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Tras la reduccion efectuada por la Ley 35/2010 del indice de absentismo total de la
plantilla del centro de trabajo exigido para que operara la extincion del contrato por
absentismo del trabajador, que paso del 5 al 2,5 por 100, el Real Decreto-Ley 3/2012
ha procedido a eliminar totalmente esta exigencia. Nos encontramos, por tanto, ante
una reforma que en lo esencial se ha limitado a facilitar la extincion del contrato de
trabajo por esta causa mediante el «facil» recurso de la eliminacion del indice de ab-
sentismo total de la plantilla del centro de trabajo que la misma requeria hasta el mo-
mento. No en vano, de forma unanime se habia considerado que esta exigencia habia
sido la responsable de la escasa operatividad practica de esta causa de extincion del
contrato. La reforma laboral de 2012, sin embargo, no aborda en profundidad el fun-
damento y el régimen juridico del absentismo laboral como causa de extincion del
contrato de trabajo por causas objetivas, ni las diferentes y complejas cuestiones que
en la practica se plantean al aplicarla, ni mucho menos las medidas que podrian adop-
tarse para mitigarlo sin tener que recurrir en todo caso a lo que deberia ser la tltima y
mas traumatica de las medidas, es decir, la extincion de la relacion laboral. En defini-
tiva, una vez mas se apuesta por un tratamiento meramente punitivo del absentismo
dejando de lado cualquier enfoque mas preventivo del mismo.

Precisamente en este trabajo se pretende llevar a cabo un analisis del régimen juridico
de esta causa extintiva del contrato de trabajo en el que se tome en consideracién no
unicamente la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 3/2012, sino también aque-
llos aspectos que no habiendo sido modificados plantean dificultades de comprension
y, por tanto, de aplicacion de esta causa extintiva, que por impedir o, en cualquier caso,
por limitar la eficacia de la misma en el cumplimiento de su finalidad basica, tal vez
deberian haber merecido alguna atencion por parte del legislador.

Palabras clave: absentismo laboral, despido, ausencias al trabajo y faltas de asistencia
no computables.
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Abstract:

AFTER Law 35/2010 reduced the total workplace absenteeism rate required to termi-
nate a worker's contract on grounds of absenteeism from 5 to 2.5%, Royal Decree-Law
3/2012 has completely eliminated this requirement. This reform has therefore consisted
mainly in facilitating termination of contracts for this reason by means of the «easy»
system of eliminating the total workplace absenteeism rate previously required. It was
widely considered that this requirement had been responsible for the low effectiveness
of this reason for terminating contracts. The labour reform of 2012, however, does not
address in depth the legal basis and regime of absenteeism as grounds for terminating
an employment contract for objective reasons. Nor does it address the complex issues
that arise in the practical application of the Law, or measures that could be taken to
reduce absenteeism without having to resort to what should be the last and most trau-
matic measure: termination of the employment relationship. In short, once again, the
emphasis has been placed on a purely punitive treatment of absenteeism rather than on
taking a more preventive approach.

In this study we aim to analyse the legal regime of this reason for terminating contracts,
taking into account not only the changes introduced by Royal Decree Law 3/2012 but
also the aspects of the Law that have not been changed but are difficult to understand
and therefore hinder its application. Because these aspects limit the Law's efficacy, they
should perhaps have been dealt with in the reform.

Keywords: absenteeism, dismissal, absence from work and inapplicable leave of ab-
sence.
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I. LAEXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR ABSENTISMO DEL TRABAJA-
DOR: DE LA LEY 35/2010 AL REAL DECRETO-LEY 3/2012

El Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo (en adelante, Real Decreto-Ley 10/2010), se limit6 a ampliar el abanico de supuestos de fal-
tas de asistencia al trabajo que no deben ser computadas como tales a los efectos de lo previsto en la
letra d) del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), es decir, a efectos de satisfa-
cer el supuesto de hecho previsto en este precepto para justificar la extincion del contrato de trabajo por
faltas de asistencia al trabajo del trabajador. A tal efecto, el Real Decreto-Ley 10/2010 incluia una dis-
posicion final tercera, que bajo la ribrica de «igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo» amplid
la lista de faltas de asistencia no computables que hasta ese momento comprendia 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, enfermedades cau-
sadas por embarazo, parto o lactancia, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral, cuan-
do la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de 20 dias
consecutivos, y 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 proceda. En concreto, la
disposicion final tercera del Real Decreto-Ley 10/2010 incorpord el riesgo durante la lactancia y la
paternidad. Se trataba, por tanto, de una reforma menor, que encontraba su motivacion en la necesidad
de adaptar el contenido de dicho precepto a las causas suspensivas del contrato de trabajo incorporadas
por la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.!

