisis de esta resolucion judicial arroja mayor

221 STSJ de Andalucia, Sevilla, de 19 de mayo de 2016 (AS 2016\1136). El supuesto que
da origen al pronunciamiento del TSJ de Andalucia parte de los siguientes hechos probados:
La demandante, mayor de edad y afiliada al Régimen General de la Seguridad Social, ha
venido prestando servicios profesionales para la empresa demandada ISE desde el dia 26
de enero del afio 2006, con una categoria profesional de administradora de gestién de
servicios y percibiendo un salario a efectos de despido de 4.214,69 euros diarios. También
se precisa en la sentencia que no ha ostentado cargo de delegado de personal ni
representacion sindical alguna durante el afio anterior al despido. Como dato de interés, se
sefiala que la demandante ostenta el cargo de concejala en el Ayuntamiento de Cadiz desde
el mes de mayo del afio 2007. Centrandonos en las ausencias , podemos observar en la
sentencia objeto de analisis que la demandante estuvo ausente de su puesto un total de
5,47 jornadas en abril de 2013, afectando a 6 dias sobre 22 jornadas habiles (27,3%),
sumando un total de 2.460 minutos con un porcentaje de ausencia del 24,85 %. En el mes
siguiente, es decir, en mayo del afio 2013 estuvo ausente de su puesto un total de 4,90
jornadas, afectando a 11 dias laborales sobre 22 jornadas habiles (50%), sumando un total
de 2.205 minutos con un porcentaje de ausencia del 22,27 %. Por otra parte, no puede
obviarse que la suma de sus ausencias del puesto de trabajo en los doce meses anteriores,
desde abril de 2012 hasta marzo de 2013, super6 las 29,20 jornadas, con un total de 13.154
minutos, lo que, considerando los 247 dias habiles anuales en la provincia de Cadiz
(contando el periodo vacacional como habil), supuso un porcentaje de ausencia del 11,83
%. Habida cuenta de los hechos anteriores, el Ente publico de Infraestructuras y Servicios
Educativos de la Junta de Andalucia en fecha de 7 de marzo de 2014 comunica a la
trabajadora su despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero
intermitentes, previsto legalmente en el art. 52 d) del ET. No conforme con el despido, la
trabajadora interpone el dia 31 de marzo de 2014 la oportuna reclamacion previa, la cual es
desestimada por silencio administrativo, no resolviéndose esta. Tras ello, presenta demanda
de despido contra Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Educativos. La
sentencia que se revisa es la SJS num. 1 de Cadiz, Andalucia, de 22 de julio de 2014.
Mediante sentencia del dia 22 de julio de 2014, el JS ndm. 1 de Cadiz estima parcialmente
la demanda, declarando el despido improcedente por haber computado la empresa los
minutos de ausencia al trabajo por su condicion de concejal del Ayuntamiento de Cadiz y no
las jornadas completas. No obstante, rechaza que esta conducta suponga vulneracion del
derecho fundamental a participar en los asuntos publicos que se regula en el art. 25 de la
CE. En consecuencia, ambas partes recurren la sentencia en suplicacion por la via del
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claridad al respecto a los efectos de distinguir el computo de la jornada parcial o

completa para acreditar la causa justificativa del despido.

De un modo mas extenso, el érgano judicial, en esta resolucion que puede
servir como referencia por la particularidad del computo de minutos y su posible
acumulacion para el reconocimiento de la referida causa, realiza, en primer lugar,
una lectura literal de la letra d) del art. 52 del ET para, en segundo lugar, declarar
probado en los fundamentos de derecho que la trabajadora estuvo ausente, en
primer término, un total de 2.460 minutos en el mes de abril del afio 2013, lo que
supuso un porcentaje de jornada del 24,85% y, en segundo término, en el mes
de mayo del afilo 2013 un total de 2.205 minutos con un porcentaje de ausencia
del 22,27%. Al tiempo, en paralelo, las ausencias en los doce meses anteriores
—del mes de abril de 2012 al mes de marzo de 2013- se correspondian con un
total de 13.154 minutos, lo que supuso un 11,83% de la jornada anual. Se puede
comprobar que, segun este modo de cémputo, las ausencias de la trabajadora
superarian los limites legales de absentismo laboral que justifican el despido

objetivo por absentismo.

Tras un profundo debate sobre posibilidad de computar los porcentajes
anteriores por minutos, la Sala se incliné por considerar apropiado el deber de
computar Unicamente las jornadas completas y no las ausencias parciales del

puesto de trabajo en base a los siguientes argumentos:

a. El primer argumento es que la norma reguladora del despido como
medida extintiva de las relaciones laborales no puede ser objeto de una
interpretacion  extensiva, sino estricta. De acuerdo con esta
interpretacion, no puede incluir en su regulacion supuestos como el
presente que no se encuentran expresamente previstos en la misma. Si
el ET utiliza el término «jornadas héabiles», no cabe duda que se refiere

a la jornada completa y no a una ausencia parcial de la jornada laboral.

apartado c) del art. 193 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social.
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b. El segundo argumento??? a favor de que el computo de la jornada se
realice por jornadas completas, es la necesidad de que la norma
reguladora de esta causa de extincion del contrato recogida en el ET
tenga una vocacion de generalidad, o lo que es lo mismo, que se pueda
aplicar por igual a todos los trabajadores, puesto que la interpretacion
gue mantiene la empresa supondria tratar de un modo menos favorable
a los trabajadores que desempefian sus funciones en empresas que
tienen un control horario mas sofisticado (por minutos), «debiendo
también facilitarse a los trabajadores el control de la posible
concurrencia de la causa, pudiendo determinar facilmente el nimero de
jornadas en las que se ha ausentado justificadamente, dificultando
mucho este control si tuvieran que computar los minutos de jornada
realizados, sobre todo, cuando no consta que de forma habitual» la
empresa «comunique a sus trabajadores la jornada realizada

desglosada en horas y minutos».

Por lo expuesto en los citados argumentos, el TSJA declar6é que el computo
de los porcentajes de absentismo laboral por minutos es excesivamente rigorista
y contrario a la norma que justifica el despido, que requiere que la ausencia se
produzca por jornadas completas. Y, en consecuencia, desestimo el recurso de
suplicacion interpuesto por la empresa contra la sentencia de instancia —dictada
el dia 22 de julio de 2014 en el JS num. 1 de Céadiz-.

Queda claro, a la vista de las anteriores consideraciones, que se viene a

confirmar y a aplicar parte de la doctrina cientifica ya sentada en esta materia,

222 Tras este argumento, sefiala la sentencia las siguientes palabras: «La causa prevista
en el articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores tiene como finalidad la de extinguir el
contrato cuando el absentismo del trabajador determina una ausencia significativa en la
prestacion de servicios y por tanto una merma de su productividad, con el correlativo
aumento de los costes laborales sin contraprestacion alguna, ya que para los supuestos de
faltas injustificadas al puesto de trabajo la ley prevé el despido disciplinario, siendo otra de
las caracteristicas de esta causa que las ausencias estan justificadas, es decir, que no existe
una voluntad del trabajador de incumplir sus obligaciones profesionales, estando prevista
esta causa de extincion del contrato normalmente para los supuestos de bajas laborales
continuadas, en los que el trabajador se ausenta necesariamente por su imposibilidad de
trabajar».
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particularmente la que defiende que las faltas de asistencia al trabajo
computables a efectos del despido objetivo por absentismo laboral son,

Unicamente, las que abarcan la totalidad de la jornada laboral.

Habra que esperar, no obstante, a que el TS clarifique la cuestion en un

nuevo pronunciamiento.

3. LA EVENTUAL ACUMULACION DE AUSENCIAS JUSTIFICADAS E INJUSTIFICADAS PARA

DETERMINAR EL ABSENTISMO GLOBAL DEL TRABAJADOR

El ET cuando hace referencia a las ausencias requeridas para justificar el
despido objetivo por absentismo del trabajador, indica que debe de tratarse de
«faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas». Esta expresién —si se quiere
decir, ambigua— ha suscitado una gran discusion que ha discurrido sobre la
posibilidad de integrar o no el computo del absentismo con todas las ausencias,

esto es, con las faltas de asistencia justificadas y con las injustificadas.

Un sector de la doctrina bastante amplio??3, incluso admitiendo que la
redaccion de la norma apunta a la eventual acumulacién de ausencias
justificadas e injustificadas —en la medida en que el precepto hace alusién a las
«faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas» y no hace referencia
estrictamente a las «faltas de asistencia justificadas»—, sostiene que el

empresario, al objeto de alcanzar alguno de los porcentajes de faltas que se

223 A favor del caracter no acumulativo de las faltas de asistencia se ha manifestado,
entre otros, DURAN LOPEZ, F.: «El despido por circunstancias objetivas y la nueva...», op.
cit., pag., 98; este mismo autor se ha pronunciado en el mismo sentido en: «La excesiva
onerosidad como causa...», op. cit., pags. 225-232. También MONTOYA MELGAR, A.: Derecho
del Trabajo..., op. cit., pag. 491, GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit.,
pag. 175, CRUZ VILLALON, J.: Compendio de Derecho del Trabajo, 102 ed., Madrid, Tecnos,
2017, pag. 419, BAYLOS GRAU, A. P.: «Algunos aspectos de la interpretacion jurisprudencial
del despido objetivo», Revista de Politica Social, nim. 122, 1979, pag. 317, ASQUERINO
LAMPARERO, M. J.: «Despido objetivo por morbilidad excesiva del trabajo», Sentencias de
tribunales superiores de justicia, audiencias provinciales y otros tribunales, nim. 5, 2006,
pags. 69-88, y MONEREO PEREZ, J. L.; MOLINA NAVARRETE, C., Y MORENO VIDA, M. N.: Manual
de derecho del..., op. cit., pag. 623.
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recogen en el art. 52 d) del ET, solo puede computar las faltas de asistencia
justificadas, es decir, «aquellas en las que los hechos son independientes de la

voluntad del trabajador, de los que éste no es en modo alguno culpable»??4,

En defensa de esta primera tesis, se alega que los supuestos contemplados
en los arts. 52. d) y 54.2 a) del ET son supuestos heterogéneos y responden a
una ratio o finalidad diferente: el despido como via que permite al empresario
romper el vinculo contractual en base a que se produce una excesiva
onerosidad, en el primer caso; y el despido como reaccion frente a un
incumplimiento grave y culpable del trabajador, en el segundo caso. De acuerdo
con esta argumentacion, debe considerarse que «el art. 52 y el art. 54 del ET
responden a una logica distinta, por lo que no cabe la utilizacion combinada de
supuestos contenidos en cada uno de ellos para dar vida a una causa de despido

gue auténomamente no podria subsistir»22°,

Esta misma tesis ha sido mantenida, al subrayarse que, si bien la ambigua
redaccion del art. 52 d) del ET —el contrato podra extinguirse «por faltas de
asistencia al trabajo, aun justificadas»— ha podido incitar a pensar que las faltas
injustificadas también pueden dar lugar (solas o acumuladas a las justificadas) a
despidos por circunstancias objetivas, «debe entenderse que estos despidos

s6lo proceden en caso de faltas de asistencia justificadas, esto es, de tipicos

224 Esta es una definicion correcta del significado de las faltas justificadas, si bien venia
referida a un supuesto de despido disciplinario ex art. 54.2, a), que considerd el despido
improcedente por ausencias al trabajo como consecuencia de inundaciones, STSJ de
Catalufia de 29 de diciembre de 1995 (AS 1995\4928). O la definicién contenida en la STSJ
de la Comunidad Valenciana de 3 de junio de 1994 (AS 1994\2626), también referida a un
proceso por despido disciplinario calificado de improcedente por ausencias justificadas de
la trabajadora debido a faltas de asistencia por motivos personales al encontrarse la madre
de la trabajadora gravemente enferma con prueba suficiente.. ...«ya que segun doctrina
jurisprudencial injustificadas son aquellas para las que no existe precepto legal
reglamentario o circunstancias de indudable valor, morales o sociales que disculpen la
asistencia (STCT de 20 de octubre de 1987 [RTCT 1987\22124])».

225 DURAN LOPEZ, F.: «La excesiva morbilidad...», op. cit.,, pag., 229, recogiendo la
postura ya mantenida, en relacion a los art. 33 y 39 del DLRT, en su obra: DURAN LOPEZ, F.:
«El despido por circunstancias objetivas...», op. cit., pags., 98-99.
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incumplimientos no culpables que, pese a su inculpabilidad, producen una

perturbaciéon en la marcha normal de la empresa»?26.

En este mismo sentido, se ha manifestado que no hay posibilidad de integrar
el computo del absentismo con faltas de asistencia justificadas (e intermitentes)
y faltas injustificadas (y repetidas), ya que estas Ultimas son computables

Unicamente a efectos del despido disciplinario??’.

No obstante, otro sector considerable de la doctrina??8, aun reconociendo que
no existe identidad alguna entre la causa del art. 52 d) y la del art. 54.2 a),
mantiene que pueden acumularse las faltas de asistencia justificadas del
trabajador con las injustificadas que no den lugar al despido disciplinario, de tal

forma que sea la suma de ambas la que permita alcanzar los porcentajes

226 MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo..., op. cit., pag. 491.

227 MONEREO PEREZ, J. L.; MOLINA NAVARRETE, C., Y MORENO VIDA, M. N.: Manual de
derecho del..., op. cit., pag. 623.

228 En este sentido, BRIONES GONZALEZ, C.: La extincién del contrato de trabajo por
causas objetivas..., op. cit. También MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J., SEMPERE
NAVARRO, A. V., RiOS SALMERON, B.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Cizur
Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2000, pag. 355, «Cosa diferente es el caracter
computable de la inasistencia. En la cuenta entran todas, incluso «las justificadas», ya que
estamos ante algo objetivo, sin tintes de ilicitud o de culpabilidad», la aparente contradiccion
en las dos obras que se citan de MONTOYA MELGAR puede salvarse teniendo en cuenta que
el comentario del articulo 52 corresponde a Rios SALMERON, Y por tanto puede resultar a él
atribuible esta interpretacién a pesar de que la obra sea conjunta y de que todos se
responsabilicen de su contenido. Por la misma solucion se inclinan: ALVAREZ ALCOLEA, M.:
«La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas en la jurisprudencia», Revista
espafiola de derecho del trabajo, nim. 3, 1980, pags. 415-416; LUJAN ALCARAZ, J.:
«Absentismo», op. cit., pags. 11-26; POQUET CATALA, R.: «La configuracion del absentismo
laboral como causa...», op. cit.,, pags. 1289-1290; ALZAGA Ruiz, |.: «El absentismo del
trabajador como causa de...», op. cit., pags. 387-420; ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo
laboral..., op. cit., pags. 47-48; AGUINAGA TELLERIA, J. et al.: «Preguntas sobre la reforma
laboral 2012», Revista doctrinal Aranzadi Social, nim. 5, 2012; ALTES TARREGA, J. A.,
BLASCO PELLICER, A., Y NORES TORRES, L. E.: El despido objetivo, Valencia, Tirant lo Blanch,
2010; CAsTRO CONTE, M.: «Extincién del contrato de trabajo por causas objetivas relativas a
la persona del trabajador», Nueva revista espafiola de derecho del trabajo, nim. 190, 2016,
pags. 133-175; MOLERO MANGLANO, C. et al.: Extincion del contrato de abogados de
despacho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017; MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO
GUTIERREZ, F. Y GARCIA MURCIA, J.: Derecho del..., op. cit., pag. 829; y BOLTAINA BOSCH, X.:
«Administracion local. Efectos del absentismo laboral», La administracion practica:
enciclopedia de administracion municipal, nam. 12, 2011, pags. 1034-1042; RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S.: «Despido objetivo», en AA.VV., Tratado del despido, Madrid, Wolters
Kluwer, 2018, pag. 129.
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requeridos por la norma. Algan autor va incluso mas alla y afirma que esta
acumulacion de ausencias justificadas e injustificadas para determinar el
absentismo global del trabajador no solo es posible para activar el mecanismo
de extincion objetiva, «sino que constituye el supuesto mas razonable en la

hermenéutica del despido por circunstancias objetivas»?2°,

Béasicamente, los argumentos esgrimidos a favor de esta tesis se pueden
resumir en tres. El primero de ellos deriva de la interpretacion literal del art. 52
d), en el sentido en que se utiliza la ambigua expresidon «aun justificadas». Esta
expresion nos puede llevar a pensar que computan tanto las ausencias
justificadas como las injustificadas para alcanzar los porcentajes requeridos,
pues si se hubiese pretendido computar Unicamente las ausencias justificadas,
la redaccion del precepto habria sido mas clara y se habria referido simplemente
a las «faltas de asistencia al trabajo justificadas». A este respecto, se sefiala que
«el hecho de que la redaccion del precepto, idéntica a la de su antecesor, el art.
39.1. d) del Real Decreto-Ley 17/1977, se mantuviera inmodificada en el Estatuto
de los Trabajadores, pese a la polémica doctrinal que habia surgido al respecto,
muestra la voluntad del legislador de zanjar la discusion en favor del caracter

acumulativo de las ausencias»20.

Un segundo e importante argumento a favor del computo acumulado de faltas
justificadas e injustificadas se puede inferir de la propia finalidad del precepto
analizado, que tiene que ver con combatir aquellas inasistencias en las que
sobrevuela una sombra de sospecha sobre la veracidad de la circunstancia
impediente de acudimiento al trabajo. En vista de lo anterior, se puede llegar a
pensar que el inciso «aun justificadas» podria pretender indicar que se puede

extinguir el contrato del trabajador incluso en el caso de que este aporte una

229 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 47-48., citando al respecto
a SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.: «Ineptitud, falta de adaptacion y...», op. cit., pag. 150.

230 ALVAREZ ALCOLEA, M.: «La extincion del contrato de trabajo por...», op. cit., pags. 415-
416, y ALzAGA Ruiz, |.: «El absentismo del trabajador como...», op. cit., pags. 387-420.
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justificacion verosimil de su inasistencia?®. Este argumento «refuerza la eventual
acumulacion de faltas de asistencia justificadas e injustificadas, erigiéndose el
despido objetivo por absentismo en una (singular) modalidad menor de despido
disciplinario por faltas de asistencia»?32.

El tercer argumento tiene que ver con la necesidad de responder a exigencias
de justicia material y trato equivalente. Segun los fundamentos de la justicia
material, la no acumulacion de todo tipo de faltas de asistencia —justificadas e
injustificadas— podria implicar un mayor castigo para las ausencias que estan
justificadas. Basta con pensar en lo injusto que seria extinguir el contrato de
trabajo a una persona que acumula un cierto nimero de ausencias justificadas,
y no a otra persona que acumula el mismo numero de faltas de asistencia pero
distribuidas en justificadas y no justificadas. En el mismo sentido se manifiestan
algunos autores, al afirmar que deben integrarse todo tipo de faltas de asistencia:
«las justificadas, que son las que mas directamente invoca el precepto, pero
también las injustificadas. La interpretacion negadora de esta posibilidad
acumuladora nos llevaria a la paradoja de castigar con mas dureza las faltas que
tienen justificacién, aunque sea endeble o no (totalmente) adecuada a derecho,
gue aquellas que son absolutamente irrazonables o abiertamente injustificadas,
pudiendo darse la incongruencia de permitir el despido (objetivo) a quien aporta
una justificacién para su inasistencia, e impidiéndolo para el que carece de

ella»233,

Aunque actualmente son muy escasas (0 practicamente inexistentes) las
sentencias disponibles y relativas a la acumulacién de faltas justificadas e
injustificadas, puede encontrarse alguna sentencia que trata —sin entrar en
muchos detalles— la cuestion analizada. Es el caso de la STJ de Cataluiia de 11
de julio de 2007 (JUR 2007\276377), que parece decantarse por el computo de

231 En este sentido, BRIONES GONZALEZ, C.: La extincién del contrato de trabajo por
causas objetivas..., op. cit,, pag. 321, y POQUET CATALA, R.: «La configuracion del
absentismo laboral como causa...», op. cit., pag. 1290.

232 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 47.
233 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 47-48.
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las ausencias injustificadas de un trabajador, entre aquéllas que sirven para
justificar el despido objetivo por absentismo laboral que se prevé en el art. 52 d)
del ET.

Existen, en sintesis, dos posturas diferentes en relacion a la acumulacion de
ausencias justificadas e injustificadas para determinar el absentismo global del
trabajador. A pesar de que no existe en la doctrina ni en la jurisprudencia una
solucion definitiva para esta controversia, y aun siendo especialmente
significativos los argumentos utilizados en ambos casos, nos inclinamos por la
primera de las dos interpretaciones anteriores, es decir, la que defiende el
caracter no acumulativo de las ausencias justificadas e injustificadas, puesto que
compartimos que la ratio iuris o fundamento juridico del art. 52 d) del ET es
completamente diferente a la del art. 54.2 a) del ET —que permite el despido
disciplinario por faltas de asistencia injustificadas del trabajador—. En nuestra
opinion, cuando el art. 52 d) del ET habla de «faltas, aun justificadas», como ha
venido a sefalar la doctrina, «quiere (...), antes que introducir un criterio de
acumulacion, justamente sefialar una diferencia»?34. En otras palabras, teniendo
en cuenta que Unicamente las faltas injustificadas pueden dar fundamento al
despido en base al art. 54.2 a) del ET, el art. 52 viene a afadir que, incluso
cuando las ausencias son justificadas, también en este caso puede el
empresario, cumplidos ciertos requisitos, proceder al despido; es decir, haciendo
especial hincapié en el hecho de que el despido sera posible no obstante se trate
de ausencias que, en principio, no deberian provocar la extincion del contrato de
trabajo. La justificacién de las ausencias se conforma, en consecuencia, en un
«elemento caracteristico y necesario» de las faltas de asistencia que se prevén
en el art. 52 d) del ET235,

234 GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 175.

235 |pidem.
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4. LA POSIBLE INTEGRACION DEL MOTIVO EXTINTIVO CON LAS FALTAS DE ASISTENCIA

YA SANCIONADAS O PRESCRITAS236

No obstante lo anterior, si se aceptara el caracter acumulativo de las
ausencias justificadas e injustificadas, se deberia responder a dos interrogantes
mas. En primer lugar, si se pueden tener en cuenta las faltas de asistencia ya
sancionadas anteriormente y, en segundo término, si pueden integrarse en el

computo las faltas de asistencia ya prescritas.

En relacién a la primera cuestién formulada, se ha defendido que no es
posible la adicion al computo de las faltas de asistencia que han sido
sancionadas previamente, en la medida en que dicha adicién podria ir en contra
de la aplicacién del principio non bis in idem y podria tener como consecuencia
un doble efecto sancionador para el trabajador?®’. En general, lo que viene a
decir este principio es que hay una prohibicion de aplicar una doble sancién a

una misma persona por la comision de los mismos hechos.

En esta linea, podria afirmarse que solo serian computables las faltas de
asistencia «no sancionadas, por el principio non bis in idem, ya que es del todo
inaceptable defender en este punto la objetividad del precepto v,
consiguientemente, la posibilidad de acumular faltas ya sancionadas al no tener
el precepto sentido sancionador»?®. Pero es que ademas, una vez han sido
tenidas en cuenta determinadas ausencias para aplicar una sancién al
trabajador, «el empresario ya ha escogido una via o instrumento de reaccién

frente a ellas, lo que impide legitimar una segunda reaccion defensiva por la

236 Obviamente si se optara por la opcién acumulativa de faltas justificadas e injustificadas
en el punto anterior.

237 Entre ellos, POQUET CATALA, R.: «La configuracion del absentismo laboral como
causa...», op. cit.,, pag. 1291; BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion del contrato de trabajo
por causas objetivas..., op. cit., pags. 321-322; GUALDA ALCALA, F. J.: «El absentismo como
causa de despido objetivo», en AA.VV., Garantias de empleo y derechos laborales en la Ley
35/2010 de Reforma Laboral, Albacete, Bomarzo, 2011, p4g. 222; FERNANDEZ AVILES, J. A.
Y CABALLERO PEREZ, M. J.: «Despido por circunstancias...», op. cit., pag. 269; y RAMIREZ
MARTINEZ, J. M.: «La extincion del contrato de trabajo por causas...», op. cit., pag. 93.

238 BRIONES GONZALEZ, C.: La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas...,
op. cit., pag. 322.
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misma causa. El principio “non bis in idem” parece, obviamente, latir en este

posicionamiento»239,

Sin embargo, no se trata de una posicion pacifica en la doctrina. Asi, en contra
de la anterior posicion, también se ha defendido la posibilidad de integrar el
computo del absentismo con las faltas de asistencia que ya han sido
sancionadas previamente?4?. Quienes defienden esta postura, suelen emplear

los siguientes argumentos:

- en primer lugar, que cuando se hace alusion al despido objetivo no nos
referimos a una sancion en realidad, sino a una extinciéon del contrato
del trabajador sobre la base de un hecho objetivo —en este caso, es el
absentismo— que impide el mantenimiento de la relacion laboral, y;

- en segundo lugar, que el marco juridico espaiol (incluido el laboral) no
pone ninguna objecion para sancionar como falta grave la acumulacion
de algunas leves (circunstancia que guarda una gran semejanza con

la cuestion tratada)?4L.

Con respecto a la segunda cuestion planteada, conviene destacar que parte
de la doctrina cientifica —como se ha adelantado— no solo acepta el computo
acumulado de ausencias justificadas y no justificadas?*?, sino que también
admite, en la medida en que nos referimos a un supuesto de extincion objetiva —

y no a la aplicacion de una sancién del empresario—, la inclusion en el computo

239 GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 173.

240 Entre otros autores que entienden que se puede integrar el computo del absentismo
con las faltas de asistencia que ya han sido objeto de sancién, se encuentra RODRIGUEZ
EscANCIANO, S.: «Despido...», op. cit., pag. 129, quien afirma que «las faltas pueden ser
tanto justificadas como injustificadas, incluidas las que hubieran sido objeto de sancién».

241 SALA FRANCO, T.: El régimen juridico de las ausencias al trabajo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2001, pag. 19, y RIVERO LAMAS, J.: «La extincién del contrato de trabajo por...», op.
cit., pag. 5510. En el mismo sentido, ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit.,
pags. 50-51; BLAT MELLADO, C.: «Comentario al articulo 52 del ET», en AA.VV., El Estatuto
de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Madrid, Edersa, 1981,
pag. 410; y ALZAGA Ruliz, |.: «El absentismo del trabajador como causa de...», op. cit., pags.
387-420.

242 SALA FRANCO, T.: El régimen juridico de las..., op. cit., pag. 19, y RIVERO LAMAS, J.:
«La extincion del contrato de trabajo por...», op. cit., pag. 5510.
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de las faltas de asistencia injustificadas que ya han prescrito siempre que se
cumplan los limites contenidos en la norma. De acuerdo con esta interpretacion,
la doctrina judicial ha considerado que el marco temporal especifico del art. 52
del ET hace inaplicable para este supuesto particular la regla genérica de
prescripcion de las infracciones y faltas cometidas por el trabajador que se prevée
en el art. 60.2 del ET?%3,

Ahora bien, otra parte de la doctrina viene considerando que no es admisible
gue el motivo extintivo de faltas de asistencia aun justificadas se integre con las
faltas de asistencia injustificadas ya prescritas?**. En nuestra opinién —insistimos,
si se computan las faltas injustificadas—, esta segunda solucién parece la méas
razonable por ser la prescripcion claramente una garantia del trabajador ante

cualquier decision extintiva.

5. LA INTERMITENCIA EN LAS FALTAS DE ASISTENCIA AL TRABAJO

5.1. Lainterpretacién de la intermitencia en las faltas de asistencia

La intermitencia en las faltas de asistencia hace referencia a «un goteo de
periodos de ausencia»?*® del trabajador, es decir, a un lapso de tiempo 0 a una
interrupcidn entre una ausencia y otras. Esto es que las ausencias del trabajador
no sean ininterrumpidas, Sino que se repitan con cierta frecuencia o

periodicidad?*6. Por intermitente «se entiende, conforme al Diccionario de la Real

243 Vid. STSJ de Andalucia, Sevilla de 17 de septiembre de 1999 (AS 1999\4130).

244 Se manifiestan en contra de tener en cuenta a efectos del computo del absentismo
las faltas de asistencia ya prescritas: RAMIREZ MARTINEZ, J. M.: «La extincion del contrato de
trabajo por causas...», op. cit., pag. 93; BLAT MELLADO, C.: «Comentario al articulo...», op.
cit., pag. 410; SELLAS BENVINGUT, R.: «La extincion del contrato de trabajo (lll)», en AA.VV.,
Derecho del Trabajo, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2001, pag. 699; ARIAS
DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 53; y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.:
«Despido...», op. cit., pag. 129.

245 SSTCT de 26 de mayo de 1981 (RTCT 1981\3526), 2 de junio de 1981 (RTCT
1981\3756) y 17 de septiembre de 1981 (RTCT 1981\4412).

246 STSJ de Catalufia de 16 de marzo de 1995 (AS 1995\1131).
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Academia Espafiola, lo que se interrumpe, cesa y prosigue y se repite»?4’,
«causas que se interrumpen y vuelven a intervalos»?4®, «cuando se interrumpen

0 cesan para proseguir y repetirse»?4°.

Por una parte, la intermitencia en las faltas de asistencia implica que deben
producirse varias ausencias por parte del trabajador, con lo cual no es suficiente
con una falta de asistencia Unica para admitir la extincion del contrato del
trabajador. Es mas, el propio art. 52 d) del ET hace alusion a las «faltas de
asistencia al trabajo» en plural, lo que significa que el trabajador debe incurrir
necesariamente en dos 0 mas ausencias. Por otra parte, la intermitencia implica
que las faltas de asistencia deben ser discontinuas?®, y ello quiere decir que los
periodos de ausencia del trabajador deben encontrarse separados entre si por
otros periodos de ausencia. Por consiguiente, no tiene lugar la intermitencia
requerida por la norma si el trabajador incurre en una sola falta de asistencia y
prolongada en el tiempo, con independencia de la duracion de la misma, de
manera que se «excluye el caso en que se cumplan esos parametros (los

establecidos en el art. 52 d)) pero por una Unica ausencia prolongada»2°1,

En principio, resulta intrascendente el numero de diferentes faltas de
asistencia que tengan lugar, «siempre que nos encontremos como minimo con
dos, si bien, atendiendo al fundamento del precepto seria preferible que se
constataran una pluralidad de las mismas, puesto que estos supuestos son los

que verdaderamente perjudican a la organizaciébn y a la productividad

247 STCT de 2 de abril de 1979 (RTCT 1979\2140).
248 STCT de 21 de septiembre de 1979 (RTCT 1979\5045).
249 STCT de 18 de junio de 1979 (RTCT 1979\4144).

250 £ este sentido, ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo /aboral..., op. cit., pag. 55; MORENO
GENE, J.: «La nueva configuracion de la extincion del contrato de trabajo por...», op. cit.,
pag. 177; y BRIONES GONzALEz, C.: La extincién del contrato de trabajo por causas
objetivas..., op. cit., pag. 322.

251 STSJ de Navarra de 17 de mayo de 2005 (AS 2005\1546).
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empresarial y, en consecuencia, justifican plenamente la extincion del contrato

de trabajo»?°?

La principal cuestion que ha planteado la exigencia de que las faltas sean
intermitentes, se ha centrado en el supuesto de enfermedades que generan
sucesivas y repetidas bajas de corta duracién aun respondiendo a un mismo
proceso patoldgico, por lo que podria plantearse si en realidad no concurre tal
intermitencia por tratarse de una enfermedad de larga duracion y por tanto
adicionar todas las ausencias y excluirlas del computo, si en su conjunto,
superan los veinte dias que establece el articulo 52 para las enfermedades de
larga duracién «cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios

oficiales y tenga una duracién de mas de veinte dias consecutivos».

No es esta una cuestion totalmente pacifica ya que existen resoluciones
judiciales en ambos sentidos, y asi, si en algunas sentencias se considera que

ante procesos continuos derivados de una misma dolencia las ausencias no

252 MoRENO GENE, J.: «La nueva configuracion de la extincién del contrato de trabajo
por...», op. cit., pag. 178.
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responden a una situacién intermitente y por tanto pueden excluirse del computo

en el sentido que venimos sefialando?>? en otras tal adicion no se admite?>4.

253 SSTCT de 6 de junio de 1979 (RTCT 1979\3850) y de 18 de marzo de 1981 (RTCT
1981\1922). También la STSJ de Catalufia de 7 de diciembre de 1992 (AS 1992\6348), «...lo
cierto es que las dolencias son de la misma naturaleza y los dos procesos han sido
absolutamente consecutivos y consecuencia del mismo padecimiento, por lo que a los
efectos de parrafo d) del art. 52 del Estatuto de los Trabajadores ha de estimarse que el
proceso de incapacidad laboral es Unico y ha tenido una duracién superior a veinte dias, por
lo que no es computable para fijar el absentismo del trabajador... siendo la finalidad de la
norma estudiada la de combatir el absentismo laboral cuando obedece a causas de dificil
comprobacion o control dada la intermitencia y escasa duracién de las bajas médicas...». En
el mismo sentido puede entenderse la STSJ de Andalucia de 28 de junio de 1994 (AS
1996\2334) «es clara la existencia de la infraccion legal denunciada en el recurso, al quedar
suficientemente probada en derecho la causa que motiva la extincién de la relacion laboral,
a lo que no empece la argumentacién de la sentencia que conecta el proceso de baja por
sindrome gripal a que se aludid, con otro posterior proceso de baja, también por sindrome
gripal... pretendiendo con ello que el proceso de incapacidad laboral transitoria ha sido Unico
y ha excedido por tanto de 20 dias, por lo que no es computable para fijar el absentismo del
actor. Olvida sin embargo la sentencia que los procesos gripales son independientes entre
si, por tratarse de un proceso viral y provenir de agentes virales totalmente diferenciados...»,
por lo que en sentido contrario puede entenderse que de probarse que estamos ante un
proceso patolégico Unico, las ausencias intermitentes no podrian computarse para el calculo
de las faltas que exige el precepto. De fechas mas recientes las SSTSJ de Catalufia de 24
de mayo de 2002 (AS 2002\2224) y de Navarra de 28 de julio de 2004 (AS 2004\2435) y 21
de septiembre de 2004 (AS 2004\2879).

254 BRIONES GONZALEZ entiende que «Tras el ET, son ausencias justificadas computables
los procesos que, aun respondiendo a una patologia Unica, den lugar a bajas repetidas e
intermitentes, siempre que relnan los requisitos cuantitativos exigidos por la normay,
BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas..., op. cit.,
pag. 325, citando al respecto y entre otras las SSTCT de 17 de enero de 1979 (RTCT
1979\134); de 19 de febrero de 1979 (RTCT 1979\1018); de 2 de mayo de 1979 (RTCT
1979\2764) y 4 de mayo de 1979 (RTCT 1979\2836). La STSJ de Andalucia de 28 de junio
de 1994 (AS 1996\2334) podria interpretarse también en la linea de la citada autora. Otras
sentencias que ratifican esta postura son las SSTSJ de Madrid de 24 de mayo de 2004 (AS
2004\2673) y de la Comunidad Valenciana de 28 de febrero de 2005 (AS 2005\889). En esta
segunda sentencia el Tribunal considera que: «La redaccién actual del precepto (redactada
en base al art. 7.1 de la Ley 39/99, de conciliacion de la vida familiar y laboral) que
comprende un abanico amplio de exclusiones, no posibilita entrar a discutir sobre el caracter
unitario o no del proceso patoldgico de las bajas, por lo que, al igual que el resto de las
causas objetivas, basta con la plasmacion real de los requisitos legalmente establecidos,
para que deba admitirse la extincion solicitada, con el control judicial correspondiente, que
no debe entrar a valorar cudl ha sido el origen de la enfermedad que ha motivado en cada
momento las ausencias del trabajador, sino si éstas se han producido efectivamente y si se
encuentran dentro del marco temporal, objetivo y subjetivo previsto en el art. 52.d) en su
actual redaccion». En apoyo de esta tesis pueden considerarse otras sentencias mas
recientes como la STSJ de Catalufia de 9 de abril de 2013 (AS 2013\1715).
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El TS? ha venido a resolver de forma definitiva esta cuestién, inclinandose
por la segunda de las interpretaciones anteriores, al entender lo siguiente: «la
exencion establecida en el apartado segundo de la letra d) del indicado articulo,
en orden a no computar como faltas de asistencia determinados periodos de
enfermedad, dispone claramente que ello sera asi “cuando la baja haya sido
acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de
20 dias consecutivos”, de modo que huelga hablar de que los periodos de baja
se deban o no a la misma enfermedad —cuestion ésta que se tiene en cuenta a
otros efectos— mientras se exija que la duracién supere los 20 dias consecutivos.
En otras palabras, aunque existan varios periodos de baja debidos a la misma
enfermedad, cada uno de ellos ha durado menos de 20 dias y la suma superaria
ese limite pero no seria de “dias consecutivos”». Por tanto, en el supuesto de
sucesivas Yy repetidas bajas de corta duracion que derivan de un Unico proceso
patolégico, no pueden adicionarse todas las faltas de asistencia del trabajador
en un solo periodo a fin de superar los 20 dias consecutivos que convierten a la

falta de asistencia en no computable a efectos del absentismo.

5.2. El caracter intermitente de las ausencias como un requisito siempre

exigible para poder despedir a un trabajador por esta causa

Otra cuestion problemética que se plantea es la de determinar si la
intermitencia constituye un requisito imprescindible para aplicar el art. 52 d) del
ET y, por tanto, siempre exigible para poder despedir a un determinado
trabajador por esta causa. La respuesta a esta cuestion ha encontrado en la

doctrina del TS una solucién contradictoria.

El caracter de requerimiento siempre exigible para posibilitar la aplicacion de

la norma ha sido defendido expresamente por el propio TS en su sentencia de

255 STS de 24 de octubre de 2006 (RJ 2006\8104). Esta doctrina ha sido ratificada en la
STS de 27 de noviembre de 2008 (RJ 2009\386).
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26 de julio de 20052, al plantearse si la intermitencia en las faltas de asistencia

del trabajador prevista en el art. 52 d) del ET es un requisito inexcusable para

adoptar la decisidn extintiva o si, por el contrario, es un elemento que puede faltar

en determinados casos.

En la referida resolucion judicial, se va desgranando la siguiente doctrina:

a)

b)

d)

el parrafo primero del texto del precepto analizado «claramente exige la
intermitencia en la ausencia al trabajo: dice al efecto que el contrato podra
extinguirse «por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas, pero
intermitentes (...)». Es sabido que la intermitencia se produce por la
interrupcion o cese de algo «que prosigue o se repite»?°’,

Es cierto que el parrafo segundo in fine de dicho art. excluye del computo
las ausencias debidas a enfermedad «cuando la baja (...) tenga una
duracion de mas de veinte dias consecutivos». Pero estamos en realidad
ante dos previsiones legales distintas, que son entre si compatibles: una
cosa es la exigencia de la intermitencia en las ausencias al trabajo y otra
diferente es que, producida dentro de esa intermitencia una baja por
enfermedad durante mas de veinte dias consecutivos, tal baja no se
compute.

Ello evidencia la compatibilidad, como hemos expresado, de las dos
prescripciones legales, contenidas en distintos parrafos del mismo art.
52.d) ET, y;

La prevision contenida en el parrafo segundo in fine de dicho precepto
comporta, en realidad, una limitacion del rigor establecido en el parrafo
primero para el computo de las faltas de asistencia; mas tal prescripcion

debe entenderse en sus estrictos términos, es decir, como una limitacion

256 STS de 26 de julio de 2005 (RJ 2005\7147). La doctrina del TS ya ha sido incluida por
distintas sentencias, como por ejemplo las SSTSJ de Canarias de 18 de diciembre de 2013
(JUR 2015\220465) y de Madrid de 14 de marzo de 2016 (JUR 2016\98123), en las cuales
se defiende la intermitencia en las faltas de asistencia como un requisito exigible en todo
caso para poder extinguir el contrato de un trabajador por esta causa.

257 puede consultarse el Diccionario de la RAE en el siguiente enlace: http://www.rae.es/.
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que ha de contraerse precisa y exclusivamente a los supuestos
especificamente previstos, entre ellos el que ahora nos interesa: tratarse
de una baja por un periodo superior a veinte dias consecutivos. La
decision de limitar el rigor del computo del absentismo mediante esta
prevision legal asi entendida (y por tanto contrayéndola exclusivamente a
sus propios términos) supone al mismo tiempo el absoluto respeto al
requisito legal de la intermitencia, que incluso por su diccion literal (con la
conjuncion adversativa «pero») expresa la voluntad de la Ley de que en
todo caso ha de producirse dicha intermitencia en las faltas al trabajo».
Entre otras cosas, se pone de manifiesto en dicha sentencia que la
ausencia de intermitencia en las faltas al trabajo imposibilitaria la
aplicacion del art. 52 d) del ET?%%,

En esta sentencia el TS parece sugerir también que la «intermitencia» es un
requisito exigible a las dos posibilidades de computo de las faltas justificadas de
asistencia que se contemplan en la norma, esto es, el 20% de las jornadas
habiles en dos meses consecutivos y el 25% en cuatro meses discontinuos

dentro de un periodo de 12 meses.

Sobre la cuestion anterior se ha pronunciado el mismo Tribunal en su
sentencia de 7 de mayo de 2015%%°, pero en esta ocasion hay una diferencia, ya

gue a pesar de que dicho pronunciamiento mantiene la doctrina establecida por

258 Se dispone en la sentencia que «la ausencia de intermitencia en las faltas al trabajo
impide de suyo la aplicacion del art. 52.d) ET, segin hemos razonado. Ello es suficiente
para que, sin precision de mas examen, haya de declararse la improcedencia del despido».

259 STS de 7 mayo de 2015 (RJ 2015\2238): «La norma de aplicacién, sobre la que no
existe controversia, contempla dos posibilidades de cédmputo de las faltas justificadas de
asistencia. En la primera, el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, lo
seran con caracter intermitente y en la segunda, el 25% en cuatro meses discontinuos, no
existe referencia al caracter intermitente o no por lo que debera entenderse que en ese caso
cualquiera de las dos situaciones se ajusta al precepto. No sucede lo mismo en la primera
opcién en la que la introduccién del requisito de ausencias intermitentes no deja lugar a
dudas ni permite por lo tanto otro tipo de interpretacion que no sea el sentido literal de las
palabras. Por esta razén no cabe considerar comprendido el supuesto que da lugar al
despido en la opcién del 20% de ausencias en dos meses consecutivos, y sin que se discuta
acerca del nimero total de faltas en los doce meses anteriores y su equivalencia al 5% de
las jornadas habiles».
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la anterior sentencia de 26 de julio de 2005 en lo que respecta al supuesto de
ausencias que alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos; por el contrario, establece una interpretacion completamente
distinta para el caso de ausencias que alcancen el 25% de las jornadas hébiles
en cuatro meses discontinuos, estimando, con dudoso criterio?®°, que el caracter
intermitente de las ausencias no es exigible. En otras palabras, segun esta ultima
sentencia —del TS de 2015—, el caracter intermitente de las faltas de asistencia
del trabajador se puede aplicar exclusivamente a la primera opcion de cémputo
que se preveé en el art. 52 d) del ET (es decir, al 20% de las jornadas habiles en
dos meses consecutivos), pero no a la segunda opcién?6!, Lo que, como hemos
manifestado, no parece muy razonable y carece, al menos en principio, de una

justificacion.

No obstante lo dicho, entendemos que la propia literalidad del precepto
estatutario parece invitar a querer pensar que la intermitencia en las faltas de
asistencia del trabajador prevista en el art. 52 d) del ET es un requisito siempre
exigible a las dos posibilidades de computo. En nuestra opinién, entenderlo de
otra manera, como se desprende de la segunda sentencia que se ha analizado,
exige llevar a una «comprension excesivamente forzada»?%? de la diccion literal
del art. 52 d) del ET; sin olvidar que significa alejarse completamente de la
doctrina previa ya establecida por el propio TS. Debemos permanecer atentos a
la evolucién judicial del contenido y el alcance de la intermitencia en la doctrina
del TS.

260 MoLINA NAVARRETE, C.: «Discriminacion por discapacidad y despido por absentismo:
Una interpretacion correctora a la luz del “caso ring”», Temas laborales. Revista andaluza
de trabajo y bienestar social, nim. 130, 2015, pag. 146.

261 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. Y GARCIA MURCIA, J.:
Derecho del..., op. cit., pag. 829: «El caracter intermitente de las faltas de asistencia es
aplicable tan sélo a la primera posibilidad de cémputo contemplada por el articulo 52.d) ET
(esto es, al 20 por 100 de las jornadas habiles en dos meses consecutivos), no a la
segunda.

262 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, I.: «Art. 52 d) ET: ;la “intermitencia” de las faltas de
asistencia no es siempre exigible? (STS 7.5.15)», 2015, disponible en el siguiente enlace:
http://ignasibeltran.com/2015/06/15/art-52-d-et-la-intermitencia-de-las-faltas-de-asistencia-
no-es-siempre-exigible-sts-7-5-15/.
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6. LA DETERMINACION DE LOS PERIODOS DE REFERENCIA PREVISTOS EN LA NORMA

6.1. La eleccion de una de las dos posibilidades de computo en funcion de
las circunstancias propias de cada caso

Uno de los elementos que exige el ET en esta causa de extincidén objetiva que
venimos contemplando es la existencia de un indice de absentismo cuantificado
en unos porcentajes determinados. Deben existir unas ausencias al trabajo que
alcancen el 20% de las jornadas habiles en un periodo de dos meses
consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses
anteriores alcance el 5% de las jornadas habiles; o bien el 25% de las jornadas

habiles en cuatro meses discontinuos, dentro de un periodo de doce meses.

Salta a la vista que el art. 52. d) del ET establece dos posibilidades de
computo, pudiendo el empresario optar entre una u otra posibilidad de calculo en

funcién de las circunstancias propias de cada caso.