Resultaba cuando menos llamativo que una reforma laboral que tenia entre sus principales obje-
tivos el incremento de la productividad y la mejora de la competitividad de las empresas no hubiera
dedicado mayor atencion a la materia del absentismo laboral que ha sido sefialada en los ultimos afios
desde muy diferentes foros, fundamentalmente, pero no exclusivamente, empresariales, como uno de
los factores que mas perjudican a la productividad y a la competitividad de las empresas espaiolas en
relacion con su entorno econdmico mas proximo. A titulo de ejemplo, un estudio elaborado por PIMEC

1 Esta prevision es calificada de menor en AA.VV.: Reforma laboral 2010, Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2010. Vid.
también, BLASCO PELLICER, A.: «La reforma de la extincion del contrato de trabajo en el RDL 10/2010», en ALFONSO
MELLADO, C.L.; BLASCO PELLICER, A.; CAMPS Ruiz, L.M. y GOERLICH PESET, J.M.: La reforma laboral en el Real Decre-
to-Ley 10/2010, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pag. 75.
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concluia que el absentismo por causas ocasionales tuvo unos costes directos de 10.840 millones de
euros en Espafia durante el 2010 y de 2.193 millones en Cataluia, lo que representa un 1,15 por 100
y un 1,23 por 100 del producto interior bruto, respectivamente.? En cualquier caso, el estudio recono-
ce que después de varios afios con aumentos generalizados, probablemente por el efecto de la crisis
econdmica y el mayor temor a la pérdida del empleo que la misma ha comportado, en 2010 se produ-
jo una ligera disminucion de las horas no trabajadoras por causas ocasionales, de modo que segin su
estudio, la tasa de absentismo en Espafa se situd en el 5,07 por 100, mientras que en 2009 habia sido
del 5,25 por 100, habiendo pasado asimismo en Catalufia del 5,37 al 5,13 por 100. Esta paulatina dis-
minucion del absentismo parece que se ha acentuado a lo largo del afio 2011, habiéndose llegado a
originar un cierto «presentismo» de los trabajadores en la empresa por miedo a perder su puesto de
trabajo. Con independencia de la valoracion que merezcan estos estudios y las afirmaciones que los
mismos contienen, lo que si es cierto es que el absentismo laboral provoca problemas en el ambito
humano, social, economico y organizativo,’ que bien hubieran podido merecer una mayor atencion en
una reforma laboral tan extensa cuantitativa y cualitativamente como la vivida durante el afo 2010.

Esta ausencia de la materia del absentismo laboral en la reforma laboral iniciada por el Real
Decreto-Ley 10/2010 resultaba todavia mas llamativa si se tiene en cuenta que la cuestion del absen-
tismo habia sido uno de los temas que habian sido objeto del didlogo social que antecedi6 a la reforma
laboral de 2010. En esta direccion, las lineas de actuacion en el mercado de trabajo para su discusion
con los interlocutores sociales en el marco del didlogo social de febrero de 2010 incluian en su apar-
tado 7 un espacio dedicado integramente a las «actuaciones para la mejora del control de los procesos
de incapacidad temporal» que partia de la constatacion de que «el recurso indebido a los procesos de
incapacidad temporal da lugar a la aparicion del absentismo laboral no justificado, que reduce la pro-
ductividad de las empresas y repercute negativamente en la equidad del sistema de Seguridad Social».*

Sin embargo, las dificultades encontradas en el marco del didlogo social para llegar a acuerdos
en este punto comportaron que la intervencion sobre esta materia se dejara para un momento poste-
rior.3 En esta direccion, el Documento de trabajo que el Gobierno presento en abril no abordaba esta
materia sino que la remitia a otros foros. En concreto, se preveia que «con relacion a las actuaciones
sobre el control de los procesos de incapacidad temporal, el Gobierno acepta que los elementos estruc-
turales de estas materias deben discutirse en el marco del didlogo social con los interlocutores sociales
derivado del Pacto de Toledo, por considerarlos mas vinculados a cuestiones de Seguridad Social que
a materias especificas de mercado de trabajo. Reiterando, en cualquier caso, el caracter abierto de este
documento para recoger aportaciones de todas las partes, se ha considerado mas oportuno dejarlo al
margen del mismoy.

2 Vid. un esbozo de los principales datos que contiene este estudio de PIMEC en E/ Economista, de 9 de abril de 2011.

3 Sobre los problemas que plantea el absentismo laboral y la preocupacion que los mismos generan vid. ARIZA MONTES, J.A.:
«Absentismo laboral en Espafia: concepto, estadisticas y medidas de afrontamiento», R7SS. CEF, num. 272, 2005, pags.
203 y ss.

Sobre este documento y las propuestas que el mismo contenia vid. SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Planes de reforma laboraly,
Aranzadi Social, naim. 20, 2010.

Vid. GOERLICH PESET, J.M.: «La Seguridad Social en la reforma de 2010: la incapacidad temporal», en ALFONSO MELLA-
DO, C.L.; BLASCO PELLICER, A.; CAMPS RuIZ, L.M. y GOERLICH PESET, J.M.: La reforma laboral en la Ley 35/2010, Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2010, pag. 217.

RTSS. CEF, nim. 350, pags. 5-52 9
Fecha de entrada: 17-02-2012 / Fecha de aceptacion: 23-04-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Josep Moreno Gené LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR ABSENTISMO DEL TRABAJADOR TRAS LA REFORMA LABORAL DE 2012

No fue hasta la tramitacion de este real decreto-ley como proyecto de ley cuando se abri6é un
cierto debate parlamentario sobre la conveniencia o no de abordar la materia del absentismo laboral, si
bien, dicho debate se centro casi de forma exclusiva sobre la necesidad de llevar a cabo una reforma
mas extensa y sustancial de la causa de extincion del contrato de trabajo derivada de las faltas de asis-
tencia al trabajo del trabajador, sin abordar, salvo alguna limitada referencia a la prestacion por incapa-
cidad temporal, otros aspectos también ligados al absentismo laboral en las empresas. En este punto,
diferentes grupos parlamentarios presentaron enmiendas dirigidas a modificar el articulo 52 d) del ET
regulador de esta causa de extincion del contrato de trabajo.®

En primer lugar, encontramos la enmienda 91 del Grupo Parlamentario Mixto presentada por
diputados de Coalicion Canaria que pretendia introducir un nuevo redactado del precepto segiin el
cual el contrato podria extinguirse «por faltas de asistencia al trabajo, que alcancen el 20 por 100 de
las jornadas habiles en 2 meses consecutivos, o el 25 por 100 en 4 meses discontinuos dentro de un
periodo de 12 meses. No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior,
las ausencias debidas a huelga general por el tiempo de duracion de la misma, el ejercicio de activi-
dades de representacion legal de los trabajadores, accidentes de trabajo, maternidad, riesgo durante el
embarazo, enfermedad o accidente no laborales que hayan requerido hospitalizacion o, sin requerirla,
se diagnostique como enfermedad o accidente muy grave, ni las motivadas por la situacion fisica o
psicologica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servi-
cios de salud, seglin proceday.