ElI TS ha aclarado —si bien en base a la redaccién previa del art. 52 d) del ET—
el fundamento de la existencia de esta doble posibilidad de cémputo, al sefialar
que el art. 52 d) del ET establece «dos posibilidades de cédmputo, o bien las faltas
alcanzan el 20 por 100 de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el
25 por ciento en cuatro meses discontinuos. En ambos casos lo que cuenta son
los periodos en conjunto. Se trata de, o bien de dos meses o bien de cuatro. Ese
es el extremo relevante para la norma y el hecho de que no se tenga en cuenta
un solo mes y de que el periodo se prolongue a dos o cuatro meses tiene por
objeto registrar una inasistencia persistente, con reduccion o aumento

proporcional del porcentaje»?62,

263 STS de 5 de octubre de 2005 (RJ 2005\7790). El fundamento que se expone en esta
sentencia ha sido posteriormente recogido en las SSTSJ de Aragon de 27 de marzo de 2006
(AS 2006\2641) y 13 de octubre de 2016 (JUR 20161239391), Madrid de 17 de septiembre
de 2014 (AS 2014\3103), 27 de mayo de 2016 (JUR 2016\180375), 11 y 18 de mayo de
2017 (JUR 2017\180179 y AS 2017\1122), Galicia de 14 de julio de 2008 (JUR
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Sobre esta base, ha afirmado dicho Tribunal que «en el caso de los dos
meses, estos seran consecutivos y el volumen de faltas, el 20 por 100 de las
jornadas habiles. En el caso de los cuatro meses, éstos seran discontinuos, en
un periodo de doce y el volumen de faltas se eleva al 25 por ciento. A un periodo
menos prolongado y mas concentrado corresponde un porcentaje inferior, a un
periodo no sélo mas largo sino mas dilatado debido a su discontinuidad, se eleva

el porcentaje al 25 por ciento».

De lo anterior se pueden extraer dos conclusiones. En primer lugar, que la
exigencia de que las ausencias del trabajador deban prolongarse por un periodo
de dos meses o de cuatro meses discontinuos halla su fundamento en no
endurecer en exceso esta forma de extincion del contrato de trabajo «como
sucederia si se refiriera Gnicamente a un mes concreto»?%4. En segundo lugar,
qgue hay un vinculo muy estrecho entre el periodo de referencia que considera el
empresario mas oportuno y el porcentaje de faltas de asistencia requerido por la
norma, de manera que a un periodo de referencia mas corto y mas concentrado
(dos meses) corresponde un porcentaje mas reducido de inasistencias (un 20%),
y a un periodo mas amplio y mas dilatado (cuatro meses dentro de un periodo

de doce meses) corresponde un porcentaje mayor de inasistencias (un 25%).

6.2. Lanecesidad de que las ausencias alcancen o superen los porcentajes

descritos en la norma

Tras la eleccién de una de las dos posibilidades de computo de las ausencias
al trabajo, esto es, el 20% de las jornadas habiles en un periodo de dos meses

2008\233022), Andalucia, Granada, de 10 de abril de 2014 (AS 2014\1492), y Cataluia de
31 de mayo de 2006 (JUR 2006\296220), 3 de mayo de 2016 (AS 2016\1201), 14 de octubre
de 2015 (JUR 2015\282617), 12 de septiembre de 2016 (JUR 2016\231232) y 4 de octubre
de 2017 (JUR 2018\3759). También en la SJS nim. 3 de Pamplona de 25 de octubre 2007
(AS 2008\584).

264 MORENO GENE, J.: «La nueva configuracion de la extincién del contrato de trabajo
por...», op. cit., pag. 199.
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consecutivos, siempre que el volumen de ausencias del trabajador en los doce
meses previos alcance el 5% de las jornadas habiles, o bien el 25% de las
jornadas habiles en cuatro meses discontinuos, dentro de un periodo de doce
meses, puede surgir la cuestion de si las ausencias del trabajador deben
necesariamente superar los porcentajes descritos, o si, en cambio, basta con

que los alcancen.

Habiéndose recogido literalmente en el art. 52 d) del ET el término «alcanzar»
(que significa llegar hasta cierto punto o término) sin hacerse mencidén expresa
al término «superar» (que se define como rebasar o exceder de un limite), parece
razonable interpretar que el legislador no exige que se superen los porcentajes
citados, sino que, mas bien, considera suficiente que se alcancen para admitir la

extincion del contrato del trabajador.

En lineas similares, se han manifestado algunos autores, al indicar que el
porcentaje de inasistencias ha de ser, como minimo, igual al 20% o al 25% de
las jornadas habiles, en la medida en que el término «alcanzar» previsto en el
ET significa, sin lugar a dudas, obtener, cuando menos, una magnitud
equivalente o superior a dichos porcentajes?%®. Y asi, se ha afirmado que basta
solamente con que se alcance el porcentaje de ausencias al trabajo que debera
ser, al menos, igual al 20% o el 25% de las jornadas habiles, con lo que se
permite, en definitiva, el recurso a la medida extintiva en aquellos casos en los

que se iguale el mencionado porcentaje?%®.

265 GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 209: «Una vez
aplicados a las magnitudes resultantes los porcentajes correspondientes —el 20 o el 25 por
100, respectivamente— se obtendran unas cantidades que habra que comparar con el
ndmero de ausencias efectivas computables, en los mismos periodos, del trabajador
implicado. El nUmero de estas ausencias para hacer legitimo el despido debera ser igual (el
término «alcanzar» que el articulo 52 d) utiliza significa, l6gicamente, obtener, cuando
menos, una magnitud equivalente) o superior a dichos porcentajes».

266 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 60-61: «El porcentaje de
ausencias deberda ser, al menos, igual al 20% o el 25% de las jornadas habiles, pues el
término alcanzar empleado en la norma significa, l6gicamente obtener ese porcentaje. No
se exige, en definitiva que se supere el referido porcentaje; basta Unicamente con que se
alcance, con lo que se permite, en definitiva, el recurso a la medida extintiva en aquellos
supuestos en los que se iguale el referido porcentaje». En este mismo sentido, han apuntado
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6.3. El tratamiento de las «jornadas habiles» afectadas por las ausencias al

trabajo

El art. 52 d) del ET hace referencia a faltas de asistencia durante las jornadas
que son habiles?®’, expresion esta Ultima que alude a «los dias totales del
periodo en los que el trabajador deberia haber acudido al trabajo y sélo respecto

de los cuales podria producirse la ausencia»?%®.

En base a lo anterior, del periodo de referencia escogido —dos meses
consecutivos o cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses—
deberian descontarse todas las jornadas no habiles?%°, esto es los domingos, los
dias festivos en los que el empleado no tiene que acudir a su puesto y las

vacaciones?’? a las que el trabajador tiene derecho, ya que en estos supuestos

otros autores que es suficiente con que las ausencias computables del trabajador «alcancen
el porcentaje de ausencias, sin que sea necesario que lo rebasen» (Ruiz CASTILLO, M.M.:
«La ultima modificacion legal del despido por absentismo desde la nueva...», op. cit., pag.
229), esto es, que «el porcentaje es minimo; puede superarse, pero no es obligatorio.
Alcanzado el 20 o el 25 por ciento, puede aplicarse el art. 52.d» (BOLTAINA BOSCH, X.:
«Administracion local. Efectos del absentismo...», op. cit., pags. 1034-1042).

267 La STSJ de Cataluiia de 20 de febrero de 2018 (JUR\2018\142229) sefiala en relacion
al «concepto de jornadas habiles como referencia para la determinacion del porcentaje de
faltas de asistencia justificadas» que «son jornadas habiles todas aquellas que han de ser
legalmente trabajadas porque caen dentro del concepto de jornada establecida en el articulo
34 del Estatuto de los Trabajadores, jornada determinada descontando los domingos y
festivos que resulten de aplicacion en el sector dentro de los meses tomados en
consideraciéon por la empresa para el despido objetivo . Ha de tenerse en cuenta que la
duracién maxima de la jornada ordinaria de trabajo sera de 40 horas semanales de trabajo
efectivo de promedio en cémputo anual, conforme al articulo 34.1 ET, y que esta jornada
podra ser disminuida en los convenios colectivos o contratos de trabajo, conforme al mismo
parrafo. No obstante, conforme al nimero dos, "mediante convenio colectivo o, en su
defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se podra
establecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio. En defecto de pacto, la
empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 10% de la jornada de
trabajo"».

268 GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 208.

269 En este sentido, la STSJ de Navarra de 17 de mayo de 2005 (AS 2005\1546) sefiala
que «son, por ello, las jornadas habiles que resulten (...) el Unico referente a tener en cuenta
para determinar la procedencia o legitimidad de la decision empresarial».

270 STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de diciembre de 1997 (AS 1997\4072): «...
no habiendo quedado probado que el absentismo de la empresa fuera en los meses de
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Nno nos encontramos ciertamente ante faltas de asistencia del trabajador, «sino
ante dias en que no es exigible la prestacion laboral. Sobre estos es claro que
no puede producirse una inasistencia, pues no hay obligacion de asistir al
trabajo»?’1. Después de ello, habria que realizar un simple calculo matematico y
determinar si las faltas de asistencia del trabajador que resulten computables
son suficientes para lograr los porcentajes que exige el ET —el 20% o el 25%-—.
Igualmente, el célculo del 5% de ausencias al trabajo en los doce meses previos
gue requiere asimismo la norma para el supuesto «en que se acude al porcentaje
del 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos también va referido
a jornadas habiles, de modo que tras eliminarse todas aquellas jornadas que no
sean habiles debera calcularse si las ausencias al trabajo del trabajador que
finalmente sean computables permiten alcanzar o no el referido porcentaje del

5%»272.

Ahora bien, ¢ qué jornadas hébiles han de ser consideradas? La redaccion de
la norma tampoco es clara en torno a esta cuestion, ya que no especifica si deben
ser consideradas las jornadas que tengan tal caracter conforme al calendario de
la empresa o si, en cambio, deben considerarse las jornadas hébiles del

empleado en cuestion, en tanto que no tiene porqué existir una concordancia

diciembre de 1995y enero y febrero de 1996 del 5% al venir referidas las bajas de la plantilla
a licencias y vacaciones autorizadas por la empresa y que no pueden ser computadas como
faltas de asistencia segun regula el articulo 52, d), parrafo segundo, del Estatuto de los
Trabajadores, entendiendo la jurisprudencia que el alcance del término «licencias» que
utiliza el precepto comprende tanto permisos retribuidos como no retribuidos, siempre que
estén, como es el caso, justificadas y reconocidas por la empresa que asi las otorga (STCT
de 29 de octubre de 1987 (RTCT 1987\23498)...».

271 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 56-57.

272 MORENO GENE, J.: «La nueva configuracién de la extincién del contrato de trabajo
por...», op. cit., pag. 203. Vid. también, GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del...,
op. cit., pag. 209, obra en la cual el autor establece la manera en que ha de desarrollarse
este proceso, aunque en base a la normativa previa a la reforma laboral de 2012:
«contabilizacién, por tanto, de sélo las jornadas habiles, excluidos dias feriados, vacaciones
y festivos, del periodo o periodos de referencia, esto es, dos meses consecutivos o cuatro
discontinuos en un periodo de doce meses. Una vez aplicadas a las magnitudes resultantes
los porcentajes correspondientes —el 20 6 el 25 por 100, respectivamente— se obtendran
unas cantidades que habra que comprar con el nimero de ausencias efectivas computables,
en los mismos periodos, del trabajador implicado. El nimero de estas ausencias para hacer
legitimo el despido debera ser igual [...] o superior a dichos porcentajes».
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exacta entre ellas. Esta cuestion parece haber sido tratada por el TSJ de Aragén
en una de sus sentencias?’3, al indicar que «soélo puede haber faltas de asistencia
durante las jornadas que son habiles para el trabajador, esto es, aquellas en las
que el trabajador debe asistir al trabajo, sean o no jornadas habiles para el resto
de la plantilla». Por consiguiente, deberan considerarse las jornadas habiles
conforme al calendario de la empresa, si bien, en aquellos supuestos en los que
la jornada del trabajador haya sido pactada con dias de trabajo y de descanso
diferentes a los fijados en el calendario laboral elaborado por la empresa, habra
gue estar a aquella 'y no a este. En este sentido, parece oportuno sefialar que el
art. 34.6 del ET dispone gue las empresas deben elaborar cada afio el calendario
laboral, el cual debe estar colocado en un lugar visible de cada centro de
trabajo?’4.

Otra cuestion que puede plantear dudas es la que se refiere a la recuperacion
de determinadas jornadas dejadas de trabajar, ocupando el trabajador su puesto
de trabajo en dias en los que no esta obligado a hacerlo. Es el caso de un
empleado que, con el propésito de disminuir su nivel de absentismo individual,
desemperia sus funciones en jornadas diferentes a las debidas o se encarga de

la sustitucion de otro empleado que se encuentra ausente.

Considerando el limite establecido por el art. 38.1 del ET acerca de la
imposibilidad de sustituir las vacaciones por compensacion econdmica,
dependeria de la mera decision del empresario el posibilitar o no que el
trabajador recupere determinadas jornadas dejadas de trabajar para evitar asi
su despido, «teniendo presente, en cualquier caso, que el trabajador no tiene un
derecho a la recuperacién de las jornadas dejadas de trabajar, sino que depende

de la voluntad empresarial, pues esta prevista como causa de despido»?27°,

273 STSJ de Aragén de 3 de mayo de 2005 (JUR 2005\171132).

214 Expresamente, dispone el art. 34.6 del ET: «Anualmente se elaborara por la empresa
el calendario laboral, debiendo exponerse un ejemplar del mismo en un lugar visible de cada
centro de trabajo».

275 POQUET CATALA, R.: «La configuracion del absentismo laboral como causa...», op. cit.,
pag. 1293.
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Una udltima cuestion que ha suscitado controversia en relacion a la referencia
gue hace el ET a las jornadas habiles, es si la inasistencia al trabajo durante la
media jornada de un sdbado debe considerarse como una ausencia a una media
jornada de trabajo o como una ausencia a una jornada completa de trabajo. Lo
mMas sensato parece entender que la inasistencia al trabajo durante la media
jornada de un sabado implica la ausencia a un dia completo de trabajo, ya que
en el ET, concretamente en su art. 34, se calcula la jornada de trabajo sobre la

semana y no sobre el dia?’®.

Las escasas sentencias que existen sobre la materia parecen haber seguido
la postura anterior?’’. Por ejemplo, puede citarse, entre otras, una sentencia®’®
del extinto TCT en la que se dispone lo siguiente: «el término “dia” utilizado (...)
no se refiere al de su aceptacion astronémica o de medida de tiempo —24 horas—
sino al de dia como jornada de trabajo a realizar durante dicho periodo de tiempo,
sea cual fuere el horario sefialado y su duracion, con tal de comprender todo el
tiempo exigible en horas de permanencia en el puesto de trabajo. Por lo tanto si
la jornada laboral del sdbado s6lo comprendia la mafiana, ello equivalia a un dia
de trabajo y la ausencia durante toda su duracion no puede calificarse como de
las horas a que alcanzaba ni como medio dia sino como jornada laboral completa
a todos los efectos». En otra sentencia?’® del mismo Tribunal se sefiala que la
ausencia al trabajo durante un sabado, pese a que se trate solo de jornada de
mafiana por no ser laborable la tarde, ha de ser computada como un verdadero
dia de trabajo, por hacer referencia a todo el periodo laboral, aunque sea mas
corto que en los dias restantes.

276 En este sentido, se manifiesta la mayor parte de la doctrina. Por ejemplo, RAMIREZ
MARTINEZ, J. M.: «La extincién del contrato de trabajo por causas...», op. cit., pag. 94; y
GONZzALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pags. 208-209.

217 A excepcion de la STCT de 4 de diciembre de 1978 (RTCT 1978\6829).
278 STCT de 11 de junio de 1986 (RTCT 1986\4299).

219 STCT de 30 de septiembre de 1986 (RTCT 1986\8573): «la inasistencia al trabajo
durante un sdbado, aunque se trate solo de jornada de mafiana por no ser laborable la tarde,
debe computarse como un verdadero dia de trabajo, por referirse a todo el periodo laboral,
aungque sea mas corto que en los demas dias».
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6.4. La importancia de aclarar si la norma se refiere a meses naturales del

afio, ameses computados de fecha a fecha, o a periodos de treinta dias

Como ya se ha expuesto anteriormente, los porcentajes de ausencias que
exige el ET —esto es, el 20% o el 25% de las jornadas habiles—, se deben
alcanzar en un periodo temporal de dos meses consecutivos en el primer
supuesto, o de cuatro meses discontinuos, dentro de un periodo de doce meses
en el segundo. Esta referencia ha suscitado la necesidad de determinar si la
norma se esté refiriendo a meses naturales del afio (o lo que es lo mismo, meses
de calendario), a meses computados de fecha a fecha, o a periodos de treinta

dias.

Aunque formalmente no haya precepto alguno en el ET ni en el resto del
ordenamiento juridico laboral que ofrezca una solucién acertada a la cuestion
anterior, parece mas razonable la Ultima de las interpretaciones, la que se refiere
a periodos de treinta dias, pues es la mas garantista y favorable para el
empleado —al menos, desde nuestro punto de vista—, si bien es la opcion que
mas problemas puede plantear en la practica.

Parte de la doctrina, sin embargo, considera que los meses a los que hace
alusion el precepto son naturales, ya que esta interpretacion es mas efectiva
para prevenir manipulaciones no deseadas, otorga una mayor seguridad juridica
y, ademas, «abre para el empresario un periodo de decision a los efectos del
ejercicio de la facultad de despido en relacién a los meses anteriores»28, Este
criterio ha sido compartido también por la Sala del TSJ de Pais Vasco, que llegd
a declarar, en una de sus sentencias?®!, que la referencia que hace el art. 52 d)
del ET al término «mes» ha de considerarse efectuada a los meses naturales.

En dicho caso y con tal computo la extincion fue declarada improcedente,

280 GONzALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 212.
281 STSJ de Pais Vasco de 24 de octubre de 2006 (AS 2007\717).
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dejando de contar a tales efectos los dias de ausencia del trabajador de primeros
de enero del afio siguiente. En los fundamentos juridicos de la sentencia se
analiza este criterio interpretativo con mas detalle y se sefiala que «no nos
hallamos ante un supuesto de computo de plazos, para lo que el art. 5 del CC da
respuesta, sino a la necesidad de determinar lo que haya de entenderse por
«mes», habida cuenta de que no se trata de un plazo prefijado, sino a determinar,
por lo que ha de estarse al sistema mas objetivo para ello. La referencia al
periodo «mes» debe entenderse hecha a meses naturales, de calendario, esto
es, a periodos que comienzan el primer dia de cada uno de los doce meses del
afio y concluyen en el dltimo dia de éste. En efecto, se trata de un criterio
absolutamente obijetivo, sin que tal cualidad pudiera predicarse si la decision de
la determinacién del comienzo y el final de los periodos —de absentismo y de
referencia— pudiera quedar en manos del empresario. Por otra parte, el mes es
un periodo de tiempo muy utilizado en el Derecho del Trabajo en muchos
supuestos: la determinacion del salario regulador del despido, de la base
reguladora de las diversas prestaciones de la Seguridad Social, el abono del
salario. Siendo asi que, en todos ellos, la referencia al mes lo es por mes natural

y no por meses contados de fecha a fecha a partir de una cualquiera».

Finalmente, esta cuestién ha sido resuelta por el TS?%2, ya que por éste se
indica que, al no hallarse en la legislacién reguladora de las relaciones laborales

articulo alguno que ofrezca una solucion a este problema interpretativo, el

282 SSTS de 9 de diciembre de 2010 (RJ 2011\238; se hace un breve comentario de la
misma en MORALES VALLEZ, C. E.: «La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas:
el absentismo laboral», Revista doctrinal Aranzadi Social, vol. 4, nim. 5, 2011, pag. 149-
162) y de 4 de febrero de 2019 (JUR 2019\60206; en esta sentencia se vuelve a dejar muy
claro que los meses han de computarse de fecha a fecha y no por meses naturales). Esta
doctrina se ha ratificado, entre otras, en las SSTSJ de Andalucia, Granada, de 10 de abril
de 2014 (AS 2014\1492), Aragon de 3 de octubre de 2014 (JUR 2014\273304), Catalufia de
15 de septiembre de 2015 (JUR 2015\253825), Madrid de 18 mayo de 2017 (AS 2017\1122)
y 21 de junio de 2018 (AS\2018\1825), Islas Canarias de 30 de junio de 2017 (JUR
2017\255122), y Catalufia de 21 de septiembre de 2017 (JUR 2017\285077). En este
sentido, vid. también, MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. Y GARCIA
MURCIA, J.: Derecho del..., op. cit., pag. 830 («Los periodos mensuales a los que alude el
precepto deben computarse de fecha a fecha no por meses naturales (TS 9 de diciembre de
2010)) y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «Despido...», op. cit., pag. 128 («No hay que olvidar
que el cébmputo de meses se realiza de fecha a fecha y no por meses naturales, pues en
este Ultimo caso quedarian extramuros»).

159



computo mensual de plazos se tendra que realizar de fecha a fecha —y no por
meses naturales o por periodos de treinta dias— sobre la base de los argumentos
siguientes: en primer lugar, porque este criterio interpretativo es el que mejor se
adapta a la finalidad del art. 52 d) del ET, que es combatir el absentismo laboral,
cuya influencia negativa en la marcha normal de la empresa es evidente; en
segundo lugar, porque si se admite el criterio de los meses naturales, ciertos dias
de ausencia del trabajador pueden quedar fuera del computo cuando la falta de
asistencia al trabajo tiene lugar en los dias finales de un mes y primeros del
siguiente —en tal caso estos ultimos dias no se computarian—; y, por ultimo,
porque asi se deduce del propio art. 5 del CC, segun el cual cuando no se
establezca otra cosa y los plazos vengan fijados por meses, estos seran
computados de «fecha a fecha»?83,

En sintesis, el TS se inclina en favor del criterio basado en el cémputo por
meses de fecha a fecha en la medida en que es el mas conveniente para la
aplicacion del art. 52 d) del ET y, en definitiva, para materializar el despido
objetivo por faltas de asistencia del trabajador. Hay quien entiende que esta
forma de computar los meses puede ser muy beneficiosa para el empresario, ya
que puede facilitar la eleccion del periodo de referencia mas favorable para
despedir al trabajador, «pudiendo computar ausencias que de otro modo no
hubieran podido ser computadas por encontrarse ubicadas en un mes

desechado para el computo de las ausencias del trabajador»284,

Como nota final, quizds sea conveniente que los periodos temporales
recogidos en la norma se computen por dias de trabajo efectivo —y no por

meses—. Hablariamos, por tanto, de un periodo de 60 dias para el primer caso

283 En concreto, establece el art. 5 del CC que «siempre que no se establezca otra cosa,
en los plazos sefialados por dias, a contar de uno determinado, quedara éste excluido del
cémputo, el cual deberd empezar en el dia siguiente; y si los plazos estuviesen fijados por
meses o afios, se computardn de fecha a fecha. Cuando en el mes del vencimiento no
hubiera dia equivalente al inicial del computo, se entendera que el plazo expira el dltimo del
mes».

284 MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del trabajador por motivo de...,
op. cit., pag. 52.
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gue contempla la norma (dos meses consecutivos) y de 120 dias para el segundo
caso (cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses). Dicha
posibilidad ayudaria a prevenir problemas en el futuro y «permitiria adecuar los
periodos de referencia previstos en el art. 52 d) del ET al cédmputo de las

ausencias previstas en el mismo precepto»28°,

6.5. La interpretacion que aboga por considerar que los porcentajes de

ausencias exigidos son sobre el total de meses en conjunto

Otra cuestion que ha generado debate y ha marcado una divergencia de
opinion es la relativa a si los porcentajes ausencias exigidos por el art. 52 d) del
ET son sobre el total de meses en conjunto o respecto de cada uno de los meses
individualmente considerado, es decir, respecto de cada uno de los dos meses

consecutivos o de cada uno de los cuatro meses discontinuos.

La cuestion ha sido abordada de forma diferente por la doctrina cientifica. Por
un lado, hay una parte de la doctrina?®® que se decanta por la primera opcién y
que, por tanto, entiende que el precepto analizado esta tomando en
consideracion periodos en conjunto integrados por dos o cuatro meses, al
margen de lo que suceda en cada mes aislado. En base a lo anterior, seria
suficiente con un porcentaje de inasistencia del trabajador del 15% en un mesy
con otro del 25% en el siguiente mes consecutivo (con ello se conseguiria la
media del 20% que exige el ET) para que el empresario pueda alegar esta causa
de despido objetivo. En apoyo de esta tesis, se ha llegado a afirmar que para
nada exige el art. 52 d) del ET que «el porcentaje deba de alcanzarse en cada

mes, siendo asi, ademas que la regularidad que se reclama se produce ya con

285 En ese sentido, BLASCO PELLICER, A. A.: «La reforma de la extincion del contrato de
trabajo en la Ley 35...», op. cit., pag. 94; y MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El
despido del trabajador por motivo de..., op. cit., pag. 53.

286 Se puede citar, por ejemplo, a GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op.
cit., pag. 210, a SIRVENT HERNANDEZ, N.: «La nueva regulacion de los...», op. cit., pags. 197-
210, y a ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 60-64.
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la reiteracion de las ausencias; exigir que estas sean, ademas, de singular
duracion es, mas que regularidad, casi automatismo. De otro lado, seria absurdo
que precisamente en el supuesto donde las ausencias son mas numerosas (el
de los cuatro meses discontinuos) se exigiera, en cada mes, un porcentaje
mayor»28’, Pretender, en definitiva, que se alcance en cada uno de los meses
considerados al menos el 20% de ausencias al trabajo si los meses son
consecutivos, o el 25% si no son consecutivos revelaria mas que un absentismo

puntual, una inconcurrencia al trabajo?e8.

Por otro, hay otra corriente de autores que, sin embargo, considera que el
porcentaje de ausencias del 20% o del 25% se ha de alcanzar en cada uno de
los meses de referencia, esto es, en cada uno de los dos meses continuos, o de
los cuatro meses discontinuos, y no en el conjunto de los periodos, al entender
que si la finalidad de esta causa de despido objetivo es proteger a la empresario
frente a la excesiva onerosidad que le provocan las ausencias al trabajo de corta
duracion, «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»?®®. En términos parecidos, indica algin autor?®® que el porcentaje
exigido se debe alcanzar en cada uno de los meses respectivos, puesto que el
trabajador debe mantener una cierta regularidad en las faltas de asistencia para

que pueda admitirse esta causa de despido objetivo?°L.

287 GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 210.
288 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 64.

289 ALzZAGA Ruiz, I.: «La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas», en
AA.VV., El despido: aspectos sustantivos y procesales, Cizur Menor, Thomson Reuters
Aranzadi, 2009, pag. 351.

290 RAMIREZ MARTINEZ, J. M.: «La extincién del contrato de trabajo por causas...», op. cit.,
pag. 95.

21 Segln DE LA FUENTE GONZALEZ y LINARES LORENTE, este segundo criterio
interpretativo es mucho mas restrictivo que el anterior. Vid., DE LA FUENTE GONZALEZ, E. Y
LINARES LORENTE, J. A.: «La extincion del contrato de trabajo. Especial alusion a la extincion
por causas econémicas o tecnoldgicas y por causas objetivas», en AA.VV., El Estatuto de
los Trabajadores. Jornadas de estudio de los Magistrados de Trabajo, Madrid, Instituto de
Estudios Sociales, 1980, pag. 197.
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La respuesta ofrecida por la doctrina de los diferentes TSJ a la cuestion que
se analiza tampoco ha sido uniforme hasta que ha habido un pronunciamiento
definitivo por el TS. Asi, por ejemplo, el TSJ de Castilla y Le6n en una de sus
sentencias?®?, se inclina por el cumplimiento del mencionado porcentaje de
absentismo laboral en cada uno de los meses tomados en consideracion. Se
pone de manifiesto en la citada sentencia que es evidente que atendiendo a la
finalidad que persigue la norma (posibilitar que la empresa se libre de los
absentistas profesionales cuyo fraude es de prueba practicamente imposible —lo
que resulta del conjunto de causas de ausencias, aun justificadas, que el
segundo parrafo del precepto permite computar—) debe considerarse «que el
requisito de ausencias del 25% en cuatro meses discontinuos requiere que se
pruebe que tal porcentaje de ausencias se cumple en cada uno de los meses
tomados en consideracidon para adoptar la decision extintiva, sin que baste con
gue el porcentaje se cumpla en relacion con las jornadas habiles del conjunto de
los cuatro meses». Se establece también en la sentencia del mencionado
Tribunal que, si bien el uso de la preposicibn «en» permite aceptar la
interpretacion empresarial, al igual que la que conlleva que el porcentaje de
inasistencias se ha de dar en cada uno de los cuatro meses, «no es menos cierto
gue nos hallamos ante un supuesto en que lo que se pretende evitar son
situaciones de absentismo continuado (si no el precepto habria hecho referencia
a ausencias en un solo mes como justificadoras del despido), o cuando menos
reiterado en el tiempo, y es claro que tal situacién absentista no concurre cuando,
si nos referimos al supuesto de ausencias en dos meses continuados, el
trabajador falta el 60% de las jornadas habiles de un mes y un solo dia en el
siguiente; el fin de la norma (art. 3.1 del CC) fuerza a limitar la validez de la
decision extintiva al supuesto en que el porcentaje del 20 o el 25 de ausencias

se dé en cada una de las mensualidades contempladas».

No obstante, a aquella sentencia, le siguen, cronolégicamente, otras que van

en sentido contrario y que, por tanto, apuntan a que los porcentajes ausencias

292 STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 12 de febrero de 2002 (AS 2002\1073).
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exigidos por el art. 52 d) del ET son sobre el total de meses en conjunto. Se
puede mencionar, por ejemplo, la STSJ de Catalufia de 14 de enero de 20042%3
en la cual se entiende que, frente a lo que se sefiala en la sentencia anterior?%4,
la disposicién normativa es clara y no permite alternativas interpretativas: «el
precepto (...) remite a la concurrencia de un preciso nimero de faltas de
asistencia. Las mismas deben representar, al menos, un 25% “de las jornadas
hébiles en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses”. Son,
por ello, las jornadas habiles que resulten de esos cuatro meses el Unico
referente a tener en cuenta para determinar la procedencia o legitimidad de la
decision empresarial. Cabe pensar que de haber pretendido la norma dotarse de
otro sentido nada mas facil hubiera resultado precisar el mismo con el término
“‘mensuales” para calificar a las jornadas habiles o, y como sefala la parte
impugnante del recurso, afadiendo “en cada uno de los meses” para referirse al

citado porcentaje de faltas de asistencia».

En la misma direccién, se encuentra también otra STSJ de Navarra?® en la
cual se indica que el tenor literal del precepto, al hablar de las faltas de asistencia
al trabajo, «alude al 25% de las jornadas habiles “en cuatro meses discontinuos
dentro de un periodo de doce meses”, debe entenderse referida al periodo en su
conjunto, pues es lo que significa la preposicion “en” relativa a un periodo de
tiempo, similar a “dentro de” ese mismo periodo. Es decir, en el articulo se esta
aludiendo a los cuatro meses discontinuos, 6 a dos continuos, como un solo
periodo de tiempo dentro del cual, para que pueda procederse a la extincion
indemnizada del contrato de trabajo por causas objetivas, deben superarse en
computo global los porcentajes indicados de faltas de asistencia al trabajo aun
justificadas, sin que la literalidad del precepto admita una interpretacién tan

restrictiva como la mantenida por el demandante y aceptada por el Magistrado

293 AS 2004\1494.

2% Es decir, frente a lo que se sefiala en la STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 12 de
febrero de 2002 (AS 2002\1073).

295 STSJ de Navarra de 20 de julio de 2004 (JUR 2004\243635).
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de Instancia que toma en consideracion cada uno de los cuatro meses

discontinuos»29,

Finalmente, el TS?°’ ha resuelto la cuestién planteada, estableciendo la

siguiente doctrina:

a) el art. 52 d) del ET establece dos posibilidades de computo, o bien las
faltas alcanzan el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos, o el 25% en cuatro meses discontinuos.

b) En el primer supuesto, el de los dos meses, estos deben ser consecutivos
y el volumen de faltas, el 20% de las jornadas habiles.

c) En el supuesto de los cuatro meses, estos tienen que ser discontinuos en
un periodo de doce y el volumen de faltas se eleva al 25%.

d) A un periodo menos prolongado y mas concentrado (el de los dos meses
consecutivos) corresponde un porcentaje inferior, mientras que a un
periodo no s6lo mas largo sino mas dilatado debido a su discontinuidad
(el de los cuatro meses discontinuos) corresponde un porcentaje mayor.
Parece evidente que el art. 52. d) del ET esta tomando en consideracion
periodos integrados por dos o cuatro meses y que a ellos se refiere el

porcentaje.

Consecuentemente, los porcentajes de faltas de asistencia que justifican el
despido deberan alcanzarse en el conjunto de los dos o de los cuatro meses,

siendo, por tanto, indiferente que en alguno de los meses no se alcancen los

2% Este criterio ha sido, ademas, compartido por otros TSJ: SSTSJ de Andalucia de 28
de junio de 1994 (AS 1994\2334) y 17 de septiembre de 1999 (AS 1999\4130), Comunidad
Valenciana de 19 de enero de 1999 (AS 1999\545), Catalufia de 16 de marzo de 1995 (AS
1995\1131), y Aragon de 4 de octubre de 2004 (AS 2005\24241). En esta Ultima se indica lo
que sigue: «Se adopta pues en dicho precedente un criterio de globalidad de las jornadas
laborables del periodo (...), sin distinguir por cada mes, entendiendo que asi obliga la
interpretacion del art. 52 d) del ET: "el 25 por 100 —de las jornadas habiles— en cuatro
meses", identificandose literal y claramente un periodo concreto, de cuatro meses, al que
referir el porcentaje. Sin duda la interpretacion del recurso es mas favorable al trabajador
pero supone, a juicio de esta Sala, ir contra la diccion literal del precepto legal. Entiende
igualmente la Sala que ningun otro criterio interpretativo, sistematico o finalista, conduce
claramente a conclusion distinta.

297 STS de 5 de octubre de 2005 (RJ 2005\7790).
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porcentajes referidos. En nuestra opinion, esta es la interpretacion que mas se
ajusta a la finalidad de la norma, ya que si el legislador hubiese preferido
garantizar el cumplimiento de los porcentajes de ausencias del 20% o del 25%
en cada uno de los meses tomados en consideracion, sencillamente habria

afiadido «en cada uno de los meses» en el parrafo primero del art. 52 d) del ET.

6.6. La exigencia de que el total de faltas de asistencia del trabajador en los
doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas

habiles

Como hemos visto, el art. 52 d) del ET contempla en la actualidad dos
férmulas numéricas para que proceda el despido objetivo por faltas de asistencia
al trabajo. Una mide las ausencias laborales de las jornadas habiles
considerando a tal efecto, por un lado, dos meses (en los cuales debe haber 20%
de faltas) y, por otro, doce meses (en los cuales debe haber 5% de faltas). El
otro supuesto mide las ausencias laborales de las jornadas habiles durante un

periodo de 4 meses discontinuos (en los cuales debe haber un 25% de faltas).

Se debe advertir, sin embargo, que en la redaccion anterior del precepto —la
primera de la reforma laboral de 2012 operada por el RDL 3/2012- tan solo se
hacia referencia para justificar la extincion del contrato por absentismo al «20%
de las jornadas hébiles en dos meses consecutivos», habiéndose fijado con
posterioridad, es decir, tras las modificaciones introducidas en la tramitacion
parlamentaria llevada a cabo para la aprobacion de la Ley 3/2012 —y que supuso
la correccion de algunos extremos de la reforma laboral aprobada meses antes—
la exigencia adicional de que «el total de faltas de asistencia en los doce meses
anteriores alcance el 5% de las jornadas habiles», teniendo presente que con
anterioridad lo que se requeria era acreditar un determinado nivel de absentismo

general respecto de toda la plantilla®®®. Mediante este nuevo requisito afiadido

2% | a redaccion anterior a la reforma laboral del afio 2012 respondia a los siguientes
extremos: «Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas, pero intermitentes, que
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se ha limitado la utilizacion del despido objetivo respecto a las posibilidades
iniciales sugeridas con la entrada en vigor de la primera version de la reforma
laboral 2012, al exigirse ademas un periodo de observacion de un afio para
acudir a la primera posibilidad de extincion del contrato de trabajo por ausencias
del trabajador. Desde luego, la introduccion de este criterio adicional parece de
lo méas razonable, en la medida en que, por un lado, «frena un tanto la dureza de
la regla tal como quedd6 en la redaccién» y, por otro, «conexiona el absentismo
actual con la actuacion precedente del trabajador, lo cual encuentra perfecto
encaje en la proteccion frente a un absentismo recurrente, y oneroso para el
empresario, a la vez que mesura la sancibn empresarial atendiendo al
comportamiento absentista general del trabajador, no al que por motivos

puntuales pueda producirse»?®°.

Debe destacarse que esta exigencia afiadida para el caso en que se despida
a un trabajador por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero
intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos, ha planteado algunas cuestiones interpretativas, la primera de las
cuales tiene que ver con la necesidad de determinar la fecha a partir de la cual
debe computarse hacia atras el plazo de los «doce meses anteriores» que
establece el art. 52 d) del ET, si a partir de la fecha del despido o a partir de la
fecha inicial de la primera baja computada en el primer periodo de los dos
meses®%, Sobre esta cuestion, algunas resoluciones judiciales®* han mantenido

que el cdmputo del periodo de los doce meses anteriores se hace desde la fecha

alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el 25 por 100
en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses, siempre que el indice
de absentismo del total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5 por 100 en los mismos
periodos de tiempo».

299 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 71.

300 MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del trabajador por motivo de...,
op. cit., pag. 56, entienden que «el tenor literal del precepto parece inclinarse por esta
segunda posibilidad, de modo que el mismo parece referirse a los doce meses anteriores a
los dos consecutivos cuyas faltas se utilizan para justificar el despido». En el mismo sentido,
TOROLLO GONZALEZ, F. J.: «Despidos individuales (disciplinarios y por causas objetivas)», en
AA.VV., Comentario a la reforma laboral de 2012, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi,
2012, pag. 221.

301 Como, por ejemplo, la STSJ de Madrid de 5 de mayo de 2014 (JUR 2014\162427).
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del despido para atras, considerando todas las ausencias computables, esto es,
considerando que en este periodo «largo» de los doce meses quedan incluidos
los dos meses que han sido tenidos en cuenta para el cdmputo del 20% de las
faltas de asistencia del trabajador. Frente a lo anterior, otras sentencias3%? han
considerado que el plazo de doce meses del art. 52 d) del ET debe computarse
hacia atras desde el inicio de los dos meses, en la medida en que las ausencias
computadas para el periodo «corto» de los dos meses no se pueden tener en
cuenta también para el periodo «largo» de los doce meses, pues de lo contrario
se produciria la infraccién del principio non bis in idem, al contarse el mismo

periodo dos veces.

El TS3%3, no obstante, ha venido a resolver definitivamente esta cuestion al
establecer que el plazo de doce meses del art. 52 d) del ET debe computarse
hacia atras desde la fecha de despido, de manera que en este periodo «largo»
de los doce meses deben quedar incluidos los dos meses que han sido tenidos
en cuenta para el computo del 20% de las faltas de asistencia del trabajador3%4.
Concretamente, el TS ha establecido la siguiente doctrina: «el dies ad quem para

302 Entre ellas, la STSJ de Catalufia de 1 de diciembre de 2015 (JUR 2016\19993).

303 STS de 19 de marzo de 2018 (RJ 2018\1517). Al respecto, vid. GOMEZ SALADO, M.A.:
«El despido objetivo por absentismo laboral y la determinacion de la fecha a partir de la cual
debe computarse el plazo de los «doce meses anteriores» que establece el art. 52 d) del
ET», Nueva revista espafiola de derecho del trabajo, nim. 213, 2018, pags. 317-324, y
BAVIERA PUIG, I. Y CASTIELLA SANCHEZ-OsTIZ, J.: «Aclaracién sobre el cémputo de las faltas
justificadas al trabajo en un despido objetivo», Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 941, 2018.
Vid. también, MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. Y GARCIA MURCIA, J.:
Derecho del..., op. cit., pag. 829: «<Ambos plazos (el corto de dos o cuatro meses y el largo
de doce meses) han de coincidir en un Unico periodo de doce meses, cuyo dies ad quem es
la fecha de despido (TS 19 de marzo de 2018)».

304 EI TS se ha vuelto a manifestar sobre la misma cuestion, es decir, sobre la fijacion del
«dies ad quem» para el cémputo del periodo de doce meses en el que se han de computar
las ausencias al trabajo que justifican la decisidn extintiva empresarial por causas objetivas,
en otra sentencia mas reciente —STS de 11 de julio de 2018 (RJ 2018\4037), en unificacion
de doctrina—. En dicha sentencia, el TS concluye nuevamente que «el dia final del plazo de
un afio que establece el art. 52-d) del ET coincide con aquél en que se toma y notifica la
decision extintiva y no con el de inicio o finalizacion del periodo de dos meses de faltas
intermitentes justificadas al trabajo durante el 20 por 100 de los dias laborables». Vid.
también, la STS de 28 de enero de 2019 (RJ 2019\541).
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el computo del plazo de doce meses, sera la fecha del despido que es la que

determina en todo caso la normativa de aplicacion al mismo»30°.

La segunda cuestidén que ha suscitado la exigencia de este requisito adicional
es la necesidad de determinar si la norma se esta refiriendo a doce meses
naturales del afio (o lo que es lo mismo, doce meses de calendario), a doce
meses computados de fecha a fecha, o a doce periodos de treinta dias. A este
respecto, creemos que hay que ser coherentes con la interpretacion que se ha
hecho previamente de los periodos temporales de dos meses 0 cuatro meses
gue se prevén en la norma y, por tanto, entender que el computo del plazo de
doce meses se tendra que realizar de fecha a fecha —y no por meses naturales
o por periodos de treinta dias—.

La tercera que ha suscitado el requisito adicional previsto en el art. 52 d) del
ET de que el total de faltas de asistencia del trabajador en los doce meses
anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas habiles, es la relativa a si
el mencionado porcentaje de ausencias exigido es sobre el total de meses en
conjunto o respecto de cada uno de los meses individualmente considerado, es
decir, respecto de cada uno de los doce meses. Parece que la primera
interpretacion es la que mas se ajusta a la diccion literal y a la finalidad del
precepto, «ya que con la exigencia de que el total de faltas de asistencia en los
doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas habiles lo

anico que se pretende es acreditar una inasistencia persistente del trabajador

305 Seglin el TS, este es el criterio mas apropiado, ya que «el primer plazo (que
denominaremos corto) de dos meses o cuatro segun el caso, y el segundo plazo —que es el
discutido— (que denominaremos largo) de doce meses, es claro que han de coincidir en un
Unico periodo de doce meses, aungue el criterio para su computo sea distinto respecto al
primero en funcién de las bajas computables que hubieren tenido lugar. La diferencia entre
ambos periodos radica exclusivamente en el volumen de ausencias que podra variar segun
se produzcan en meses consecutivos o discontinuos, pero no va a variar respecto a los
meses totales de ausencias computables, que son comunes de doce meses».
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con el consiguiente perjuicio para el empresario que de la misma se

desprende»39,

Una dltima duda surge como consecuencia de la aplicacion del porcentaje del
reiterado porcentaje del 5%. Y que este Unicamente parece que se tiene en
cuenta respecto al trabajador que cumple el requisito del 20% de ausencias en
dos meses, pero no asi en relacion al que alcanza el 25% en un periodo de
cuatro meses discontinuos. Ello podria deberse a una distinta consideracion del
absentismo que se entiende que se mantiene en un nivel mas alto que el anterior
(25% frente al 20%) y durante un periodo mas prolongado (cuatro meses
discontinuos frente a dos continuos), si bien, ello no parecia importar cuando se

pedia un porcentaje general de absentismo:

- «Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas, pero intermitentes, que
alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el
25 por 100 en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses,
siempre que el indice de absentismo del total de la plantilla del centro de trabajo

supere el 5 por 100 en los mismos periodos de tiempo» (version anterior a 2012).

- «Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcancen el veinte por ciento 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, o el veinticinco por ciento en cuatro

meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses» (version actual).

La Unica explicacion que parece razonable —aunque no compartida— es que
ahora el absentismo se mide siempre a titulo individual, por lo que, en plazos
mas reducidos y a niveles mas bajos, se pide acreditar una continuidad temporal
lo que, en el caso del 25% en cuatro meses ya se presupone, en tanto que la
separacion de meses para el computo exige un periodo mas largo de referencia.

De este modo, se impide que la finalidad del precepto se limite a facilitar la

306 MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del trabajador por motivo de...,
op. cit., pags. 56-57.
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extincion del contrato fuera de la finalidad propia que se le reconoce y que se
corresponde con la existencia de un absentismo que no existe cuando lo que se
constata son unas ausencias coyunturales del trabajador, ausencias que pueden

coincidir con un periodo aislado de enfermedad3®”.

307 Asi, por ejemplo, seria procedente en virtud de la redaccion inicial en la reforma laboral
de 2012 el despido de un trabajador que solicite una baja por enfermedad y que esté 5 dias
en situacion de IT, se reincorpore y a los pocos dias derive en otra enfermedad puntual que
le lleve a una situacion de IT 4 dias mas. En este caso, serian 9 dias en dos periodos
distintos, por lo que se cumpliria la intermitencia y si, ademas, tenemos en cuenta las
jornadas habiles en dos meses (entre 40 y 43 dias aproximadamente), se cumple el
porcentaje del 20% que estaria en torno a los 8 dias.
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CAPITULO 3

LA INTERPRETACION DE LOS SUPUESTOS DE
INASISTENCIA EXCLUIDOS DEL COMPUTO DEL
ABSENTISMO: UN ANALISIS DE LOS PARRAFOS SEGUNDO Y
TERCERO DEL ART. 52 D) DEL ET

1. UNA RENOVADA LECTURA DE LA LISTA DE SUPUESTOS QUE NO COMPUTAN A EFECTOS

DEL ABSENTISMO

Con vistas a hallar una solucién a los problemas que planteaba la escueta
redaccion del RDLRT de 19773% y que habian originado una intensa actividad
en nuestros tribunales®®® —por aquel entonces era la jurisprudencia la que en
cada supuesto concreto entendia o no excluidas las particulares ausencias de
los trabajadores—, el legislador introdujo en el art. 52 d) del ET/1980 un nuevo y
segundo parrafo, en el cual se establecié una relacién de supuestos de faltas de
asistencia al trabajo no computables a efectos del despido objetivo por
absentismo laboral®®, que se iria ampliando con las sucesivas reformas

laborales.

En este contexto, debemos indicar ahora que el parrafo segundo del art. 52
d) del ET establece actualmente que no podran ser computadas, a los efectos
del parrafo primero, las ausencias —independientemente de que la negociacion

308 En el apartado d) de su art. 39.1. d) Unicamente se excluian del cémputo las ausencias
que tenian su origen en el «accidente o enfermedad que produzcan incapacidad continuada
de larga duracion».

309 Especialmente en lo que respecta a las faltas de asistencia debidas a maternidad o
huelga. Al respecto, vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pags.
178-179.

310 En su dia, llegd a plantear BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion del contrato de trabajo
por causas objetivas..., op. cit., pags. 329-330, que «las exclusiones del articulo 52.d) del
ET trataban, (...), de contrapesar la causa de despido introducida por el articulo 39.1.d) del
RDL 17/1977, el despido objetivo por absentismo, que rompia el principio general de nuestro
Derecho del Trabajo de dotar de la maxima estabilidad en el empleo al trabajador mediante
el mantenimiento del vinculo juridico en determinadas circunstancias obstativas que pueden
surgir en el desenvolvimiento de la relacion juridico-laboral».
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colectiva pueda excluir del coémputo otras ausencias®'- que sean debidas a los
siguientes motivos: huelga legal por el tiempo de duracidn de la misma; ejercicio
de actividades de representacion legal de los trabajadores; accidente de trabajo;
maternidad y paternidad; riesgo durante el embarazo y la lactancia, asi como
enfermedades causadas por el embarazo, parto o lactancia; licencias y
vacaciones; enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido
acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de
veinte dias consecutivos; y las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica
derivada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencién
o por los servicios de Salud. No obstante lo anterior, tampoco podran ser
consideradas como faltas de asistencia computables, en virtud del tercer y Gltimo
parrafo —afiadido a través de la reforma operada por la Ley 3/2012— del precepto
gue analizamos, «las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de
cancer o enfermedad grave» —como tendremos la ocasion de comprobar (Titulo
[ll, capitulo 3, epigrafe 1.8), en la norma no se ha especificado qué debe
entenderse por enfermedad grave ni se ha delimitado qué enfermedades se
encuentran incluidas en dicha definicion; Ello, sin duda, ha generado y sigue
generando serios problemas interpretativos que luego podremos analizar con
mas detalle—. En este punto, habra que tener en cuenta, nuevamente, la tutela
gue merece la discapacidad en virtud de la Directiva 2000/78/CE y los rasgos
particulares que, por la incidencia del principio de no discriminacion, puede
presentar la enfermedad atribuible a la discapacidad del trabajador (Titulo I,

capitulo 3, epigrafe 3)312.

311 STSJ de Navarra de 19 de abril de 2004 (JUR 2004\152035).

312 La letra d) del art. 52 del ET recoge una serie de supuestos en los cuales la
inasistencia no tiene como consecuencia el despido, pero en ningin momento se hace
referencia en este precepto a los trabajadores con discapacidad. Acerca de los retos de los
trabajadores con discapacidad, vid. los siguientes trabajos: Ruiz SANTAMARIA, J.L.:
«Dificultades y retos de los trabajadores con discapacidad en el contexto europeo actual:
andlisis normativo y jurisprudencial de su régimen juridico», en AA.VV., Libre circulacion de
trabajadores en la Union Europea. Treinta afos en la Unidn, Sevilla, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, 2017, pags. 129-139; y Ruiz SANTAMARIA, J.L.: «Personas con
discapacidad en el mercado de trabajo actual: especial referencia a Espafia y Andalucia»,
en AAVV., Las politicas de empleo en el ambito local: Especial atencién a colectivos
desfavorecidos: Jovenes, mayores y discapacitados, Malaga, AMEIS, 2017, pags. 279-300.
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Es importante poner de relieve la notable ampliacion que ha sufrido este

repertorio de supuestos que no se tienen en cuenta para el calculo del

absentismo laboral a la luz de las modificaciones introducidas por distintas

reformas laborales. Una cuestion criticable es que las diferentes reformas

laborales operadas hayan olvidado reorganizar y sistematizar los supuestos

excluidos en el art. 52 d) del ET, asi como explicitar el sentido y el alcance de los

mismos. Ahora bien, sobre esta cuestion, se puede advertir que parte de la

doctrina3!® se ha atrevido a establecer un cierto orden légico:

a)

b)

Las «licencias», tanto las legales como las convencionales o
contractuales, retribuidas o no retribuidas. A este respecto, se
menciona en particular «el ejercicio de actividades de representacion
legal de los trabajadores», referido al crédito de horas laborales
retribuidas. Igualmente, se incluyen en este primer apartado las
ausencias «que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o
enfermedad grave».

Ciertos supuestos de suspension del contrato de trabajo. Se incluyen
en este segundo apartado de manera expresa los supuestos que se
mencionan a continuacion: las ausencias debidas a «huelga legal por
el tiempo de duraciéon de la mismay; la «maternidady; la «paternidad»;
el «riesgo durante el embarazo y la lactancia»; la incapacidad
temporal, si bien, en este caso tan solo la causada por «accidente de
trabajo», por «enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia», y por «enfermedad o accidente no laboral cuando la baja
haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una
duracidn de mas de veinte dias consecutivos»; el «ejercicio de
actividades de representacion legal de los trabajadores», referido a la
excedencia forzosa por ejercicio de funciones sindicales de ambito

provincial o superior.

313 PEDRAJAS MORENO, A. Y SALA FRANCO, T.: Ausencias al trabajo y absentismo.
Tratamiento..., op. cit., pags. 27-28; y MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido
del trabajador por motivo de..., op. cit., pag. 30, que incorporan los nuevos supuestos
afadidos por las reformas laborales de 2010 y 2012.
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c) Las faltas de asistencia al trabajo «motivadas por la situacion fisica o
psicologica derivada de violencia de género, acreditada por los
servicios sociales de atencion o servicios de Salud, segun proceda».

d) Los descansos computables como periodos de trabajo, si bien, este
ultimo apartado se encuentra limitado al supuesto de las

«vacacionesy.

Lo que interesa destacar ahora es que nuestro legislador ha optado, de entre
todas las alternativas posibles, por una comprension del término absentismo
matizada®'4, en la medida en que no se integran en este término todas y cada
una de las ausencias del trabajador, sino que mas bien adquiere especial
importancia el motivo o causa que ha originado la falta de asistencia al trabajo,
diferenciando entre aquellas faltas de asistencia que se tienen en cuenta para el
calculo del absentismo laboral y aquellas faltas de asistencia que no resultan
trascendentes a la hora de aplicar el art. 52 del ET. Asi, en los Ultimos supuestos
a que nos hemos referido, el empresario no podra considerar las faltas de
asistencia de sus trabajadores y, por tanto, no podra adoptar la decisidn extintiva
prevista en la letra d) del art. 52 del ET aun cuando ciertamente las ausencias
de los trabajadores le ocasionen serios perjuicios y tengan una trascendencia

significativa.

En definitiva, si realizamos una correcta lectura de los péarrafos segundo y
tercero del art. 52 d) del ET, podremos entender que cualquier inasistencia del
trabajador no va a dar lugar a la extincion objetiva del contrato por absentismo
laboral. Y, asimismo, que no se faculta al empresario a despedir a los
trabajadores ante cualquier falta de asistencia de los mismos, sino que
exclusivamente se dispone esta posibilidad para aquellos supuestos de

absentismo laboral estimados de envergadura por el legislador.

314 ASQUERINO LAMPARERO, M. J.: «Despido objetivo por morbilidad...», op. cit., pags. 69-
88.
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A todos los supuestos, previstos en los parrafos segundo y tercero del art. 52
d) del ET, que no son computables a efectos del despido objetivo por absentismo
laboral se dedicaran los apartados siguientes de este trabajo, teniendo como hilo
conductor del estudio la incidencia que las distintas reformas laborales y otras
normas han tenido en la actual configuracion de estos supuestos no
computables, valorando los avances que en su caso haya supuesto este
precepto estatutario, el papel que ha desempefiado la jurisprudencia, asi como,
si es el caso, las mejoras quedan aun pendientes por introducir en la redaccion

de la norma.

1.1. La huelga legal por el tiempo de duracion de la misma

Las primeras faltas de asistencia excluidas del computo del absentismo
laboral que se contemplan en el art. 52 d) del ET son las debidas a huelga3'®

legal por el tiempo de duraciéon de la misma316. Parece interesante sefialar que

315 La huelga se puede definir como una manifestacion extrema del conflicto colectivo de
trabajo que conlleva una interrupcién de la actividad laboral por parte de los trabajadores
con el propdsito de manifestar una protesta o de reclamar ciertas mejoras en las condiciones
de trabajo. En el apartado segundo (en el primer apartado se reconoce el derecho a la libre
sindicacién) del art. 28 de la CE se consagra la huelga como un derecho fundamental, en
los siguientes términos: «se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la
defensa de sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera las
garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la
comunidad». El tema de regulacién de la huelga, en desarrollo del correspondiente precepto
constitucional que reconoce «el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de
sus intereses» (art. 28.2 CE), es tan delicado y pone en juego intereses tan conflictivos, que
inexcusablemente hay que proceder con prudencia a la hora de elaborar, en ausencia de
una regulacion, construcciones interpretativas sobre la base de referencias legales al
derecho de huelga. En este sentido, SANCHEZ MARTINEZ, M. O.: La huelga ante el Derecho.
Conflictos, valores y normas, Madrid, Dykinson, 1997, pag. 235; y RAYON SUAREZz, E.:
«Alcance de la consagracion constitucional del derecho de huelga: la doctrina del Tribunal
Supremos, Revista espafiola de derecho del trabajo. Civitas, num. 4, 1980, pag. 531.

316 Como se puede observar en el ET, hay determinados preceptos que vienen referidos
a la huelga, siendo el primero de ellos el art. 4, que concibe la huelga como uno de los
derechos més basicos de los trabajadores. Pero, hay otros, como el art. 45.1 1) que reconoce
el ejercicio del derecho de huelga como una causa de suspension del contrato de trabajo, o
el art. 52 d) que excluye del computo del absentismo las ausencias debidas a huelga legal
—en este supuesto nos detendremos mas adelante—.
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en la primitiva regulacion del RDLRT de 1977 no se contemplaba expresamente
la exclusion de estas ausencias del computo del absentismo —a efectos del
despido objetivo®l’-, si bien la doctrina®!® ya consideraba que estas ausencias
no debian integrar dicho computo, en la medida en que suponen el ejercicio de
un derecho por los trabajadores de proteccion «prevalente» al derecho del
empresario tutelado en esta causa de extincion objetiva®'®. Fue en la version
original del ET/1980 —prolongada en lo esencial hasta ahora—, concretamente en
su art. 52 d), donde se establecié por primera vez que no computarian como
faltas de asistencia las «ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de

duracioén de la misma».

La doctrina cientifica ha planteado en algunas ocasiones la inconstitucionalidad de los
preceptos del ET que versan sobre la huelga, pues el derecho de huelga aparece reconocido
como un derecho fundamental de los trabajadores —como se ha expuesto previamente— que
exige, en virtud de lo dispuesto en el art. 81 de la CE («son leyes organicas las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los
Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la
Constitucion».), su regulacion por medio de ley organica (a dia de hoy, no se ha regulado,
por medo de ley organica, el derecho fundamental de huelga. El fallido Proyecto de Ley de
Huelga, que se aprobd por el Pleno del Congreso en la reunion del dia 8 de febrero de 1993
y, mas tarde, por el Pleno del Senado, ha sido el intento més cercano a conseguir el objetivo
de regular, por medio de ley organica, el derecho de huelga. Vid., QUINTANILLA NAVARRO, R.
Y.: «El derecho de huelga en la doctrina del Tribunal Constitucional: propuestas para una
Ley Orgéanica», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 73, 2008, pag. 337).
Sobre esta cuestion, consideramos que el hecho de que el desarrollo normativo del derecho
de huelga requiera de ley organica por imposicion del art. 81 de la CE, no impide que se
regulen por medio de ley ordinaria o, en este caso, por medio del ET, los efectos que en la
dindmica de contrato de trabajo debe «tener la accién huelguistica, siempre que se regule
dentro de los limites del derecho correspondiente, los que, evidentemente, no se podran
regular por ley ordinaria» (en este sentido, vid. BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion del
contrato de trabajo por causas objetivas..., op. cit., pag. 344, que cita, al respecto, a VIDA
SORIA, J.: «La suspension del contrato de trabajo», en AA.VV., El Estatuto de los
Trabajadores, Tomo IX, vol. 1, Madrid, Edersa, 1995, pag. 67).

Hasta que no se apruebe una ley organica de huelga, se seguiran aplicando las reglas
del RDLRT de 1977, que siguen estando parcialmente en vigor por la interpretacién que de
esta cuestién hizo el TC en su sentencia de 8 de abril de 198 (RTC 1981\11).

317 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 118.
318 DURAN LOPEZ, F.: «El despido por circunstancias objetivas...», op. cit., pags. 96-97.

319 Asi en la STCT de 3 de marzo de 1980 (RTCT 1980\1287) el TCT considera que la
huelga «reconocida como un derecho del trabajador en el articulo 1 del RDL de 4 de marzo
de 1977, y determinados en el articulo 6 los efectos que el mismo produce; tal ejercicio no
puede amparar el despido por causas objetivas».
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La cuestion mas problematica que ha surgido en torno a este primer supuesto
excluido del computo del absentismo laboral es si las ausencias derivadas de
una huelga ilegal —o no legal- se tienen o no en cuenta para justificar el despido
objetivo por faltas de asistencia del trabajador.

Para un sector doctrinal®?9, las faltas de asistencia al trabajo debidas a huelga
ilegal si son computables a los efectos del despido objetivo. Algunos autores, por
ejemplo, consideran que, en la medida en que el art. 52 d) del ET alude
exclusivamente a los supuestos de ausencias debidas a huelga legal, «la
mencion excluyente a la huelga legal no implica (...) la inclusién a sensu contrario
de la huelga ilegal, como la referencia a actividades de representacion legal de
los trabajadores no significa, a sensu contrario, la inclusion de actividades de

representacion ilegal (...)»3%L,

Sin embargo, para otro sector doctrinal®??, las ausencias motivadas por
huelga ilegal no deben computarse a los efectos de integrar el motivo extintivo
objetivo, ya que Unicamente es posible conocer si una huelga es ilegal una vez
gue esta ya ha tenido lugar, es decir, cuando lo haya declarado asi un Tribunal,
«circunstancia que determina que, en realidad, nos encontremos en un terreno

muy vidrioso, y que, quiza por ello, aconseje entender, en una interpretacion

320 Entre los autores que entienden que las faltas de asistencia al trabajo debidas a huelga
ilegal si son computables a los efectos del despido objetivo, se encuentran los siguientes:
DURAN LOPEZ, F.: «La excesiva morbilidad...», op. cit., pag. 229; BRIONES GONZALEZ, C.: La
extincién del contrato de trabajo por causas objetivas..., op. cit., pags. 344-345; RAMIREZ
MARTINEZ, J. M.: «La extincidn del contrato de trabajo por causas...», op. cit.,, pag. 92;
ALVAREZ ALCOLEA, M.: «La extincion del contrato de trabajo por...», op. cit., pags. 415; y
ALONSO OLEA, M. Y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los Trabajadores, Madrid, Civitas,
1987, pag. 256; y RIVERO LAMAS, J.: «La extincion del contrato de trabajo por...», op. cit.,
pag. 5511, al afirmar que «en el computo de las faltas de asistencia se incluyen también las
debidas a huelga ilegal, y las “licencias que no estén justificadas y reconocidas por la
empresa” (sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 29 de octubre de 1987)».

321 DURAN LOPEZ, F.: «La excesiva morbilidad...», op. cit., pag. 229.

322 Algunos de los autores que consideran que las ausencias derivadas de huelga ilegal
no deben computarse a los efectos de integrar el motivo extintivo objetivo, son GONZALEZ
ORTEGA, S.. Absentismo y despido del..., op. cit,, pag. 198; POQUET CATALA, R.: «La
configuracion del absentismo laboral como causa...», op. cit., pag. 1287; MONTOYA MELGAR,
A.: Derecho del Trabajo..., op. cit., pag. 492; ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral...,
op. cit., pag. 120; y MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del trabajador
por motivo de..., op. cit., pag. 37.
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amplia de la cuestion pero muy favorecedora del ejercicio del derecho
fundamental, que cualquier tipo de huelga determina la exclusion del computo

de las ausencias al trabajo»323.

En nuestra opinion3?4, las faltas de asistencia motivadas por una huelga ilegal
no podrian computarse a los efectos del despido objetivo, puesto que son
injustificadas. Ahora bien, entendemos que dichas ausencias —las debidas a
huelga no legal- si que podrian permitir el despido disciplinario por faltas de

asistencia injustificadas del trabajador.

Otra cuestion que se puede plantear es si se computan como faltas de
asistencia, a los efectos del art. 52 d) del ET, las ausencias debidas a cierre
patronal®?®® (medio de presiéon que emplean los empresarios para contrarrestar

las reivindicaciones sindicales y, mas particularmente, las huelgas)3?%o si, por el

323 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 120. Vid. también el trabajo
de PEDRAJAS MORENO, A. Y SALA FRANCO, T.: Ausencias al trabajo y absentismo.
Tratamiento..., op. cit., asi como la STSJ de Cataluia de 21 de junio de 2007 (AS
2007\2795).

324Y en la de GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 198: «Las
ausencias por huelga ilegal, al ser injustificadas, tampoco serian computables por las
razones antes expresadas y que es 0cCioso reiterar aqui».

325 E| cierre patronal o lockout «consiste en una decision unilateral del empresario, que
se manifiesta en la clausura de los centros de trabajo, con la consiguiente imposibilidad para
los trabajadores de realizar la prestacién laboral, al impedirseles el acceso a los locales,
magquinaria y utensilios de trabajo. La negativa a aceptar el trabajo que se sigue del cierre
conlleva la interrupcién del pago del salario». Se adopta «como una medida de conflicto
colectivo, es decir, con el fin de presionar y/o responder a una pretension colectiva de los
trabajadores 0 sus organizaciones. Esta caracteristica lo define y permite caracterizarlo
como tal, distinguiéndolo de otros supuestos de clausura temporal en los que no concurre
esa finalidad conflictiva». Vid., MERCADER UGUINA, J. R., GOERLICH PESET, J. M., ARADILLA
MARQUES, M. J., Y MORENO SOLANA, A.: Practicum Social, Cizur Menor, Thomson Reuters
Aranzadi, 2017.

326 La STSJ de Asturias de 17 de marzo de 2000 (AS 2000\383) resuelve un caso en el
que una empresa procede al cierre patronal como consecuencia de determinadas
irregularidades laborales producidas por el paro laboral del personal de mantenimiento de la
empresa, esto es, como medida de defensa o0 en respuesta ante una irregularidad colectiva
en el régimen de trabajo que imposibilita el proceso normal de produccion. En esta
sentencia, el Tribunal se pronuncia en los siguientes términos: «Este cierre defensivo y
ajustado a derecho es, por tanto, licito y, al igual que el supuesto del derecho de huelga,
priva al trabajador de la proporcién correspondiente a los premios de asistencia por la
reciprocidad, legalmente consagrada, entre prestaciones de trabajo y salario». Entienden
también que no se deben computar las ausencias debidas a cierre patronal, RIVERO LAMAS,
J.: «La extincion del contrato de trabajo por...», op. cit., pag. 5511 («Es dudoso que proceda
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contrario, se excluyen del computo. Con respecto a esta cuestion, entendemos,
pese a que no se mencione de forma expresa en el art. 52 d) del ET, que deben
excluirse del calculo del absentismo todas aquellas ausencias debidas a cierre
patronal, ya que la solucion opuesta llevaria al «absurdo de convertir este
expediente defensivo patronal en un camino facil para abaratar el despido de los
trabajadores, ademas de no ajustarse ni al bien juridico que se pretende
proteger, ni a la dinamica de la tutela de los derechos legitimos de los
empresarios»3?’. Sea como sea, seria apropiado que el legislador afiadiera, de
forma expresa, las «ausencias debidas a cierre patronal» al listado de supuestos

gue no computan a efectos del absentismo.

1.2. El ejercicio de las actividades de representacion legal de los

trabajadores

Las segundas faltas de asistencia excluidas del cémputo del absentismo
laboral que se recogen en el art. 52 d) del ET son las debidas al ejercicio de
actividades de representacion legal de los trabajadores. A este respecto, se
puede sefialar que, pese a que el RDLRT de 1977 no contemplaba en un
principio la exclusion de las referidas ausencias, los autores®?® de aquel
momento entendian claramente incompatible el ejercicio de las actividades de

representacion legal de los trabajadores con la idea de absentismo laboral.

Antes de ofrecer una respuesta a las cuestiones problematicas que surgen
en torno a este supuesto de exclusion, hay que sefalar que en el ordenamiento

juridico-laboral espariol existe un doble canal de representacion de los intereses

computar el tiempo de cierre legal de la empresa, y mas aun las licencias, remuneradas o
no, si el derecho esta reconocido en una norma laboral y son justificadas»); ARIAS
DOMINGUEZ, A.. Absentismo laboral..., op. cit., pag. 122; y POQUET CATALA, R.: «La
configuracion del absentismo laboral como causa...», op. cit., pag. 1287.

327 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 122.
328 \/id., DURAN LOPEZ, F.: «El despido por circunstancias objetivas...», op. cit., pag., 97.
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de los trabajadores en la empresa: la representacion unitaria y la representacion
sindical. La primera de ellas, la representacion unitaria®?® o electa de naturaleza
no sindical, se lleva a cabo a través de 6rganos unipersonales (los delegados de
personal®®) y érganos colectivos (los comités de empresa®3?, en funciéon del
tamafo de la empresa), en los términos previstos en el Titulo Il del ET (arts. 63,
64 y siguientes). Los delegados de personal y los miembros de los comités de
empresa son elegidos democraticamente por el conjunto de los trabajadores del
centro de trabajo o de la empresa, con lo cual puede hablarse de una legitimidad
democratica directa. En segundo lugar, conviene hacer mencion a la

representacion sindical, caracterizada por dos 6rganos de representacion, las

329 Vid., VILA TIERNO, F.: «La eleccién de la representacion unitaria de los trabajadores en
supuestos de concurrencia de actividades empresariales en el mismo centro de trabajo»,
Revista Aranzadi Social, vol. 4., nim. 3, 2011, pags. 99-109.

330 E| art. 62 del ET se refiere a los delegados de personal en los términos siguientes: «1.
La representacion de los trabajadores en la empresa o centro de trabajo que tengan menos
de cincuenta y mas de diez trabajadores corresponde a los delegados de personal.
Igualmente podra haber un delegado de personal en aquellas empresas o centros que
cuenten entre seis y diez trabajadores, si asi lo decidieran estos por mayoria. Los
trabajadores elegiran, mediante sufragio libre, personal, secreto y directo a los delegados
de personal en el niumero siguiente: hasta treinta trabajadores, uno; de treinta y uno a
cuarenta y nueve, tres. 2. Los delegados de personal ejerceran mancomunadamente ante
el empresario la representacion para la que fueron elegidos y tendran las mismas
competencias establecidas para los comités de empresa. Los delegados de personal
observaran las normas que sobre sigilo profesional estan establecidas para los miembros
de comités de empresa en el articulo 65».

331 En relacion al comité de empresa, el art. 63 del ET establece lo siguiente: «1. El comité
de empresa es el 6rgano representativo y colegiado del conjunto de los trabajadores en la
empresa 0 centro de trabajo para la defensa de sus intereses, constituyéndose en cada
centro de trabajo cuyo censo sea de cincuenta o mas trabajadores. 2. En la empresa que
tenga en la misma provincia, 0 en municipios limitrofes, dos o mas centros de trabajo cuyos
censos no alcancen los cincuenta trabajadores, pero que en su conjunto lo sumen, se
constituira un comité de empresa conjunto. Cuando unos centros tengan cincuenta
trabajadores y otros de la misma provincia no, en los primeros se constituiran comités de
empresa propios y con todos los segundos se constituird otro. 3. Solo por convenio colectivo
podra pactarse la constitucion y funcionamiento de un comité intercentros con un maximo
de trece miembros, que seran designados de entre los componentes de los distintos comités
de centro. En la constitucion del comité intercentros se guardara la proporcionalidad de los
sindicatos segun los resultados electorales considerados globalmente. Tales comités
intercentros no podran arrogarse otras funciones que las que expresamente se les conceda
en el convenio colectivo en que se acuerde su creacion».
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secciones sindicales®? y los delegados sindicales333, en el marco de la Ley
Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical®*** —LOLS-. La
importancia de esta Ultima, la representacion sindical, radica en una «idea de
representacion conflictual mas abiertamente combativa y basada en la lI6gica del
conflicto que la que tradicionalmente habia venido inspirando la configuracion de
las representaciones unitarias33®». Pues bien, estos dos tipos de representacion
de los intereses de los trabajadores en la empresa, la representacion unitaria y
la representacion sindical, no resultan excluyentes entre si, sino que constituyen

dos planos diferentes de una misma realidad.

La primera cuestion que hay que abordar es obviamente a qué tipo de
representantes de los trabajadores se refiere el art. 52 d) del ET cuando sefiala
gue no computaran a efectos del absentismo las ausencias debidas al «ejercicio

de actividades de representacion legal de los trabajadores».

En un primer andlisis, la literalidad del precepto nos llevaria a entender fuera
de esta exclusibn de ausencias para el computo del absentismo a los
representantes sindicales, dado que podria llevar a pensar que la norma se
refiere exclusivamente a los miembros que ostentan cargos de representacion
unitaria, esto es, a los delegados de personal y a los miembros del comité de
empresa. No obstante, debe tenerse presente que esta proteccion frente al
despido debe considerarse como una garantia y, en este marco, debe tomarse
como referencia el art. 10.3 de la LOLS que establece que «los delegados
sindicales, en el supuesto de que no formen parte del comité de empresa,

tendran las mismas garantias que las establecidas legalmente para los

332 | as secciones sindicales, por su parte, son aquellos érganos que forman parte de la
estructura interna de un sindicato y que agrupan a todos los trabajadores afiliados a tal
sindicato en una empresa o centro de trabajo.

333 | os delegados sindicales son elegidos por y entre los afiliados, y se encargan de
representar a la seccion sindical a todos los efectos, siempre que la empresa, 0 en su caso,
centro de trabajo ocupe a mas de 250 trabajadores segun dispone el art. 10.1 de la LOLS.

334 BOE num. 189, de 8 de agosto de 1985.

335 PrADOS DE REYES, F. J.: «Representacion unitaria y representacion sindical en la
empresa. Evolucion de sistemas», Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica,
nam. 1, 1991, pags. 181-199.
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miembros de los comités de empresa», de manera que se produce una
equiparacion entre los representantes legales y sindicales, por la via de extender
el estatuto protector de los primeros a los segundos (dandose un trato
equivalente, v.gr. STC de 9 de diciembre de 2002336)337,

Hay otra gran cuestion que tiene que ver con el ejercicio de las actividades
de representacién legal de los trabajadores: ¢el precepto hace mencion a la
exclusién de las ausencias por las funciones ejercidas dentro o fuera del crédito
horario33®? Si bien el art. 52 d) del ET no discrimina entre las funciones ejercidas
dentro o fuera de este crédito horario, existe una presuncion a favor de no
computar las faltas de asistencia que se originan directamente dentro del crédito
horario, mientras que fuera del mismo sera necesario probar que se ha dejado
de acudir al trabajo por el ejercicio de las referidas funciones3°, ya que el
ejercicio de la representacion legal puede extenderse mas alla de los créditos
horarios, con lo cual ninguna de las ausencias de los representantes legales de
los trabajadores relacionadas con estas funciones han ser tenidas en cuenta a

efectos del computo del absentismo laboral34°,

336 STC de 9 de diciembre de 2002 (RTC 2002\229).

337 para ver el tratamiento de garantias defensivas a los representantes de los
trabajadores, incluyendo los sindicales, vid. VILA TIERNO, F.: «Despido nulo y vulneracion del
derecho a la representacién de los trabajadores. Libertad sindical y prioridad de
permanencia SJS Madrid nim.12, de 29 de abril 2016 (AS 2017,1762)», Nueva revista
espafiola de derecho del trabajo, nim. 209, 2018, pags. 247-254.

338 E| crédito horario consiste en la disposicion de un nimero determinado de horas
retribuidas al mes para el ejercicio de funciones de representacién. Sobre esta cuestion,
resulta necesaria y aconsejable la siguiente lectura: VILA TIERNO, F.: «El derecho al crédito
horario de los representantes unitarios de los trabajadores: titularidad y configuracion legal»,
Revista Aranzadi Social, vol. 1., nim. 4, 2008, pags. 27-35.

339 RAMIREZ MARTINEZ, J. M.: «La extinciobn por causas objetivas», en AA.VV.,
Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo Il. El despido, vol.
1, Madrid, Edersa, 1995, pag. 288; ALZAGA Ruiz, |.: «El absentismo del trabajador como
causa de...», op. cit., pag. 411; y ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag.
123. En este sentido, puede citarse la STS de 18 de marzo de 1986 (RJ 1986\1347), pues
en ella se observa una presuncion a favor de excluir del computo de inasistencias al trabajo
a efectos del despido disciplinario las producidas por un representante de los trabajadores
cuyo trabajo o turno tenia lugar de noche, habiéndose celebrado las reuniones sindicales en
horario diurno.

340 GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pags. 199-200.
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1.3. El accidente de trabajo y la enfermedad profesional

La tercera ausencia no computable que se recoge en el art. 52 d) del ET viene
referida al accidente de trabajo. En relacibn a este supuesto se plantea la
cuestion de si se excluyen también del computo del absentismo todas las
ausencias del trabajador debidas a enfermedad profesional, ya que el precepto
solo realiza una exclusién expresa del computo de las bajas por accidentes
laborales.

Para responder adecuadamente a esta cuestion debemos partir de los
conceptos de accidente de trabajo y enfermedad profesional que se encuentran
recogidos en los arts. 156 y 157 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social —en adelante LGSS—34!. Dispone el art. 156 de la LGSS que se
considera accidente de trabajo toda lesién corporal que sufra el trabajador con
ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena. Por lo que
se refiere al segundo concepto, se observa en el art. 157 de la LGSS que la
enfermedad profesional es la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por
cuenta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe
por las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta ley, y que esté provocada
por la accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen

para cada enfermedad profesional.

Para la doctrina mayoritaria4?, que se ha ocupado de analizar de manera

conjunta los conceptos anteriores, parece evidente que las enfermedades

341 BOE num. 261, de 31 de octubre de 2015.

342 ALONSO OLEA, M. Y BARREIRO GONZALEZ, G.: El Estatuto de los..., op. cit., pag. 256.
En la misma linea, MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M. El despido del trabajador por
motivo de..., op. cit., pag. 38; ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags.
127-128; RAMIREZ MARTINEZ, J. M.: «La extincidn del contrato de trabajo por causas...», op.
cit., pags. 93-94; ASQUERINO LAMPARERO, M. J.: «Despido objetivo por morbilidad...», op. cit.,
pags. 69-88; y POQUET CATALA, R.: «La configuracion del absentismo laboral como
causa...», op. cit., pag. 1284.
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profesionales deben recibir un tratamiento idéntico al de los accidentes de trabajo
siquiera sea por razones de coherencia sistematica y tradicion normativa343. De
esta manera, se ha argumentado que, en la medida en que las enfermedades
profesionales son equiparables a los accidentes de trabajo, deben quedar
también excluidas del computo del absentismo que establece el art. 52 d) del ET,
aunqgue la confusa redaccion de la norma pudiera inducir a pensar lo contrario.
Tanto en los accidentes de trabajo como en las enfermedades profesionales al
encontrarse el origen de las faltas de asistencia del trabajador en los dafios y
perjuicios sufridos con motivo de la actividad laboral desempefiada por el mismo,
no parece razonable que ademas este «deba asumir las consecuencias
negativas derivadas de la inasistencia al trabajo, sino que las mismas deben ser

asumidas por el empresario»344,

En esta linea, se enmarca algun autor, al afirmar, por un lado, que no merece
mayor atencion la exclusion del computo de las faltas de asistencia motivadas
por accidente de trabajo o enfermedad profesional y, por otro, que la razén de la
exclusion radica en que seria totalmente injusto que el empresario obtuviese un

beneficio, y paralelamente el trabajador fuera perjudicado, por una situacion

343 GONZzALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pAg. 189. Este autor
entiende que «analizando conjuntamente los articulos 84 y 85 de la LGSSS —conceptos de
accidente de trabajo y enfermedad profesional— puede apreciarse que el segundo constituye
un tratamiento especializado de fendmenos encuadrables en el primero y que de él
proceden. Lo evidencia el que se consideren accidente de trabajo las enfermedades no
calificables de profesionales a tenor del articulo 85 de la LDSS, pero que “contraiga el
trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que se compruebe que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo” (articulo 84,2,e) de la LGSS).
Seria absurdo considerar no computables a los efectos del articulo 52,d) las enfermedades
ocasionadas por el trabajo pero no calificables de profesionales en sentido estricto y, sin
embargo, incluir en el cémputo como faltas de asistencia las originadas por enfermedades
profesionales propias que, respecto a las anteriores, se desgajan del concepto de accidente
de trabajo precisamente para recibir una proteccién mayor y mas especializada. Por ultimo,
la justificacién normativa de la exclusién de computo de las ausencias por accidente laboral
no encuentra una razon légica para limitar su vis exclusiva a sélo los accidentes de trabajo,
debiendo por tanto, utilizarse y ser fundamento también para la exclusion de computo de las
ausencias motivadas por enfermedad profesional».

344 MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del trabajador por motivo de...,
op. cit., pags. 38-39.
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derivada de la concrecion de un riesgo que de un modo u otro el empresario

contribuye a crear3%,

Esta es también la postura mantenida por algunos TSJ. Asi, por ejemplo, la
Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, Sevilla, reconoce en un primer momento
que el listado de ausencias no computables a los efectos del art. 52 d) del ET es
tan extenso que induce a confusion, «por lo que utiliza una tipica técnica
eufemistica, muy tipica en la legislacién laboral, cuando no se atreve a
mencionar expresamente cual es la situacion de hecho que se pretende
perseguir o evitar. (...) Aunque formalmente se listan como no computables
ciertas suspensiones del contrato de trabajo (huelga legal, maternidad, riesgos
durante el embarazo) y otras no se mencionan (cargo publico representativo,
privacion de libertad, cierre legal de empresa, etc.) por lo que parecian que estas
si se computarian, no tiene coherencia hacerlo, pues ello contradiria el régimen
especifico de cada uno de estos supuestos, o que desemboca necesariamente
en que los Unicos supuestos posibles, sean los de baja laboral por incapacidad
temporal». Todo ello lleva a dicho Tribunal a considerar, por un lado, que el
listado de supuestos que no computan como faltas de asistencia al trabajo
presenta un caracter ejemplificativo o enunciativo y, por otro lado, que «quedan
fuera del cdmputo las bajas por incapacidad temporal debidas a accidente de
trabajo o enfermedad profesional, por lo que todo queda reconducido a riesgos
comunes no vinculados a la realizacion del trabajo, excluyéndose incluso el

accidente in itinere»346,

No obstante, algunas sentencias posteriores viran en el sentido contrario,
considerando, la misma Sala, del mismo TSJ —Andalucia/Sevilla—, en un

pronunciamiento mas reciente, que, de conformidad con la literalidad de la

345 BRIONES GONZALEZ, C.: La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas...,
op. cit.,, pags. 340-341: «No merece mayor comentario la exclusién de las bajas por
enfermedad profesional o accidente laboral. La razon de la exclusion, que entendemos era
necesario hacer, radica en que seria claramente injusto que el empresario se beneficiase, y
paralelamente el trabajador fuese perjudicado, por una situacién derivada de la concrecion
de un riesgo que de una forma u otra el empresario contribuye a crear».

346 STSJ de Andalucia, Sevilla, de 9 de junio de 2009 (AS 2009\1771).
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norma, no pueden quedar excluidas del computo del absentismo las ausencias
del trabajador debidas a enfermedad profesional, pues en el apartado segundo
del art. 52 d) del ET, «no se hace referencia para excluir del computo las faltas
de asistencia debidas a enfermedad profesional, aunque si al accidente de
trabajo, sin que pueda reputarse ello olvido del legislador puesto que la norma
que tratamos, después del despido de la actora, ha sido reformada por el Real
Decreto 3/2012 de 10 de Febrero y luego mediante la Ley 3/2012 de 6 de Julio 'y
tampoco han mencionado para excluir del computo, las faltas de asistencia
debidas a enfermedad profesional; debiéndose de tener en cuenta que el TS en
varias sentencias®¥’, baste citar las de 20 de octubre de 2003 y las que en ella
se citan, no considera equiparable el accidente de trabajo a la enfermedad
profesional, diciendo expresamente que el accidente y la enfermedad son
nociones distintas que tienen tratamiento legal diferenciado». Concluyendo
finalmente que «en todo caso para poder excluir del computo a efectos de
absentismo, las faltas de asistencia por la causa de enfermedad que determina
el apartado segundo del articulo 52.d), es necesario que la baja "tenga una

duracion de mas de veinte dias consecutivos»348,

Como se ha podido comprobar, la respuesta a la cuestion analizada ha tenido
en la doctrina de los TSJ una evolucién contradictoria. Probablemente, la primera
interpretacion, la que entiende que las faltas de asistencia al trabajo motivadas
por enfermedad profesional quedan excluidas del computo del absentismo34°,
sea la mas acertada. No seria razonable considerar no computables a los efectos
del art. 52 d) del ET las ausencias motivadas por accidentes de trabajo y, sin
embargo incluir en el computo como faltas de asistencia las debidas a

enfermedades profesionales.

347 SSTS de 20 de octubre de 2003 (RJ 2003\7587), 1 de febrero de 2000 (RJ 2000\1069),
15 de mayo de 2000 (RJ 2000\7164 y 2000\7165) y 28 de septiembre de 2000 (RJ
2000\8288).

348 STSJ de Andalucia, Sevilla, de 20 de diciembre de 2012 (JUR 2013\151933).

349 Incluso cuando las mismas tengan una duracion inferior a los veinte dias que la norma
fija como tope para estimar que la enfermedad es de larga duracion justificada.
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1.4. Los supuestos de conciliacion de la vida personal y familiar de las

personas trabajadoras3®

Otro grupo de ausencias excluidas del computo del absentismo laboral en
virtud del art. 52 d) del ET comprende la maternidad3°?, la paternidad, el riesgo
durante el embarazo y la lactancia, y las enfermedades causadas por embarazo,
parto o lactancia. En esencia, todos estos supuestos tienen como finalidad la

conciliacion®°? de la vida personal y familiar de las personas trabajadoras3°3.

350 \/id. GOMEZ SALADO, M.A.: «El despido objetivo y las faltas de asistencia que tienen su
origen en la maternidad, la paternidad, el riesgo durante el embarazo y la lactancia, y las
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia», en AA.VV., Proteccion a la
familia y seguridad social. Hacia un nuevo modelo de proteccion sociolaboral, Murcia,
Laborum, 2018, pags. 547-563.

351 Acerca de la proteccion de la maternidad y de la trabajadora embarazada frente al
despido, vid. el trabajo de PERAN QUESADA, S.: «La proteccion de la trabajadora embarazada
frente al despido», en AA.VV., Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccidn juridica,
Murcia, Laborum, 2019, pags. 31-43. Vid. también, VILA TIERNO, F.: «Mujer y trabajo», en
AA.VV., Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica, Murcia, Laborum, 2019,
pags. 13-29.

352 La primera vez que se emplea el concepto «conciliar» en las normas laborales y de
seguridad social es en la LCVFL, trasponiendo la Directiva 96/34/CE, del Consejo, de 3 de
junio, elativa al Acuerdo marco sobre permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y
la CES, «que desde un enfoque global e integral, supuso el inicio del abandono formal de la
distincion sexista presente tradicionalmente en buena parte de las normas protectoras de la
maternidad, al atribuir también al padre derechos que hasta entonces se reconocian
exclusivamente a la mujer. La mencionada Ley marcd un hito en la articulacion de las
responsabilidades familiares por parte de los trabajadores, no solo por el enfoque dado
desde la perspectiva de género, sino también porque reconocié todos los derechos laborales
de conciliacion indistintamente a trabajadores y trabajadoras, a excepcién, obviamente, de
aquellos vinculados directamente al embarazo, parto y puerperio». En este sentido, CHARRO
BAENA, P.: «La incidencia de la LOI en la ordenacion del tiempo de trabajo: reducciones y
permisos», en AA. VV., Trabajo, género e igualdad. Un estudio juridico-laboral tras diez afios
de la aprobacién de la LO 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Cizur
Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pag. 66. Sobre los derechos relacionados con la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral —entre otros—, vid. el trabajo de QUESADA
SEGURA, R.: «Los nuevos derechos...», op. cit., pags. 209-234.

353 A estas alturas del siglo XXI a ninguna persona le resulta desconocida la complicada
tarea de asumir la conciliacion de la vida laboral, familiar y personal. «Hablar de medidas
conciliatorias, significa hablar de conciliar, de componer y ajustar dos 0 mas proposiciones,
al parecer contrarias, sin renunciar a ninguna de ellas. Las medidas conciliatorias en ningin
caso responderian a nuestro fin si se tradujeran en trabas a la continuidad de la carrera
profesional del trabajador o trabajadora o a su promociéon y desarrollo profesional.
Obstaculos que, la experiencia ha puesto claramente de manifiesto, van unidos
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Tabla 4: Supuestos de conciliacion de la vida personal y familiar de las
personas trabajadoras
Supuestos Momento en que el que se introducen en el
listado de supuestos que no computan como faltas
de asistencia a los efectos de la extincion del
contrato por causas objetivas en los casos de
absentismo
Maternidad La Ley 8/1980, de 10 de marzo, por la que se aprobd
el ET —version originaria del ET—, establecié por primera
vez (expresamente) la exclusion del computo de las faltas
de asistencia debidas a maternidad.
Paternidad El Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, y, mas
tarde, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, incluyeron la
situacién de paternidad entre los supuestos que no
computaban como faltas de asistencia a los efectos de la
extincién del contrato por causas objetivas en los casos
de absentismo.
Riesgo durante el De acuerdo con las modificaciones operadas en el art.
embarazo 52 d) del ET por la Ley 39/1999, tampoco son causa de
despido objetivo las faltas de asistencia debidas a riesgo
durante el embarazo.
Riesgo durante la lactancia Las ausencias debidas a riesgo durante la lactancia
fueron incorporadas entre las faltas de asistencia no
computables a efectos del art. 52 d) del ET como
consecuencia de la reforma operada por la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre.

Enfermedades causadas De conformidad con las modificaciones operadas en
por embarazo, parto o el art. 52 d) del ET por la Ley 39/1999, tampoco son
lactancia causa de despido obijetivo las faltas de asistencia debidas
a enfermedades causadas por embarazo, parto o

lactancia.

* Tabla de elaboracion propia y se corresponde con evoluciéon normativa.

Conviene destacar que la tutela que tradicionalmente se ha tratado de
dispensar a la mujer trabajadora tiene expresa mencién a través de esta
prevision legislativa3®*. Concretando mas, podemos observar como el extinto
Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del libro
| de la Ley de contrato de trabajo®*® se referia de manera expresa a la

imposibilidad de acudir al despido en los supuestos de maternidad,;

principalmente a ese rol de género al que le es inherente la funcion de cuidado y de atencion
a la familia y que, si bien, estd empezando a ser asumido por el colectivo masculino, sigue
siendo mayoritariamente femenino». JOVER RAMIREz, C.: «La dificil supervivencia de la
conciliacion entre la vida laboral y familiar en tiempos de crisis y reforma», Revista Aranzadi
Social, nim. 4, 2013, pags. 93-125.

354 ASQUERINO LAMPARERO, M. J.: «Despido objetivo por morbilidad...», op. cit., pags. 69-
88.

355 BOE nUm. 55, de 24 de febrero de 1944.
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particularmente, el art. 79 en su tercer parrafo disponia que no podia darse por
terminado el contrato de trabajo «por ausencia de la obrera, fundada en el

descanso que, con motivo del alumbramiento, sefala la legislacion vigente.

Cabe sefialar, ademas, que, aunque en un primer momento solo se
mencionaban en el art. 39.1 d) del RDLRT de 1977 como no computables las
ausencias por «accidente o enfermedad que produzcan incapacidad continuada
de larga duracion», la jurisprudencia de la época ya entendia que no debian

computar a efectos del calculo del absentismo las ausencias por maternidad.

Algunas sentencias®®® justificaban la exclusion de estas ausencias en el
hecho de que se consideran faltas de asistencia que responden a un proceso de
larga duracion y de caracter no intermitente. En cambio, otras resoluciones
judiciales®®7 justificaban la exclusion de las ausencias debidas a maternidad en
el hecho de que se trata de inasistencias debidas al ejercicio prioritario de un
derecho de la mujer trabajadora por alumbramiento, recogido en el ordenamiento

juridico3%8,

De manera acertada, las bajas por maternidad fueron excluidas

expresamente del computo del absentismo en la redaccion del ET/1980. Desde

356 Por ejemplo, la STCT de 23 de enero de 1979 (RTCT 1979\299) sefiala que las bajas
por causa de maternidad no pueden computar ni total ni parcialmente a efectos del art. 39
del Real Decreto-Ley 17/1977, pues responden a una sola Unica situacion especifica y son
«continuadas, y por ello quedan excluidas del computo». En la misma linea, la STCT de 26
de septiembre de 1979 (RTCT 1979\5158): «Las faltas de asistencia deben ser
“intermitentes” y no responder a un proceso “de larga duracion”, circunstancias que son las
propias del permiso por parto y puerperio, dado que sélo responden a una causa y son
continuadas».

357 STCT de 23 de mayo de 1979 (RTCT 1979\3400): «El mencionado articulo 39.1 d) no
puede referirse a ausencias debidas al ejercicio de un derecho prioritario por parte del
trabajador, como ocurre en los descansos otorgados a la mujer en caso de parto por el
articulo 25, parrafo 4.°, de la Ley del RD». En la misma direccién, las SSTCT de 17 de mayo
de 1979 (RTCT 1979\3206), 3 de marzo de 1980 (RTCT 1980\1287), y 18 de septiembre de
1980 (RTCT 1980\4438).

358 |_a justificacion que ofrece esta segunda linea jurisprudencial parece mas sélida segin
BRIONES GONZALEZz. Vid., BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion del contrato de trabajo por
causas objetivas..., op. cit., pag. 293.
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entonces, las semanas correspondientes a este periodo de suspension3® no se
consideran de ningun modo como ausencias computables para justificar un

despido objetivo conforme al art. 52 d) del ET.