Tres eran, por tanto, las modificaciones propuestas por esta enmienda. En primer lugar, eliminar
el requisito de la intermitencia de las faltas de asistencia que se contienen en la regulacién actual; en
segundo lugar, suprimir la referencia al indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo
exigido para que pueda operar esta causa de extincion del contrato y, finalmente, modificar las faltas de
asistencia no computables para esta causa de extincion del contrato. Como justificacion general de esta
enmienda se aduce que la reforma de esta causa de extincion del contrato «es exigida para introducir
mecanismos de incremento de la productividad en las empresas mediante la supresion del absentismo
laboral injustificado». En concreto, sobre la supresion del indice de absentismo total de la empresa como
requisito para proceder a esta causa de extincion contractual se indica que la misma «se desvincula del
indice de absentismo del total de la plantilla que, por otra parte, complica el calculo y convierte este ins-
trumento juridico en inutil (...). El objetivo no puede ser otro que la eliminacion del absentismo excesivo
injustificado cuyo limite esta fijado en los porcentajes del 20 y 25 por 100 con independencia del total
del centro de trabajo». Asimismo, sobre la modificacion de las faltas de asistencia no computables, se
mantiene que «para impedir efectos perversos, se modifica la causa no computable incorporando las
bajas por enfermedad y accidente que acrediten objetividad (hospitalizacion y enfermedad muy graves)
puesto que el resto estara sometido a los limites individuales ya citados (20-25%)».

En segundo lugar, se present6 la enmienda niim. 204 por parte del Grupo Parlamentario Vasco
que proponia la supresion del inciso final del parrafo primero de la letra d) del articulo 52 del ET que
establece que «(...) siempre que el indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo
supere el 5 por 100 en los mismos periodos de tiempoy». Nuevamente, la citada enmienda incide sobre

% Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A, Proyectos de Ley, num. 81-8, de 27 de
julio de 2010.
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el requisito del indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo exigido para que opere
esta causa de extincion contractual, que se pretende sea suprimido. Como justificacion de esta enmien-
da se indica que «el absentismo constituye una de las graves patologias de nuestro mercado de traba-
jo, que afecta tanto a las empresas como a los propios trabajadores. No debe ser tolerado mediante
formula alguna que atempere los porcentajes de falta de asistencia al trabajo. Los considerables nive-
les de absentismo que se contemplan en la norma se tienen que hacer depender exclusivamente del
propio absentista y no de la plantilla de la que forma partey.

En tercer lugar, la enmienda ntim. 257 del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso tam-
bién aboga por la supresion del requisito del indice de absentismo total de la plantilla del centro de
trabajo exigido para que opere esta causa de extincion contractual. Asimismo, como justificacion de
la misma se indica que «se trata de eliminar la exigencia de que el absentismo individual coincida
con un acreditado absentismo colectivo en la plantilla superior al 5 por 100. Dicha exigencia, por
otra parte, de muy dificil acreditacion colectiviza un problema que atafie al cumplimiento de cada
trabajador individual y a su productividad».

Finalmente, la enmienda 316 del Grupo Parlamentario Catalan también pretendia la supresion
de la exigencia de que se cumpla un determinado nivel de absentismo total de la plantilla del centro
de trabajo para que tenga lugar la extincion del contrato de trabajo por faltas de asistencia del traba-
jador, invocandose como justificacion la necesidad de «remover un obstaculo legal que impide llevar
a cabo politicas de correccion del absentismo en las empresas, ya que el actual referente del absen-
tismo colectivo enmascara conductas individuales que han de ser objeto de rechazo, y salvaguardan-
do, en todo caso, los supuestos de ausencias justificadasy.

Pese a la concurrencia de estas enmiendas presentadas por diferentes grupos parlamentarios y,
en particular, a pesar de la coincidencia en todas ellas de suprimir el requisito del indice de absentismo
total de la plantilla del centro de trabajo exigido para que opere esta causa de extincion contractual, las
mismas no fueron recogidas en el informe de la ponencia del proyecto de ley de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo que mantenia integramente la redaccion ya introducida en su momen-
to por el Real Decreto-Ley 10/2010 y, por tanto, con la exigencia de que para que tenga lugar esta cau-
sa de extincion del contrato, ademas de las faltas de asistencia al trabajo del trabajador, deba concurrir
un indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo superior al 5 por 100.”