Tras la aprobacion de la LCVFL3%° también quedaron excluidas del computo
todas aquellas situaciones de «riesgo durante el embarazo®'» (debemos tener
en consideracion que en algunos casos probleméticos resulta muy complicado

establecer la frontera entre contingencia por riesgo durante el embarazo®¢? o

359 El art. 48.4 del ET establece la proteccion juridica de la maternidad como causa de
suspension del contrato de trabajo (con caracter general, la maternidad supone una
suspension de un periodo de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliables en dos
semanas en el caso de discapacidad del hijo o del menor adoptado o acogido y en el caso
de parto, adopcion o acogimiento mdltiple a partir del segundo). Fue a partir del texto
refundido de la LGSSS, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, cuando la
proteccion por maternidad deja de ser considerada como una situacién mas de incapacidad
temporal; esto se puede comprobar en las SSTC de 7 de junio de 1994 (RTC 1994\173), 23
de junio de 1993 (RTC 1993\136), 29 de enero de 2001 (RTC 2001\20), 25 de febrero de
2002 (RTC 2002\41), 30 de enero de 2003 (RTC 2003\17) y en la STS de 23 de marzo de
1995 (RJ 1995\2179), que dispone que «el descanso maternal (...) es una situacion que no
se identifica con la incapacidad temporal para el trabajo (que pueda afectar igualmente a
hombres y mujeres) y que, siendo una carga exclusiva del sexo femenino en beneficio del
género humano, es soportada solamente por la mujer, puesto que deriva de una diferencia
sexual no trasladable al hombre, el que no puede encontrarse nunca en tal situacion».

360 | a LCVFL incorporé como excepciones del computo «el riesgo durante el embarazo,
y enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia», supuestos que podian
considerarse incluidos en la proteccion que dispensaba el anterior tenor literal de la norma.
En este sentido, vid., SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida
familiar y laboral y el Estatuto de los Trabajadores», Revista Aranzadi Social, nim. 5, pag.
306.

361 MELLA MENDEZ, C.: «Situacién de riesgo durante el embarazo: aspectos laborales y
de seguridad social», Revista Aranzadi Social, nim. 5, 1999, pags. 1211-1222: «La primera
novedad sirve para aumentar la lista de ausencias que no computan como faltas de
asistencia en orden a la imposicion de un despido objetivo del articulo 52, d) ET, al
introducirse ahora, entre otras, las debidas a la situacion de riesgo durante el embarazo o
enfermedades causadas por éste, el parto o la lactancia. En cuanto a las primeras —Unicas
gue ahora interesan—, dicha modificacién es consecuencia l6gica -y, por ello, casi superflua—
de la configuracion de la situacion de riesgo durante el embarazo como protegida, en cuanto
actla como causa legitima de suspensién contractual y, por lo tanto, blinda la relacién
laboral frente a posibles decisiones empresariales extintivas que pudieran encontrar su
causa en las ausencias en cuestion, tal como acredita la calificacion (nulidad) prevista para
el caso del despido de un trabajador que se halle en tal situacion, de la que me ocuparé mas
adelante. De forma mas clara, si hay derecho a la ausencia en el trabajo, no cabe que por
ésta se sancione».

362 Es importante diferenciar dos situaciones diferentes. De un lado, el embarazo de
riesgo es una situacion clinica del propio embarazo (en ella la mujer presenta algin
problema médico que supone un riesgo para la madre y/o para el feto, pero que no esta
relacionado con el trabajo que pudiera estar desempefiando la mujer). De otro, el riesgo
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lactancia natural y por enfermedad comuin3%3), que se producen cuando los
agentes, condiciones o procedimientos del puesto de trabajo pueden influir
negativamente en la salud de la madre gestante y/o la del feto, y que se
contemplan en los arts. 186 y 187 de la LGSS3®%4, en el art. 26 de la Ley
31/1995%%5, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales3¢® —de ahora

en adelante LPRL-y en art. 45.1 e) del ET3¢’. Con posterioridad a la aprobacion

durante el embarazo se produce cuando la trabajadora embarazada esta en su medio laboral
expuesta a algun agente o situacion que puede poner en riesgo su salud, la del futuro nifio/a
0 el propio proceso de gestacion.

363 NAVARRO NIETO, F.: «La problematica juridica de la prevencion de riesgos laborales
durante el embarazo y la lactancia natural», Relaciones laborales: Revista critica de teoria
y practica, nim. 5, 2012, pags. 41-71: «Son también relevantes ciertas garantias en materia
de extincion del contrato, donde se contemplan estos supuestos de suspension. Asi ocurre
en el art. 52.d ET que, efectos de justificacion de una extincién contractual por absentismo
excluye del computo de las faltas de asistencia las ausencias debidas, entre otras causas,
a maternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por
embarazo, parto o lactancia (tras la reforma del precepto con el RDL 10/2010 ya se incluye
expresamente el supuesto de ausencias por riesgo durante la lactancia natural). Hay que
tener en cuenta que en algunos casos problematicos resulta dificil establecer la frontera
entre contingencia por riesgo durante el embarazo o lactancia natural y por enfermedad
comudn. Y la cuestién que se puede suscitar es que en el art. 52.d ET las ausencias por
enfermedad comin computaran a efectos de extincion del contrato por absentismo cuando
superen los 20 dias consecutivos. La cuestion es aclarada por la misma norma que, como
hemos adelantado, excluye del computo de absentismo también las ausencias por
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia».

364 Relativos a la situacion protegida y a la prestacion econémica por riesgo durante el
embarazo.

365 Cuyo apartado tercero dispone que «si dicho cambio de puesto no resultara técnica u
objetivamente posible, 0 no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados, podra
declararse el paso de la trabajadora afectada a la situacién de suspension del contrato por
riesgo durante el embarazo, contemplada en el articulo 45.1.d) del Estatuto de los
Trabajadores, durante el periodo necesario para la proteccién de su seguridad o de su salud
y mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro puesto
compatible con su estado».

366 BOE num. 269, de 10 de noviembre de 1995. Sobre la prevencion de riesgos vy el
absentismo, vid. el siguiente trabajo: GOMEZ SALADO, M.A.: «La prevencién de riesgos para
hacer frente al absentismo laboral», en AA.VV., Tendencias en la innovacion en prevencion
de riesgos laborales, Malaga, Universidad de Malaga, 2017, pags. 35-37.

367 Art. 45 del ET relativo a las causas y efectos de la suspensién: «El contrato de trabajo
podra suspenderse por las siguientes causas: a) Mutuo acuerdo de las partes; b) Las
consignadas véalidamente en el contrato; c) Incapacidad temporal de los trabajadores; d)
Maternidad, paternidad, adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento, de
conformidad con el Cadigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo
regulen, siempre que su duracién no sea inferior a un afio, de menores de seis afios o de
menores de edad que sean mayores de seis afios cuando se trate de menores con
discapacidad o que por sus circunstancias y experiencias personales o por provenir del
extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y familiar debidamente
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de la LCVFL, parte de la doctrina®®® ha reconocido que aun cuando el legislador
de 1999 hubiese silenciado las faltas de asistencia por maternidad y riesgo
durante el embarazo, en la praxis dificilmente hubieran podido generar el despido
por circunstancias objetivas, «toda vez que los periodos de disfrute de
maternidad y riesgo durante el embarazo suponen la ausencia al puesto de
trabajo durante un lapso temporal continuo, por lo que no seria posible extinguir
el contrato toda vez que faltaria el requisito de la intermitencia antes comentado
(como tampoco, pese a que no se haya previsto explicitamente, seria factible
extinguir el contrato en los supuestos de excedencia —ya sea ésta voluntaria o

forzosa—)».

Asimismo, junto con la exclusion del computo del absentismo de las faltas de
asistencia debidas a maternidad o riesgo durante el embarazo, se introduce otro
supuesto no computable de acuerdo con la modificacion operada en el art. 52 d)
del ET por la LCVFL: tampoco seran tenidas en cuenta para el calculo de faltas
de asistencia a efectos del despido objetivo, aquellas debidas a «enfermedades
causadas por embarazo3%®, parto o lactancia» —esta Ultima situacion, aplicable

también a los hombres dentro de una concepcién igualitaria®’°—. Son muy

acreditadas por los servicios sociales competentes; e) Riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural de un menor de nueve meses; (...)».

368 ASQUERINO LAMPARERO, M. J.: «Despido objetivo por morbilidad...», op. cit., pags. 69-
88.

369 Por lo que respecta a la prevision legal de «enfermedades causadas por el
embarazo», entiende ASQUERINO LAMPARERO que se encuentran amparadas las faltas de
asistencia de la trabajadora como consecuencia de haber incurrido «en un proceso de baja
cuyo origen fue el embarazo de la trabajadora, con independencia de cuando se manifiesten
éstas, siempre y cuando se acredite que la causa eficiente de esta enfermedad fue la
situacion de gestacion vivida. Dado que el legislador no ha limitado cuando debe plasmarse
el proceso patolégico, entendemos que debemos realizar una interpretacion favorable para
la trabajadora. Sostener una interpretacion contraria, supondria de alguna manera
menoscabar o limitar el derecho individual de la mujer (a ser madre) y el legislador —a lo
largo de todo el articulado del Estatuto de los Trabajadores— es proclive a tutelar de forma
especial los intereses de la trabajadora que esta embarazada o ha sido madre. Actualmente,
dichas ausencias quedan amparadas por el articulo y, por lo tanto, no se tienen en cuenta
para determinar la ausencia de la trabajadora». Vid., ASQUERINO LAMPARERO, M. J.:
«Despido objetivo por morbilidad...», op. cit., pags. 69-88.

370 MONTOYA MELGAR, A.: «El Derecho del trabajo como instrumento de igualdad de
mujeres y hombres», en AA. VV., Las transformaciones del derecho del trabajo en el marco
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frecuentes las faltas de asistencia al trabajo derivadas de las molestias propias
del proceso de maternidad biologica, y el legislador ha querido expresamente
gue no sean consideradas para el despido objetivo. La referencia a estos
supuestos no supone que con anterioridad no se excluyeran del computo del
absentismo que establece el art. 52 d) del ET. Bajo la regulacion precedente se
consideraban ausencias al trabajo «por “enfermedad o accidente no laboral
cuando haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales”. Ahora bien,
recordemos que estas faltas no entraban en el calculo a efectos de despido
objetivo, cuando su duracion es superior a veinte dias consecutivos. Es decir,
sé6lo las ausencias por enfermedad comun de larga duracién no son tenidas en
cuenta a efecto del despido objetivo. La modificacion aportada por la nueva
regulacion incide justamente aqui, pues al separarse de la enfermedad comun
no se aplica la exigencia de que la baja dure esos veinte dias consecutivos. No
se tomaran a efectos de calculo del despido objetivo por ausencias incluso
justificadas, las faltas originadas por embarazo, parto o lactancia,

independientemente de su duracion.

La regla es enormemente beneficiosa para las trabajadoras, pues
generalmente las molestias del embarazo suponen bajas médicas de corta

duracion»371,

No se hace mencidn, no obstante, al supuesto de excedencia por cuidado de

hijos o por cuidado de familiares®’? en la nueva regulacién de la extincién del

de la Constitucién espafiola: estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, Madrid, Wolters Kluwer, 2006, pags. 411-432.

371 GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», Relaciones laborales. Revista critica
de teoria y practica, nim. 2, 1999, pags. 755-798.

372 Junto a las excedencias forzosa y voluntaria, el art. 46.3 del ET establece un tercer
tipo, con un régimen juridico diferenciado, disefiado precisamente como instrumento para
favorecer la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.
Realmente, se establecen dos tipos de excedencia: la excedencia por cuidado de hijos y la
excedencia por cuidado de familiares. La primera de ellas constituye un derecho individual
de los trabajadores que pueden suspender su contrato de trabajo para atender al cuidado
de cada hijo, tanto lo sea por naturaleza, como por adopcién o en supuestos de acogimiento,
preadoptivo 0 permanente, aunque sean provisionales. El empresario estd obligado a
reconocer la excedencia si se cumplen los requisitos constitutivos del derecho (STSJ de
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contrato de trabajo por absentismo del trabajador resultante de las distintas
modificaciones operadas por la LCVFL. A este respecto, entendemos, pese a
que no se mencione de forma expresa en el art. 52 d) del ET, que también deben
excluirse del computo de ausencias, en primer lugar, puesto que es claro que el
conjunto de excepciones previsto en el art. 52 d) del ET tenia y tiene caracter
meramente ejemplificativo —mas adelante se analizara con mas detalle esta
cuestion—, por lo que hay supuestos externos a este listado que tampoco pueden

computarse. Pero hay que especificar cuales.

Tal y como ha sefialado la doctrina®’3, no deben tenerse en cuenta aquellas
ausencias fundamentadas en el ejercicio de derechos legal o convencionalmente
reconocidos. Y es que careceria de sentido reconocer el derecho a la excedencia
para, a continuacion, vaciar de contenido dicho derecho, desprotegiéndolo al
computar dichas ausencias y facilitar la extincion. Ello «seria absolutamente
contrario a la base misma de la suspensién (recordemos que la excedencia
forzosa es un supuesto de suspension, que reside sobre el principio de

estabilidad en el empleo»374,

Castilla-La Mancha de 15 de febrero de 2011 (AS 2011\1034)]. El segundo tipo de
excedencia que se regula en el ya mencionado art. 46.3 del ET es la destinada al cuidado
de familiares. Debe tratarse de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad que por razones de edad, accidente o enfermedad, no pueda valerse por si mismo
y no desempefie actividad retribuida. La doctrina de suplicacién ha entendido que se
incluyen en este concepto de familiar los hijos de tres 0 mas afios que, por razon de su edad,
no pueden valerse por si mismos [STSJ de Navarra de 23 de febrero de 2006 (AS
2006\988)].

373 DURAN LOPEZ, F.: «El despido por circunstancias objetivas y la nueva...», op. cit., pag.,
97.

374 GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de
la...», op. cit., pags. 755-798, que, al hilo de lo anterior, establece: «No se hace alusidn, sin
embargo, en la nueva regulacién al supuesto de excedencia por cuidado de hijos o por
cuidado de familiares. Sin embargo, estimo evidente que también se excluyen del coémputo
de ausencias». En la misma linea, ALZAGA Ruiz, |.: «El absentismo del trabajador como...»,
op. cit.,, pags. 387-420, que critica el silencio del legislador respecto al supuesto de
excedencia por cuidado de hijos o por cuidado de familiares: «Criticable resulta, sin duda, el
silencio del legislador respecto a determinadas ausencias como el cierre legal de empresa
148, la fuerza mayor temporal, la privacién de libertad del trabajador mientras no exista
sentencia condenatoria 149, la suspensién de empleo y sueldo por razones disciplinarias, el
mutuo acuerdo por las partes, las causas validamente consignadas en el contrato de trabajo,
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En relacion con lo anterior, parece interesante sefialar que parte de la
doctrina®”® viene considerado que en la configuracion del despido objetivo por
absentismo laboral se pone de manifiesto un cierto «tratamiento desfavorable»
con respecto a los trabajadores que ejercen derechos destinados a posibilitar el
cuidado de personas mayores en comparacion con los que hacen lo propio con
sus descendientes, en la medida en que no se excluyen del computo del
absentismo las ausencias debidas «al cuidado de una persona de edad
avanzada», pero si se excluyen expresamente aquellas otras faltas de asistencia
debidas a una situacion de maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo
y la lactancia o enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia. «Por
fortuna, la doctrina ha colmado esta laguna al entender que la alusién a las
“‘licencias” comprende “tanto los permisos retribuidos como los no retribuidos,
siempre que estén justificados y reconocidos por la empresa”, ya sean “de origen
legal, convencional o contractual’. De conformidad con esta interpretacion, la
ausencia de un trabajador debida a alguna de estas causas no podra ser tenida
en cuenta para fundamentar su despido por circunstancias objetivas, siempre
qgue se justifigue en un derecho de conciliaciébn reconocido por un convenio
colectivo e incluso por su contrato. Sea como fuere, no estaria de mas una mayor

precision legislativa que hiciera inclusion expresa de estos supuestos»376.

Por otra parte, llama la atencion el hecho de que el art. 52 d) no se viera
modificado por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres®”’ —de ahora en adelante, LOIEMH- que establecid el
permiso de paternidad y la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante

la lactancia®® (no fueron excluidas en ese momento estas inasistencias del

las excedencias voluntarias, las excedencias por cuidado de hijos y de otros familiares o la
mora accipiendi empresarial».

375 VILLALBA SANCHEZ, A.: «Los derechos de los trabajadores con personas de edad
avanzada a su cargo. Una aproximacion al cuidado de las personas de edad avanzada
desde el Derecho del Trabajo espafiol», Nueva revista espafiola de derecho del trabajo,
nam. 195, 2017, pags. 95-137.

376 |bidem.
377 BOE ndm. 71, de 23 de marzo de 2007.
378 ALZAGA RuiIzZ, |.: «El absentismo del trabajador como causa de...», op. cit., pag. 412.
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trabajador3’®). El Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio®®, y, mas tarde, la
Ley 35/2010, de 17 de septiembre®!, pusieron fin a este olvido, al incluir la
situaciéon de paternidad y el riesgo durante la lactancia entre los supuestos que
no computaban como faltas de asistencia a los efectos de la extincién del
contrato por causas objetivas en los casos de absentismo (con esta modificacion
del art. 52 d) del ET se pusieron al mismo nivel, desde el punto de vista de las
ausencias que no se tienen en cuenta para el célculo del absentismo, los

supuestos de riesgo durante el embarazo y durante la lactancia38?)383, Desde

379 Ya lo habia apuntado el profesor GARCIA VINA en relacién al supuesto de paternidad:
«Ademas, cabe decir que no se ha incluido en el segundo parrafo de la letra d) del art. 52
del Estatuto de los Trabajadores a la situacion de paternidad como supuesto que no computa
como falta de asistencia a los efectos de la extincién del contrato de trabajo por causas
objetivas en los casos de absentismo» (vid., GARCIA VINA, J.: «La paternidad como nueva
situacion protegida por la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo», Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, nim. extra 74 (ejemplar dedicado al Seminario «Los ciclos vitales y
la Seguridad Social: estado de la cuestion y propuestas de futuro. Aspectos juridicos,
sociolégicos, econémicos»), 2008, pag. 213). También lo ha indicado mas recientemente el
profesor Moreno Gené: «En tercer lugar, se excluyen las ausencias del trabajador al trabajo
como consecuencia del disfrute del descanso de paternidad de las ausencias computables
a efectos de la extincion del contrato por absentismo del trabajador prevista en el art. 52 d)
ET. A tal efecto, dicho precepto establece de forma expresa que “no se computaran como
faltas de asistencia a los efectos del parrafo anterior, las ausencias debidas a (...) paternidad
(...)". Cabe recordar al respecto que, a diferencia del descanso por maternidad, la situacién
de paternidad no se incluyé inicialmente entre los supuestos que no computaban como falta
de asistencia a los efectos de la extincion del contrato por causas objetivas en los casos de
absentismo, sino que fue la Ley 35/2010 la que con posterioridad procedié a incluir esta
garantia» (MORENO GENE, J.: «La suspension del contrato de trabajo y la prestacion por
paternidad de los trabajadores por cuenta ajena diez afios después de la aprobacion de la
ley de igualdad», en AA.VV., Trabajo, género e igualdad. Un estudio juridico-laboral tras diez
afios de la aprobacién de la LO 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pag. 182).

380 En su disposicion final tercera.
381 En su disposicion adicional vigésima.

382 GoNzALEZ Diaz, F. A.: «Despidos objetivos», en AA.VV., Guia practica de la reforma
laboral de 2010, Murcia, Laborum, 2010, p4g. 197.

383 Sobre esta cuestion, es interesante sefialar que antes de la reforma PEDRAJAS
MORENO, A. Y SALA FRANCO, T.: Ausencias al trabajo y absentismo. Tratamiento..., op. cit.,
pag. 29, ya ponian de manifiesto la ausencia de los referidos supuestos, si bien, entendian
gue los mismos debian ser asimilados a otros supuestos suspensivos del contrato. En el
mismo sentido, ORTEGA PRIETO, E. Y ORTEGA FIGUEIRAL, E.: La reforma laboral de 2010.
Comentarios practicos de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo, Madrid, Wolters Kluwer, 2010, pag. 65, han sefialado que
no era necesario especificar estos supuestos porque, «de hecho, ya se venian excluyendo
—por el simple sentido comun y racionalidad—, habiéndose pronunciado asi, incluso, algunas
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entonces, no se han incluido en la lista nuevos supuestos de conciliacion de la
vida personal y familiar de los trabajadores, y el art. 52 d) del ET ha quedado
redactado de la siguiente forma: «No se computardn como faltas de asistencia,
(...) las ausencias debidas a (...) maternidad, riesgo durante el embarazo y la

lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad

(...)».

Con respecto a los supuestos de maternidad, riesgo durante el embarazo y
la lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, y
paternidad, hay que sefalar que la excepcion del computo del absentismo
comprende todo el tiempo que duran las situaciones que se enumeran en la
norma. Ahora bien, ¢qué ocurre con aquella mujer que después de acabar su
periodo de descanso por maternidad pasa a una situacion de incapacidad
temporal por encontrarse impedida para realizar las funciones que venia
desempeiiando en la empresa? Tanto en este supuesto como en aquel en el que
con antelacion al parto y a la circunstancia de maternidad la mujer pase a una
situacién de incapacidad temporal®®4, parece que la norma («enfermedades
causadas por el embarazo, parto o lactancia») excluye del calculo del
absentismo todo el periodo que dura el «proceso mérbido de la trabajadora»3°,

independientemente de su duracion inferior a veinte dias.

Podria plantearse el problema de determinar qué ocurre con las ausencias
derivadas de adopcion o acogimiento. Aunque en el parrafo segundo del art. 52
d) del vigente ET Unicamente se mencionan las ausencias por «maternidad,
riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por
embarazo, parto o lactancia, paternidad (...)», entendemos que esta expresiéon

hay que hacerla extensible también a los supuestos de adopcion o acogimiento

sentencias —de las poquisimas y contadas dictadas sobre la materia— por alguno de los
Tribunales Superiores de Justicia espafioles».

384 Sobre esta cuestion se manifiesta GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley 39/1999,
para promover la conciliacion de la...», op. cit., pags. 755-798.

385 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 144. En el mismo sentido,
se manifiesta POQUET CATALA, R.: «La configuracion del absentismo laboral como causa...»,
op. cit., pags. 1288-1289.
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cuya similitud con otros que se mencionan de manera expresa en el precepto no
admite discusion3®®, Estas circunstancias se encuentran exentas de cualquier
sospecha de que el trabajador ha obrado de manera fraudulenta, en la medida

en que se trata de circunstancias que se pueden comprobar muy facilmentes3’.

Asimismo, consideramos que no deben computar como faltas de asistencia,
a los efectos del art. 52 d) del ET, las ausencias debidas a tratamientos de
reproduccion asistida, que son cada vez méas habituales en nuestra sociedad —
se someten a estos tratamientos aquellas parejas que no pueden tener
descendencia y aquellas personas que deciden afrontar la maternidad en
solitario38)—. La inclusion de estas ausencias en el listado de supuestos que no

computan a los efectos del art. 52 d) del ET, podria evitar ciertos vacios legales

386 También entienden que no deben computar las ausencias debidas a adopcion y
acogimiento, POQUET CATALA, R.: «La configuracién del absentismo laboral como causa...»,
op. cit., pag. 1289; LUJAN ALCARAZ, J.: «Absentismo», op. cit., pags. 11-26; y MORENO GENE,
J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del trabajador por motivo de..., op. cit., pag. 39. En
la misma linea que los anteriores, afirma GORELLI HERANDEZ, haciendo referencia a otras
modificaciones al despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo aun justificadas, que no
pueden ser computadas las ausencias derivadas de adopcién o acogimiento: «La regulacién
anterior tan solo sefialaba que no se computaban a los efectos del despido objetivo las
ausencias debidas a maternidad. Asi, no se tomaban en consideracion para esta causa de
despido objetivo las ausencias debidas al periodo de descanso por maternidad, causa de
suspension ex art. 48.4 ET. A tenor de la nueva regulaciéon se mantiene esta exclusion a
efectos del despido objetivo por faltas de asistencia (no van a ser computados ni los periodos
de suspension por maternidad biolégica, adopcion o acogimiento regulado segun la nueva
redaccion del art. 48.4 ET); ademas, tampoco se computa el periodo de duracién de la
suspension por riesgo durante el embarazo recogido por el art. 48.5 ET» (GORELLI
HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la...», op. cit.,
pags. 755-798).

387 MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del trabajador por motivo de...,
op. cit., pag. 39, que cita al respecto el trabajo de ROMERO BURILLO, A. M.: «La reformulacién
de las causas de extincion del contrato de trabajo. La nueva regulacion del absentismo
laboral», comunicacion presentada a las XXIl Jornadas Catalanas de Derecho Social, Lleida,
10y 11 de marzo de 2011.

388 En el mes de septiembre del afio 2017, el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea presentd en el Senado una Proposicion de Ley de
modificacién de determinados preceptos —entre ellos, el art. 52 d)— del ET para la proteccién
laboral de las personas trabajadoras que se someten a tratamientos de reproduccion
asistida. En ella, se indicaba lo siguiente: «Es por ello que la reforma del articulo 52.d) del
actual texto refundido del Estatuto de los Trabajadores planteada para amparar los
supuestos de reproduccion asistida puede resultar una oportunidad para proteger tales
supuestos que eviten dramaticas situaciones que coloquen al trabajador en la disyuntiva
entre proteger su salud o su puesto de trabajo». Desafortunadamente, esta propuesta fue
rechazada.
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como los que un dia dieron lugar al fallo de la STSJ de La Rioja de 23 de
diciembre de 201538, que declar6 procedente el despido de una trabajadora que
se estaba sometiendo a tratamientos de fertilidad —aun cuando el despido de la
trabajadora estaba basado en ausencias, aun justificadas, por enfermedad,

algunas de ellas estaban motivadas por el tratamiento de fertilidad—3%.

Por todo lo expuesto, entendemos que, como propuesta de lege ferenda, el
art. 52 d) del ET podria quedar redactado de un modo en el que se incluyeran
los supuestos ahora no contemplados: «No se computaran como faltas de
asistencia, (...) las ausencias debidas a (...) maternidad, paternidad, adopcion,
acogimiento, riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas
por embarazo, parto o lactancia, paternidad, tratamientos de reproduccion

asistida, cuidado de hijos y familiares (...)».

1.5. Las licencias y las vacaciones

La quinta referencia a ausencias no computables que se recogen en el
parrafo segundo del art. 52 d) del ET viene referida a las licencias y vacaciones.
Fue en la version original del ET/1980 donde se establecié por primera vez que
no se tendrian en cuenta, a los efectos del calculo del absentismo, estas faltas

de asistencia del trabajador3®:.

Se puede decir, de acuerdo a la jurisprudencia existente, que el alcance del

término «licencias»3°? empleado en el art. 52 d) del ET incluye tanto las licencias

389 AS 2016\388.

3% Sj se hubieran desechado los periodos de incapacidad temporal debidos al tratamiento
de fertilidad, el resto de ausencias de la trabajadora computadas por la empresa podrian no
haber alcanzado los niveles de absentismo determinados en el art. 52.d) del ET.

391 | a primitiva regulacién del Real Decreto-Ley 17/1977 no hacia referencia alguna a la
exclusién de las ausencias debidas a licencias y vacaciones.

392 Con la referencia a las licencias probablemente quiere el precepto referirse al cimulo
de heterogéneos supuestos recogidos y regulados en el art. 37.3 del ET. Por ello, el disfrute
de los derechos alli recogidos «conlleva implicitamente la imposibilidad de integrar el
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retribuidas como aquellas que no sean retribuidas®®3, siempre que estén
justificadas y hayan sido reconocidas por la empresa. En vista de lo anterior, se
puede concluir, por una parte, que corresponde al trabajador la responsabilidad
de justificar correctamente las ausencias al trabajo y, por otra, que cualquier
ausencia indebidamente justificada puede ser tenida en cuenta a efectos del
computo del absentismo. A este respecto, ha sefialado3% literalmente el TCT lo
siguiente: «si bien, efectivamente, el art. 52. d), parrafo 2°, estima que no se
computaran las licencias para acumular faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas, para fundamentar la extincion del contrato de trabajo, se ha de
aclarar que para que esto se produzca ha de tratarse de faltas justificadas, no
otra cosa puede predicarse de las ausencias por licencias a que se refiere el
referido péarrafo 2°, pues al margen del problema de su concepto, por esencia las
licencias han de estar justificadas y reconocidas por la empresa que asi las
otorga, es decir, cuando esto no se produce, estas ausencias siguen
computandose a los efectos del primer parrafo del apartado d) del articulo 52».
Esta cuestion también ha sido objeto de debate de algunas sentencias de los
TSJ%%. ElI TSJ de Andalucia, Sevilla, por ejemplo, ha declarado procedente el
despido de una trabajadora en la medida en que «la situacién descrita en la
sentencia cumple con todos los presupuestos exigidos por la doctrina
jurisprudencial: a) Porque la actora comenzé una situacion de I.T el dia 17 de
mayo de 2006, sin solicitar la licencia retribuida prevista en el art. 38 del
Convenio Colectivo aplicable; b) Una vez que con sus intermitentes bajas supero
el porcentaje necesario para el despido objetivo, pretende que ese dia 17 no se
le compute como ausencia por I.T, sino como ausencia por licencia por

enfermedad grave de su padre, todo ello con el evidente objetivo de no superar

computo de ausencias con las jornadas habiles dejadas de trabajar». En este sentido, ARIAS
DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 124.

393 STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de diciembre de 1997 (AS 1997\4072): «el
alcance del término «licencias» que utiliza el precepto comprende tanto permisos retribuidos
como no retribuidos, siempre que estén —como es el caso- justificados y reconocidos por la
empresa».

394 STCT de 29 de octubre de 1987 (RTCT 1987\23498).

3% STSJ de la Comunidad Valenciana, de 10 de diciembre de 1997 (AS 1997\4072) y
STSJ de Andalucia, Sevilla, de 11 de enero de 2008 (AS 2008\1188).
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el porcentaje necesario de ausencias para la procedencia del despido objetivo;
c) Que entre aquella conducta y la pretension posterior existe incompatibilidad o
contradiccion que atenten contra la buena fe, lo que ocurre en el caso presente,
por cuanto una misma ausencia no se puede considerar en una ocasion como
baja por I.T y en otra como licencia, en funcién de lo que mas le interese en cada
momento; y, d) La identidad absoluta entre los sujetos vinculados por ambas
conductas también concurren en este caso, dado que tales sujetos son la

trabajadora y la empresa».

Cabe destacar que estas licencias pueden tener un origen legal, convencional
o contractual®®®, debiendo en todo caso estar recogidas de forma expresa, no
siendo validas en principio las practicas empresariales no contempladas en

pacto (individual o colectivo) o texto legal3®’.

Otra cuestion que merece atencion, en relacion con las citadas licencias, es

que el art. 52 d) del ET no refiere ningan limite temporal, con lo cual se puede

3% SSTCT de 15 de enero de 1983 (RTCT 1983\347) y 21 de marzo de 1983 (RTCT
1983\2267), en las cuales se dispone que «a tenor de lo establecido en el parrafo 2° del
indicado art. 52. ¢) [hoy art. 52. d) ET] no se computardn como faltas de asistencia, o sea,
no constituyen absentismo —entre otros supuestos— las ausencias debidas a licencias;
habiendo de entender por tales no sélo los permisos determinados en el art. 37.3 del mismo
texto legal sino también las establecidas con dicho caracter en las normas sectoriales».En
esta linea, vid. también, RAYON SUAREZ, E.: «Las interrupciones no periddicas», en AA. VV.,
Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo VII, Madrid,
Edersa, 1982, pag. 328 y siguientes; y FERNANDEZ AVILES, J. A. Y CABALLERO PEREZ, M. J.:
«Despido por circunstancias...», op. cit., pag. 271.

397 Asi, por ejemplo, en relacion a la practica empresarial de «interrupcion del periodo de
descanso al acceder el trabajador a la situacion de incapacidad laboral transitoria», la STS
de 20 de enero de 1995 (RJ 1995\392) dispone que «es claro que si la expresada practica
[...] fuera expresion de una inequivoca voluntad empresarial de constituir una condicion mas
beneficiosa para el trabajador, susceptible de integracién en el clausulado contractual, y no
una mera tolerancia, ello hubiera tenido expresa manifestacion en el ambito de la
negociacion colectiva, incorporandose explicitamente a la normativa paccionada en alguno
de los varios convenios habidos a partir del afio 1980. Y ello porque, como queda indicado,
es la misma empresa que negocia la que establece tal practica, y es el mismo personal
laboral que negocia [...] el beneficio por dicha practica». En este sentido, ARIAS DOMINGUEZ,
A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 126: «parecen quedar fuera de la excepcion del
cémputo las ausencias debidas a la mera tolerancia o practica empresarial no concretada
en el convenio colectivo que sea de aplicacion».
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deducir que la excepcidn abarca la totalidad del tiempo de duracion de la licencia,

ya sea el fijado por el propio ET, o bien el del convenio colectivo de aplicacion3.

Por otra parte, hay que decir que nuestros tribunales han venido excluyendo
(al igual que hacia el extinto TCT) expresamente del computo del absentismo las
licencias para concurrir a examenes3®, las licencias previstas en los
desplazamientos de duracion superior a tres meses en supuestos de movilidad
geogréfica*®, la licencia remunerada recogida en el art. 37.3 b) del ET para
nacimiento de hijo, fallecimiento, accidente o enfermedad grave de parientes
hasta el segundo grado*°?, la licencia para el ejercicio de cargos publicos en el

ambito municipal?®?, etcétera?s.

Por dltimo, parece razonable vincular el tenor literal de las vacaciones —
excluidas, al igual que las licencias, del computo del absentismo— con el art. 38
del ET#%4. Segun este precepto, la duraciéon de las vacaciones sera la pactada

en convenio colectivo o contrato individual, con lo cual sera todo este periodo el

398 Vid., GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 203.
399 STCT de 19 de febrero de 1987 (RTCT 1987\4567). Vid. art. 23.1. a) del ET.

400 SSTCT de 3 de marzo de 1981 (RTCT 1981\1475), 15 de octubre de 1983 (RTCT
1983\8495) y 27 de septiembre de 1985 (RTCT 1985\5293). Vid. art. 40 del ET.

401 STSJ de Cataluiia de 2 de noviembre de 1994 (AS 1994/4339). Por su parte, el art.
37.3 b) del ET dispone literalmente: «Dos dias por el nacimiento de hijo y por el fallecimiento,
accidente o enfermedad graves, hospitalizacién o intervencién quirirgica sin hospitalizacion
que precise reposo domiciliario, de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad. Cuando con tal motivo el trabajador necesite hacer un desplazamiento al efecto, el
plazo sera de cuatro dias».

402 STS de 23 de marzo de 1984 (RJ 1984\3075).

403 También se puede resefiar la STS de 31 de enero de 2008 (RJ 2008\2575). En ella
se presenta el caso de un profesor de un centro de ensefianza privada que falta a su puesto
de trabajo (concretamente el dia 29 de septiembre de 2005) por tener que comparecer en el
Juzgado un proceso relativo a su separacion matrimonial. En relacion a esta ausencia del
trabajador, el TS dispone que «légicamente no puede tomarse en cuenta a los efectos del
art. 52 d) del ET, pues en principio tal situacion puede ser incardinada entre los permisos
del apartado d) del art. 37. 3 del ET».

404 E| art. 38 del ET dispone literalmente lo siguiente: «El periodo de vacaciones anuales
retribuidas, no sustituible por compensacién econdémica, sera el pactado en convenio
colectivo o contrato individual. En ningln caso la duracion sera inferior a treinta dias
naturales».
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gue se encuentre amparado por la norma (y no solamente el minimo de treinta

dias naturales de derecho necesario).

Hay que decir que la inclusion de las mismas entre las ausencias que no
computan a efectos del absentismo resulta inexplicable, ya que no suponen un
verdadero supuesto de ausencia al trabajo, sino mas bien un supuesto de
interrupcion de la relacion laboral en la que no existe obligacién alguna de
trabajar4®®. Dicho lo anterior, y considerando que el legislador ha incluido las
vacaciones entre las faltas de asistencia excluidas del computo, parece
sorprendente que no haya incluido también en la redaccion del art. 52 d) del ET
otras interrupciones periddicas de la prestacion laboral, es decir, los descansos
diarios, los descansos semanales*°® y los descansos por dias festivos*?’. Pese
a ello, la inclusion de estos supuestos entre las ausencias no computables a
efectos del art. 52 d) del ET parece razonable, teniendo en cuenta que las
jornadas computables a los efectos de dicho precepto son Unicamente las
hébiles.

Como apunte final, las vacaciones, los descansos semanales y los descansos
por dias festivos son previsibles en su duracion y periodicidad, con lo cual el
empresario puede acomodar con antelacion el funcionamiento de la empresa a

los mismos.

405 En este sentido, MORENO GENE, J.: «La nueva configuracion de la extincion del
contrato de trabajo por...», op. cit., pag. 193. En la misma linea, ASQUERINO LAMPARERO, M.
J.: «Despido objetivo por morbilidad...», op. cit., pags. 69-88, cuando sefiala lo siguiente:
«En lo que hace a las vacaciones, entendemos que su mencién en este apartado es futil,
toda vez que no estamos frente a una ausencia al trabajo sino ante un supuesto de
interrupcion (que no de suspensioén) de la relacion laboral, similar al que se produce en el
descanso semanal o dias festivos. Esto es, en estos periodos no existe obligacion de
trabajar, por lo que no puede hablarse de «faltas de asistencia».

406 Art, 37.1 del ET.
407 Art, 37.2 del ET.
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1.6. Laenfermedad comun y el accidente no laboral de duracién superior a

veinte dias consecutivos

La siguiente referencia incluida por el legislador a las faltas de asistencia no
computables hace mencion a la enfermedad comun y al accidente de duracién
superior a veinte dias*®®. Al respecto, indica el segundo parrafo del art. 52 d) del
ET que no computaran como faltas de asistencia las ausencias que reinan estos
tres requisitos: a) que las ausencias sean debidas a enfermedad o accidente no
laboral; b) que tengan una duracién de mas de veinte dias consecutivos; y c) que

la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales.

A. Primera exigencia: que las ausencias sean debidas a enfermedad o accidente

no laboral

El primer requisito establecido para que no computen las faltas de asistencia
del trabajador es, como se acaba de sefialar, que las ausencias sean debidas a
enfermedad o accidente no laboral. Este requisito plantea la primera cuestién de
determinar qué se entiende exactamente por enfermedad comun y por accidente
no laboral. El art. 158 de la LGSS podria contribuir a determinar qué se entiende

por estas circunstancias.

El accidente no laboral aparece definido en negativo en el primer apartado
del art. 158 de la LGSS como aquel que, conforme a lo establecido en el art. 156,
no tenga el caracter de accidente de trabajo. Asi pues, es accidente no laboral
toda lesion corporal, subita y violenta, sufrida el trabajador por cuenta ajena sin

gue medie ningun grado de relacion causal con el trabajo —ni directa ni indirecta—

408 Hay quien ha sefialado que «el computo mas problematico de faltas a considerar para
justificar el despido es el de las derivadas de enfermedad o accidente no laboral de duracién
inferior a veinte dias consecutivos, siempre que sean intermitentes. Y ello porque las
ausencias por enfermedad o accidente no laboral solamente se toman en consideracién si
tienen una duracion efectivamente inferior a veinte dias consecutivos o cuando, siendo de
mayor extension, no hubieran sido acordadas por los servicios sanitarios oficiales».
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «Despido...», op. cit., pag. 130.
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. En el mismo precepto, concretamente en su apartado segundo, se define por
exclusion el concepto de enfermedad comun, considerdndose como tal las
alteraciones de la salud que no tengan la condicion de accidente de trabajo ni de
enfermedad profesional, conforme a lo establecido, respectivamente, en los
apartados 2.e), f) y g) del art. 156 y en el art. 157. Nada hay que oponer a los
conceptos de accidente no laboral y enfermedad comuln que aparecen recogidos
en el art. 158 de la LGSS; Unicamente afiadir que las ausencias del trabajador
debidas a estas circunstancias y en los términos referidos podran quedar fuera
del computo del absentismo si tienen una duracién superior a la prevista en el
art. 52 d) del ET y la baja médica ha sido acordada por los servicios sanitarios

oficiales.

Se puede apreciar como, a pesar de que en todas las causas que permiten
extinguir el contrato por causas objetivas se recogen incumplimientos no
culpables del trabajador, en la que se refiere a las faltas de asistencia al trabajo
derivadas de enfermedad comun o accidente no laboral «late la presuncion de
sospecha de una conducta irregular, amparada en la legalidad de los justificantes
oficiales de las ausencias al trabajo»*%%. Por esto, se ha llegado a declarar*l® que
las enfermedades de una corta duracion tienen, en la dindmica hermenéutica de
la norma*!, una presuncion iuris et de iure (sin duda excesiva) de fraude*'?, no
obstante, tal y como se indica en la jurisprudencia®'?, «el problema que pretende

resolver, el absentismo o ausentismo, no se aborda debidamente, pues se trata

409 DE LA FUENTE GONZALEZ, E. Y LINARES LORENTE, J. A.: «La extincién del contrato de
trabajo. Especial...», op. cit., pag. 195.

410 MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo..., op. cit., pag. 492: «Situaciones de
enfermedad comun y accidente no laboral, siempre que exista declaracion de baja por los
servicios sanitarios oficiales y tengan una duracién de mas de veinte dias consecutivos; a
sensu contrario, se incluyen en el cédmputo de ausencias motivadoras de despido las
enfermedades de menor duracion, sobre las que el legislador hace caer una presuncion iuris
et de iure de fraude».

411 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 129; y POQUET CATALA, R.:
«La configuracion del absentismo laboral como causa...», op. cit., pag. 1288.

412 poQUET CATALA entiende que esta interpretacion puede ser algo excesiva. En este
sentido, POQUET CATALA, R.: «La configuracion del absentismo laboral como causa...», op.
cit., pag. 1288.

413 STSJ de Navarra de 20 de julio de 2004 (JUR 2004\243635).
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de un problema que tiene raices mas profundad, como la liberalidad de la
concesion de las bajas médicas, quizas por circunstancias ajenas a los propios
médicos, que exige atacar las causas en su totalidad y conjuntamente y no con

parches parciales».

B. Segunda exigencia: que las ausencias tengan una duracién de mas de veinte

dias consecutivos

Como ya se ha expuesto previamente, existe en el art. 52 d) del ET un
segundo requisito que comporta que las faltas de asistencia motivadas por
enfermedad comun o accidente no laboral no sean tenidas en cuenta a los
efectos del célculo del absentismo consistente en que las ausencias del

trabajador tengan una duracion de mas de veinte dias consecutivos.

Este requisito se introdujo para poner fin a los problemas interpretativos que
generaba el art. 39.1 d) del RDLRT de 1977, que tan solo establecia que no
podian computar las faltas de asistencia debidas a «accidente o enfermedad que
produzcan incapacidad continuada de larga duracion». Esta referencia no tenia
un sentido técnico en nuestro marco juridico*!4 y planteaba serias dudas acerca
de su compatibilidad con la terminologia empleada en el sistema de seguridad
social (la referencia a la «incapacidad continuada de larga duracién» no estaba
prevista en el referido sistema ni tenia un significado determinado). La expresion
«incapacidad continuada de larga duracion» podia ser entendida de multiples
formas. Tanto podia hacer referencia, por ejemplo, a situaciones «de
incapacidad laboral transitoria como de invalidez provisional. Si se estimaba
equivalente a incapacidad laboral transitoria podia considerarse que las
ausencias computables quedaban reducidas a los supuestos del articulo 68 LCT,
y, por lo tanto, al periodo maximo de cuatro dias por afio (y no siempre, piénsese

en los casos de accidente de trabajo y enfermedad profesional), lo que habria

414 Segun indic6 DURAN LOPEZ, F.: «El despido por circunstancias objetivas...», op. cit.,
pag. 98. También se indicaba en la STCT de 23 de mayo de 1979 (RTCT 1979\3400).
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hecho practicamente inaplicable el articulo 39 del DLRT. De otro lado, cabia
pensar también en una incapacidad laboral transitoria de corta duracion pero
cuyo limite temporal resultaba indefinido por omision legal; o en una incapacidad
laboral transitoria de larga duracion»*'>. En aquella época se lleg6 a la conclusién
de que los dos términos no coincidian y se reconocio, por un lado, que el
legislador nacional habia dejado «conscientemente en el aire el punto» y, por
otro, que no se podian fijar reglas generales respecto a la identificacion de una
«incapacidad continuada de larga duracion», pues era el magistrado el que

deberia valorar las circunstancias en cada caso particular4®,

El extinto TCT no logré establecer unas pautas homogéneas para determinar
cuando se estaba ante una incapacidad continuada de larga duracion. En
consecuencia, en algunas ocasiones consideraba que la incapacidad no era de
larga duracion debido a que la causa patoldgica que ocasionaba las inasistencias
del trabajador no habia recibido tal calificacion*’. Sin embargo, en otras
ocasiones entendia que la incapacidad era de larga duracion, ya que la
existencia real de la enfermedad se podia comprobar faciimente*8, o por
oposicion al caracter intermitente de las ausencias del trabajador!®. El citado
Tribunal calificaba de larga o breve incapacidad los distintos supuestos segun
las circunstancias, aleatorias, de cada caso. Ello gener6 una gran inseguridad

415 GONzZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pAg. 191. Para ALBIOL
MONTESINOS, L. M., CAMPS Ruiz, J. R., JUANIZ MAYA, J. L., LOPEZ GANDIA, J. M., RAMIREZ
MARTINEZ, J. M., Y SALA FRANCO, T.: Nueva regulacion de las relaciones de trabajo, Valencia,
International Law Association, 1977, enfermedad de larga duracion es toda aquella que se
prolonga por méas de veinticuatro horas, por lo que sélo serian computables las ausencias
por enfermedad que no excediesen de dicho periodo de veinticuatro horas.

416 DURAN LOPEZ, F.: «El despido por circunstancias objetivas...», op. cit., pag. 98: «el
legislador ha dejado conscientemente en el aire el punto y (que) (...) no cabe fijar reglas
generales al respecto, sino que el magistrado habra de valorar las circunstancias de cada
caso concreto».

417 SSTCT de 6, 21 y 22 de junio de 1979 (RTCT 1979\3848, RTCT 1979\4283 y RTCT
1979\4323). En sentido opuesto, la STCT de 2 de junio de 1980 (RTCT 1980\3227).

418 SSTCT de 21 de septiembre de 1979 (RTCT 1979\5045), 19 de febrero y 29 de abril
de 1980 (RTCT 1980\946 y RTCT 1980\2400). En sentido contrario, la STCT de 27 de
octubre de 1981 (RTCT 1981\6144).

419 SSTCT de 26 de mayo y 2 de junio de 1981 (RTCT 1981\3526 y RTCT 1981\3756).

209



juridica a la que ofrecio6 solucion el ET, en su art. 52 d), al establecer el plazo de

los ya mencionados veinte dias consecutivos4?°.

Lo anterior nos da pie para tratar las cuestiones mas significativas que han
surgido en torno a este segundo requisito que se establece en el precepto: la
duracion consecutiva superior a veinte dias consecutivos. No han surgido dudas,
por ejemplo, en torno a las fechas de inicio y final del mencionado plazo que, en
nuestra opinién*?!, han de corresponder con el inicio y el término de la
inasistencia del trabajador, esto es, desde el momento en que el trabajador pasa
a la situacion de incapacidad hasta la fecha en que se incorpora a su puesto de
trabajo. Sin embargo, si han surgido dudas a la hora de determinar si el plazo de
veinte dias que sefiala el art. 52 d) del ET viene referido a dias hébiles o
naturales. Respecto a esta cuestion, consideramos que los veinte dias vienen
referidos a dias naturales —y no a dias habiles—y que hay que incluir los festivos,
ya que lo que se trata de identificar no es Unicamente cuantos dias, de los que
el trabajador deberia haber desarrollado la prestacion laboral, se ha faltado al
trabajo, sino establecer «un limite a partir del cual la ausencia se entiende

ocasionada por una incapacidad de no breve duracién»#?2. Si bien no existe

420 GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pAg. 191: «En definitiva,
la dificultad de encontrar un criterio seguro de identificacion hizo que el Tribunal Central de
Trabajo se pronunciara en cada caso, renunciando a todo instrumento cuantitativo preciso y
calificando de larga o breve enfermedad los diferentes supuestos segun las circunstancias,
aleatorias, se cada situacion. Ello determinaba una evidente inseguridad juridica a la que da
solucion el ET, en su art. 52 d), al fijar el plazo de los citados veinte dias consecutivos. De
esta forma, es posible encontrar pronunciamientos del Tribunal Central de Trabajo que aun
no pudiendo aplicar el caso concreto al art. 52 d), sin embargo, se remiten a él como criterio
interpretativo no problematico».

421 También en la opinién de MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del
trabajador por motivo de..., op. cit., pag. 34, y GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido
del..., op. cit., pag. 193.

422 GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 194. Asi lo expresa
también RAMIREZ MARTINEZ, J. M.: «La extincién del contrato de trabajo por causas...», op.
cit., pag. 95: «En fin un dltimo problema. La baja de «larga duracion» es la que dura mas de
veinte dias consecutivos. Entre estos dias ¢hay que incluir los festivos intermedios o
Gnicamente las jornadas habiles? En otras palabras, los veinte dias consecutivos ¢son dias
naturales o laborables? La diferencia, de nuevo, es significativa, porque si solo se cuentan
dias laborables la larga duracion comenzara normalmente a partir de los veintitrés dias
naturales. Pienso que los veinte dias consecutivos son naturales, puesto que de lo que se
trata es de distinguir la enfermedad larga de la corta». En este sentido, también POQUET
CATALA, R.: «La configuraciéon del absentismo laboral como causa...», op. cit., pag. 1288;
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ninguna sentencia que haya tratado la cuestion directamente, se pueden

encontrar algunas*?® que lo hacen de una manera indirecta.

También se ha llegado plantear si la exigencia del caracter intermitente de las
ausencias es 0 no compatible con el segundo requisito que venimos analizando,
es decir, el de la duracién consecutiva superior a veinte dias***. Como ya se
expuso, el art. 52 d) del ET requiere, para que se pueda admitir la extincién del
contrato del trabajador por esta causa, que las ausencias del trabajador sean
intermitentes y, al mismo tiempo, el parrafo segundo in fine del citado precepto
establece que no computaran las faltas de asistencia debidas a enfermedad las
bajas de duracién superior a veinte dias. EI TS ha zanjado esta cuestion, al
concluir que ambas previsiones son compatibles entre si: «una cosa es la
exigencia de la intermitencia en las ausencias al trabajo y otra diferente es que,
producida dentro de esa intermitencia una baja por enfermedad durante mas de
veinte dias consecutivos, tal baja no se compute (...). La previsién contenida en
el parrafo segundo in fine de dicho precepto comporta, en realidad, una limitacién
del rigor establecido en el parrafo primero para el computo de las faltas de
asistencia; mas tal prescripcion debe entenderse en sus estrictos términos, es
decir, como una limitacién que ha de contraerse precisa y exclusivamente a los
supuestos especificamente previstos, entre ellos el que ahora nos interesa:
tratarse de una baja por un periodo superior a veinte dias consecutivos. La
decision de limitar el rigor del computo del absentismo mediante esta prevision
legal asi entendida (...) supone al mismo tiempo el absoluto respeto al requisito

legal de la intermitencia, que incluso por su diccién literal (con la conjuncién

ALZAGA Ruiz, |.: «El absentismo del trabajador como causa de...», op. cit., pags. 407-408;
ALTES TARREGA, J. A., BLASCO PELLICER, A., Y NORES TORRES, L. E.: El despido..., op. cit.,
pag. 42; y ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 131-132.

423 SSTSJ de Pais Vasco de 19 de diciembre de 2003 (AS 2003\4253), y de Madrid de
28 de junio de 2004 (JUR 2004\271973). De manera incidental, la STCT de 17 de mayo de
1979 (RTCT 1979\3206) adopto la solucién opuesta.

424 ALZAGA RuIZ, |.: «El absentismo del trabajador como causa de...», op. cit., pags. 407-
408.
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adversativa «pero») expresa la voluntad de la Ley de que en todo caso ha de

producirse dicha intermitencia en las faltas al trabajo»*2°.

Otra cuestion importante que cabe plantear con respecto al segundo requisito
es la de aquel trabajador que tiene varios periodos de baja debidos a un mismo
proceso patoldgico, es decir, que tiene varias y sucesivas faltas de asistencia
debidas a una misma enfermedad que, separadamente consideradas no
superan los veinte dias, pero que sumadas todas ellas si superan dicho limite
temporal. En un primer momento, los pronunciamientos de los tribunales
espafoles se dividian en dos posturas enfrentadas. En algunos se consideraba
que las faltas de asistencia debian computarse de manera separaday, por tanto,
debian integrar el cdmputo del absentismo laboral, en la medida en que la
duracion de cada una de las ausencias del trabajador era inferior a los veinte
dias y que el art. 52 d) del ET no requeria entrar a valorar el origen de la
enfermedad que habia motivado la inasistencia del trabajador*?®. En otros
pronunciamientos, en cambio, se entendia que las ausencias del trabajador
debian ser computadas de manera conjunta al tener su origen en un unico
proceso patolégico y, consecuentemente, debian quedar excluidas del célculo

del absentismo, al superar en su conjunto el limite de los veinte dias*?’.

425 STS de 26 de julio de 2005 (RJ 2005\7147). En la misma direccién, las SSTSJ de
Catalufia de 21 de junio de 2013 (JUR 2013\262014), y de Madrid de 17 de septiembre de
2014 (AS 2014\3103).

426 En la STSJ de la Comunidad Valenciana de 28 de febrero de 2005 (AS 2005\889) se
dispone que «la redaccién actual del precepto (redactada en base al art. 7.1 de la Ley 39/99
de conciliacion de la vida familiar y laboral) que comprende un abanico amplio de
exclusiones, no posibilita entrar a discutir sobre el caracter unitario o no del proceso
patolégico de las bajas, por lo que, al igual que el resto de las causas objetivas, basta con
la plasmacion real de los requisitos legalmente establecidos, para que deba admitirse la
extincion solicitada, con el control judicial correspondiente, que no debe entrar a valorar cual
ha sido el origen de la enfermedad que ha motivado en cada momento las ausencias del
trabajador, sino si estas se han producido efectivamente y si se encuentran dentro del marco
temporal, objetivo y subjetivo previsto en el art. 52 d en su actual redaccién». En el mismo
sentido, la STSJ de Madrid de 24 de mayo de 2004 (AS 2004\2673).

427 SSTSJ de Cataluiia de 7 de diciembre de 1992 (AS 1992\6553) y 24 de mayo de 2002
(AS 2002\2224), de Andalucia, Granada, de 8 de enero de 2003 (AS 2003\664) y de Navarra
de 26 y 28 de julio de 2004 (JUR 2004\243511 y AS 2004\2435), y 21 de septiembre de
2004 (AS 2004\2879).
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El TS ha resuelto finalmente la cuestion, inclinandose por la primera de las
dos posturas anteriores, al considerar que «la exencion establecida en el
apartado segundo de la letra d) del indicado articulo, en orden a no computar
como faltas de asistencia determinados periodos de enfermedad, dispone
claramente que ello sera asi “cuando la baja haya sido acordada por los servicios
sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de 20 dias consecutivos”, de
modo que huelga hablar de que los periodos de baja se deban o no a la misma
enfermedad —cuestion ésta que se tiene en cuenta a otros efectos— mientras se
exija que la duracién supere los 20 dias consecutivos. En otras palabras, aunque
existan varios periodos de baja debidos a la misma enfermedad, cada uno de
ellos ha durado menos de 20 dias y la suma superaria ese limite pero no seria
de “dias consecutivos”»*%8, Esta es la postura que predomina a dia de hoy, por
ser la que mejor se adapta a la expresidon contenida en la norma, al sefialar esta
gue los veinte dias de baja laboral o accidente comun deben ser «consecutivos»,
«circunstancia que no se daba en la anterior interpretacién, impidiendo su

conclusidon mas tolerante»*2°,

Igualmente, es importante determinar si computan o no a los efectos del
calculo del absentismo las ausencias de duracion igual a los veinte dias en las
situaciones derivadas de enfermedad comun o accidente no laboral. La
redaccion del art. 52 d) del ET —que se refiere a bajas de duracion de mas de

veinte dias—, en nuestra opinidn, parece inclinarse por el computo de aquellas

428 Vid. STS de 24 de octubre de 2006 (RJ 2006\8104). El criterio mantenido en la
sentencia anterior se reproduce en la STS de 27 de noviembre de 2008 (RJ 2009\386), en
la que, con cita de la anterior, se reitera que: «aunque existan varios periodos de baja
debidos a la misma enfermedad, cada uno de ellos ha durado menos de veinte dias y la
suma superaria ese limite pero no seria de "dias consecutivos”, por lo que no cabria
excluirlos del computo de dias a efectos de determinar el porcentaje de jornadas habiles
afectadas por las ausencias al trabajo». Cabe mencionar a este respecto que los TSJ,
progresivamente en sus fallos, han ido incorporando la doctrina del TS sobre esta materia:
SSTSJ de Andalucia, Sevilla, de 20 de diciembre de 2012 (JUR 2013\151933), Castilla-La
Mancha de 23 de octubre de 2015 (AS 2015\2409), Castillay Ledn de 23 de octubre de 2015
(JUR 2015\259378), y Catalufia de 8 de noviembre de 2007 (AS 2008\49), 22 de enero de
2008 (JUR 2008\138827), 9 de abril de 2013 (AS 2013\1715) y 3 de abril de 2017 (AS
2017\852).

429 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 135.
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ausencias que duran exactamente veinte dias, ya que la exclusion del computo
del absentismo que hace la norma empieza a materializarse en aquellas faltas

de asistencia de duracion igual o superior a los veintilin dias consecutivos3°,

Finalmente, en el marco del segundo de los tres requisitos enunciados, es
preciso hacer una breve referencia a la cuestion de si el legislador espaiiol
deberia incluir (0 no) en el art. 52 d) del ET —particularmente, dentro de los
procesos de incapacidad temporal inferiores a veinte dias—, la excepcion de su
aplicacion, a efectos del computo de los dias de ausencias al trabajo, a los
trabajadores que sean discapacitados, cuando dichos procesos de incapacidad
temporal deriven o estén vinculados a las enfermedades atribuibles a su
discapacidad, incluidos los procesos de incapacidad temporal derivados de
enfermedades de larga duraciéon que se puedan considerar asimilables a la

misma.

Respecto a esta cuestion, el TJUE, en su sentencia de 18 de enero de 201843
(Titulo I, capitulo 3, epigrafe 3), ya ha avanzado que pese a que el art. 52 d) del
ET establece que determinadas ausencias por motivo de enfermedad no pueden
considerarse faltas de asistencia intermitentes al trabajo que justifiquen la
extincion del contrato de trabajo —concretamente, las ausencias debidas a
enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los
servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias

consecutivos y las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer

430 De forma expresa, ALZAGA Ruiz, |.: «El absentismo del trabajador como causa de...»,
op. cit., pag. 416: «¢Han de excluirse las ausencias de duracion igual a los veinte dias en
las situaciones derivadas de enfermedad comin o accidente laboral? El tenor literal del
precepto, que se refiere a bajas de duracion de mas de veinte dias, permite defender que
para su exclusion del computo del absentismo, las ausencias habran de tener una duracién
superior o igual a los veintiin dias consecutivos». Asi lo entiende la generalidad de la
doctrina. Ademas del autor de la referencia anterior, se pueden citar: ARIAS DOMINGUEZ, A.:
Absentismo laboral..., op. cit.,, pags. 135-136, y GONzALEZ ORTEGA, S.: Absentismo vy
despido del..., op. cit., pags. 194-195. Vid. también la STSJ de Madrid de 9 de septiembre
de 2015 (AS 2015\236009): «De manera que, tal y como ha entendido la juzgadora a quo
para excluir una baja del cémputo es necesario que se prolongue durante mas de veinte
dias consecutivos, sin que puedan consecuentemente tenerse en consideracion periodos
inferiores intermitentes».

431 TJCE 2018\3.
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o enfermedad grave—, las mismas «no cubren la totalidad de las situaciones de
“discapacidad”, en el sentido de la Directiva 2000/78/CE>».

Al hilo de la doctrina del TJUE y de la normativa comunitaria citada, el JS
nim. 1 de Cuenca“*®? ha mantenido, en su sentencia de 7 de marzo de 20184,
gue la no inclusion —por parte del art. 52 d) del ET— de las faltas de asistencia al
trabajo causadas por las enfermedades motivadoras de la discapacidad del
trabajador dentro del catalogo de supuestos que no computan a efectos del
despido objetivo por absentismo (donde si se catalogan numerosos supuestos
diferentes a los que no se les aplicaria la norma), motiva que el colectivo de los
trabajadores discapacitados sean mas vulnerables a ser despedidos al
encontrarse mas expuestos al riesgo de que se les aplique el art. 52 d) del ET y,
por tanto, puedan ser despedidos por la exclusiva causa de acumular dias de
baja por consecuencias médicas derivadas de las enfermedades causantes de
su discapacidad, desfavoreciéndose asi a los trabajadores con discapacidad con
respecto a los que no lo son, lo cual supone «una diferencia de trato indirecta
por motivos de discapacidad en el sentido del art. 2, apartado 2, letra b) , de la
Directiva 2000/78/CE; sin que, ademas, dicha diferencia de trato pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima, tal y como se requiere en el

inciso i) de dicha disposicién comunitaria.

En virtud de lo anterior, el JS nim. 1 de Cuenca ha considerado que concurre
una colision evidente entre la norma espafiola y la comunitaria —o lo que es lo
mismo, entre el art. 52 d) del ET y la Directiva 2000/78/CE—, y que, a diferencia
de lo que ocurria en la STIJUE de 11 de abril de 201334, no existe elemento u
objetivo legislativo de integracion, por lo que ha realizado una propuesta de lege
ferenda, en virtud de la cual, se ha propuesto que el legislador espafiol proceda
a incluir «en nuestro Derecho nacional y, en concreto, en el art. 52.d) del ET,

dentro de los procesos de incapacidad temporal inferiores a veinte dias, la

432 Tras valorar y tener en cuenta los criterios orientativos facilitados por el TJUE.
433 AS 2018\513.
434 TJCE 2013\122.
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excepcion de su aplicacion, a efectos del computo de los dias de faltas de
asistencia al trabajo, a los trabajadores que tengan reconocida la condicion de
discapacitado, cuando dichos procesos de incapacidad temporal deriven o estén
vinculados a las enfermedades causantes del reconocimiento de su

discapacidad»4%,

De acuerdo con lo indicado, cabria concluir que la doctrina del TJUE que se
acaba de exponer —la cual podria acabar consolidandose— obliga a efectuar una
nueva interpretacion del art. 52 d) del ET que se ajuste al mayor ambito de
proteccion antidiscriminatoria de la Directiva 2000/78/CE y que, en definitiva,
tenga en cuenta la situacion de discapacidad de los trabajadores. Y, en este
sentido, entendemos que la respuesta a la cuestion antes formulada pasaria por
una reforma del art. 52 d) del ET que refleje claramente la mayor proteccion que
merece la discapacidad en virtud de la Directiva 2000/78/CE*%¢, de tal manera
que se introduzca en la redaccién de dicho precepto, en particular, dentro de los
procesos de incapacidad temporal inferiores a veinte dias, la excepcion de su
aplicacion, a efectos del computo de los dias de ausencias al trabajo, al
trabajador que padezca una discapacidad, cuando dichos procesos de
incapacidad temporal deriven o estén vinculados a las enfermedades atribuibles
a su discapacidad entendida en sentido amplio. O, dicho de otra manera,
entendemos que la respuesta a la cuestibn planteada pasaria por una

modificacion del art. 52 d) del ET para afadir las «faltas de asistencia al trabajo

435 Ahora bien, al no estar ello previsto por el legislador en el momento de emitir la
resolucion judicial, el juez de instancia acaba entendiendo que el despido del trabajador ha
de ser calificado como nulo, por discriminatorio, «por cuanto concurre una decision
empresarial aparentemente neutra —como es la utilizacion de un apartado normativo que
posibilita el despido de un trabajador por faltas de asistencias al trabajo motivadas por
enfermedades derivadas de su discapacidad reconocida— que ocasiona una situacion de
desventaja particular a una persona con dicha discapacidad respecto de otros laborales».

436 En este sentido, sefiala MIRANDA BoTO, J.M.: «El impacto de la jurisprudencia reciente
del Tribunal de Justicia en la legislacion laboral...», op. cit., respecto al art. 52 d) del ET que
«la situacion esbozada bien mereceria una reforma del Estatuto de los Trabajadores que
reflejara con claridad la superior tutela que merece la discapacidad en virtud de la Directiva
2000/78/CE. Lo contrario supone dejar a empresas, trabajadores y operadores juridicos
entre la Escila de la incapacidad, dentro de la practica habitual, y la Caribdis de la
discapacidad, cuya vejacion lleva implicito un mayor reproche».
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gue son consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad del
trabajador entendida en un sentido amplio» dentro del listado de ausencias no

computables a efectos del despido objetivo por absentismo.

C. Tercera exigencia: que las bajas hayan sido acordadas por los servicios

sanitarios oficiales

Junto a las dos exigencias anteriores —que la ausencia esté motivada por una
enfermedad comun o un accidente no laboral y que tenga una duracién de mas
de veinte dias consecutivos—, el art. 52 d) del ET establece una tercera
circunstancia que comporta que la ausencia del trabajador no sea tenida en
cuenta a los efectos del célculo del absentismo consistente en que la baja haya
sido acordada por los servicios sanitarios oficiales. El caracter oficial de los
partes médicos de baja y confirmacion es imprescindible para precisar la
justificacion de las faltas de asistencia y, con ello, la exclusién del computo de
las mismas para la contabilizacion del absentismo. Aunque Unicamente en
aquellas faltas de asistencia de duracion igual o superior a los veintilin dias
consecutivos, de tal manera que las ausencias al trabajo por contingencias
comunes de duracion igual o inferior a los vente dias deberan integrar el computo
del absentismo en cualquier caso*®’, «por mas que la justificacion de la misma

venga dada por un parte oficial de baja correctamente expedido»438,

En relacion con el caracter oficial del parte médico de baja, se puede sefalar
que, en principio, no es Util para excluir del computo aquellas faltas de asistencia
«gue se justifican en testimonios médicos que no hayan sido emitidas por el

facultativo competente»*3®, Este tipo de ausencias del trabajador son

437 RIVERO LAMAS, J.: «La extincion del contrato de trabajo por...», op. cit., pAg. 5509.

438 Vid., ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 136, que cita al
respecto a GONzALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 195.

439 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 136.
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consideradas injustificadas*4°, tengan o no una duracién de veintiin dias o

mas**, por mas que su veracidad sea del todo contrastada y verificada.

No obstante, parece «excesivamente duro considerar como computables
aguellas ausencias no justificadas oficialmente en el referido parte de baja pero
gue efectivamente respondan a un proceso mérbido real del trabajador. En casos
dudosos debera estarse a la veracidad de la circunstancia, y no tanto a la
acreditacion formal de la misma, como por ejemplo ocurre (de manera no
dudosa) cuando el empresario conoce de modo indubitado el estado fisico del

trabajador y la contingencia causante del mismo»442,

La posicion de los diferentes tribunales espafioles es muy restrictiva en
cuanto a la exigencia de que la baja haya tenido que ser acordada por los
servicios sanitarios oficiales. Se puede citar, a modo de ejemplo, un caso en el
que el TSJ de Castilla y Ledn, frente a la pretension de que al haberse
establecido por la Administracion Sanitaria la fecha de la intervencién quirtrgica
de manera aleatoria, no fuese posible anudar a la misma el efecto extintivo
operado por el art. 52 d) del ET, ya que puede identificarse con un supuesto de
fuerza mayor, considerando aplicable anal6égicamente la excepcién del computo
de las ausencias derivadas de accidente no laboral cuando la baja haya sido
acordada por los servicios sanitarios oficiales, sostiene que «no podemos
mostrarnos conformes con la argumentacion esgrimida, pues de un lado, la

fijacibn de una fecha para la realizacion de una intervencion quirdrgica

440 ALZAGA RUIZ, I.: «La extincion del contrato de...», pag. 354.
441 GoNzZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del..., op. cit., pag. 197.

442 \/id., ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 137, que cita al
respecto a MARTINEZ FONS, D.: El poder de control del empresario en la relacion laboral,
Madrid, Consejo Econdémico y Social, 2002, pag. 357. También sefiala este primer autor:
«Lo razonable sera, caso por caso y dependiendo de las circunstancias de cada uno,
descargar sobre el trabajador, en supuestos en los que se carece del parte oficial de baja,
la carga de acreditar la circunstancia impediente del ejercicio de actividad laboral, por mas,
se insiste, que no exista parte de baja acordado por el facultativo competente. En caso
contrario estariamos elevando el parte de baja a la categoria de requisito constitutivo de la
justificacién de la ausencia, cuando, en buena légica, este constituye Unicamente un
complemento en la acreditacién del proceso mérbido del trabajador, siendo su enfermedad
el elemento realmente determinante a efectos de integrar el computo de las ausencias».
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programada, no impone su sometimiento imperativo al paciente al que se dirige,
permitiéndose por la Administracion sanitaria la fijacion de nueva fecha, caso de
no ser viable la inicialmente establecida; de otro, que la aplicacion analégica de
las normas es posible en aquéllos casos en que, no regulandose de forma
especifica un supuesto por una norma, se regule otro semejante entre los que
se aprecie identidad de razon, circunstancia que no concurre en el presente
supuesto pues el accidente, resulta imprevisible e inevitable para quien lo sufre,
a diferencia de la intervencidn quirdrgica, que siendo programada con antelacion,
permite su alteracion en los supuestos reglados; y a mayor abundamiento, aun
cuando dicha aplicacion analdgica fuera viable, la norma extiende los efectos no
computables de las ausencias cuando la baja tenga una duracién superior a
veinte dias, lo que no concurre en el presente supuesto, pues del 9 al 13 de abril

transcurrieron Gnicamente cinco dias»*43.

1.7. La situacién fisica o psicolégica derivada de «violencia de género»

acreditada por los servicios sociales o de salud correspondientes*4

Las séptimas faltas de asistencia excluidas del cémputo del absentismo
laboral que se recogen en el art. 52 d) del ET son las motivadas por la situacién
fisica o psicoldgica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios

sociales de atencion o servicios de Salud, segun proceda**°. Por lo que se refiere

443 STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 13 de noviembre de 2012 (JUR\2012\370730).

444 Este subepigrafe se corresponde con el epigrafe tercero del art. que se sefiala a
continuacion, publicado por el autor de la presente obra: GOMEZ SALADO, M.A.: «Despido
objetivo y faltas de asistencia al trabajo como consecuencia de la violencia de género»,
Revista de trabajo y Seguridad Social CEF, nim. 410, 2017, pags. 85-105. Vid. también,
GOMEZz SALADO, M.A.: «La extincién objetiva del contrato por faltas de asistencia y la
proteccion de las mujeres trabajadoras victimas de violencia de género», en AA.VV.,
Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica, Murcia, Laborum, 2019, péags.
45-70.

445 A efectos de profundizar en el tratamiento del art. 52 d) del ET es importante realizar
un analisis exhaustivo de uno los supuestos que se excepcionan del computo del
absentismo y que mantiene una estrecha relacion con el padecimiento de una situacion de
violencia de género —fenémeno invisible durante décadas—, por ello, en el presente epigrafe
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a la violencia de género*#®, entendida como aquella que se ejerce sobre las
mujeres por parte de los hombres que sean o hayan sido sus conyuges o que
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad con
o0 sin convivencia®*’, desde un planteamiento antropoldgico puede afirmarse que
ha existido desde la antigiiedad. Pero es que hoy en dia, la violencia de género
sigue existiendo**®, en mayor o menor nimero, en todas las sociedades actuales,

civilizadas o no, desde todos los planos —nacional, comunitario e internacional—,

se pretende abordar el tratamiento juridico de aquellas inasistencias de la trabajadora que
tengan relacién directa con la violencia de género que padece.

446 En lo que respecta a esta materia, son recomendables las siguientes lecturas:
QUESADA SEGURA, R.: «La violencia de género como discriminacién por razén de género»,
en AAVV., La perspectiva laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de la
violencia de género, Granada, Comares, 2009, pags. 3-40; ROMERO PARDO, M.P.; «La
proteccién de las victimas de violencia de género en el ordenamiento juridico internacional»,
en AAVV., La perspectiva laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de la
violencia de género, Granada, Comares, 2009, pags. 109-150; RODRIGUEZ ORGAZ, C. Y
ROMERO BURILLO, A. M.: M.: La proteccion de la victima de violencia de género. Un estudio
multidisciplinar tras diez afios de la aprobacién de la ley orgéanica 1/2004, Cizur Menor,
Thomson Reuters Aranzadi, 2016; MONEREO PEREZ, J.L.: «La proteccién socio-juridica de la
victima de violencia de génerox», en AA.VV., La perspectiva laboral de la proteccion integral
de las mujeres victimas de la violencia de género, Granada, Comares, 2009, pags. 41-102;
y DEL Pozo PEREZ, M. Y GALLARDO RODRIGUEZ, A.: ¢Podemos erradicar la violencia de
género? Andlisis, debate y propuestas, Granada, Comares, 2015.

447 GARCIA ROMERO, B.: «La violencia de género desde la perspectiva del derecho del
trabajo y de la seguridad social», Revista doctrinal Aranzadi Social, vol. 4, nim. 11, 2012,
pag. 119.

448 | as cifras y estadisticas en materia de violencia de género que aparecen en los
medios de comunicacion, nos conmocionan cada dia. En concreto, la cifra oficial de mujeres
asesinadas a manos de sus parejas, exparejas o personas de las que se estaban separando,
en Espafa durante el afio 2017 fue de 51 personas, lo que supone un aumento respecto del
afio anterior, en el que se produjeron 45 victimas mortales. Hay que decir también que en
tan solo el 21,6% de los casos las victimas habian presentado una denuncia (en este
contexto, el maltrato hacia los hijos es una de las principales razones que empujan a las
mujeres a denunciar) y el 11,8% de las mismas contaba con medidas de proteccion en vigor.
Y no se puede olvidar que més de la mitad de las victimas de violencia machista durante el
afio 2017 tenian entre 31 y 50 afios, mientras que un 23,5% no llegaba a los 31 afios.
Estamos, pues, ante una de las lacras mas preocupantes de la sociedad actual. Sin duda,
puede verse al respecto la publicacién electrénica «Mujeres y hombres en Espafia: Mujeres
y Hombres en Espafia», realizada por el Instituto Nacional de Estadistica en colaboracion
con el Instituto de la Mujer: http://www.ine.es/ (consultado el 28 de agosto de 2018).
También, vid. el apartado «estadisticas, encuestas, estudios e investigaciones» de la web
de la  Delegacion del Gobierno para la  Violencia de  Género:
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/home.htm (consultado el 28 de
agosto de 2018).
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conformando una de las manifestaciones mas evidentes de la subordinacion,

desigualdad y de las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres*4°.

La LOIVG—*0 contempla en su titulo | los derechos de las victimas de la
violencia de género y, entre ellos, llaman la atencién los derechos laborales a
gue tienen acceso tales mujeres, los cuales les permiten justificar sus ausencias
del puesto de trabajo, variar las magnitudes espacio-temporales de la actividad,
la suspension con reserva del puesto de trabajo, o la extincion definitiva del

contrato de trabajo por voluntad de la propia trabajadora*°?.

449 _LAURENZO COPELLO, P.: «La violencia de género en la Ley Integral: valoracion politico-
criminal», Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, nim. 7, 2005, pag. 18.

4%0 Con la finalidad de hacer frente a la violencia de género y tomando como punto de
partida las reflexiones internacionales en torno a este terrible fendmeno, se emprende una
lucha activa y laboriosa desde todos los ambitos politicos, econémicos, sociales y culturales,
gue contribuya a superar los actuales obstaculos que imposibilitan o dificultan la igualdad
real y efectiva entre mujeres y hombres. De ahi que se apruebe en Espafia, por unanimidad
de todos los Grupos Parlamentarios, la LOIVG. Pues bien, esta ley, en su art. 1, apartado
primero, define la violencia de género como aquella que, «como manifestacion de la
discriminacioén, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o
de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia». Ciertamente, la violencia de género a que se refiere la citada ley
comprende «todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad». Antes de nada,
conviene aclarar que la violencia fisica incluye cualquier acto de fuerza contra el cuerpo de
la mujer, con resultado o riesgo de ocasionar lesion fisica o dafio. En cambio, el otro tipo de
violencia al que se hace mencién, es decir, la violencia psicolégica, engloba toda conducta,
verbal o no verbal, que provoque en la mujer desvalorizacién o sufrimiento mediante
amenazas, humillaciones o vejaciones, exigencia de obediencia o sumision, insultos,
coercion, aislamiento, limitaciones de su ambito de libertad o culpabilizacion. Por su interés
en el terreno laboral y de Seguridad Social, debemos destacar que la finalidad primordial de
esta ley es posibilitar la conciliaciéon de las exigencias de la relacién laboral y del empleo
publico con las circunstancias de las trabajadoras o empleadas publicas en situacion de
violencia de género, para impedir asi que abandonen el mercado de trabajo o el empleo
publico. Asimismo, se disponen medidas protectoras concretas de naturaleza laboral y
economica en aquellos supuestos en que estas trabajadoras se ven forzadas a dejar su
puesto de trabajo temporal o definitivamente. Finalmente, una serie de medidas muy
heterogéneas se prevén para las mujeres que son victimas de violencia de género y que no
se encuentran empleadas, con el propdsito de favorecer su insercién laboral y, en
consecuencia, su independencia econémica.

451 GARCIA ROMERO, B.: «La violencia de género desde la perspectiva del...», op. cit., pag.
121. En este sentido, también pueden ser recomendables las siguientes lecturas: FRAGUAS
MADURGA, L.: «El reconocimiento por la negociacion colectiva de los derechos laborales de
las victimas de violencia de género», Nueva revista espafiola de derecho del trabajo, num.
188, 2016, pags. 249-299, y MINGO BASAIL, M. L.: «Situacién de los derechos laborales de
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Las faltas de asistencia®>? al trabajo cuentan con un régimen especifico en el
ambito de la violencia de género y, mas concretamente, en el capitulo Il del titulo
| de la LOIVG, en cuanto que el art. 21.4 de la LOIVG dispone que las ausencias
«motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada de la violencia de
género se consideraran justificadas, cuando asi lo determinen los servicios
sociales de atencion o servicios de salud, segun proceda, sin perjuicio de que
dichas ausencias sean comunicadas por la trabajadora a la empresa a la mayor
brevedad». A este respecto y como punto de reflexién se ha de tener en cuenta,
de un lado, que el fundamento que justifica las ausencias al trabajo es el
debilitamiento fisico o psicologico derivado del maltrato, por constituir hechos
gue no dependen de la voluntad de la trabajadora, de los cuales no es en modo
alguno culpable y que le imposibilitan acudir a su puesto de trabajo. Y, de otro
lado, que el beneficio mas significativo de la justificacion de las ausencias se
corresponde con el mantenimiento del empleo, lo cual es sumamente importante,
en la medida en que el empleo y la independencia econdmica de las mujeres
victimas de violencia de género son indispensables para la reconstruccion de su

autoestima y para garantizar, en resumidas cuentas, su proteccion*°3,

En atencion a las anteriores precisiones y en lo relativo al despido objetivo
por absentismo laboral, puede advertirse que la mayor parte de las reformas que
ha experimentado el art. 52 d) del ET se han limitado a introducir nuevos

supuestos de exclusién. Asi sucede, con la LOIVG, que incorpora al elenco de

las mujeres victimas de violencia de género en Espafia. Evolucion legislativa, contenido,
proteccién y posibles lineas de actuacion», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
nam. extra 3, 2007, pags. 121-136.

452 Hay que recordar que el art. 52 d) del ET se refiere a las «faltas de asistencia», de lo
que cabe deducir que en el cémputo de las mismas no deben considerarse incluidos los
retrasos o las faltas de puntualidad. Por tanto, en lo que se refiere a la configuracion del
absentismo laboral como causa del despido objetivo, puesto que el ET exige, en primer lugar
gue se trate de faltas de asistencia al trabajo, en lo sucesivo no nos referiremos a las faltas
de puntualidad.

453 Sobre esta cuestion: RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E.: «La proteccién de la victima de
violencia de género en el ET (IV). Las ausencias al trabajo y su relacion con el despido», en
AA.VV., Violencia de género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre puntos criticos,
Madrid, La ley, 2012, pag. 428; y CARRASCOSA BERMEJO, M. D.: «Andlisis critico de los
derechos laborales y de Seguridad Social de las victimas de violencia de género: una
aproximacion préactica», Revista de Derecho Social, nim. 55, 2011, pag. 59.
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supuestos excluidos del computo del absentismo las faltas de asistencia que
tengan su origen en la situacion fisica o psicolégica derivada del padecimiento
de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion, o por
servicios de salud, en la medida en que esta exclusion no existia en la normativa
anterior. De esta forma, tras la entrada en vigor de dicha norma, se incorpora a
la redaccion del art. 52 d) del ET una resefia especifica sobre el absentismo

derivado de situaciones de violencia de género4,.

De lo anterior se deduce que nuestro ordenamiento juridico le otorga, a las
faltas de asistencia de la trabajadora que tengan vinculo directo con la violencia
de género que padece®®, la misma proteccién que a las ausencias debidas a:
huelga legal por el tiempo de duracidon de la misma; el ejercicio de actividades
de representacion legal de los trabajadores; accidente de trabajo; maternidad y
paternidad; riesgo durante el embarazo y la lactancia, asi como enfermedades
causadas por el embarazo, parto o lactancia; licencias y vacaciones; enfermedad
o0 accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios
sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias consecutivos; y
las que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave. Al
excluirse del computo del absentismo las ausencias motivadas por situaciones
de violencia de género, puede apreciarse una intencion del legislador hacia
soluciones que permitan la continuidad del contrato de trabajo frente a las
circunstancias que pueden resultar del hecho sobrevenido de la violencia

doméstica.

Sin embargo, tras la entrada en vigor de la LOIVG, no se regulé en el ET
ningun permiso retribuido para los supuestos en que se ausenten estas

trabajadoras. El art. 37.3 del ET enumera, bajo el epigrafe de permisos, una serie

454 Precisamente, los principales derechos laborales de las mujeres victimas de violencia
se configuran a través de las modificaciones que se introducen en el ET.

4%5 La exclusion de estas ausencias del computo del absentismo que se viene analizando
supone un gran avance para que el desempefio de la relacién laboral no imposibilite la
recuperacion fisica o psiquica de la victima, y también a efectos del mantenimiento del
empleo de las trabajadoras que sufren una situacién de violencia de género.
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de casos en los que los trabajadores, previo aviso Y justificacion o en algunos
casos justificandolo a posteriori, pueden ausentarse del trabajo, con derecho a
remuneracioén#>®. En el caso que nos ocupa, al no haberse incorporado al art. 37
del ET ningun permiso especifico para las trabajadoras que sean victimas de
situaciones de violencia de género*’, no existe obligacion alguna de retribuir
estos periodos de faltas de asistencia. Ello pone de manifiesto una cierta
desproteccion de estas trabajadoras, pues la no regulacion como permiso
retribuido en el art. 37.3 del ET aparenta permitir el descuento de los salarios
correspondientes a las faltas de asistencia, «salvo, naturalmente, si esas
ausencias encontrasen amparo en algin permiso retribuido —como el traslado
del domicilio habitual ex articulo 37.3.c) del ET o la asistencia a diligencias
judiciales ex articulo 37.3.d) del ET-»*%8. A dia de hoy (para hacer frente a esta
desproteccion) se sigue que se regule un permiso o licencia retribuida para las
victimas de violencia de género, similar al que el Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico —en adelante, EBEP-**°, reconoce a las

456 Estos supuestos pueden ser mejorados por convenio colectivo o contrato individual.

457 FERNANDEZ ORRICO, F. J.: «Permisos que propician la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral y los establecidos por razén de violencia de género», en AA.VV., El Estatuto
basico del empleado publico: XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Badajoz, Ministerio de Trabajo e inmigracion, 2009, pags. 149-167.

458 L ousADA AROCHENA, J. F.: «Aspectos laborales y seguridad social de la violencia de
género en la relacion de pareja», Revista del poder judicial, nim. 88, 2009, pags. 267-299.

459 Segun dispone el art. 89 del EBEP: «Las funcionarias victimas de violencia de género,
para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendran
derecho a solicitar la situacién de excedencia sin tener que haber prestado un tiempo minimo
de servicios previos y sin que sea exigible plazo de permanencia en la misma. (...) Durante
los dos primeros meses de esta excedencia la funcionaria tendré derecho a percibir las
retribuciones integras y, en su caso, las prestaciones familiares por hijo a cargo». Vid., DA
CosTA NEWTON, P. C.: «Reflexiones sobre el permiso por razon de la violencia de género a
la luz de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico», en
AA.VV., El Estatuto basico del empleado publico: XIX Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Badajoz, Ministerio de Trabajo e inmigracion, 2009, pags.
111-129.

224



empleadas publicas victimas de violencia de género que se acogen a una

excedencia por esta causa*®,

Debemos insistir ahora en que el despido de una trabajadora que esté siendo
objeto de violencia de género supone, de la misma manera que para cualquier
otro trabajador, una circunstancia angustiante y dificil de afrontar que se suma a
la terrible situacion personal que esta viviendo. Por ello, a la proteccién genérica
que nuestro ordenamiento juridico-laboral concede a cualquier trabajador frente
al despido, se agrega otra proteccion especifica frente a la extincién del contrato
por causas objetivas, dedicada propiamente a las trabajadoras que se ausenten

de supuesto de trabajo y que sean asimismo victimas de maltrato doméstico.

460 Vistas asf las cosas, dado que en esta materia los permisos se encuentran regulados
en el ET con caracter de minimos y dado que mediante negociacidn colectiva se pueden
introducir otros motivos, la norma puede ser perfeccionada en beneficio de estas
trabajadoras via negociacion colectiva, incorporando un permiso con derecho a retribucion
que comprenda la ausencias a que nos referimos o bien crear supuestos nuevos que hagan
referencia a la trabajadora victima de una situacién de violencia de género. Por ejemplo,
puede consultarse el Convenio Colectivo del sector del Comercio de Calzado de Zaragoza
(BO de la Provincia de Zaragoza num. 249, de 30 de octubre de 2017), que establece en su
art. 34 bajo el epigrafe «permisos retribuidos» que «las trabajadoras victimas de violencia
de género, dispondran de hasta cinco dias de permiso retribuido debidamente justificado por
los servicios sociales de atencion o servicios de salud» —esta misma redaccion se contempla
en el art. 32 del Convenio Colectivo del sector Hosteleria de Zaragoza (BO de la Provincia
de Zaragoza num. 217, de 20 de septiembre de 2017), en el art. 40 del Convenio colectivo
del sector del Comercio del Mueble de Zaragoza (BO de la Provincia de Zaragoza num. 124,
de 2 de junio de 2017) y en el art. 22 del Convenio Colectivo del sector del Comercio de
Optica de Zaragoza (BO de la Provincia de Zaragoza nim. 287, de 15 de diciembre de
2016)—. Del mismo modo, puede tomarse como referencia el Convenio Colectivo del sector
de las Industrias Transformadoras de Plasticos de la provincia de Valencia (BO de la
Provincia de Valencia nim. 248, de 29 de diciembre de 2017), que dispone en el epigrafe
«licencias retribuidas» de su art. 53: «La persona victima de violencia de género o
doméstica, siempre que tenga esa condicion legalmente reconocida, tendrd derecho a los
permisos retribuidos necesarios para asistir a los servicios sociales, policiales o de salud,
previa acreditacion de su necesidad». O el Il Convenio Colectivo Sectorial de Empresas
Concesionarias de Cable de Fibra Optica (BOE num. 230, de 23 de septiembre de 2004),
que fija en su art. 16 un permiso retribuido del tiempo necesario para aquellos trabajadores
gue sean victimas de violencia doméstica, «para la asistencia a tratamientos médicos y
comparecencias judiciales» y «para normalizar su situacion». Respecto a esta materia, vid.
los siguientes trabajos: FRAGUAS MADURGA, L.: «El reconocimiento por la negociacion
colectiva de los derechos...», op. cit, pag. 282; y KAHALE CARRILLO, D. T.: «El
reconocimiento de derechos laborales a las mujeres victimas de violencia de género en los
convenios colectivos», Revista Aranzadi Social, num. 5, 2007, pags. 1855-1873.
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En concreto, las trabajadoras, si son mujeres victimas de violencia de género
y por esa causa faltan al trabajo por seguir un tratamiento que solvente los
problemas fisicos o psicoldégicos que el maltrato les ha provocado®?, el
empresario no podra computar dichas faltas de asistencia en los porcentajes que
la norma sefiala®®?. Segln lo dispuesto por los arts. 23y 21.4 de la Ley Organica
a que nos referimos, este derecho solo puede ser reclamado por la mujer que
haya sido objeto de violencia de género y que, por tanto, tenga la condicion de
mujer victima de violencia de género. La victima obtiene tal condicion cuando
solicite y le sea concedida una orden de proteccion o, en su caso,
excepcionalmente, el informe favorable del Ministerio Fiscal que muestre la

existencia de indicios de que la interesada es victima de violencia de género“63,

461 Vid. la reciente STSJ de Islas Baleares, Palma de Mallorca, de 28 de junio de 2018
(JUR 2018\245280). En ella un trabajador varén, despedido por causas objetivas al amparo
de lo establecido en el art. 52 d) del ET, alega que las faltas de asistencia en las que la
empresa ha fundamentado su decision extintiva estaban motivadas por la situacion fisica o
psicoldgica del demandante derivada de violencia de género: «El actor ha sufrido episodios
de maltrato psicol6gico y violencia fisica producidos en el ambito familiar por su pareja
durante el afio 2016 y 2017. (...) Se sostiene, en sintesis, que las faltas de asistencia en las
gue la empresa fundamenté su decision extintiva estaban motivadas por la situacion fisica
0 psicolégica del demandante derivada de violencia de género. Sin necesidad de
extendernos en la cuestion relativa a la imposibilidad legal de que un hombre puede ser
objeto de violencia de género, el motivo esta abocado al fracaso porque (...)».

462 | o que se pretende es, sin duda, impedir que el empresario se aproveche de estas
trabajadoras en circunstancias de especial vulnerabilidad.

463 |a limitada jurisprudencia existente requiere que se acredite la condicién de victima
de violencia de género: STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de noviembre de 2007 (AS
2008\489); STSJ de Islas Canarias, Las Palmas de 28 de septiembre de 2009 (AS
2010\129); STSJ de Catalufia de 3 de octubre de 2008 (AS 2008\2201), que resuelven
diferentes conflictos acerca del ejercicio de derechos laborales a favor de la victima de
violencia de género, partiendo siempre de que la trabajadora cumple con las exigencias para
su acreditacion en virtud de lo dispuesto en el art. 23 de la LOIVG. En la misma linea, la
STSJ de Pais Vasco de 2 de febrero de 2010 (AS 2010\926) deniega el ejercicio de tales
derechos por la inexistencia de orden judicial de proteccion, ni titulo de acreditacion de dicha
situacion emitido por el Ministerio Fiscal. Asimismo, la reciente STSJ de Madrid de 15 de
octubre de 2015 (JUR 2015\274680) refleja cdmo computan a efectos del absentismo las
inasistencias de una trabajadora victima de violencia de género, «pues el articulo 23 de la
Ley Organica contra la Violencia Doméstica 1/2004 , que regula la acreditacion de las
situaciones de violencia de género ejercida sobre las trabajadoras dispone que "Las
situaciones de violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulados en este
capitulo se acreditaran con la orden de proteccion a favor de la victima. Excepcionalmente,
serd titulo de acreditacion de esta situacion, el informe del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta tanto
se dicte la orden de proteccion.”, y en el relato factico no consta que exista una orden de
proteccion a favor de la actora ni el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
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Esto ultimo es importante, pues si no se porta dicha orden de proteccion o su
acreditacion sustitutiva, no podra excluirse del cémputo la ausencia de la

trabajadora®®*.

Debe tenerse presente que el art. 52 d) requiere que esta situacién de
violencia produzca en la trabajadora un deterioro fisico o psicolégico, que debera
acreditarse a través de un informe expedido por los servicios sociales de
atencion a victimas de la violencia de género o bien por los servicios de salud
correspondientes. Este deber de acreditacion se ha puesto de manifiesto, entre
otras, en la STSJ de Islas Baleares, Palma de Mallorca, de 28 de junio de
2018%55; «conforme a lo establecido en el articulo 52.d) ET la situacion fisica o
psicoldgica derivada de violencia de género que permitiria no computar las faltas
de asistencia a los efectos del despido objetivo por absentismo debe estar
"acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segun

proceda'».

Sin embargo, salta a la vista que el precepto anterior no se refiere
expresamente a otras formas de violencia de las que pudiese ser victima el

trabajador, de manera que las mismas quedaran al margen de esta prevision“66.

En cuanto a la comunicacion de las ausencias, estas no han de ser
comunicadas con preaviso, pero si la victima tuviese conocimiento previo de las
mismas y en favor del principio de buena fe seria conveniente. A tenor de lo

anterior es preciso mencionar que la LOIVG, en su art. 21.4, solamente requiere

indicios de que la demandante es victima de violencia de género, requisito imprescindible
segun el precepto».

464 Sobre esta materia, resulta recomendable la siguiente lectura, AA.VV.: La perspectiva
laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de género. Un estudio
multidisciplinar, Granada, Comares, 2009.

465 JUR 2018\245280. Vid. también la STSJ de Madrid de 1 de febrero de 2016 (JUR
2016\57168), relativa a otro supuesto de despido objetivo por faltas de asistencia motivadas
por la situacién fisica o psicoldgica derivada de violencia de género, acreditada por los
servicios sociales de atencion o servicios de salud.

466 MORENO GENE, J.: «La nueva configuracion de la extincién del contrato de trabajo
por...», op. cit., pag. 195.
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gue estas inasistencias «sean comunicadas por la trabajadora a la empresa a la
mayor brevedad» posible. En el supuesto de que se incumpliesen las exigencias
de comunicacion y justificacion, la inasistencia computaria a efectos del
absentismo?®®’, «sin que pueda alegarse una intromisién en el derecho a la

intimidad de la trabajadora»*68,

Es aconsejable considerar ademés el art. 64.2 del ET que, al enunciar los
derechos del Comité de empresa sefiala que tendra derecho a ser informado
trimestralmente, entre otras materias, «de las estadisticas sobre el indice de
absentismo y las causas». No obstante, atendiendo literalmente a lo recogido en
el precepto, se desprende que el Comité de empresa tiene derecho a conocer
Unicamente el porcentaje de ausencias que vienen derivadas de situaciones de
violencia de género pero no, como es razonable, la identidad de la concreta

trabajadora que las ha padecido?*®®.

467 | as faltas de asistencia al trabajo como consecuencia de la violencia de género
computan a efectos del absentismo si incumplen las exigencias de comunicacion y
justificacion, tal y como se desprende de la STSJ de Madrid de 15 de octubre de 2015 (JUR
2015\274680). En dicha sentencia se indica que «la actora nunca comunicé a la Empresa
gue era victima de violencia de género, desconociendo la misma la existencia de tal
situacion, a la fecha del despido de la actora, asi como la existencia de certificado médico
alguno al respecto», con lo cual sus inasistencias computaron a efectos del absentismo. En
concreto, sefiala la sentencia: «para que no se computen estas ausencias entendemos que
la trabajadora debe poner en conocimiento de la empresa que esta siendo objeto de
violencia de género, pues asi se viene a recoger en el articulo 21. 4 de la Ley Organica
contra la Violencia Doméstica 1/2004 , que sefiala que las ausencias deben ser
comunicadas por la trabajadora a la empresa a la mayor brevedad y entendemos que lo que
debe ser comunicado a la empresa es esa situacion de violencia de género, pues toda
ausencia al puesto de trabajo debe ser justificada a la empresa, por lo que entendemos que
no es correcto declarar el despido nulo como se hace en la instancia por el solo hecho de
que la empresa adquiriera el conocimiento de que la actora sufria violencia de género
cuando se celebra el acto de conciliacién, pues es un momento posterior a que se adoptara
la decision de despedir a la trabajadora, quien ademas pudo alegar que padecia violencia
de género cuando se le dio la posibilidad de efectuar alegaciones respecto a esas ausencias
antes de proceder al despido y la trabajadora no hizo manifestacién algunax.

468 FRAGUAS MADURGA, L.: «El reconocimiento por la negociacion colectiva de los
derechos...», op. cit., pag. 282.

469 SELMA PENALVA, A.: «Incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales»,
Actualidad laboral, nium. 9, 2011, pé4g. 5.
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Por otra parte, parece oportuno sefialar, como ha hecho ya la doctrina*’?, que
cuando el texto legal menciona que las faltas de asistencia han de estar
«motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de género»,
la norma se refiere a las ausencias de la trabajadora necesarias para asistir a
consultas de tratamiento psicoldgico, las cubiertas por una baja por enfermedad
para tratar y curar las lesiones fisicas o psicolégicas, las faltas de asistencia
originadas por el menester de realizar trAmites de asistencia letrada, para asistir
a comparecencias judiciales, para cambiar de lugar de domicilio o residencia,
etcétera. Todo ello constituye, sin duda, no un mecanismo laboral destinado a
posibilitar el alejamiento de la trabajadora victima de la violencia de género del
agresor, sino mas bien de una herramienta para que el desempefio de la relacién

laboral no imposibilite la recuperacion fisica o psiquica de la victima.

Con todo lo anterior, es muy importante insistir en que el legislador se inclina,
en primer lugar, por mantener el empleo de las trabajadoras que sufren una
situacion de violencia de género*’! y, en segundo lugar, por impedir todas las
posibilidades de sancion empresarial por el ejercicio del derecho a faltar al
trabajo, si ello se justifica por la atencion médica o psicosocial que requieran
estas trabajadoras para afrontar y superar su situacion personal*’2. En tercer y

altimo lugar, e intimamente relacionado con lo anterior, también se inclina el

470 En este sentido, GARCIA ROMERO, B.: «La violencia de género desde la perspectiva
del...», op. cit., pag. 128 y CAVAS MARTINEZ, F.: «La proteccién juridico laboral de las mujeres
victimas de violencia de género», en AA.VV., La presencia femenina en el mundo laboral.
Metas y realidades, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2006, pag. 33.

471 Acerca de esta materia, ver: VILA TIERNO, F.: «Medidas de mantenimiento de empleo
para las trabajadoras victimas de violencia de género», en AA.VV., La perspectiva laboral
de la proteccién integral de las mujeres victimas de violencia de género. Un estudio
multidisciplinar, Granada, Comares, 2009, pags. 251-276; y SALAS PORRAS, M.: «lLas
politicas publicas de creacion de empleo para las mujeres victimas de violencia de género»,
en AA.VV., La perspectiva laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de
violencia de género. Un estudio multidisciplinar, Granada, Comares, 2009, pags. 301-328.

4712 Efectivamente, con la redaccion del ET actual, se opta por impedir que el empresario
dirija acciones sancionadoras contra la trabajadora en virtud del ejercicio de los derechos
que la legislacion otorga a las mujeres victimas de la violencia de género.
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legislador por evitar el acoso que pueda tener lugar a la entrada o salida del

trabajo en un horario regular4’3,

Una cuestion que no queda clara de la regulacion estatutaria, es si el despido
por circunstancias objetivas de la trabajadora victima de violencia de género
basado en el art. 52 d) del ET, en donde se incluyan en el cémputo del
absentismo sus ausencias al trabajo motivadas por el ejercicio de los derechos
relativos a su situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de género, va a
desencadenar que el despido sea calificado como improcedente, o como nulo

por los tribunales*’4.

En este caso, la solucion no es clara porgue la Ley Organica de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, omitié esta cuestion que ha
venido a solventar, en parte, la LOIEMH al establecer en los arts. 53.4 b) para el
despido por causas objetivas y en el 55.5 b) para el despido disciplinario*’® del
ET y el concordante art. 108.2 b) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdicciéon Social*’® —en adelante LRJS—, que el despido sera
calificado como nulo cuando se despida a una trabajadora victima de violencia
de género «por el ejercicio de los derechos de reduccién o reordenacion de su
tiempo de trabajo, de movilidad geogréfica, de cambio de centro de trabajo o de
suspension de la relacién laboral, en los términos y condiciones reconocidos en
esta Ley». Y no es clara porque como se ve, de la redaccion literal del precepto

no se puede deducir, sin lugar a dudas, que también sera nulo el despido

473 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 145.

474 En relacion a la calificacion del despido de la trabajadora victima de violencia de
género: PERAN QUESADA, S.: «La proteccion de la trabajadora victima de violencia de género
ante el despido. Comentario a la sentencia del TSJ de Catalufia (sala de lo social), de 3 de
octubre de 2008», Aranzadi Social: Revista doctrinal, vol. 1, nim. 16, 2009, pags. 33-40, y
ORTIZ LALLANA, M. C.: «La violencia de género en la relacion de trabajo en Espafia», Revista
internacional y comparada de relaciones laborales y Derecho del empleo, vol. 1, num. 4,
2013, pags. 73-103.

475 Los empresarios no pueden despedir disciplinariamente cuando las ausencias o faltas
de puntualidad en el trabajo se encuentren motivadas por la situacion fisica o psicologica
derivada de la violencia de género, y asi se determinen por los servicios sociales o de salud,
ya que se consideran justificadas.

476 BOE nlm. 245, de 11 de octubre de 2011.
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disciplinario y el objetivo basado en «las ausencias o faltas de puntualidad al
trabajo motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de la violencia de

género...», tal y como sefala el art. 24.1 de la LOIVG.

Y el problema que se plantea no es baladi porque el reforzamiento de la
proteccion proviene, del establecimiento de un Unico sistema dual de calificacion
del despido. En estos casos, so6lo cabe la calificacion del mismo como nulo o
como procedente. Es decir, lo que el legislador ha establecido es la presuncion
legal de que, existiendo el despido de una trabajadora durante el ejercicio de sus
derechos laborales derivados de su proteccion integral como victima de violencia
de género, el despido debe ser considerado nulo, debiendo el empresario romper
la presuncién al justificar la existencia de razones diferentes que justifiquen la
decision extintiva. Pero como hemos visto, no se ha hecho asi, olvidando o no
queriendo incluir expresamente que también el derecho al ejercicio de faltar al
trabajo motivado por las causas sefaladas ampara a la trabajadora con la
nulidad del despido, pues podria haber contemplado simplemente por el ejercicio
de los derechos que se reconocen en el ET a las mujeres victimas de violencia
de género. O simplemente incluyendo entre las causas de discriminacion
prohibidas del art. 17.1 del ET la de la violencia de género, solucionando de esta
forma la calificacién de discriminatorio, y su consecuencia de nulidad y falta de
efectos de cualquier decision o disposicion, basada en su situacién de victima
de violencia de género, maxime cuando la LOIVG lo que pretendia era evitar que
cualquier circunstancia ligada a tal situacion pudiera influir en la relacién de
trabajo. No obstante parece que nos encontramos con una proteccion limitada
Gnicamente a los supuestos expresamente previstos por la Ley, por lo que una
vez mas seran los tribunales los que tengan que clarificar la cuestion porque
nada impide que la mujer victima de violencia de género pueda hacer valer el
derecho al que venimos aludiendo acudiendo a la clausula general contenida en
el art. 53.4 del ET#7 cuando prevé que el despido sera calificado como nulo

«cuando la decision extintiva del empresario tuviera como mavil algunas de las

477Y el concordante art. 108.2 de la LRJS.
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causas de discriminacion prohibidas en la CE o en la Ley o bien se hubiera
producido con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del

trabajador... debiendo la autoridad judicial hacer tal declaracion de oficio*’8».

1.8. El tratamiento médico de cancer o enfermedad grave

Como ya se ha adelantado, la Ley 3/2012 modifica la redaccion del art. 52 d)
del ET, afiadiendo un ultimo supuesto en un tercer parrafo, con arreglo al cual
no se podran computar las faltas de asistencia «que obedezcan a un tratamiento
meédico de cancer o enfermedad grave». En nuestra opinién, la introduccion —tan
necesaria— de estas nuevas situaciones no computables a los efectos del
despido objetivo por absentismo laboral podria mantener una estrecha conexién
con la regulacién de la reduccion de la jornada de trabajo para el cuidado de un
menor afectado por un cancer o por una enfermedad grave*’®, y con el
reconocimiento de la correspondiente prestacion econdmica de la Seguridad
Social*®, prevista en los arts. 190, 191 y 192 de la LGSS.

478 Sobre esta cuestion ver, MEDINA CASTILLO, J. E.: «El régimen extintivo del contrato de
la trabajadora victima de violencia de género. Aspectos procesales», en AAVV. La
perspectiva laboral de la Proteccion Integral de las Mujeres Victimas de Violencia de Género.
Un estudio multidisciplinar, Granada, Comares, 2009, pags. 164 a 116.

479 Sobre este particular, vid. el parrafo tercero del art. 37.6 del ET, que dispone que «el
progenitor, adoptante, guardador con fines de adopcion o acogedor permanente tendra
derecho a una reduccion de la jornada de trabajo, con la disminucion proporcional del salario
de, al menos, la mitad de la duracién de aquella, para el cuidado, durante la hospitalizacion
y tratamiento continuado, del menor a su cargo afectado por cancer (tumores malignos,
melanomas y carcinomas), o por cualquier otra enfermedad grave, que implique un ingreso
hospitalario de larga duracién y requiera la necesidad de su cuidado directo, continuo y
permanente, acreditado por el informe del servicio publico de salud u érgano administrativo
sanitario de la comunidad auténoma correspondiente y, como méximo, hasta que el menor
cumpla los dieciocho afios. Por convenio colectivo, se podran establecer las condiciones y
supuestos en los que esta reduccion de jornada se podra acumular en jornadas completas».

480 | a prestacion econémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave consiste en un subsidio equivalente al cien por ciento de la base
reguladora fijada para la prestacion de incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales, y en proporcion a la reduccion que experimente la jornada de trabajo. Dicha
prestacion se extingue cuando, previo informe del servicio publico de salud u érgano
administrativo sanitario de la comunidad auténoma que corresponda, cese la necesidad del
cuidado directo, continuo y permanente, del hijo o del menor sujeto a acogimiento o a guarda
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Debemos recordar que la anterior modificacion de la norma responde a una
enmienda*®! que sefalaba, como justificacion, que se trataba de una mejora
técnica para evitar despidos por motivos de ausencias justificadas «al trabajo en
atencién a un tratamiento médico o por razén de un periodo muy concreto en
que se pueda producir algun problema puntual de salud». De igual forma, esta
modificacion operada responde a las demandas y reivindicaciones que en el
pasado realizaron numerosos colectivos y asociaciones de afectados por cancer
o enfermedades graves, entre los cuales podemos destacar las asociaciones de

afectados por la esclerosis multiple*2.

Como podremos comprobar, esta exclusion del cdmputo del absentismo a
efectos del despido objetivo, pese a ser necesaria, ha generado numerosas
cuestiones interpretativas en el ambito del Derecho del Trabajo. Entre otras,
¢pretende la norma hacer una distincion entre el cancer y la enfermedad grave?,
¢el tratamiento médico de cancer o de la enfermedad grave puede provenir de

una contingencia profesional?, ¢como se interpreta la referencia a «enfermedad

con fines de adopcion del beneficiario, o cuando el menor cumpla los 18 afios. La gestiéony
el pago de la prestacion econdémica corresponde a la mutua colaboradora con la Seguridad
Social 0, en su caso, a la entidad gestora con la que la empresa tenga concertada la
cobertura de los riesgos profesionales. Al respecto, vid. el art. 192 de la LGSS.

481 Enmienda num. 649 presentada por el Grupo Parlamentario Popular. Vid. BOCG,
Congreso de los Diputados, serie A, nim. 4-6, de 27 de abril de 2012.

482 E| hecho de que no se hubiera previsto esta exclusion en la norma desde un primer
momento, ha dado pie en el pasado las protestas de mdltiples colectivos afectados, entre
los cuales se encuentran los afectados por la esclerosis multiple. No obstante lo dicho,
parece ser que las peticiones de los diversos afectados y asociaciones, asi como de la
Federacion Espafiola para la Lucha contra la Esclerosis Multiple (FELEM) —que cambi6 su
nombre por el de Esclerosis Multiple Espafia (EME)—, fueron atendidas por el ejecutivo en
la reforma laboral de 2012, lo que supuso una gran victoria a efectos de dotar de una mayor
proteccion al trabajador enfermo. Segun la Federacion, «esta Ultima redaccién de este punto
en la reforma laboral evita la reduccién del derecho del trabajador ante su salud, provocando
que ésta pudiera ser un motivo de despido al no incluir en los motivos para no “computar’
estas faltas de asistencia, el tener enfermedades graves que, como la Esclerosis Mdltiple,
cursan a brotes con una incidencia intermitente». En este sentido, vid., ESCLEROSIS MULTIPLE
EsPARA: «Redactado final de la regulacion del despido objetivo», 2013, disponible en
https://www.esclerosismultiple.com/343/ (version online; consultado el 22 de julio de 2018);
Vid. también, OBSERVATORIO DE LA ESCLEROSIS MULTIPLE: «El estatuto de los trabajadores
no considerara ‘'absentismo' la baja por esclerosis mdltiple», 2013, disponible en
http://www.observatorioesclerosismultiple.com/es/trabajar/cuales-son-mis-derechos/el-
estatuto-de-los-trabajadores-no-considerara-absentismo-la-baja-por-esclerosis-multiple/
(version online; consultado el 11 de marzo de 2016).
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grave?, ¢,.como puede la empresa conocer la enfermedad que sufre un trabajador
si no lo comunica él mismo?, o ¢pueden valorar nuestros tribunales si la
enfermedad que alega el trabajador se considera grave o no? Trataremos de

hallar una respuesta a estas y a otras cuestiones.

A. Los supuestos

La primera cuestion que hay que abordar es precisamente si el art. 52 d) del
ET se refiere a dos situaciones diferentes, o lo que es lo mismo, si el precepto
pretende hacer una distincion entre el cancer y la enfermedad grave cuando
sefala, expresamente y de manera literal, que no computaran a efectos del
absentismo las ausencias debidas a un «tratamiento médico de cancer o

enfermedad grave».

Por lo que respecta al término «cancer»*® cabe recordar que engloba una
enfermedad o, mas bien, un grupo bastante numeroso de patologias*®* que se
caracterizan por el desarrollo de células anormales, que se dividen, crecen y se

diseminan sin control en cualquier parte del cuerpo*®. Es importante poner de

483 La inclusion de este supuesto en el listado de supuestos que no computan a efectos
del absentismo ha tenido una gran repercusién en aras a colmar los vacios legales como los
que un dia dieron lugar al fallo de la STSJ de Islas Canarias, Las Palmas, de 25 de enero
de 2011 (AS 2011\216), que declaré nulo y discriminatorio el despido de un trabajador a
causa de las bajas derivadas del padecimiento de un cancer. Vid. CUBA VILA, B.: «A propésito
de la evolucion legislativa y jurisprudencial del despido objetivo...», op. cit., pags. 39-40.

484 Quizas sea la inclusion de este conjunto de enfermedades dentro del elenco de
supuestos excluidos, una forma de reflejar la gran importancia que se atribuye al cancer en
todo el mundo. GOMEZ SALADO, M.A.: «Delimitacion del concepto de “enfermedad grave” y
despido objetivo por absentismo: profundizaciéon y nuevas perspectivas en torno a su
configuracion juridica», Revista de trabajo y Seguridad Social CEF, nim. 397, 2016, pag.
26.

485 E| Diccionario de la RAE contiene diferentes acepciones sobre el término cancer, si
bien nos interesa la que lo define como una «enfermedad que se caracteriza por la
transformacion de las células, que proliferan de manera anormal e incontrolada» (puede
consultarse el Diccionario de la RAE en el siguiente enlace: http://www.rae.es/). Segun la
Sociedad Espafiola de Oncologia Médica (SEOM), el «el término cancer engloba un grupo
numeroso de enfermedades que se caracterizan por el desarrollo de células anormales, que
se dividen, crecen y se diseminan sin control en cualquier parte del cuerpo»; a estos efectos,
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relieve que el cancer, considerado como la segunda causa de muerte en todo el
mundo*®® y también como el responsable de 8,8 millones de muertes en el afio
2015%%7, Se trata de una enfermedad muy especifica y determinada, «de
suficiente entidad y gravedad» como para permitir a un trabajador faltar a su
puesto de trabajo, sin que por ello sus ausencias puedan ser tenidas en cuenta

a efectos del calculo del absentismo?88,

En cambio, la «enfermedad grave» es, a diferencia del cancer, una
enfermedad de caracter indeterminado que permite la inclusion de cualquier
patologia o padecimiento que revista una especial transcendencia para la salud.
Este caracter indeterminado*®® se explica, principalmente, porque la norma no

ha precisado en ningin momento qué debe entenderse por enfermedad grave a

puede consultarse el siguiente enlace: https://www.seom.org/es/informacion-sobre-el-
cancer/que-es-el-cancer-y-como-se-desarrolla (consultado el 07-09-2018).

486 E| cancer sigue conformando una de las principales causas de morbilidad del mundo
y las estimaciones poblacionales sefialan que el nimero de casos nuevos probablemente
se incremente en un setenta por ciento en las préximas décadas, alcanzando los 24 millones
de casos aproximadamente en el afio 2035. SEoM: «Las cifras del Cancer en Espafia. Afio
2018», 2018, pag. 6, disponible en
https://seom.org/seomcms/images/stories/recursos/Las_Cifras_del_cancer_en_Espana201
8.pdf (consultado el 07-09-2018).

487 Jltimos datos disponibles a nivel mundial estimados por la OMS. Al respecto, vid. la
siguiente nota descriptiva de la Organizacion Mundial de la Salud —en adelante OMS-:
http://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/cancer (consultado el 07-09-2018).

488 \/id. ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 147.

489 Este caracter indeterminado de las enfermedades graves se refleja, entre otras, en la
STSJ de Madrid de 23 de septiembre de 2016 (JUR 2016\233842): «la norma cuando se
refiere a enfermedad grave no limita el concepto a las patologias similares al cancer, que
aparece mencionado como ejemplo claro de enfermedad precisada de un tratamiento
especifico generador de una incapacidad para trabajar. Por otro lado, el concepto de
enfermedad grave es en cierta medida de caracter indeterminado permitiendo la inclusién
de cualquier enfermedad o padecimiento que revista cierta gravedad, como pudiera ser una
lumbalgia». Vid. también las SSTSJ de Catalufia de 10 de junio de 2014 (AS 2014\1992) y
de Madrid de 28 de abril de 2017 (JUR 2017\166146); asi como el trabajo de SALA FRANCO,
T. Y MOLERO MANGLANO, C.: «Comentarios a la Ley 3/2012, de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral (BOE, 7 de julio de 2012)», documento accesible en
http://www.tirantonline.com (consultado el 07-09-2018), cuyos autores disponen que en la
norma se introdujo un concepto juridico indeterminado al excluir del cémputo de ausencias
las «enfermedades graves». El mismo contenido de este Ultimo trabajo citado se puede
encontrar también en este otro: SALA FRANCO, T. Y MOLERO MANGLANO, C.: «Ley 3/2012, de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE, 7 de julio de 2012)»,
2012, documento accesible en https://www.abdonpedrajas.com/pics/eventos/nn-081.pdf
(consultado el 07-09-2018).
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efectos de excluir del computo del absentismo las ausencias que obedezcan a
la misma. Tal y como muy bien ha indicado la doctrina, la «mencion de la norma
(...) que se refiere a “enfermedad grave” no define una enfermedad cierta y
determinada, sino que caracteriza Unicamente su intensidad o extension.
Cualquier enfermedad puede ser grave en si misma. A diferencia de la anterior
mencion (el cancer), aqui no es la etiologia de la enfermedad, sino su intensidad
y peligrosidad lo que prevé la norma. Grave, en definitiva, puede serlo una
enfermedad muy peligrosa, u otra menos agresiva. Se conjugan, por tanto, dos
pardmetros muy diferentes de valoracion de la causa que justifica la ausencia

laboral, lo que puede ocasionar alguna disfuncionalidad del precepto»+%°.

Esta diferencia existente entre el cAncer y la enfermedad grave ha llevado a
considerar a algun autor que «la norma se refiere a dos situaciones distintas, y
gue la segunda no tiene que relacionarse con la primera, es decir, la referencia
a enfermedad grave no tiene que estar relacionada con un cancer, pudiendo ser

cualquier proceso morbido que tenga dicha intensidad»*.

En nuestra opinién, la redaccién del texto estatutario es clara también en este
sentido, y, por consiguiente, manifiesta la diferencia que hay entre una entidad
(el cancer) y otra (la enfermedad grave) con la cual se puede confundir, en la
medida en que el precepto separa con una conjuncién disyuntiva —que denota
separacion, diferencia o alternativa— la mencién del cancer y la de la enfermedad
grave. En esta misma direccién se encuentra también la STSJ de Islas Canarias,
Las Palmas, de 11 de noviembre de 2015, en la cual se indica que el tenor literal
del precepto, cuando se refiere a las faltas de asistencia debidas a un
«tratamiento médico de cancer o enfermedad grave», apunta claramente a hacer
una distincion entre el cancer y la enfermedad grave, «al separar el texto legal
con una conjuncion disyuntiva la mencion de dicha entidad clinica y la de las
enfermedades graves, con lo que parece claro que lo que se esta estableciendo

es una neta distincion entre ambas categorias, no utilizando tampoco el precepto

4% ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 147.

491 |pidem.
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en su redaccion ningan término gramatical que por su significacion pudiera

establecer ese criterio de asimilacion»492.

La referencia que hace la norma a la «enfermedad grave» plantea, a su vez,
tres cuestiones adicionales: en primer lugar, cdmo debe interpretarse el término
«enfermedad grave»; en segundo lugar, si el precepto efectia una remision a
alguna norma que determine cuales son las enfermedades que merecen el
calificativo de graves; y, en tercer y ultimo lugar, si es posible que nuestros
tribunales valoren si la enfermedad que alega un trabajador se puede considerar

grave o0 no.

Respecto a la primera de las tres cuestiones podemos comenzar sefialando
que la norma no ha precisado qué debe entenderse por enfermedad grave*®® a
los efectos de excluir del coémputo las ausencias que obedezcan a la misma*®4,
lo cual resulta muy criticable, teniendo en cuenta que la adjetivacion que emplea

la norma («grave») es confusa y ambigua en términos clinicos*%.

Hay quien entiende*®® que para interpretar el término «enfermedad grave»
que emplea la norma se puede acudir al art. 9 (referido a los supuestos
excepcionales de liquidez) del Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el

492 AS 2016\293.

493 Cabe indicar que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en su sentencia de 14
de enero de 1997 (RJCA 1997\313), puso de manifiesto que «la consideracion de si una
enfermedad es grave o no, a efectos juridicos, es obvio que radica en una cierta potestad
discrecional, pues deben valorarse las condiciones objetivas o subjetivas que concurren en
cada caso, especialmente la condicion del paciente, edad, estado fisico, riesgo para su vida,
etc. No existe pues, un concepto definido de enfermedad grave, sino que en funcion de la
trascendencia de la dolencia o enfermedad y en relacion con las circunstancias
anteriormente apuntadas, se podra considerar como grave 0 no».

494 A si lo han sefalado, entre otros, FERNANDEZ AVILES, J. A. Y CABALLERO PEREZ, M. J.:
«Despido por circunstancias...», op. cit., pag. 269.

495 A tal efecto, debe tenerse en cuenta la SJS de Cuenca de 7 de marzo de 2018
(AS\2018\513).

4% GONZzALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «El despido objetivo y el despido disciplinario»,
Revista general de derecho del trabajo y de la seguridad social, nim. 34, 2013, pags. 351-
375.

237



que se aprueba el Reglamento de planes y fondos de pensiones*®’. En este
precepto se dispone precisamente que se considera enfermedad grave a dichos
efectos, siempre que pueda acreditarse mediante certificado médico de los
servicios competentes de las entidades sanitarias de la Seguridad Social o

entidades concertadas que atiendan al afectado:

a) Cualquier dolencia o lesién que incapacite temporalmente para la
ocupacion o actividad habitual de la persona durante un periodo continuado
minimo de tres meses, y que requiera intervencion clinica de cirugia mayor o

tratamiento en un centro hospitalario.

b) De igual modo, cualquier dolencia o lesién con secuelas permanentes que
limiten parcialmente o impidan totalmente la ocupacion o actividad habitual de la
persona afectada, o la incapaciten para la realizacién de cualquier ocupacion o
actividad, requiera o0 no, en este caso, asistencia de otras personas para las

actividades mas esenciales de la vida humana.

Los supuestos referidos se reputaran enfermedad grave en tanto no den lugar
a la percepcion por el participe de una prestacion por incapacidad permanente
en cualquiera de sus grados, conforme al régimen de la Seguridad Social, y
siempre que supongan para el participe una disminucién de su renta disponible

por aumento de gastos o reduccién de sus ingresos.

En cualquier caso, lo mas razonable parece entender que el término
«enfermedad grave» que emplea la norma viene referido a la enfermedad que
se caracteriza por las siguientes notas (o que, mas bien, cumple los siguientes
requisitos): ser una enfermedad médicamente verificada, necesitada de un
tratamiento médico especifico, agresivo y continuado, cuya administracion o
efectos provocan precisamente la imposibilidad de acudir al trabajo. En este
mismo sentido, se ha puesto de manifiesto que «la expresion, tal y como esta

redactada concede mucho juego a la interpretacibn caso por caso, aungue

497 BOE nUm. 48, de 25 de febrero de 2004.
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parece exigible que todas las inclusiones se caractericen, al menos, por las
siguientes notas: ser una enfermedad médicamente contrastada, necesitada de
un especifico tratamiento médico (mas o menos importante), y provocar en el
trabajador unos perjuicios psicofisicos de dificil apreciacion pero claramente
limitadores (o incluso impedientes) de la realizaciéon de su actividad laboral»4%,
En la misma direccion, se encuentra también la STSJ de Catalufia de 21 de abril
de 2015%°, en la cual se indica que «este precepto legal estd pensado
exclusivamente para aquellas dolencias que exigen tratamientos médicos tan
agresivos como los del cancer, al que alude expresamente, y que por esa razén
dan lugar a un niamero muy elevado de ausencias y bajas médicas durante los
periodos en los que debe administrarse dicho tratamiento. La aplicacion de esta
prevision legal requiere por lo tanto dos requisitos que deben concurrir
conjuntamente. El primero de ellos, que se trate de enfermedades graves
comparables a un cancer, y el segundo, que requieran tratamientos meédicos tan
agresivos, que den lugar a reiteradas bajas médicas para su administracion en

los dias en que sea necesario para ello».

Respecto a la segunda cuestion, es preciso sefialar que el art. 52 d) no
efectla ninguna remisibn a otra norma que determine qué enfermedades
merecen el calificativo de graves. Ahora bien, en este punto se debe recordar
gue 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®®, establece, en su

anexo I, un listado de enfermedades graves®®! mediante diecisiete titulos

498 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 148.
499 JUR 2015\163073.
500 BOE num. 182, de 30 de julio de 2011.

501 | istado sustituido por el establecido en el art. 1 de la Orden TMS/103/2019, de 6 de
febrero, por la que se modifica el anexo del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la
aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacién econémica por
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave y se aprueba el modelo
de declaracion médica sobre la necesidad de cuidado continuo del menor.
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genéricos, que agrupan, a su vez, a 113 padecimientos especificos®®? (vid. tabla
5). Debe hacerse notar, sin embargo, que el legislador no ha hecho mencion

alguna al significado de estas enfermedades, y Unicamente se ha limitado a

enumerarlas.

Tabla 5: Listado de enfermedades graves

I. Oncologia

Il. Hematologia

1. Leucemia linfoblastica aguda; 2. Leucemia
aguda no linfoblastica; 3. Linfoma no Hodgkin; 4.
Enfermedad de Hodgkin; 5. Tumores del Sistema
Nervioso Central; 6. Retinoblastomas; 7. Tumores
renales; 8. Tumores hepéticos; 9. Tumores 0seos;
10. Sarcomas de tejidos blandos; 11. Tumores de
células germinales; 12. Cualquier otra enferme-
dad oncolégica grave que, por indicacion expresa
facultativa, como en las anteriores, precise de cui-
dados permanentes en régimen de ingreso hospi-
talario u hospitalizacién a domicilio.

13. Aplasia medular grave (constitucional o
adquirida); 14. Neutropenias constitucionales gra-
ves; 15. Hemoglobinopatias constitucionales gra-
ves; 15 bis. Cualquier otra enfermedad hematol6-
gica grave que, por indicacion expresa facultativa,
como en las anteriores, precise de cuidados per-
manentes en régimen de ingreso hospitalario u
hospitalizacion a domicilio.

I1l. Errores innatos del metabolismo

IV. Alergia e inmunologia

16. Desordenes de aminoacidos (fenilcetonu-
ria, tirosinemia, enfermedad de la orina con olor a
jarabe de arce, homaocistinuria y otros desordenes
graves); 17. Desordenes del ciclo de la urea
(OTC); 18. Desordenes de los &cidos organicos;
19. Desordenes de carbohidratos (glucogenosis,
galactosemia, intolerancia hereditaria a la fructosa
y otros desérdenes graves); 20. Alteraciones gli-
cosilacion proteica; 21. Enfermedades lisosomia-
les (mucopolisacaridosis, oligosacaridosis, esfin-
golipidosis y otras enfermedades graves; 22. En-
fermedades de los peroxisomas (Sindrome de
Zellweger, condrodisplasia punctata, adenoleuco-
distrofia ligada a X, enfermedad de Refsum y otros
desordenes graves); 23. Enfermedades mitocon-
driales: por defecto de oxidacién de los acidos
grasos y de transporte de carnitina, por alteracion
del DNA mitocondrial, por mutacion del DNA nu-
clear; 23 bis. Cualquier otro error innato del meta-
bolismo grave que, por indicaciéon expresa facul-
tativa, como en los anteriores, precise de cuida-
dos permanentes en régimen de ingreso hospita-
lario u hospitalizacion a domicilio.

24. Alergias alimentarias graves sometidas a
induccion de tolerancia oral; 25. Asma bronquial
grave; 26. Inmunodeficiencias primarias por de-
fecto de produccion de anticuerpos; 27. Inmuno-
deficiencias primarias por defecto de linfocitos T;
28. Inmunodeficiencias por defecto de fagotitos;
29. Otras inmunodeficiencias: a) Sindrome de
Wisccott-Aldrich, b) Defectos de reparacion del
ADN (Ataxia-telangiectasia), ¢) Sindrome de Di
George, d) Sindrome de Hiper-IgE, €) Sindrome
de IPEX. 30. Sindromes de disregulacion inmune
y linfoproliferacion; 30 bis. Cualquier otra enferme-
dad alérgica e inmunoldgica graves que, por indi-
cacion expresa facultativa, como en las anterio-
res, precise de cuidados permanentes en régimen
de ingreso hospitalario u hospitalizacién a domici-
lio.

V. Psiquiatria

VI. Neurologia

502 No obstante, cabe indicar que en la Disposicion final tercera (relativa a la actualizacion
del listado de enfermedades graves) del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, se dispone
que el Ministro de Trabajo podra acordar, mediante orden ministerial, la incorporacion de
nuevas enfermedades al listado de enfermedades consideradas graves que figura en el
anexo de este real decreto, cuando, previos los estudios e informes correspondientes, se
trate de enfermedades graves que requieran el cuidado directo, continuo y permanente del
menor por los progenitores, adoptantes o acogedores, durante su ingreso hospitalario, de
larga duracion, y tratamiento continuado de la enfermedad.
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31. Trastornos de la conducta alimentaria; 32.
Trastorno de conducta grave; 33. Trastorno de-
presivo mayor; 34. Trastorno psicoético; 35. Tras-
torno esquizoafectivo; 35 bis. Cualquier otra en-
fermedad psiquiatrica grave que, por indicacion
expresa facultativa, como en las anteriores, pre-
cise de cuidados permanentes en régimen de in-
greso hospitalario u hospitalizacién a domicilio.

36. Malformaciones congénitas del Sistema
Nervioso Central; 37. Traumatismo craneoencefa-
lico severo; 38. Lesion medular severa; 39. Epi-
lepsias: a) Sindrome de West, b) Sindrome de
Dravet, c) Sindrome de Lennox-Gastaut, d) Epi-
lepsia secundaria a malformacion o lesién cere-
bral, €) Sindrome de Rassmussen, f) Encefalopa-
tias epilépticas, g) Epilepsia secundaria a enfer-
medades metabodlicas, h) Otras epilepsias bien
definidas; 40. Enfermedades autoinmunes: a) Es-
clerosis multiple, b) Encefalomielitis aguda disemi-
nada, c) Guillain-Barré, d) Polineuropatia crénica
desmielinizante, e) Encefalitis limbica; 41. Enfer-
medades neuromusculares: a) Atrofia muscular
espinal infantil, b) Enfermedad de Duchenne; 42.
Infecciones y parasitosis del Sistema Nervioso
Central (meningitis, encefalitis, parasitos y otras
infecciones); 43. Accidente cerebrovascular; 44.
Pardlisis cerebral infantil; 45. Narcolepsia-cataple-
jia; 45 bis. Cualquier otra enfermedad neurolégica
y/ 0 neuromuscular grave que, por indicacion ex-
presa facultativa, como en las anteriores, precise
de cuidados permanentes en régimen de ingreso
hospitalario u hospitalizacion a domicilio.

VII. Cardiologia

VIII. Aparato respiratorio

46. Cardiopatias congénitas con disfuncion
ventricular; 47. Cardiopatias congénitas con hiper-
tension pulmonar; 48. Otras cardiopatias congéni-
tas graves; 49. Miocardiopatias con disfuncion
ventricular o arritmias graves; 50. Cardiopatias
con disfuncién cardiacay clase funcional Ill-1V; 51.
Trasplante cardiaco; 51 bis. Cualquier otra enfer-
medad cardiolégica grave que, por indicacion ex-
presa facultativa, como en las anteriores, precise
de cuidados permanentes en régimen de ingreso
hospitalario u hospitalizacion a domicilio.

52. Fibrosis quistica; 53. Neumopatias inters-
ticiales; 54. Displasia broncopulmonar; 55. Hiper-
tension pulmonar; 56. Bronquiectasias; 57. Enfer-
medades respiratorias de origen inmunolégico: a)
Proteinosis alveolar, b) Hemosiderosis pulmonar,
¢) Sarcoidosis, d) Colagenopatias; 58. Trasplante
de pulmén; 59. Cualquier otra enfermedad del
aparato respiratorio grave que, por indicacion ex-
presa facultativa, como en las anteriores, precise
de cuidados permanentes en régimen de ingreso
hospitalario u hospitalizacion a domicilio.

IX. Aparato digestivo

X. Nefrologia

60. Reseccion intestinal amplia; 61. Sindrome
de dismotilidad intestinal grave (Pseudo-obstruc-
cion intestinal); 62. Diarreas congénitas graves;
63. Trasplante intestinal; 64. Hepatopatia grave;
65. Trasplante hepatico; 66. Cualquier otra enfer-
medad del aparato digestivo grave que, por indi-
cacion expresa facultativa, como en las anterio-
res, precise de cuidados permanentes en régimen
de ingreso hospitalario u hospitalizacién a domici-
lio.

67. Enfermedad renal crénica terminal en tra-
tamiento sustitutivo; 68. Trasplante renal; 69. En-
fermedad renal cronica en el primer afio de vida;
70. Sindrome nefrético del primer afio de vida; 71.
Sindrome nefrético corticorresistente y corticode-
pendiente; 72. Tubulopatias de evolucion grave;
73. Sindrome de Bartter; 74. Cistinosis; 75. Acido-
sis tubular renal; 76. Enfermedad de Dent; 77.
Sindrome de Lowe; 78. Hipomagnesemia con hi-
percalciuria y nefrocalcinosis; 79. Malformaciones
nefrouroldgicas complejas; 80. Sindromes poli-
malformativos con afectacion renal; 81. Vejiga
neurdgena; 82. Defectos congénitos del tubo neu-
ral; 83. Cualquier otra enfermedad nefroldgica
grave que, por indicacion expresa facultativa,
como en las anteriores, precise de cuidados per-
manentes en régimen de ingreso hospitalario u
hospitalizacion a domicilio.

Xl. Reumatologia

XIl. Cirugia

84. Artritis idiopatica juvenil (AlJ); 85. Lupus
eritematoso sistémico; 86. Dermatomiositis juve-
nil; 87. Enfermedad mixta del tejido conectivo; 88.
Esclerodermia sistémica; 89. Enfermedades auto-

92. Cirugia de cabeza y cuello: 92. Cirugia de
cabeza y cuello: hidrocefalia/valvulas de deriva-
cién, mielomeningocele, craneoestenosis, labio y
paladar hendido, reconstruccion de deformidades
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inflamatorias (Fiebre Mediterranea Familiar, Ami-
loidosis y otras enfermedades autoinflamatoras
graves); 90. Sindrome de Behget; 91. Cualquier
otra enfermedad reumatolégica grave que, por in-
dicacion expresa facultativa, como en las anterio-
res, precise de cuidados permanentes en régimen
de ingreso hospitalario u hospitalizacién a domici-
lio.

craneofaciales complejas, etc; 93. Cirugia del t6-
rax: deformidades toracicas, hernia diafragmatica
congénita, malformaciones pulmonares, etc; 94.
Cirugia del aparato digestivo: atresia esofagica,
cirugia antirreflujo, defectos de pared abdominal,
malformaciones intestinales (atresia, vélvulo, du-
plicaciones), obstruccién intestinal, enterocolitis
necrotizante, cirugia de la enfermedad inflamato-
ria intestinal, fallo intestinal, Hirschprung, malfor-
maciones anorrectales, atresia vias biliares, hiper-
tension portal, etc; 95. Cirugia nefro-uroldgica:
malformaciones renales y de vias urinarias; 96.
Cirugia del politraumatizado; 97. Cirugia de las
guemaduras graves; 98. Cirugia de los gemelos
siameses; 99. Cirugia ortopédica: cirugia de las
displasias esqueléticas, escoliosis, displasia del
desarrollo de la cadera, cirugia de la paralisis ce-
rebral, enfermedades neuromusculares y espina
bifida, infecciones esqueléticas y otras cirugias or-
topédicas complejas; 100. Cirugia de otros tras-
plantes: valvulas cardiacas, trasplantes 6seos,
trasplantes mdltiples de diferentes aparatos; 100
bis. Cualquier otro procedimiento quirdrgico por
patologias graves que, por indicacion expresa fa-
cultativa, como en los anteriores, precise de cui-
dados permanentes en régimen de ingreso hospi-
talario u hospitalizacion a domicilio.

Xlll. Cuidados paliativos

XIV. Neonatologia

101. Cualquier enfermedad grave que dé lugar
a la necesidad de cuidados paliativos en la fase
final de la vida del paciente que, por indicacion ex-
presa facultativa, precise de cuidados permanen-
tes en régimen de ingreso hospitalario u hospitali-
zacion a domicilio.

102. Grandes prematuros, nacidos antes de
las 32 semanas de gestacion o con un peso infe-
rior a 1.500 gramos y prematuros que requieran
ingresos prolongados por complicaciones secun-
darias a la prematuridad; 102 bis. Cualquier otra
enfermedad neonatoldgica grave que, por indica-
cién expresa facultativa, como en las anteriores,
precise de cuidados permanentes en régimen de
ingreso hospitalario u hospitalizacién a domicilio.

XV. Enfermedades infecciosas

XVI. Endocrinologia

103. Infeccion por VIH; 104. Tuberculosis;
105. Neumonias complicadas; 106. Osteomielitis
y artritis sépticas; 107. Endocarditis; 108.
Pielonefritis complicadas; 109. Sepsis; 109 bis.
Cualquier otra enfermedad infecciosa grave que,
por indicacion expresa facultativa, como en las
anteriores, precise de cuidados permanentes en
régimen de ingreso hospitalario u hospitalizacion
a domicilio.

110. Diabetes Mellitus tipo I; 110 bis. Cualquier
otra enfermedad endocrinoldgica grave que, por
indicacion expresa facultativa, como en las ante-
riores, precise de cuidados permanentes en régi-
men de ingreso hospitalario u hospitalizacion a
domicilio.

XVII. Trastornos de base genética

111. Sindrome de Smith-Magenis; 112. Epidermdlisis bullosa; 113. Cualquier otro trastorno de base
genética grave que, por indicacion expresa facultativa, como en las anteriores, precise de cuidados
permanentes en régimen de ingreso hospitalario u hospitalizacion a domicilio.

* Esta tabla se ha elaborado a partir de los datos del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para

la aplicacion y desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion econémica por cuidado
de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

Tal y como muy bien ha indicado la doctrina cientifica, «en cuanto a esas

otras enfermedades "graves" distintas del cancer que pueden dar lugar a
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ausencias de esta naturaleza, casi con toda seguridad ha de entenderse que
dentro de las mismas cabe incluir aguellas que aparecen listadas en el Anexo |
del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, que regula una nueva prestacion de
Seguridad Social en favor de los progenitores, adoptantes y acogedores
familiares por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad

grave»°93,

En términos muy similares se ha manifestado la jurisprudencia menor®%4. As,
por ejemplo, el TSJ de Islas Canarias, Las Palmas, ha precisado que se puede
tomar como criterio orientativo el catalogo de enfermedades graves del Real
Decreto 1148/2011, de 29 de julio.

Cabe indicar, ademas, que la negociacion colectiva, progresivamente y para
suplir la falta de tratamiento integral de la enfermedad grave en el ordenamiento
laboral, se ha venido ocupando de introducir, en algunos casos, un concepto de

enfermedad grave®® y, en otros®%, de precisar que tendran la consideracién de

503 SIRVENT HERNANDEZ, N.: «La nueva regulacion de los...», op. cit., pags. 197-210. En
el mismo sentido, se pueden mencionar los trabajos de otros autores que han entendido que
para la constatacion de las enfermedades graves puede servir de pauta el listado de
enfermedades graves recogido en el anexo del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio: vid.
SALCEDO BELTRAN, M. C.: «Incapacidad temporal, absentismo laboral y despido objetivo»,
Revista doctrinal Aranzadi Social, vol. 6, nim. 7, 2013, pags. 293-300; GONZALEZ-POSADA
MARTINEZ, E.: «El despido objetivo y...», op. cit., pags. 351-375; y FERNANDEZ AVILES, J. A.
Y CABALLERO PEREZ, M. J.: «Despido por circunstancias...», op. cit., pag. 269.

504 SSTSJ de Islas Canarias, Las Palmas de 11 de noviembre de 2015 (AS 2016\293) y
de Madrid de 23 de septiembre de 2016 (JUR 2016\233842), 27 de marzo de 2017 (JUR
2017\146514) y 28 de abril de 2017 (JUR 2017\166146). Vid. también la SJS de Sevilla de
10 de febrero 2017 (JUR 2017\61862).

505 v/.gr. Convenio Colectivo del sector de la «Industria del Comercio de la Vid de
Valladolid» para los afios 2015 a 2018 (BO de Valladolid nim. 282, de 9 de diciembre de
2015) —art. 10—. También puede considerarse asi el Pacto sobre régimen de vacaciones y
permisos del personal que presta servicios en centros e instituciones sanitarias del Servicio
de Salud de Castillay Ledn, con las organizaciones sindicales presentes en la mesa sectorial
del personal de las instituciones sanitarias publicas (BO de Castilla y Ledn nim. 164, de 27
de agosto de 2013) —art. 17—.

506 Entre otros convenios colectivos que incluyen una seccién concreta para precisar que
se entiende por enfermedad grave las incluidas en el anexo del Real Decreto 1148/2011, de
29 de julio, se encuentran los siguientes: | Convenio Colectivo de trabajo de los hospitales
de agudos, centros de atencion primaria, centros sociosanitarios y centros de salud mental,
concertados con el Servicio Catalan de la Salud (DO de la Generalitat de Catalunya nam.
6923, de 29 de julio de 2015) —art. 49—; Convenio Colectivo de trabajo para el personal
laboral del Ayuntamiento de Alcala la Real (BO de Jaén nim. 226, de 26 de noviembre de
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graves todas aquellas enfermedades que se encuentren incluidas en el anexo
del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio.

Por ultimo, respecto a la posibilidad de que nuestros 6rganos de justicia
entren a valorar si la enfermedad que alega el trabajador se puede considerar
grave o no, debemos mencionar que las sentencias dictadas en los ultimos afios
ponen de manifiesto la disparidad de criterios por parte de los Tribunales
Superiores de Justicia a la hora de interpretar y aplicar la norma.

En la mayor parte de las sentencias dictadas sobre la materia, los Tribunales
Superiores de Justicia valoran si la enfermedad alegada por el trabajador merece

0 no ser calificada como grave®®’. Sin embargo, en otras sentencias —estas no

2013) —art. 42—; Convenio Colectivo del sector de la banca (BOE nim. 144, de 15 de junio
de 2016) —art. 34—; Convenio colectivo de limpieza de centros sanitarios dependientes del
Servicio Aragonés de Salud de la Comunidad Auténoma de Aragén (BO de Arag6n num.
154, de 6 de agosto de 2013) —art. 16—; Convenio Colectivo del sector de Oficinas de
Farmacia en el Registro de convenios y acuerdos colectivos de trabajo dependiente de la
Direccion General de Trabajo (BO del Principado de Asturias nim. 188, de 14 de agosto de
2017) —art. 31—; Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Pefaflor (BO de Sevilla nim. 82,
de 11 de abril de 2018) —art. 44—; Convenio Colectivo «Plan de Empleo» de la Ciudad
Auténoma de Ceuta (BO de la Ciudad de Ceuta nim. 5741, de 22 de diciembre de 2017) —
Disposicion adicional primera—.

507 Asf, de manera ilustrativa, en un breve repaso por la doctrina judicial, puede citarse,
en primer término, la STSJ de Madrid de 28 de abril de 2017 (JUR 2017\166146), en la que
se estima que el trastorno bipolar padecido por el trabajador es una enfermedad grave —
«aceptando a efectos dialécticos que el trastorno bipolar padecido es una enfermedad
grave»—. Por su parte, en la STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2017 (JUR 2017\146514)
se considera que la enfermedad sufrida por la trabajadora se califica como «pielonefritis
complicada» como exige el Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, y que, por tanto, se
encuadra en el cuadro de enfermedades graves a que refiere el apartado XV de
enfermedades infecciosas. En la STSJ de Islas Canarias, Las Palmas, de 11 de noviembre
de 2015 (AS 2016\293) se resuelve que la esquizofrenia merece la calificacién de
enfermedad grave «efectuando la correspondiente valoracion en atencion a las
caracteristicas y naturaleza de la enfermedad de que se trate». En la STSJ de Madrid de
23 de septiembre de 2016 (JUR 2016\233842) se cuestiona que la patologia lumbar que
padece la demandante pueda ser calificada como una enfermedad grave cobijada en las
exclusiones del art. 52 d) del ET. O en la STSJ de Madrid de 24 de mayo de 2016 (JUR
2016\180234) la Sala considera que no puede acogerse la tesis del recurrente en cuanto a
la concurrencia de una enfermedad grave. En la STSJ de Catalufia de 21 de abril de 2015
(JUR 2015\163073) se determina que ninguna de las dolencias alegadas por la actora
cumplen los requisitos de la enfermedad grave. En la STSJ de Andalucia, Malaga, de 13 de
noviembre de 2014 (AS 2015\552) se estima que la migrafia no merece la calificacion de
enfermedad grave. En la STSJ de Madrid de 23 de julio de 2014 (JUR 2014\242993) se
aprecia que «las dolencias y limitaciones de la actora (...) desde luego no merecen el
calificativo de graves, en el sentido de que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o
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son muy numerosas— los Tribunales Superiores de Justicia manifiestan que no
les corresponde a ellos determinar si una enfermedad merece (0 no merece) la
calificacién de grave, ya que dicha calificacion corresponde a los médicos que
en su caso trataron al trabajador, mediante la emision de los informes médicos
correspondientes (v.gr. STSJ de Catalufia de 19 de febrero de 20145%).

Finalmente indicar que los 6rganos judiciales deberan pronunciarse y precisar
si la enfermedad que alega el trabajador se puede considerar grave (a los efectos
de excluir del computo las ausencias que obedezcan a la misma), en base a lo

acreditado, para cada supuesto concreto, por los servicios médicos oficiales®%.

B. Las coberturas o su alcance

Una segunda cuestion que debemos tratar es si se excluyen del computo del
absentismo las faltas de asistencia del trabajador debidas al padecimiento de un
cancer o de una enfermedad grave o, en cambio, Unicamente las que vienen

motivadas por el tratamiento de dichas enfermedades.

A la vista de las primeras resoluciones judiciales que se han dictado en

procesos de despidos objetivos por absentismo®9, podriamos deducir que parte

de otra dolencia que pueda comprometer la vida del paciente si no se trata adecuadamente,
pues, en efecto, sus patologias consisten en dolor de escapulas, fascitis plantar y prevencion
de diabetes, epincondilitis y problemas gastricos». En la STSJ de Castillay Ledn, Valladolid,
de 16 de julio de 2014 (JUR 2014\222736) se considera que el supuesto de cancer o de
enfermedad grave no existe en el caso que ocupa a la trabajadora, toda vez que los procesos
de incapacidad computados se correspondieron con los siguientes diagnésticos: dolor
abdominal y bronquitis; y en la STSJ de Catalufia de 10 de junio de 2014 (AS 2014\1992) la
Sala estima que las patologias acreditadas por el demandante no pueden tener la
consideracion de «graves» para poder ser excluidas).

508 JUR 2014\89448.

509 FERNANDEZ AVILES, J. A. Y CABALLERO PEREZ, M. J.: «Despido por circunstancias...»,
op. cit., pag. 269.

510 SSTSJ de Andalucia, Malaga, de 13 de noviembre de 2014 (AS 2015\552), de Castilla
y Ledn, Valladolid, de 16 de julio de 2014 (JUR 2014\222736), y de Aragén de 27 de enero
de 2016 (JUR 2016\68777) y de 2 de mayo de 2018 (JUR 2018\184215. Vid. también, la
SJS de Sevilla, Andalucia, de 10 de febrero 2017 (JUR 2017\61862).
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de nuestros organos judiciales excluirian del computo aquellas faltas de
asistencia motivadas por el padecimiento de una enfermedad grave o de un

cancer.

No obstante, la mayor parte de las sentencias que se han dictado en los
ultimos afios viran en el sentido contrario®'!, pues consideran que, cuando el
precepto estatutario excluye del cdmputo las ausencias que «obedezcan a un
tratamiento médico de cancer o enfermedad grave», no esta excluyendo las
ausencias derivadas del padecimiento de un cancer o de una enfermedad grave,
sino tan solo las que se deriven del tratamiento de dichas enfermedades®?. A
este respecto cabe sefialar que en la STSJ de Madrid de 24 de mayo de 2016°5%3
se ha determinado que «cuando el citado articulo 52.d) del Estatuto de los
Trabajadores (...) dice en su ultimo parrafo (...) que “tampoco se computaran las
ausencias gue obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad
grave”, (...) excluye del computo de las ausencias al puesto de trabajo los

periodos de baja consecuencia de un tratamiento médico de céncer o

511 SSTSJ de Madrid de 23 de julio de 2014 (JUR 2014\242993), de 26 de mayo de 2015
(JUR 2015\178475), de 9 de septiembre de 2015 (JUR 2015\236009), de 24 de mayo de
2016 (JUR 2016\1180234), de 23 de septiembre de 2016 (JUR 2016\233842), de 27 de marzo
de 2017 (JUR 2017\146514) y de 28 de abril de 2017 (JUR 2017\166146); STSJ de Catalufia
de 21 de abril de 2015 (JUR 2015\163073); de Castilla-La Mancha de 23 de octubre de 2015
(AS 2015\2409); de Islas Canarias, Las Palmas, de 11 de noviembre de 2015 (AS 2016\293);
de Pais Vasco de 20 de junio de 2017 (JUR 2017\228379); y SJS de Cuenca, Castilla-La
Mancha, de 7 de marzo de 2018 (AS 2018\513). Se pueden encontrar otras sentencias en
esta direccion, pero que tratan la cuestion indirectamente: SSTSJ de Madrid de 10 de julio
de 2013 (JUR 2013\302244) y de 14 de marzo de 2016 (JUR 2016\98490), y de Catalufia
de 19 de febrero de 2014 (JUR 2014\89448).

512 | a doctrina cientifica parece entender también que la norma excluye tan solo las faltas
de asistencia debidas a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave (y no aquellas
ocasionadas por el padecimiento de dichas enfermedades). Vid., por ejemplo, MORENO
GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido del trabajador por motivo de..., op. cit., pag.
42: «Se pretende evitar la extincion del contrato de trabajo de aquellos trabajadores que
estando enfermos de cancer o de alguna otra enfermedad grave y encontrandose sometidos
a los tratamientos prescritos al efecto acumulen faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas pero intermitentes, que alcancen los umbrales previstos en el art. 52 d) del ET.
A partir de ahora las ausencias derivadas de estos tratamientos no computaran como faltas
de asistencia a los efectos de esta causa de extincion del contrato de trabajo».

513 JUR 2016\180234.
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enfermedad grave, no, por tanto, los derivados del padecimiento (de un cancer

0) de una enfermedad grave sino del tratamiento de la(s) misma(s)».

Esta misma tesis ha sido mantenida en la STSJ de Islas Canarias, Las
Palmas, de 11 de noviembre de 2015°* —citada anteriormente—, al subrayarse
gue «la literalidad de la norma es clara en cuanto a que las ausencias excluidas
del computo no son las ocasionadas por padecer un proceso oncoldgico o una
enfermedad grave, sino las originadas por haber recibido tratamiento médico por
cualquiera de esas entidades clinicas, es decir, en lo que el legislador esta
pensando es en el absentismo laboral intermitente y de breve duracion
provocado por la indisposicién para trabajar causada por los efectos de los
tratamientos dispensados a los trabajadores aquejados de afecciones de tales

caracteristicas».

Habiéndose recogido expresamente en el precepto el término «tratamiento
médico» sin hacerse mencion expresa al término «padecimiento» (que se define
como la accion de padecer o sufrir una enfermedad), parece mas razonable
apoyar esta segunda tesis, en base a la cual se debe interpretar que el legislador
no pretende que se excluyan las faltas de asistencia motivadas por el
padecimiento de un proceso oncolégico o de una enfermedad grave, sino, mas
bien, aquellas ocasionadas por el tratamiento médico de dichas enfermedades.
De haber pretendido el legislador lo contrario, la redaccion de la norma habria
sido distinta —v.gr.: «Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan al

padecimiento de cancer o enfermedad grave»—.

Sentado lo anterior, es necesario determinar el alcance de un «tratamiento
meédico» de cancer o enfermedad grave. La mera lectura de la norma lleva a
considerar que el precepto legal esta pensado solamente para aquellos

tratamientos médicos, como la quimioterapia o la radioterapia®®, que se

514 AS 2016\293.

515 En términos similares, ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 148,
entiende que «el legislador esta pensando, probablemente, en las disfunciones organicas
que los tratamientos de radio y quimioterapia provocan en el trabajador, dificultandole
sobremanera (e incluso impidiéndoles) al acudimiento al trabajo de manera 6ptima. Es
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administran de manera puntual y de un modo, mas o menos, continuado y
secuencial durante un espacio temporal concreto, con efectos secundarios tan
agresivos como para justificar las continuadas y reiteradas faltas de asistencia al
trabajo.

Ahora bien, si tenemos en cuenta la referencia que se hace a la «enfermedad
grave», podemos pensar que la norma permite incluir ademas otro tipo de
tratamientos como, por ejemplo, los que se indican a continuacion: «tratamientos
de fisioterapia, (tratamientos) experimentales de enfermedad poco comunes»®1,
tratamientos farmacoldgicos (entre otros) en una enfermedad psiquiatrica
grave®l’, tratamientos antirretrovirales en el caso de infeccién por el VIH58,
tratamiento de antibidticos selectivos en el supuesto de pielonefritis

complicada®®?, etc.

C. El origen de la patologia

razonable que la norma se acomode a estas particularidades tan comunes en la vida
ordinaria». Al respecto, vid. también la STSJ de Catalufia de 21 de abril de 2015 (JUR
2015\163073).

516 |hidem.

517 Enla STSJ de Islas Canarias, Las Palmas, de 11 de noviembre de 2015 (AS 2016\293)
se determina que deben excluirse del computo del absentismo las ausencias de un
trabajador derivadas de bajas motivadas por efectos secundarios de su medicacién para la
esquizofrenia, habida cuenta que, dicha patologia es subsumible en el concepto de
enfermedad grave. Como bien se expone en la sentencia, el trabajador estaba recibiendo
un tratamiento médico (concretamente un tratamiento neuroléptico —a este respecto,
debemos tener en cuenta que un neuroléptico es un farmaco-) para su enfermedad grave,
tratamiento cuyos efectos o administracion provoca una indisposicién para trabajar.

518 Al respecto, puede ser interesante la STSJ de Pais Vasco de 20 de junio de 2017
(JUR 2017\228379).

519 En este sentido, vid. la STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2017 (JUR 2017\146514).
En esta sentencia, se califica la enfermedad sufrida por una trabajadora como «pielonefritis
complicada» y se encuadra en el cuadro de enfermedades graves a que refiere el apartado
XV de enfermedades infecciosas. Consecuentemente, se excluyen determinados dias del
cémputo a que refiere el art. 52 d), declarandose la improcedencia del despido de la
trabajadora.
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Por otra parte, debemos preguntarnos si dicho tratamiento médico debe o no
provenir de una patologia que se derive de una contingencia profesional. La mera
lectura de la norma lleva a considerar que «ese tratamiento médico de “cancer”
o de la “enfermedad grave” no debe provenir de una contingencia profesional, es
decir, debe constar fehacientemente que el padecimiento del trabajador no
guarda relacion alguna con el trabajo, pues si asi fuese deberia quedar

excepcionada cualquier ausencia, también las menores de veinte dias»°%°,

Es muy probable que la exclusion prevista en el tercer parrafo del art. 52 d)
del ET esté pensada precisamente para un supuesto de inasistencia del
trabajador por enfermedad comun de duracion inferior a veinte dias
consecutivos, ya que, en caso contrario, todas las faltas de asistencia del
trabajador quedan cubiertas por la excepcion general prevista en el parrafo
segundo del precepto®?l. Asi lo ha entendido también el TSJ de Catalufia en su
sentencia de 21 de abril de 2015%%?, al sefialar que, «contra lo que parece
entender la recurrente, el art. 52. 2° letra d) Estatuto de los Trabajadores, no esta
pensando Unicamente en el trabajador que padece cancer o una enfermedad
grave, sino en el trabajador cuyas ausencias obedecen a la necesidad de recibir
un tratamiento médico como consecuencia de dicha enfermedad. Ausencias que
han de ser de las computables a tal efecto conforme al parrafo anterior de ese
mismo precepto, que ya excluye en cualquier caso las debidas a bajas médicas
por enfermedad comun de una duracion de mas de veinte dias consecutivos, en
las que I6gicamente se engloban las derivadas de enfermedades graves que asi
lo requieran, con lo que esa exclusion del dltimo péarrafo se refiere a las
ausencias inferiores a veinte dias generadas por la necesidad de recibir
tratamiento médico o las consecuencias puntuales derivadas del mismo, cuando

se trata de cancer o una enfermedad grave analoga».

520 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 148-149.

521 En similares términos, ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 149
y SIRVENT HERNANDEZ, N.: «La nueva regulacion de los...», op. cit., pags. 197-210.

522 JUR 2015\163073.
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D. Proteccion de datos y aplicabilidad de la previsién legal

Al margen de lo anterior, pero unido de manera necesaria, una cuestion
relevante que se puede plantear es si la prevision legal de no computar de
ausencias por «tratamiento de cancer o enfermedad grave» obliga al trabajador
a divulgar un dato de su intimidad, un dato sensible que estaria amparado por la
normativa de proteccion de datos. Parece razonable entender que esta prevision
no compele al trabajador a divulgar un dato de su intimidad, en la medida en que
la prevision legal inicamente contempla que, en tales supuestos, las faltas de
asistencia no seran tenidas en cuenta a efectos del computo del absentismo

laboral, pero no implica, de manera necesaria, su alusion.

De esta manera es cada trabajador el que debe valorar si debe comunicar a
la empresa su situacion de enfermedad o tratamiento, o bien, en su caso, hacerlo
valer judicialmente con posterioridad a su situacion de enfermedad y tratamiento,
a los efectos de que las faltas de asistencia por tal motivo no le sean computadas
para el despido objetivo por absentismo laboral.

Asi, en el art. 52 d) del ET no se establece ninguna obligacién para el
trabajador de notificar a la empresa su situacién de enfermedad o tratamiento,
pero si lo que pretende es valerse de la exclusion del computo que el precepto

contempla, tal comunicacién habra de ser realizada.

Es cierto, no obstante, que ello podria interpretarse como una desproteccion
para el trabajador, pero sera el mismo el que valore la oportunidad de priorizar
uno u otro derecho, teniendo presente, de un lado, que no puede invocarse tal
derecho sin alegar la causa y, de otro, que a esa misma solucion se llega, por
ejemplo, con la comunicacion de la afiliacion sindical por parte del trabajador, lo
gque gueda a su libre y total voluntad, pero no podra hacerse valer tal extremo

posteriormente, si dicha comunicacién no se hizo a la empresa®3. Sea como

523 STSJ de Pais Vasco de 20 de junio de 2017 (JUR\2017\228379).
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sea, parece que esta situacion deberia analizarse a la luz del Reglamento

Europeo de Proteccion de Datos y el alcance del mismo en el ambito laboral.

2. ¢(INCLUYE EL LISTADO OTRAS AUSENCIAS DISTINTAS DE LAS EXPRESAMENTE

MENCIONADAS EN LA NORMA?

Una de las cuestiones que mas controversias y diferencias interpretativas
genera la lectura de la larga lista de exclusiones previstas en la norma®?, es la
dificultad que desde siempre ha existido a la hora de precisar si dicho listado de
supuestos que no computan como faltas de asistencia al trabajo presenta un
caracter exhaustivo o cerrado, o si, por el contrario, presenta un caracter

ejemplificativo o enunciativo.

En esta cuestion se distinguen dos posiciones enfrentadas. Un primer sector
doctrinal®?® considera que se trata de una lista de faltas de asistencia al trabajo
cerrada o de naturaleza taxativa que establece de una manera concluyente las
ausencias que no son computables a los efectos del despido objetivo por
absentismo, en base al tenor literal del art. 52 d) del ET. De este punto de punto
de vista se considera que el legislador espafiol se inclina actualmente —a
diferencia del legislador anterior, que no habia indicado qué faltas de asistencia

no debian considerarse para el célculo del absentismo— por una enumeracion de

524 El amplio repertorio de faltas de asistencia que se excluyen del cémputo del
absentismo no es facil de interpretar y genera una enorme confusion. En este sentido, la
STSJ de Andalucia, Sevilla, de 9 de junio de 2009 (AS 2009\1771) dispone que «la mera
lectura de la lista de supuestos que no se computan es tan extensa que induce a la
confusién, por lo que utiliza una tipica técnica eufemistica, muy tipica en la legislacién
laboral, cuando no se atreve a mencionar expresamente cual es la situacion de hecho que
se pretende perseguir o evitar.

525 Pueden verse los trabajos de ASQUERINO LAMPARERO, M. J.: «Despido objetivo por
morbilidad...», op. cit., pags. 69-88, de ALVAREZ ALCOLEA, M.: «La extincién del contrato de
trabajo por...», op. cit., pags. 415, y de VILLALBA SANCHEZ, A.: «Los derechos de los
trabajadores con personas de edad avanzada a su...», op. cit., pags. 95-137 (que se refiere
al listado de supuestos de ausencias que no computan a efectos del art. 52 d) del ET, en los
siguientes términos: «este exhaustivo elenco de ausencias no computables de cara a un
eventual despido»).
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aguellas ausencias que no deben computarse, e incluso en ciertas ocasiones,
como ha ocurrido con la reforma introducida por la Ley 3/2012, se ha estimado
oportuno la modificacién del redactado de la norma para afiadir otras faltas de
asistencia no computables. En este punto cabe destacar precisamente que si el
listado fuese meramente ejemplificativo o enunciativo no hubiera sido necesario
proceder a la inclusion expresa de otras ausencias justificadas diferentes a las

proyectadas inicialmente>26,

Existen distintas resoluciones judiciales que apoyan esta primera tesis y que
consideran que la lista de ausencias no computables del art. 52 d) del ET se
conforma como una lista cerrada. Algunas de estas sentencias®?’, en su mayoria
de los TSJ, establecen, por ejemplo, que «el parrafo segundo del art. 52 d) ET
se encarga de precisar gue no computaran, como faltas de asistencia, a los
efectos del parrafo anterior de esa norma, determinado tipo de ausencias, que
concreta en unas especificas, en lista cerrada». En este mismo podemos
encontrar alguna otra sentencia®?® que pone de relieve que el art. 52 d) del ET
contiene «un catalogo expreso (y cerrado: numerus clausus) en el que sélo se
pueden dejar de computar las faltas de asistencia al trabajo, a efectos del
despido objetivo, en los concretos y tasados casos identificados en él: "[1°]
huelga legal por el tiempo de duracion de la misma, [2°] el ejercicio de actividades
de representacion legal de los trabajadores, [3°] accidente de trabajo, [49]
maternidad, [5°] riesgo durante el embarazo y [6°] la lactancia, [7°] enfermedades
causadas por embarazo, [8°] parto o [9°] lactancia, [10°] paternidad, [11°]
licencias y [12°] vacaciones, [13°] enfermedad o [14°] accidente no laboral

cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga

526 MORENO GENE, J.: «La nueva configuracion de la extincién del contrato de trabajo
por...», op. cit., pag. 182.

527 SSTSJ de Pais Vasco de 19 de diciembre de 2003 (AS 2003\4253), de Navarra de 21
de septiembre de 2004 (AS 2004\2879), de la Comunidad Valenciana de 28 de febrero de
2005 (AS 2005\889) y 28 de junio de 2007 (JUR 2007\309674), de La Rioja de 30 de mayo
de 2006 (JUR 2007\33541), de Catalufia de 5 de octubre de 2006 (JUR 2007\134425) y 12
de septiembre de 2013 (JUR 2013\345723). Existen, ademas, otras muchas sentencias
sobre la materia, por ejemplo la STSJ de Madrid de 25 de mayo de 2004 (AS 2004\2315)
que dispone que estas causas «se enumeran de forma taxativa».

528 SJS de Cuenca, Castilla-La Mancha, de 7 de marzo de 2018 (AS 2018\513).
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una duracion de mas de veinte dias consecutivos, [15°] ni las motivadas por la
situacion fisica o [16°] psicoldgica derivada de violencia de género, acreditada
por los servicios sociales de atencion o servicios de Salud, segun proceda.
Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico

de [17°] cancer o [18°] enfermedad grave "».

En cambio, para otro sector de la doctrina®?°, nos encontramos ante una lista
abierta, ejemplificativa o meramente enunciativa de las faltas de asistencia al
trabajo que no computan, en la que pueden incorporarse otras faltas de
asistencia diferentes a las contempladas expresamente en la norma, pero con
semejante causa o motivacion. En apoyo de esta interpretacion, se alega que el
art. 52 d) del ET no dispone —desde luego no expresamente— que solo las
ausencias del trabajador expresamente citadas se encuentren excluidas del
computo del absentismo a efectos del despido objetivo®3°. A este argumento se
aflade ademéas que «la redaccion del precepto no pretende precisar los

supuestos que no son de absentismo, sino que Unicamente sefiala los que, en

529 DURAN LOPEZ, F.: «La excesiva morbilidad como causa de despido», Revista espafiola
de derecho del trabajo, nim. 6, 1981, pag. 227; GORELLI HERNANDEZ, J.: «La reciente Ley
39/1999, para promover la conciliacion de la...», op. cit., pags. 755-798; GONZALEZ ORTEGA,
S.. Absentismo y despido del..., op. cit., pags. 183-188 y 198; BRIONES GONZALEZ, C.: La
extincion del contrato de trabajo por causas objetivas..., op. cit., pags. 329 y 345-346; ARIAS
DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 116-118; SALA FRANCO, T.: El régimen
juridico de las..., op. cit., pag. 36; MORENO GENE, J. Y ROMERO BURILLO, A. M.: El despido
del trabajador por motivo de..., op. cit., pag. 32; MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO
GUTIERREZ, F. Y GARCIA MURCIA, J.: Lecciones de derecho del trabajo, Oviedo, Universidad
de Oviedo, 1990, pag. 557 (se puede deducir de este trabajo que su autor, al decir que el
listado establece unos «ejemplos», considera que nos encontramos ante una ejemplificacion
meramente enunciativa de supuestos); y ALZAGA Ruiz, |.: «El absentismo del trabajador
como causa de...», op. cit., pag. 412. Este ultimo autor, por ejemplo, dispone que «la
enumeracion de las causas tiene caracter enunciativo y no taxativo o exhaustivo por varios
motivos. En primer lugar por la propia redaccién del precepto, que no indica que hayan de
excluirse solamente las en él mencionadas; argumento reforzado por la tradicional
interpretacion restrictiva de las causas de extincion del contrato de trabajo. En segundo
lugar, la norma no precisa qué supuestos no habran de ser tenidos en cuenta a los efectos
del cédmputo del absentismo, sino que sélo indica qué ausencias no podran en ningun caso
ser incluidas en su célculo. Es un listado abierto, que permitird, como veremos en las
siguientes paginas, asimilar a las ausencias contempladas otras olvidadas por el legislador,
como las ausencias al trabajo por adopcidn, acogimiento, riesgo durante la lactancia natural
de un menor de nueve afios, descansos semanales, festivos, etc».

530 En el precepto no se dispone que solo las faltas de asistencia que se mencionan son
las que no se tienen en cuenta para el calculo del absentismo.
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ningun caso, pueden ser considerados como integrantes de las faltas de

asistencia individual(es) cuya acumulacion origine el despido objetivo»°3L.

En nuestra opinién, esta segunda interpretacion parece la mas apropiada, ya
que, como ha indicado la doctrina, parece que en la redaccion de la norma el
legislador no ha pretendido precisar qué supuestos no deben ser considerados
a efectos del célculo del absentismo laboral, sino que més bien ha sefialado qué
faltas de asistencia del trabajador no deben, en ningun caso, ser integradas en
el computo, de tal manera que es l6gico que pensemos que hay mas supuestos
de faltas de asistencia justificadas que no computan a los efectos del despido
objetivo. A partir de estas consideraciones, por tanto, podemos entender que
podrian incluirse en el listado (y que, por ende, no deberian computar a los
efectos de esta causa de extincion del contrato) otros supuestos de ausencias
gue guardan cierta o total identidad con los supuestos que si aparecen recogidos
expresamente en el art. 52 d) del ET, como, por ejemplo, el ejercicio de un cargo
publico representativo, la adopcion, el acogimiento, los tratamientos de
reproduccion asistida, el cuidado de hijos y familiares, la enfermedad profesional,
el seguimiento o vigilancia de la salud del trabajador con discapacidad, la
enfermedad atribuible a la discapacidad del trabajador entendida en un sentido
amplio, el cierre patronal y la privacion de libertad. Al respecto, resulta
interesante la ya citada STSJ%%? de Andalucia, Sevilla, que establece que resulta
incoherente computar otras faltas de asistencia distintas a las contempladas
expresamente en la norma, pero con semejante causa 0 motivacién. En
concreto, establece lo siguiente: «aunque formalmente se listan como no
computables ciertas suspensiones del contrato de trabajo (huelga legal,
maternidad, riesgos durante el embarazo) y otras no se mencionan (cargo
publico representativo, privacion de libertad, cierre legal de empresa, etc.) por lo

gue parecian que estas si se computarian, no tiene coherencia hacerlo, pues ello

531 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pag. 115, citando al respecto a
ALONSO OLEA, M. Y BARREIRO GONZzALEz, G.: El Estatuto de los Trabajadores. Texto
actualizado, jurisprudencia, comentario, Madrid, Civitas, 1985, pag. 234; y 1997, pag. 265.

532 AS 2009\1771.

254



contradiria el régimen especifico de cada uno de estos supuestos, lo que
desemboca necesariamente en que los Unicos supuestos posibles, sean los de

baja laboral por incapacidad temporal».

Centrandonos, por ejemplo, en el ejercicio de un cargo publico representativo
—que es, como ya se ha expuesto, un supuesto que guarda cierta o total identidad
con los supuestos que si se contemplan expresamente en el art. 52 d) del ET—,
podemos observar que el art. 45.1 f) del ET lo sefiala como una causa de
suspension del contrato de trabajo, ya que la realizacion de las funciones propias
del cargo puede impedir al trabajador acudir al puesto de trabajo y ejecutar la
prestacion para la que fue contratado. Hay que entender que el término «cargo
publico» no se refiere al cargo permanente burocratico de carrera, sino al cargo
politico temporal al que se accede por eleccién, por designacion o por
nombramiento de la autoridad competente®33, Curiosamente, el legislador afiade
el calificativo de «representativo» a la expresion «cargo publico», lo cual resulta
innecesario en la medida en que todo cargo publico conlleva representacion. Sin
duda, este adjetivo pretende revelar una caracteristica del cargo publico

considerado en un sentido amplio.

Parece bastante razonable que las ausencias derivadas del ejercicio de un
cargo publico representativo se excluyan a los efectos del computo del
absentismo a pesar del silencio del precepto analizado, pues de lo contrario el
«importante ejercicio de la representacion del pueblo en el marco de las
instituciones democraticas, encontraria dificultades de cobertura si el llamado a
desempeiniar tales funciones perdiera con ello su puesto de trabajo y sus futuras
posibilidades de promocién profesional y humana»®34. En términos similares, se
ha manifestado que «todas las ausencias debidas a alguno de los supuestos

incluidos en el elenco de causas que prevé el art. 45 ET deben, con caracter

533 MoLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: «Algunas vicisitudes de la relacién laboral», en
AA.VV., Lecciones de contrato de trabajo: materiales adaptados al Espacio Europeo de
Educacioén Superior, Madrid, Dykinson, 2014, pag. 170.

534 SomMOzA ALBARDONEDO, F. Y SOMOzA RAMIS, M. V.: Suspensiones del contrato de
trabajo: problematica legal y practica, Madrid, Fundacién Confemetal, 2000, pag. 60.
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general, entenderse excluidas del computo de las ausencias, incluso aquella,
muy singular, de ejercicio de cargo publico representativo [art. 45.1.f) ET], pues
la reserva del puesto de trabajo en esta circunstancia (art. 48.3 ET) parece

prohibir cualquier interpretacion en sentido contrario»®.

Asimismo, conviene destacar —como veremos mas adelante— que las
ausencias derivadas del ejercicio de un cargo de representacion de ciudadanos
podrian asimilarse a las ausencias derivadas del ejercicio de funciones de
representacion de los trabajadores, ya que en ambos casos se esta actuando

por delegacion una representacion legal y en beneficio de terceros.

Todo lo anterior nos lleva al analisis de una resolucion judicial ya citada que
trata, de manera concreta, este supuesto particular. Se trata de la STSJ%3¢ de
Andalucia, Sevilla, de 19 de mayo de 2016, que declaré improcedente el despido
de una trabajadora, al amparo del art. 52 d) del ET, por faltas de asistencia al
trabajo, aun justificadas pero intermitentes. La citada sentencia conoce de un
supuesto en el que se analiza la superacion de los limites legales de absentismo

laboral que justifican la extincién del contrato de una trabajadora, que prestaba

535 ARIAS DOMINGUEZ, A.: Absentismo laboral..., op. cit., pags. 117-118. En la misma linea,
PEDRAJAS MORENO, A. Y SALA FRANCO, T.: Ausencias al trabajo y absentismo. Tratamiento...,
op. cit., critican que la norma guarde silencio sobre la exclusiéon de determinadas ausencias,
entre las que se mencionan las debidas al ejercicio de un cargo publico representativo: «El
computo de las ausencias silenciadas por el art. 52 d) del E.T.- Criticablemente, el E.T.
guarda silencio sobre una serie de ausencias, respecto de las que pesa la duda interpretativa
acerca de su computabilidad a efectos del absentismo laboral, si bien muchas de las cuales
guardan una relacién intima con otras expresamente excluidas por la ley. Esto sucede con:
a) Algunos supuestos suspensivos contractuales. Asi: (...) ejercicio de cargo publico
representativo (...)». Por el contrario, BRIONES GONZzALEZ, C.: La extincion del contrato de
trabajo por causas objetivas..., op. cit., pags. 346 y 383, cree que no hay razén alguna para
excluir del computo del absentismo las ausencias del trabajador por desempefio de cargo
publico representativo, «dado que aunque el trabajador esta ejercitando un derecho que
tiene legalmente otorgado como ciudadano, este derecho no tiene, en principio, conexion
alguna con el contrato de trabajo y, aunque pese a los efectos suspensivos del contrato
exista derecho a la reserva de puesto de trabajo o a la formula de la excedencia forzosa del
articulo 46.1 del ET, no encuentro apoyo alguno para excluir estas ausencias del coémputo
del articulo 52.d) del ET, ya que si se queria su exclusibn debia haberse dicho
expresamente, como se hace para las ausencias para el ejercicio de actividades de
representacion legal de los trabajadores».

536 STSJ de Andalucia, Sevilla de 19 de mayo de 2016 (AS 2016\1136), que reafirma la
SJS ndm. 1 de Céadiz, Andalucia, de 22 de julio de 2014.
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sus servicios profesionales para una determinada empresa —en adelante,
entidad empleadora— desde el dia 26 de enero del afio 2006 y, al mismo
tiempo®?’, ostentaba el cargo de concejala en el Ayuntamiento de Cadiz desde
el mes de mayo del afio 2007, siendo una de las principales cuestiones a debatir
si las ausencias de la trabajadora pueden computar a efectos del despido
objetivo por absentismo o, por el contrario, deben ser excluidas del computo en
la medida en que, por un lado, las ausencias derivadas del ejercicio de un cargo
publico guardan un parecido razonable con otras ausencias que se excluyen
expresamente en el art. 52 d) del ET y, por otro, en la medida en que el computo
de las ausencias debidas a la asistencia a plenos municipales a efectos del art.
52 d) del ET podria ser contrario a la efectividad del derecho constitucional (art.
23 de la CE) a la participacion politica.

Pues bien, para la valoracién del computo, a efectos del despido por
absentismo —art. 52 d) del ET—, de las ausencias por deber inexcusable de
caracter publico/personal de la trabajadora con la condicion de concejala, el TSJ
de Andalucia considera que la exclusién a efectos del computo del absentismo
de los supuestos en los que el trabajador ejerce un cargo de representacion de
los ciudadanos puede equipararse al ejercicio de funciones de representacion de
los trabajadores —supuesto este que si esta expresamente excluido del calculo
del absentismo—, ya que en ambos casos se esta actuando por delegaciéon una
representacion legal y en beneficio de terceros, no obstante al no existir una
exclusién expresa en la norma, no puede interpretarse como un supuesto de
ausencia de absentismo laboral, ya que esta forma de representacion esta al
margen del ET y de las relaciones laborales de la empresa, por lo que al no

beneficiar de forma directa a la organizacion y planificacién de la empresa, «no

537 En este punto, debemos tener en cuenta, por un lado, que la actora, mayor de edad y
afiliada al Régimen General de la Seguridad Social, ha venido prestando servicios
profesionales para una determinada empresa demandada desde el dia 26 de enero del afio
2006, con una categoria profesional de administradora de gestién de servicios y percibiendo
un salario a efectos de despido de 4.214,69 euros diarios. Y, por otro lado, que, tal y como
se precisa en la sentencia, no ha ostentado cargo de delegado de personal ni representacion
sindical alguna durante el afio anterior al despido. Como dato de interés adicional, se sefiala
en la sentencia que la trabajadora ha ostentado el cargo de concejala en el Ayuntamiento
de Céadiz desde el mes de mayo del afio 2007.
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puede justificarse que la ausencia para ejercer un cargo publico se valore de

forma igualitaria que la ausencia de un representante unitario o sindical».

Por otra parte, también sefiala el TSJ de Andalucia que su criterio coincide
con el de la Magistrada de instancia, ya que la entidad empleadora en ningun
momento ha obstaculizado el ejercicio del derecho a participar en el gobierno
municipal®®®. Segun razona la Sala, para que se aprecie la vulneracién de los
derechos fundamentales, se necesita acreditar una conducta de la empresa
obstativa al ejercicio de estos derechos, sin que la demandante hubiera aportado
indicios suficientes para que se aprecie una vulneracion del derecho fundamental
que reclama, puesto que no basta su condicion de concejal para entender que la
conducta de la entidad empleadora extinguiendo su contrato tenga como
finalidad limitar o impedir sus funciones de representacion, ya que —como se
sefala en la sentencia— la empresa considera justificadas todas las faltas de
asistencia relacionadas con el ejercicio de su cargo publico. Por todo lo expuesto,
el TSJ de Andalucia, en sentencia de 19 de mayo de 2016, desestima la
pretensién principal de la actora, relativa a la declaracion de nulidad del despido

por vulneracion del art. 23 de la CE.

Contra la precedente sentencia, la actora formaliz6 recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, que fue inadmitido por la Sala de lo Social del TS
mediante Auto de 10 de octubre de 2017°%°. Esta resolucién no apreci6

contradiccion entre la sentencia impugnada y la aportada por la actora como

53 Entiende dicho Tribunal que la entidad empleadora en ningin momento ha
obstaculizado el ejercicio del derecho a participar en el gobierno municipal, sino que mas
bien ha sido la facilitacion de este derecho lo que ha motivado que las ausencias de la
trabajadora fuesen cada vez mas prolongadas y para supuestos como son el de oficiar
bodas que no son de ejercicio obligatorio por parte de los concejales. Para que se hubiese
apreciado una vulneracion de los derechos fundamentales, entiende el Tribunal que habria
sido necesario acreditar que la empresa impidié o dificulté el ejercicio de estos derechos,
pero basta con realizar una lectura de la carta de despido para advertir que la trabajadora
realizaba de manera habitual una jornada laboral reducida, estando ausente por ejemplo
«durante horas 12 dias en el mes de mayo, cuando en dicho mes deberia realizar 22
jornadas habiles completas, realizando durante el afio anterior a su despido una jornada
anual muy reducida en relacién con la que hubiera debido cumplimentars.

539 JUR 2017\264391.

258



contraste®*0 al referirse esta Ultima a la «asistencia como miembro de un jurado
penal», por cuanto lo que se habia juzgado en esta Ultima habia sido la eventual
vulneracion del art. 24 de la CE, en cuanto «derecho a colaborar con la
administracion de justicia», frente a la del derecho de participacién politica del
art. 23 de la CE, que habia invocado la actora. Y contra dicho Auto, interpuso
recurso de amparo®! ante el TC —el cual presenta especial trascendencia
constitucional porque plantea un problema o afecta a una faceta de un derecho
fundamental sobre el que no hay doctrina de dicho Tribunal— por vulneracion de
su derecho de participacion politica, previsto en el art. 23 de la CE (sin especificar

apartado)®#?,

Finalmente, ha zanjado la cuestion el propio TC>*3, en su sentencia de fecha
de 26 de noviembre de 2018%#, al declarar la nulidad del despido —de igual
modo, ha declarado la nulidad de las resoluciones de los tribunales ordinarios
(JS, TSJ y TS)- y al establecer una doctrina que puede resumirse en las dos

siguientes consideraciones®*:

540 STSJ de Madrid de 11 de junio de 2010 (AS 2010\1754).

541 Recurso de amparo nim. 5988-2017, promovido contra el Auto de 10 de octubre de
2017 de la Sala de lo Social del TS, que inadmitié a tramite el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina interpuesto por aquella frente a la Sentencia de 19 de mayo de 2016,
dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia (sede de Sevilla), que, a su vez, habia
desestimado el previo recurso de suplicacion interpuesto contra la Sentencia de 22 de julio
de 2014, dictada por el JS nim. 1 de Cadiz, en procedimiento de despido nim. 324-2014,
también desestimatoria de la pretension de la actora relativa a la declaracién de vulneracion
del art. 23 de la CE y consiguiente consideracion de su despido como nulo.

542 A juicio de la trabajadora, el despido debié considerarse nulo, puesto que se trata de
una consecuencia negativa del puro ejercicio de un derecho fundamental. Lleg6 a afirmar la
trabajadora que se vio privada de su puesto de trabajo «bajo la excusa de que al haber
acudido a los plenos municipales (entre otras obligaciones que como concejal tenia)
sobrepas6 el limite de ausencias justificadas y ello fue aprovechado por la empresa para
articular un despido objetivo por absentismo».

543 Que en providencia de 23 de abril de 2018 admiti6 a tramite el recurso de amparo.

544 RTC 2018\125. Un comentario de esta resolucion en MARQUEZ PRIETO, A.:
«Vulneracion del derecho al ejercicio de las funciones representativas (Sentencia 125/2018,
de 26 de noviembre)», en AA.VV., Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y seguridad
social, Madrid, Civitas, 2018.

545 Ademas de la doctrina que se sintetiza en estas dos consideraciones, es relevante en
este caso, y por ello el TC aprecia la especial trascendencia constitucional del recurso, la
proyeccion general que la resolucion adoptada pueda tener para otros supuestos de similar

259



- En este caso, el despido acordado contraviene el contenido esencial
del derecho de participacion politica, toda vez que constituye una
medida definitiva que pone fin a la relacién laboral para que el
empleador pueda ver satisfecho un objetivo empresarial que podria
haberse logrado con otras medidas alternativas, menos gravosas, que
estan reconocidas en nuestro ordenamiento, y que habrian podido
satisfacer también aquellos intereses legitimos de la empresa. Nos
podemos cuestionar «cuales son y si en todos los supuestos existiran
esas alternativas. Y, en este sentido, la propia sentencia parece dar
una pista clarificadora, cuando explica que dichas medidas alternativas
“hubieran permitido la consecucion del mismo objetivo empresarial de
hacer cesar el incumplimiento reiterado del horario laboral de aquella
y, al mismo tiempo, permitirle a la actora que hubiera seguido con el
vinculo laboral, subsistente durante el ejercicio del cargo publico
representativo, pero suspendido o modificado en el cumplimiento de
los derechos y obligaciones reciprocas derivados de aquel”. Da la
impresion de que se esta aludiendo a la figura de la suspension
contractual y a la de la excedencia. Y puede venirnos a la memoria lo

que establece el art. 37.3 del ET®#, que en la sentencia solo se

naturaleza y alcance, que puedan producirse en el futuro. En este sentido, insistiendo en la
decision estimatoria de este recurso por entenderse vulnerado el derecho de la recurrente a
la participacion politica, podemos sefialar que no escapa al TC el efecto disuasorio que, para
futuros aspirantes a participar en un proceso electoral para cargos publicos representativos,
pudiera acarrear una decision de despido por causas objetivas como la del supuesto de
autos, ante el temor fundado de que, por la ausencia al puesto de trabajo, aun cuando fuera
justificada, para la asistencia a las actividades corporativas propias del cargo publico electo,
el trabajador con legitimas aspiraciones a intervenir de modo mas activo en la vida
democratica y deseoso de participar en elecciones a cargos publicos, hubiera de sopesar la
posibilidad cierta de que el empleador al que estuviera vinculado laboralmente pudiera
decidir su despido por causas objetivas, con apoyo en una doctrina que hubiera estimado
conforme a derecho aquella decisién empresarial, por haber reputado que la ausencia al
trabajo, aun por causa justificada, derivada del desempefio de las actividades propias de un
cargo publico representativo, al que se accedi6 en virtud del legitimo ejercicio del derecho
de participacion politica en unas elecciones democraticas, era conforme a la CE.

546 E| art. 37.3 del ET, en su apartado d), se refiere a los permisos por el cumplimiento de
un deber inexcusable de caracter publico y personal (no limitado Unicamente al derecho de
sufragio activo). En el parrafo siguiente se establece: «Cuando el cumplimiento del deber
antes referido suponga la imposibilidad de la prestacion del trabajo debido en mas del veinte
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menciona, muy de pasada, al hilo de la STC 189/1993 (resolucion que
rechaza, como de referencia, porque alude al derecho de sufragio
activo)»®4’.

- La interpretacion realizada por los 6rganos judiciales, segun la cual
cabe el computo, a efectos del art. 52 d) del ET, de «las ausencias
debidas a la asistencia a plenos municipales», resulta contraria a la
efectividad del derecho fundamental de participacion politica del art.
23.2 dela CE.

Parece quedar claro, a la vista de las anteriores consideraciones, que el
computo a efectos del art. 52 d) del ET de las ausencias motivadas por el
ejercicio de un cargo publico no resulta compatible con el derecho fundamental
de participacion politica del art. 23.2 de la CE. Ello comporta que, en la medida
en que los trabajadores que participan en los asuntos publicos —locales, en este
supuesto— se encuentran protegidos constitucionalmente frente a decisiones
empresariales totalmente desfavorables para ellos, las ausencias atribuibles a
tal participacion —pese a no estar expresamente incluidas en el catalogo de
ausencias no computables— no podran ser computadas a partir de ahora a los
efectos de un despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo. A este respecto
debe hacerse notar que, si bien ninguna regla particular se ha previsto para
determinar qué tipo de participacién en los asuntos publicos —locales, en este
caso— (asistencia a plenos, asistencia a comisiones informativas, asistencia a
bodas...) se encontraria constitucionalmente protegida en virtud del art. 23.2 de
la CE y de la doctrina contenida en la referida sentencia, parece razonable
entender que quedarian protegidas y que, por tanto, no podrian ser tenidas en
cuenta para el computo del absentismo del art. 52 d) del ET todas aquellas

ausencias derivadas del ejercicio de un cargo publico representativo en sentido

por ciento de las horas laborables en un periodo de tres meses, podra la empresa pasar al
trabajador afectado a la situacion de excedencia regulada en el articulo 46.1».

547 MARQUEZ PRIETO, A.: «Vulneracion del derecho al ejercicio de las funciones...», op.
cit.
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amplio. Habra que esperar, no obstante, a que el TS corrobore 0 no esta

interpretacion.
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CAPITULO FINAL
CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

De lo expuesto hasta aqui, podemos extraer algunas conclusiones generales
sobre el despido objetivo por absentismo laboral, previsto en el art. 52 d) del ET,
y a partir de ellas realizar algunas propuestas de lege ferenda que podrian utiles

para una futura reforma de la norma.

Partimos de la base de que el absentismo laboral es un fenébmeno de
naturaleza cambiante, complejo, inevitable en el ambito laboral, que encierra
multiples definiciones, varia por sectores y presenta diferencias por paises
cuando se realizan comparaciones internacionales. Sobre este fenémeno,
comun en todas las empresas y economias, debemos sefialar que el mismo
puede tener enormes repercusiones en la productividad y conllevar serias
consecuencias tanto para las empresas y las economias nacionales como para
los propios trabajadores, de ahi que se hayan establecido mecanismos en las
normas laborales para reducir los elevados niveles de absentismo en las
empresas, como el previsto en el art. 52 d) del ET, que ha sido analizado con

gran detalle en la presente investigacion.

El mecanismo previsto en el propio art. 52 d) del ET no es otro que el llamado
despido objetivo por absentismo laboral, también conocido como despido
objetivo por faltas de asistencia del trabajador, el cual hemos podido definir como
una modalidad extintiva de caracter individual que otorga al empresario la
facultad de extinguir el contrato de trabajo por faltas de asistencia (recordemos,

aun justificadas del trabajador) que sean intermitentes y que alcancen
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determinados porcentajes dentro del periodo de referencia establecido por el
precepto estatutario, a saber: bien el 20% de las jornadas habiles en un periodo
de dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los
doce meses anteriores alcance el 5% de las jornadas hébiles, o bien el 25% de
las jornadas habiles en cuatro meses discontinuos, dentro de un periodo de doce
meses , pudiendo el empresario optar entre una u otra posibilidad de calculo en

funcion de las circunstancias que concurran en cada caso.

Una de las principales cuestiones que ha ocupado la atencion de la doctrina
cientifica y judicial ha sido determinar cual es el fundamento de esta causa de
extincion del contrato, o lo que es lo mismo, por qué motivo y en base a qué
finalidad se permite la terminacion del contrato de trabajo basada en el llamado

absentismo laboral.

Lo determinante en este punto es que podemos identificar esta figura como
una institucion con una singularidad material que justifica una especificidad
formal. Esto es, se trata de una institucidbn que encuentra una regulacion
especifica y un lugar en nuestro ordenamiento que responde a una necesidad
concreta: hoy por hoy, situar la productividad de la empresa por delante de
cualquier otro interés digno de proteccién.

A este respecto, puede decirse que, desde la introduccion de la mencionada
causa de despido objetivo en el ordenamiento juridico laboral espafiol, mas
concretamente desde la vigencia del RDLRT de 1977, lo que se trataba de
combatir mediante esta causa de extincion era la excesiva morbilidad del
trabajador, término que viene a significar una proporcién de personas que
enferman en un sitio y tiempo determinado. Esto significa que, por lo general, la
finalidad de la norma no era, en un primer momento, combatir cualquier tipo de
absentismo, sino Unicamente aquel producido por circunstancias estrechamente
vinculadas con las enfermedades del trabajador de corta duracién y de dificil
comprobacion. La redaccion del (por aquel entonces) art. 39.1 d) del RDLRT de
1977 facilitaba esta interpretacion, especialmente porque no excluia del computo

de las ausencias expresamente ningunas otras que las que «respondan a
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accidente o enfermedad que produzcan incapacidad continuada de larga
duracion» pareciendo, por tanto, que las Unicas faltas de asistencia excluidas del
computo individual de absentismo eran aquellas que estaban vinculadas con la
situacién de incapacidad laboral transitoria (algunas sentencias asi lo inferian,

como, por ejemplo, la STCT de 6 de julio de 1979).

Sin embargo, desde que se introdujo la exigencia de que «el indice de
absentismo del total de la plantilla del centro de trabajo supere el 5% en los
mismos periodos de tiempo» en la version originaria del ET de 1980 —que
tradicionalmente se ha venido exigiendo en las diferentes versiones del ET—
hasta que se suprimié por medio de la reforma laboral operada en 2012, la
finalidad de esta causa de despido objetivo no ha sido la misma, pues en este
periodo temporal no se ha tratado de corregir Unicamente la excesiva morbilidad
en el trabajo, sino que, mas bien, se ha tratado de eliminar o, en todo caso,
reducir todo tipo de absentismo laboral en la empresa —del cual la morbilidad
excesiva es una de sus principales causas, pero no la Unica— (esta finalidad se
reconoce de forma expresa en algunas resoluciones judiciales, entre ellas las
SSTS de 23 de enero y 18 de septiembre de 2007). Y ello se traduce en que la
finalidad de la norma, desde la entrada en vigor del ET/1980 hasta la reforma
laboral de 2012, ha estado destinada a combatir el absentismo laboral en las
empresas, pudiendo el empresario hacer uso de su facultad extintiva cuando los
niveles globales que soporta la empresa son elevados, o lo que es lo mismo,

cuando se constata la excesiva onerosidad referida al conjunto de la plantilla.

No obstante, entendemos que, posteriormente, la reforma laboral de 2012,
gue ha conllevado, como ya se ha indicado, la eliminacién de la exigencia de un
determinado volumen global de absentismo de la plantilla del centro de trabajo
para que pueda operar la causa de despido prevista en el art. 52 d) del ET, ha
vuelto a reformular la finalidad de esta causa de despido objetivo. Y lo
entendemos asi, porque se ha venido facultando al empresario, precisamente
desde la eliminacion de dicha referencia al nivel de absentismo total de la

empresa, a hacer uso de este motivo extintivo cuando se presenta en la empresa
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una excesiva onerosidad como consecuencia de las ausencias de un trabajador
concreto, sin que sea preciso acreditar a la vez los perjuicios que para el normal
funcionamiento y la productividad de la empresa ocasiona la concurrencia de un

determinado volumen global de absentismo laboral.

Por todo ello, podemos concluir que en la actualidad, desde la reforma
operada en 2012, la extincidn del contrato por faltas de asistencia del trabajador
tiene su fundamento en la excesiva onerosidad que originan al empresario las
ausencias de un solo trabajador. Dicho de otra manera, la terminacion del
contrato de trabajo en este supuesto deriva, no ya de la excesiva morbilidad del
trabajador o de la excesiva onerosidad referida al conjunto de la plantilla, sino,
mas bien, del hecho de que un Unico trabajador que relune los requisitos
legalmente establecidos en el art. 52 d) del ET resulta excesivamente oneroso
para el empresario por sus reiteradas ausencias de corta duracién, que
ocasionan en la empresa problemas organizativos y de sustitucién repetida del
trabajador ausente.

Por lo que respecta a la adecuacion del despido objetivo por absentismo a la
normativa nacional e internacional, puede sefialarse que se han planteado serias
dudas sobre la constitucionalidad de este despido previsto en el art. 52 d) del
ET, asi como sobre su compatibilidad con la normativa internacional y, en

particular, con el Convenio 158 de la OIT y con la Directiva 2000/78/CE.

En primer lugar, en relacion a la determinacion de si la redaccion del art. 52
d) del ET puede entrar en conflicto con algunos derechos constitucionales
relativos a la salud y a la integridad fisica del trabajador, consideramos, siguiendo
las pautas que hasta el momento marca la doctrina judicial, que el despido
objetivo por absentismo no lesiona, por lo general, el derecho a la integridad
fisica del trabajador, ni el derecho a la salud, puesto que la causa de este despido
no es, en la actualidad, el mero hecho de estar enfermo, sino, mas bien, la

reiteraciéon de un nimero de ausencias justificadas que ha tenido un trabajador
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en un determinado periodo de tiempo. Sin embargo, en determinados supuestos
concretos, por ejemplo, si se constata un riesgo o dafio grave y cierto para la
salud del trabajador o, en palabras del TC, un «riesgo constatado de produccién
cierta, o potencial» para la salud del trabajador, si que entendemos que se verian

lesionados tales derechos.

En segundo lugar, respecto a las dudas planteadas sobre la compatibilidad
del despido objetivo por absentismo con el art. 6 del Convenio 158 de la OIT>4®
(recordemos, a este respecto, que buena parte de la doctrina ha venido
considerando que se trata de una causa de extincion que viola el art. 6 del
Convenio 158 OIT), nos parece razonable entender, siguiendo las resoluciones
de los diferentes tribunales espafoles, que el art. 52 d) del ET respeta el
Convenio 158 de la OIT, en la medida en que las distintas modificaciones
operadas en la redaccion del art. 52 d) del ET se han efectuado de conformidad
con los métodos dispuestos en el art. 1 del Convenio, en particular por medio de
la legislacion nacional. Y, también, en la medida en que no se abre de manera
ilimitada la posibilidad de despedir por ausencias temporales por enfermedad o
lesion, sino que se contrae esa eventualidad a supuestos muy concretos,
exigiendo unos porcentajes de faltas de asistencia en determinados periodos y
excluyendo un considerable elenco de ausencias que no computan para reunir

aguellos porcentajes.

No nos parece, sin embargo, que sea adecuada la causa de extincion del
contrato de trabajo por ausencias del trabajador —prevista, como se sabe, en el
art. 52 d) del ET- al contenido de la Directiva 2000/78/CE, pues, como se
desprende de la STIJUE de 18 de enero de 2018°*°y de la SJS nim. 1 de Cuenca

548 Sj bien como regla general el art. 6.1 del Convenio 158 de la OIT dispone que la
ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad no es causa justificada de
terminacion de la relacion laboral, seguidamente el art. 6.2 del citado Convenio establece
determinados elementos de esa regla general que pueden ser precisados de conformidad
con los métodos de aplicacion mencionados en el art. 1 del Convenio, es decir, «por medio
de la legislacion nacional, excepto en la medida en que esas disposiciones se apliquen por
via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de cualquier otra
forma conforme a la practica nacional».

549 TJCE 2018\3.
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de 7 de marzo de 2018°%°, un trabajador discapacitado esta expuesto al riesgo
adicional de estar de baja por una enfermedad relacionada con su discapacidad
y, por ello, las reglas establecidas en el art. 52 d) del ET pueden desfavorecer a
los trabajadores con discapacidad y, de este modo, suponer una diferencia de
trato indirecta por motivos de discapacidad. No obstante, pese al enorme alcance
de ambas sentencias, tendremos que estar pendientes de otras futuras
resoluciones judiciales y, en concreto, de las posibles resoluciones del TS sobre
la materia, para poder resolver finalmente la cuestion de la adecuacion del art.
52 d) del ET a la Directiva 2000/78/CE, en aquellos casos en que las faltas de
asistencia sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad del

trabajador entendida en sentido amplio.
\Y

Por otro lado, por lo que respecta al parrafo primero del art. 52 d) del ET, el
cual contiene unas reglas practicas de aplicacién y dispone expresamente que
el contrato de trabajo podra extinguirse «por faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas pero intermitentes, que alcancen el veinte por ciento de las jornadas
hébiles 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,
o el veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de
doce meses», podemos afirmar, tras la realizacidén de la presente investigacion,
que su redaccion no es nada facil de interpretar y que, por ello, ha suscitado no
pocas cuestiones juridicas de las que han conocido muy frecuentemente

nuestros tribunales.

Afortunadamente, como hemos podido comprobar, algunas de las cuestiones
practicas que ha venido planteando la redaccion del parrafo primero del art. 52
d) del ET han quedado zanjadas definitivamente por el TS en sus diferentes
pronunciamientos. En este sentido, la STS de 5 de octubre de 2005 apunta a

que los porcentajes de ausencias que justifican el despido deben alcanzarse en

550 AS 2018\513.
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el conjunto de los dos o de los cuatro meses y no en cada uno de los meses
individualmente considerados; las SSTS de 24 de octubre de 2006 y de 27 de
noviembre de 2008 se centran en como debe interpretarse la intermitencia en las
faltas de asistencia, en aquellos casos en que la baja por enfermedad responda
a un mismo proceso patologico; la STS de 7 mayo de 2015 concluye que el
caracter intermitente de las faltas de asistencia del trabajador se debe aplicar
exclusivamente a la primera opcién de computo que se prevé en el art. 52 d) del
ET (es decir, al 20% de las jornadas hébiles en dos meses consecutivos), pero
no a la segunda opciodn; las SSTS de 9 de diciembre de 2010 y de 4 de febrero
de 2019 indican que el computo mensual de plazos se tiene que realizar de fecha
a fecha —y no por meses naturales o por periodos de treinta dias—; y, finalmente,
las SSTS de 19 de marzo de 2018, de 11 de julio de 2018 y de 28 de enero de
2019 concluyen que el plazo de los «doce meses anteriores» que establece el
art. 52 d) del ET para acudir a la primera posibilidad de extincion del contrato de
trabajo por ausencias del trabajador (esto es, para despedir a un trabajador por
faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen
el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos) debe computarse
hacia atras desde la fecha de despido, de manera que en este periodo «largo»
de los doce meses deben quedar incluidos los dos meses que han sido tenidos
en cuenta para el computo del 20% de las faltas de asistencia del trabajador.

El TS no ha resuelto, sin embargo, otras cuestiones como pudieran ser la
posible consideracion de las ausencias parciales del puesto de trabajo y de los
defectos de puntualidad como faltas de asistencia para el cémputo del
absentismo, la eventual acumulacion de faltas de asistencia justificadas e
injustificadas para llegar a los porcentajes exigidos por la norma, o la posibilidad
—en el caso de que se aceptara el mencionado caracter acumulativo de las
ausencias justificadas e injustificadas— de integrar el computo del absentismo
con las faltas de asistencia sancionadas anteriormente y las ya prescritas.
Tampoco ha afrontado, entre otras, la cuestion de si las ausencias del trabajador
deben necesariamente superar los porcentajes descritos —o si basta con que los

alcancen—, ni la relativa al tratamiento de las jornadas habiles afectadas por las
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ausencias al trabajo, ni la que tiene que ver con la consideracién de la
inasistencia al trabajo durante la media jornada de un sabado como una ausencia
a una media jornada de trabajo o como una ausencia a una jornada completa de

trabajo.

La existencia de este singular y extenso repertorio de problemas aplicativos
aun sin resolver compele al legislador espafiol a dar una clara respuesta que no
puede sino ir dirigida a una nueva reforma de la escueta e imprecisa redaccion
del parrafo primero del art. 52 d) del ET, que garantice la correcta aplicacion de
la norma. Desde el momento en el cual el legislador no aborda una reforma
estructural del primer parrafo del precepto indicado, al haberse limitado en las
anteriores reformas laborales a tratar cuestiones muy parciales, contindan
existiendo criticas y reproches al régimen vigente, asi como diversas posturas
doctrinales enfrentadas —plasmadas en resoluciones judiciales contradictorias—

que dividen a la jurisprudencia menor.

Como propuestas de lege ferenda para una nueva reforma legislativa —y, en
particular, para contribuir a resolver algunas de las cuestiones aplicativas aiin no
zanjadas por el TS— se realizan, a continuacion, algunas consideraciones
genéricas y, en otros casos, se proponen textos alternativos que deberian
incluirse en la redaccion del primer parrafo del art. 52 d) del ET, pero que no

pretenden ser exhaustivas:

- En primer lugar, el legislador deberia sustituir la ambigua expresion
«aun justificadas» por otra expresidon mas clara («justificadas», por
ejemplo), de tal manera que la redaccion del primer parrafo del art. 52
d) del ET comenzara del siguiente modo: «El contrato podra
extinguirse: (...) d) Por faltas de asistencia al trabajo justificadas e
intermitentes que (...)». Recuérdese, a este respecto, que la ambigua
expresion «aun justificadas» ha llevado a pensar, en alguna ocasion,
que las faltas injustificadas también pueden dar lugar (solas o
acumuladas a las justificadas) a despidos por circunstancias objetivas,

postura que no compartimos, pues la ratio iuris o0 fundamento juridico
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del art. 52 d) del ET es completamente diferente a la del art. 54.2 a)
del ET —que permite el despido disciplinario por faltas de asistencia
injustificadas del trabajador—.

Igualmente, deberia especificar expresamente que, para el computo
de las faltas de asistencia al trabajo, no es posible sumar las jornadas
completas dejadas de trabajar y las fracciones horarias dejadas de
trabajar como consecuencia de ausencias parciales y defectos de
puntualidad reiterados del trabajador.

Asimismo, seria conveniente que aclarase qué «jornadas habiles» han
de ser consideradas. Tal y como se ha expuesto a lo largo de la
presente investigacion, la redaccion de la norma no es clara en torno
a esta cuestion, puesto que no especifica si deben ser consideradas
las jornadas que tengan tal caracter conforme al calendario de la
empresa o si, en cambio, deben considerarse las jornadas habiles del
empleado en cuestion.

Y, por ultimo, entendemos que podria ser interesante la introduccién
de una nueva regla aplicativa capaz de diferenciar dos situaciones, la
de las empresas mas pequenas y la de las mas grandes, ya que,
obviamente, no son iguales los perjuicios econémicos, organizativos y
productivos derivados de las faltas de asistencia de un solo trabajador
en las empresas de cinco trabajadores que en aquellas otras de mas

de trescientos empleados.

Vv

En relacion a la redaccién de los parrafos segundo y tercero del art. 52 d) del

ET, podemos concluir, tras la presente investigacion, que la identificacion de

cada una de las faltas de asistencia no computables a efectos del despido

objetivo por absentismo sigue ofreciendo actualmente una variedad considerable

de dudas y cuestiones interpretativas, que no han sido aclaradas todavia por el

TS. Tantas como las que suscita cada una de las situaciones alli enumeradas:

huelga legal por el tiempo de duracion de la misma; ejercicio de actividades de
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representacion legal de los trabajadores; accidente de trabajo; maternidad y
paternidad; riesgo durante el embarazo y la lactancia, asi como enfermedades
causadas por el embarazo, parto o lactancia; licencias y vacaciones; enfermedad
o0 accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios
sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias consecutivos;
situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de género, acreditada por los
servicios sociales de atencién o por los servicios de Salud; y tratamiento médico

de cancer o enfermedad grave.

Entre las cuestiones que han suscitado mayor interés, destaca, sin duda, la
dificultad que desde siempre ha existido a la hora de precisar si el listado de
supuestos que no computan como faltas de asistencia al trabajo presenta un
caracter exhaustivo o cerrado, o si, por el contrario, presenta un caracter
ejemplificativo o enunciativo. A nuestro parecer, y siguiendo las pautas que hasta
el momento ha marcado una parte de la doctrina cientifica y de la doctrina
judicial, esta segunda interpretacion —que induce a pensar que la lista de
supuestos que no computan presenta un caracter ejemplificativo— es la mas
apropiada, ya que parece que en la redaccion de la norma el legislador no ha
pretendido precisar qué supuestos no deben ser considerados a efectos del
calculo del absentismo laboral, sino que mas bien ha sefialado qué faltas de
asistencia del trabajador no deben, en ningln caso, ser integradas en el
computo, de tal manera que es l6gico que pensemos que hay mas supuestos de
faltas de asistencia justificadas que no computan a los efectos del despido
objetivo.

A partir de estas consideraciones, por tanto, nos vemos obligados a proponer
de lege ferenda, esto es, con vistas a una futura reforma de la ley, que se
especifiqgue claramente en la norma el caracter ejemplificativo o enunciativo que
presenta el listado de supuestos no computables, y que se incluyan en el mismo
(y que, por ende, no computen a los efectos de esta causa de extincién del
contrato) otros supuestos de ausencias que guardan cierta o total identidad con
los supuestos que si aparecen recogidos expresamente en el art. 52 d) del ET,

274



como, por ejemplo, el ejercicio de un cargo publico representativo, la adopcion,
el acogimiento, los tratamientos de reproduccion asistida, el cuidado de hijos y
familiares, la enfermedad profesional, el seguimiento o vigilancia de la salud del
trabajador con discapacidad, la enfermedad atribuible a la discapacidad del
trabajador entendida en un sentido amplio, el cierre patronal y la privacion de
libertad.

Piénsese, por otra parte, que la inclusion de algunos de estos supuestos,
como, por ejemplo, la situacién de discapacidad de los trabajadores, en el listado
de ausencias no computables podria contribuir, ademas, a reflejar mas
claramente la mayor proteccién que merece la discapacidad, e iria también en la
direccion de solucionar las diferentes dudas planteadas sobre la adecuacion del
despido objetivo por absentismo del art. 52 d) del ET al contenido de la Directiva
2000/78ICE.

Vi

En sintesis, de todo lo expuesto puede concluirse que las multiples dudas que
plantea la imprecisa redaccion del art. 52 d) del ET, son el resultado de una falta
de respuesta por parte del legislador, el cual ha visto innecesario intervenir para
esclarecer por completo el régimen juridico del despido objetivo por absentismo
laboral —y oportunidades de intervenir ha tenido el legislador, a nuestro juicio, en
las ultimas reformas laborales—, y ha seguido dejando en manos nuestros
tribunales la solucion a las cuestiones conflictivas y a los problemas de aplicacion

gue suscita la escueta e imperfecta redaccion de la norma.
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ABSTRACT AND CONCLUSIONS

The present work that under the title «Labor absenteeism as a cause of
dismissal objective: Critical points in the drafting of Article 52 (d) of the Workers’
Statute», is one of the results of the research activity carried out by the Group of
PAIDI SEJ-347 research on «Employment, Equality and Social Inclusion
Policies» (directed by Professor FRANCISCO A. VILA TIERNO and financed by Junta
de Andalucia). Specifically, this work has consisted in carrying out a critical
analysis of an especially complex precept —already traditional— in the field of
Labor Law: Article 52 d) of the Workers' Statute, whose purpose is not another
one, that fight absenteeism. In this case, protection against dismissal is
interpreted, in that it has a direct impact on the maintenance of the employment
of certain sensitive groups -the latter being the object of study of the

aforementioned PAIDI research group—.

As can be seen from the title itself, the work aims to undertake a legal and
current examination of the cause of objective dismissal based on the
aforementioned absenteeism from work. Cause that responds to the possibility
of terminating the contract in those cases in which the workers incur in a series
of intermittent absences of assistance, even if they are justified, provided that

they reach certain significant thresholds.

In this line, the objective pursued, is not limited to writing a theoretical study
about the institution, but to carry out an analysis of the most complex questions
—of an interpretative nature— that can be raised in practice. This way, we come to
cover, in this way, what, in our opinion, supposes a need to deepen in a subject
in which, up to now, it suffers from an updated treatment that can be considered
exhaustive, systematic, and exclusive. In other words, in the doctrine dedicated

to the objective dismissal for absenteeism, a recent study of such characteristics
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is not recognized. Mainly because of the novel nature of some of the suggested

issues or because of the special nature of a profoundly changing institution.

Based on this premise, the following objectives have been addressed: first, to
deepen on the concept of work absenteeism —starting from its historical and
etymological origins— and proceed to quantify this phenomenon —of changing
nature— in Spain —without losing the comparative perspective—, taking into
account objective figures; second, to analyze the legal treatment of the objective
termination of the work contract due to lack of assistance from the worker,
through a current and detailed study of the current regulations; thirdly, to give an
adequate response to the many doubts and interpretative questions that —in
doctrinal and judicial headquarters— have been eliciting the brief redaction of the
aforementioned precept from its origin, and that they still do not converge in a
unified judicial doctrine; and, fourth and last, propose some technical

improvements with a view to a future reform of the standard.

For this purpose, and in order to achieve this result, we have analyzed, on the
one hand, the doctrine, both scientific and judicial, regarding the objective
dismissal for worker's lack of assistance. And this in so much as, only the reading
and reflection on the theories that have been built around this figure and the most
recent pronouncements of different judicial organs, allow a complete and

omnicomprensive vision of that one.

It should be pointed out, in any case, that this work does not intend to be a
strictly legal profile, while the present Thesis is inserted in the field of Social
Sciences, taking into account both the training of the PhD student and the focus
of the same. This leads us, therefore, to take a broader approach, since it is a

question of situating this figure in a context of broader and social analysis.

With the above objectives, a work is proposed that has three parts that

address, respectively, the aspects that are subsequently developed.
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First, as a first part, a general approach is offered to give input to the analysis
of the concept of work absenteeism and the objective figures of this phenomenon.
Specifically, in its first chapter, the scenario in which the concept of absenteeism
is placed is presented, making a brief terminological review, trying to delimit the
legal concept of absenteeism (if it exists) and establishing the existing differences
in relation to others similar terms that can be a source of confusion (such as
presenteeism and worker abandonment). In the second chapter, on the other
hand, the phenomenon of work absenteeism is contextualized, in terms of figures
and data that describe or reveal its dimension and transcendence, as well as
other aspects related to it. The elaboration of these two initial chapters is
absolutely necessary to be able to situate the phenomenon of work absenteeism
within the framework in which the rest of the research takes place, that is, in the

context of dismissal for objective reasons.

Then, as a second part, it includes a section that is responsible for «The legal
configuration of absenteeism as a cause of the objective dismissal in Article 52
d) of the Workers’ Statute» and that has three chapters.

In the first one, which provides a general approach to the dismissal of the
worker for objective reasons, first of all, the object of this study is defined, stating
that it is limited to analyzing only the cause linked to absenteeism. Second, it
includes a review of the evolution of this cause of objective dismissal —both
legislative and historical- taking into account, in particular, the significant
changes resulting from the different labor reforms.

In the second chapter, the study of this figure is addressed as a way to
extinguish the work contract for a assessed cause, but also as an instrument
loaded with subjectivity that allows the employer to control and penalize the
absences of the worker —those of certain characteristics which are also the most
difficult to verify by the employer—, when they have a direct impact on the
productivity and competitiveness of the company. In other words, it is analyzed if
with this cause of dismissal the legislator focuses on defending a strictly

mercantilist purpose: to try to protect, in a concrete way, the viability of the
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business activity in the face of the excessive onerosity that the intermittent lack
of the worker’s assistance suppose. And this, insofar as they limit or prevent the

normal operation of the company.

At this point, there appears, in a more or less clear way, the difficult balance
between the tuitive character of Social Law, and the new characters, increasingly
consolidated, of the Labor Law of the crisis®®!, in which the aforementioned
business viability prevails. . And, linked to this, employment understood as a
collective reality that shifts interest in employment in its individual aspect. In this
sense, the limiting and protective mechanism of dismissal coexists in terms of a
mechanism that opposes an unjust extinction®>? and the business need to
guarantee its development and maintenance. This being the case, this chapter
concentrates on checking whether the characters of the precept respond

exclusively to this conception of the figure or presents wider profiles.

We must, finally, in this regard, bear in mind that we refer to a classic but at
the same time current and transcendent figure of the legal-labor legislation; which
has undergone significant changes in the extent of its scope due to the different
labor reforms, both those of the end of the last century, as well as the relatively
recent reforms, although most of these reforms have had an impact on the
aforementioned line, introducing more controversial issues and more matter to

be object of interpretation by the courts of justice.

Finally, after the analysis of the legal basis of the objective dismissal for

absenteeism, the second part of the present work is concluded with a third

551 See in depth about it: MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del trabajo,
Albacete, Bomarzo, 2017.

552 Vid. VILATIERNO, F.: «Trabajo decente y extincion del contrato de trabajo», en AAVV.,
El futuro del derecho del trabajo y de la seguridad social en un panorama de reformas
estructurales: Desafios para el trabajo decente, Murcia, Laborum, 2018, pags. 255-270; y
VILA TIERNO, F.: «Trabajo decente y extincién de la relaciéon contractual (l): Aspectos
laborales», en AA.VV., El trabajo decente, Granada, Comares, 2018, pags. 263-276.
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chapter aimed at analyzing whether the regulation of this dismissal is adapted or

not to national and international regulations.

The third part, which deals with the «Controversies, questions and
interpretations derived from the literal diction of article 52 d) of the Workers’

Statute», is also structured in three different chapters.

In the first one, in particular, a few references are established on the current
wording of article 52 d) of the Workers' Statute, with the sole purpose of

contextualizing the study of its legal status.

In the second chapter, in particular, there is a global reading of the brief and
confusing wording of the first paragraph of article 52 d) of the Workers' Statute,
to subsequently try to offer a satisfactory answer to all the doubts and problematic
issues that follow proposing the rules of application of this first paragraph and on
which both the scientific doctrine and the judicial doctrine have been offering a
series of guidelines and different interpretative approaches that we will study in

this work.

The foregoing necessarily leads us to the third chapter, where we make a
thorough analysis of all the cases foreseen in the second and third paragraphs of
article 52 d) of the Workers' Statute, which are not computable for the purposes
of objective dismissal by absenteeism —and that qualify the scope of this cause
of termination of employment contract—, taking as a thread of analysis the impact
that different labor reforms and other standards have had in the current
configuration of these assumptions not computable, assessing the progress
made where appropriate, this statutory precept has assumed the role played by
the jurisprudence, as well as, if applicable, the improvements are still pending to

be introduced in the drafting of the regulation.

Together with the referenced parts, the preliminary part —which includes the
abbreviations and the present general introduction— and a final part in which, on

the one hand, some general conclusions on the objective dismissal for work
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absenteeism and on the other, are extracted. , some lege ferenda proposals are

made that could be useful for a future reform of the norm.

To put it in a nutshell, we are faced with a study that, without a doubt, does
not intend to carry out an exhaustive analysis of article 52 of the Workers' Statute,
but to make a renewed reading of letter d) of said precept in light of the
transcendental changes introduced by the different labor reforms and the most
significant judicial pronouncements on the matter, which, undoubtedly, highlight
that the objective dismissal for work absenteeism continues to be a unfinished
figure, which requires a deep study, that breaks schemes, and that exercises a
permanent challenge for the researcher. There is no doubt that the objective
dismissal for still justified absences of the worker —or rather his background—

guarantees an extensive field of analysis.

From the exposed in this work, we can extract some general conclusions on
the objective dismissal for labor absenteeism, foreseen in the article 52 d) of the
Workers’ Statute, and from them to make some proposals of lege ferenda that

could be useful for a future reform of the rule.

I. We start from the basis that absenteeism is a phenomenon of changing
nature, complex, inevitable in the workplace, which contains multiple definitions,
varies by sector and shows differences by countries when international
comparisons are made. On this phenomenon, common in all companies and
economies, we must point out that this can have enormous repercussions on
productivity and have serious consequences for both companies and national
economies as well as for the workers themselves, which is why mechanisms have
been established in labor standards to reduce the high levels of absenteeism in
companies, such as the one foreseen in article 52 d) of the Workers' Statute,

which has been analyzed in great detail in the present investigation.

[I. The mechanism provided for in article 52 d) of the Workers' Statute is none
other than the so-called objective dismissal for work absenteeism, also known as

objective dismissal for worker's lack of assistance, which we have been able to
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define as an individual and extinctive modality that gives the employer the power
to terminate the work contract for lack of assistance (remember, even justified by
the worker) that are intermittent and reach certain percentages within the
reference period established by the statutory provision, namely: either 20% of
working days in a period of two consecutive months provided that the total
number of absences in the previous twelve months reaches 5% of working days,
or 25% of business days in four discontinuous months, within a period of twelve
months, the employer may choose between one or another possibility of

calculation depending on the circumstances and each case.

One of the main issues that has occupied the attention of the scientific and
judicial doctrine has been to determine what is the basis of this cause of
termination of the contract, or what is the same, for what reason and based on
what purpose is allowed termination of the employment contract based on the so-

called labor absenteeism.

The determining factor in this point is that we can identify this figure as an
institution with a material singularity that justifies a formal specificity. That is, it is
an institution that finds a specific regulation and a place in our order that responds
to a specific need: today, to place the productivity of the company ahead of any

other interest worthy of protection.

In this regard, it can be said that, since the introduction of the aforementioned
cause of objective dismissal in the Spanish labor law system, more specifically
since the Royal Decree-Law on Labor Relations of 1977 took effect, what was to
be fought by this cause of extinction was the excessive morbidity of the worker,
a term that comes to mean a proportion of people who fall ill at a certain place
and time. This means that, in general, the aim of the rule was not, at first, to
combat any type of absenteeism, but only that produced by circumstances closely
related to worker illnesses of short duration and difficult to prove. The drafting of
the (at that time) article 39.1 d) of the Royal Decree-Law of 1977 facilitated this
interpretation, especially because it did not exclude from the computation of

absences expressly any other than those that «respond to accident or iliness that
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produce continuous long-term disability», thus making it appear that the only
absences of attendance excluded from the individual calculation of absenteeism
were those that were linked to the situation of transitory incapacity for work (some
sentences inferred this, such as, for example, the STCT of July 6, 1979).

However, since the requirement that «the absenteeism rate of the total work
center staff exceeds 5% in the same time periods» was introduced in the original
version of the Workers' Statute of 1980 —which traditionally it has been demanded
in the different versions of the Workers' Statute— until it was abolished by means
of the labor reform carried out in 2012, the purpose of this objective dismissal has
not been the same, since in this time period it has not been tried to correct only
the excessive morbidity in the work, but, rather, it has tried to eliminate or, in any
case, reduce all type of absenteeism in the company —of which excessive
morbidity is one of its main causes, but not the only one— (this purpose is
expressly recognized in some judicial resolutions, among them the SSTS of
January 23 and September 18, 2007). And this means that the purpose of the
rule, from the entry into force of the Workers' Statute of 1980 to the labor reform
of 2012, has been aimed at combating absenteeism in companies, the employer
can make use of its extinctive faculty when the global levels supported by the
company are high, or what is the same, when the excessive onerosity referred to

the set of staff is verified.

However, we understand that, subsequently, the labor reform of 2012, which
has entailed, as already indicated, the elimination of the requirement of a certain
global volume of absenteeism from the work center staff so that the cause of
dismissal provided for in Article 52 d) of the Workers' Statute, has reformulated
the purpose of this cause of objective dismissal. And we understand it this way,
because it has been empowering the employer, precisely from the elimination of
such reference to the level of total absenteeism of the company, to make use of
this dismissal reason when the company presents an excessive onerousness as
a result of absences of a concrete worker, without it being necessary to prove at

the same time the damages that for the normal operation and the productivity of
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the company cause the concurrence of a determined global volume of labor

absenteeism.

Therefore, we can conclude that at present, since the reform carried out in
2012, the termination of the contract due to lack of assistance of the worker is
based on the excessive onerousness caused to the employer the absences of a
single worker. In other words, the termination of the employment contract in this
case derives not only from the excessive morbidity of the worker or from the
excessive onerosity referred to the whole workforce, but, rather, from the fact that
a single worker who meets the requirements legally established in article 52 d) of
the Workers' Statute are excessively onerous for the employer due to their
repeated short-term absences, which cause organizational problems and

repeated substitution of the absent worker in the company.

[ll. With regard to the adequacy of the objective dismissal for absenteeism to
national and international regulations, it can be noted that serious doubts have
been raised about the constitutionality of this dismissal provided for in Article 52
d) of the Workers' Statute, as well as on its compatibility with international
regulations and, in particular, with Convention 158 of the International Labor
Organization and with Directive 2000/78 / EC.

In the first place, in relation to the determination of whether the wording of
article 52 d) of the Workers' Statute may conflict with some constitutional rights
related to the health and physical integrity of the worker, we consider, following
the guidelines marked by the judicial doctrine up to this point, that the objective
dismissal for absenteeism does not injure, in general, the right to physical integrity
of the worker, nor the right to health, since the cause of this dismissal is not, at
present, the mere fact of being sick, but, rather, the reiteration of a number of
justified absences that a worker has had in a certain period of time. However, in
certain specific cases, for example, if there is a serious and certain risk or harm
to the health of the worker or, in the words of the Constitutional Court, a «verified
risk of certain, or potential production» for the worker's health, we do understand

that such rights would be infringed.
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Secondly, regarding the doubts raised about the compatibility of the objective
dismissal for absenteeism with article 6 of Convention 158 of the International
Labor Organization (remember, in this regard, that a good part of the doctrine has
been considering that it is about a cause of extinction that violates Article 6 of
Convention 158 International Labor Organization), it seems reasonable to
understand, following the resolutions of the different Spanish courts, that Article
52 d) of the Workers’ Statute respects Convention 158, in the extent to which the
various amendments made to the wording of Article 52 d) of the Workers' Statute
have been made in accordance with the methods provided for in Article 1 of
Convention 158, in particular by means of national legislation. And, also, to the
extent that the possibility of dismissing for temporary absences due to illness or
injury is not opened in an unlimited manner, but that eventuality is contracted to
very specific cases, demanding a percentage of absences in certain periods and
excluding a considerable list of absences that do not count to meet those

percentages.

It does not seem to us, however, that the cause of termination of the work
contract due to absences of the worker —provided, as is known, in Article 52 d) of
the Workers' Statute— to the contents of Directive 2000/78 / EC, then, as is clear
from the STJUE of 18 January 2018 and the SJS no. 1 of the Basin of March 7,
2018, a disabled worker is exposed to the additional risk of being on sick leave
due to an illness related to his disability and, therefore, the rules established in
article 52 d) of the Workers’ Statute may disadvantage to workers with disabilities
and, in this way, to assume a difference of indirect treatment for reasons of
disability. However, despite the enormous scope of both judgments, we will have
to be aware of other future judicial decisions and, in particular, of the possible
resolutions of the Supreme Court on the matter, in order to finally resolve the
question of the adequacy of Article 52 d) of the Workers' Statute to the Directive
2000/78 | CE, in those cases in which the lack of assistance is a consequence of

diseases attributable to the disability of the worker understood in a broad sense.
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IV. On the other hand, with regard to the first paragraph of Article 52 d) of the
Workers' Statute, which contains practical rules of application and expressly
provides that the employment contract may be terminated «for lack of work
assistance, even justified but intermittent, that reach twenty percent of working
days in two consecutive months provided that the total of absences of attendance
in the previous twelve months reaches five percent of working days, or twenty-
five percent in four discontinuous months within of a period of twelve months»,
we can affirm, after carrying out the present investigation, that its wording is not
easy to interpret and that, for this reason, it has provoked many legal questions

that our courts have known very frequently.

Fortunately, as we have seen, some of the practical issues that the drafting of
the first paragraph of Article 52 d) of the Workers' Statute has been resolved by
the Supreme Court in its different pronouncements. In this sense, the STS of
October 5, 2005 points out that the percentages of absences that justify dismissal
must be achieved in the whole of the two or four months and not in each of the
months individually considered; the SSTS of October 24, 2006 and November
27, 2008 focus on how the intermittency in the lack of assistance should be
interpreted, in those cases in which the sick leave responds to the same
pathological process; The STS of May 7, 2015 concludes that the intermittent
character of worker's absences must be applied exclusively to the first
computation option provided for in Article 52 d) of the Workers’ Statute (ie, 20%)
of working days in two consecutive months), but not to the second option; the
SSTS of December 9, 2010 and February 4, 2019 indicates that the monthly
calculation of deadlines must be made from date to date —and not for calendar
months or for thirty-day periods—; and, finally, the SSTS of March 19, 2018, of
July 11, 2018 and January 28, 2019 concludes that the term of the «previous
twelve months» established by Article 52 d) of the Workers' Statute for going to
the first possibility of termination of the work contract for absences of the worker
(that is, to dismiss a worker for absences of work assistance, even justified but
intermittent, that reach 20% of working days in two consecutive months) it must

be computed backwards from the date of dismissal, so that in this «long» period
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of twelve months must be included the two months that have been taken into

account for the calculation of 20% of the worker's absences.

The Supreme Court has not resolved, however, other issues such as the
possible consideration of partial absences from the job and punctuality defects
such as lack of assistance for the calculation of absenteeism, the eventual
accumulation of justified and unjustified absences to reach the percentages
required by the norm, or the possibility —in the case of accepting the
aforementioned cumulative character of justified and unjustified absences— of
integrating the calculation of absenteeism with the previously sanctioned
absences and those already expired. Nor has it faced, among others, the
question of whether the absences of the worker must necessarily exceed the
percentages described —or if it suffices that they reach them—, nor that related to
the treatment of working days affected by absences from work, nor that it has to
do with the consideration of non-attendance to work during the half-day of a
Saturday as an absence to a half-day of work or as an absence to a full day of

work.

The existence of this singular and extensive repertoire of still unresolved
application problems compels the Spanish legislator to give a clear answer that
can only be addressed on a new reform of the brief and imprecise drafting of the
first paragraph of article 52 d) of the Workers’ Statute, to ensure the correct
application of the standard. From the moment in which the legislator does not
address a structural reform of the first paragraph of the aforementioned precept,
having been limited in the previous labor reforms to address very partial issues,
there continue to be criticisms and criticisms of the current regime, as well as
different doctrinal positions faced —embodied in contradictory judicial decisions—
that divide the minor jurisprudence.

As lege ferenda proposals for a new legislative reform —and, in particular, to
help resolve some of the applicative issues not yet settled by the Supreme Court—
some generic considerations are made below, and in other cases, they are

proposed alternative texts that should be included in the drafting of the first
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paragraph of article 52 d) of the Workers' Statute, but that do not intend to be

exhaustive:

- First, the legislator should replace the ambiguous expression «still justified»
by another clearer expression («justified», for example), so that the wording of
the first paragraph of article 52 d) of the Workers' Statute would begin as follows:
«The contract may be terminated: (...) d) Due to justified and intermittent
absences from work that (...)». Recall, in this regard, that the ambiguous
expression «still justified» has led, on occasion, to think that unjustified absences
can also give rise (alone or accumulated to justified ones) to dismissal due to
objective circumstances, a position we do not share, because the iuris ratio or
legal basis of article 52 d) of the Workers’ Statute is completely different from that
of article 54.2 a) of the Workers' Statute —which allows disciplinary dismissal for

unjustified absences of the worker's assistance—.

- Likewise, it should expressly specify that, for the calculation of the absences
from work, it is not possible to add the full days left to work and the hourly fractions
left to work as a consequence of partial absences and repeated punctuality

defects of the worker.

- It would also be useful to clarify which «working days» should be considered.
As explained throughout the present investigation, the wording of the standard is
not clear on this issue, since it does not specify whether the days that have such
a character according to the company's calendar should be considered or
whether on the other hand, the working days of the employee in question must

be considered.

- And, finally, we understand that it could be interesting to introduce a new
application rule capable of differentiating two situations, that of the smallest
companies and that of the largest ones, since, obviously, the economic,
organizational damages are not equal and productive derived from the lack of
assistance of a single worker in the companies of five workers than in those of

more than three hundred employees.
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V. Regarding the wording of the second and third paragraphs of article 52 d)
of the Workers' Statute, we can conclude, after the present investigation, that the
identification of each one of the absences not computable for the purposes of the
objective dismissal for absenteeism still offers a considerable variety of doubts
and interpretative questions, which have not yet been clarified by the Supreme
Court. As many as those raised by each of the situations listed there: legal strike
for the duration of the same; exercise of activities of legal representation of
workers; work accident; maternity and paternity; risk during pregnancy and
lactation, as well as diseases caused by pregnancy, childbirth or lactation;
licenses and vacations; illness or non-work accident when the leave has been
agreed by the official health services and lasts for more than twenty consecutive
days; physical or psychological situation derived from gender violence,
accredited by the social services of attention or by the health services; and

medical treatment of cancer or serious illness.

Among the issues that have aroused greater interest, the highlighted one is,
without a doubt, the difficulty that has always existed when specifying whether
the list of assumptions that do not count as absences from work is exhaustive or
closed, or if, on the contrary, it presents an exemplary or enunciative character.
In our opinion, and following the guidelines that so far has marked a part of the
scientific and judicial doctrine, this second interpretation —that induces to think
that the list of assumptions that do not compute presents an exemplary
character— is the most appropriate, since it seems that in the drafting of the rule
the legislator has not sought to specify what assumptions should not be
considered for the purpose of calculating absenteeism, but rather has indicated
that the worker's lack of assistance should not, in any case, be integrated in the
computation, in such a way that it is logical to think that there are more cases of
justified absences that do not count towards the effects of the objective dismissal.

Based on these considerations, therefore, we are obliged to propose of lege
ferenda, that is, with a view to a future reform of the law, which clearly specifies

in the norm the exemplary or enunciative character presented by the list of
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assumptions not computable, and that are included in it (and, therefore, do not
compute for the purposes of this cause of termination of the contract) other cases
of absences that have some or total identity with the assumptions that are listed
expressly in the article 52 d) of the Workers' Statute, such as, for example, the
exercise of a representative public office, adoption, fostering, assisted
reproduction treatments, care of children and family members, occupational
disease, tracking or monitoring of the health of the worker with disability, the
illness attributable to the worker's disability understood in a broad sense, the

lockout and the deprivation of liberty.

Consider, on the other hand, that the inclusion of some of these assumptions,
such as, for example, the situation of disability of workers, in the list of non-
computable absences could contribute, in addition, to reflect more clearly the
greater protection that deserves disability, and would also go in the direction of
solving the different questions raised about the adequacy of the objective
dismissal for absenteeism of Article 52 d) of the Workers' Statute to the content
of Directive 2000/78 / EC.

VI. In summary, from all the above it can be concluded that the many doubts
raised by the imprecise wording of Article 52 d) of the Workers' Statute, are the
result of a lack of response by the legislator, which has seen no need to intervene
to clarify completely the legal regime of the objective dismissal for labor
absenteeism —and opportunities to intervene has had the legislator, in our
opinion, in the last labor reforms—, and has continued leaving in hands of our
courts the solution to the conflictive questions and the problems of application

that arouses the brief and imperfect drafting of the standard.
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