Esta materia, sin embargo, fue objeto de posterior debate en la comision de trabajo ¢ inmigracion
del Congreso de los Diputados en la que se tramitd con competencia legislativa plena el citado proyecto
de ley de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.® En este punto, los diferentes grupos
parlamentarios mantuvieron sus enmiendas y, por tanto, la voluntad de suprimir el indice de absentismo
total de la plantilla del centro de trabajo exigido para que opere esta causa de extincion contractual al
considerar que «no esta justificado, tiene enormes dificultades de acreditacion y es una excusa para el
fraude», que «uno de los problemas de nuestro mercado de trabajo es el absentismo injustificado, en tér-
minos profundos del propio sentido de la solidaridad entre los propios trabajadores y desde la conviccion

7 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie A, Proyectos de Ley, num. 81-10, de 4 de
agosto de 2010.

8 Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 592, 2010.
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de que eso tiene un coste en términos de la propia competitividad de las empresas o para nuestro sistema
de proteccion social y a los mecanismos de solidaridad de nuestro Estado de Bienestary, etcétera.

Frente a ello, el Grupo Parlamentario Socialista justifica el no haber entrado a regular la mate-
ria del absentismo laboral, afirmando que «dicen que no decimos nada del absentismo. Si, pero no
con la orientacidon que algunos estan planteando de modificacion sustancial (...). No podemos entrar
en estos momentos en el absentismo como un caballo en una cacharreria, porque es un elemento que
no se ha podido resolver en la via bilateral de la negociacion y tenemos problemas ahi. Pero si pode-
mos hacer avances que permitan visualizar que es un tema que hay que tocar (...) porque el absentis-
mo forma parte del corazon de las relaciones laborales negativamente».

Como consecuencia de este debate se llegd a una enmienda transaccional que resultd finalmen-
te aprobada en virtud de la cual se adopta una solucion salomodnica segun la cual se mantiene el requi-
sito del indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo para que opere esta causa de
extincion contractual, si bien, el mismo se reduce sustancialmente. En concreto, la redaccion finalmen-
te aprobada del apartado primero de la letra a) del articulo 52 del ET establece que el contrato de tra-
bajo podra extinguirse «por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos, o el 25 por 100 en 4 meses
discontinuos dentro de un periodo de 12 meses, siempre que el indice de absentismo total de la planti-
lla del centro de trabajo supere el 2,5 por 100 en los mismos periodos de tiempoy». En definitiva, se
reduce el requisito del indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo exigido para que
opere esta causa de extincion del contrato en un 50 por 100, es decir, del 5 al 2,5 por 100.

El periplo por el que transcurre esta causa de extincion del contrato en la tramitacion parlamen-
taria del proyecto de ley de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, sin embargo, no
finaliza en este momento, sino que, por el contrario, el debate sobre esta causa de extincion del con-
trato se traslado al Senado. En este punto, diferentes grupos parlamentarios volvieron a plantear
enmiendas dirigidas a alterar el tenor de esta causa extintiva, entre las que cabe destacar la enmienda
nam. 33 presentada por el Grupo Parlamentario de senadores nacionalistas, la enmienda niim. 211 del
Grupo Parlamentario Popular en el Senado y la enmienda 258 del Grupo Parlamentario Mixto.” Con
caracter general, todas estas enmiendas se reafirman una vez mas en la necesidad de suprimir el requi-
sito de la exigencia de que se acredite un determinado indice de absentismo total de la plantilla del
centro de trabajo para que opere esta causa de extincion contractual. Los argumentos empleados para
el mantenimiento de estas enmiendas vuelven a ser que «el absentismo constituye una de las mas gra-
ves patologias de nuestro mercado de trabajoy», «no debe ser tolerado mediante formula alguna que
atempere los porcentajes de falta de asistencia al trabajoy, «esos considerables niveles de absentismo
que se contemplan en la norma deben hacerse depender exclusivamente del propio absentista y no de
la plantilla de la que forma parte», «la defensa de que el absentismo sea individual», «no hay que san-
cionar a un colectivo de trabajadores por la actuacion de uno solo. Cada persona debe ser consecuen-
te con sus actos y sufrir sus consecuencias, pero no el colectivo», etcétera.

La coincidencia de estas enmiendas presentadas por diferentes grupos parlamentarios, acom-
pafiada de las mayorias parlamentarias existentes en el Senado, permitieron que tras el correspon-

9 Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, Serie 11, Proyectos de Ley, nim. 72 (d), de 17 de agosto de 2010.
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diente debate en la Comision de Trabajo e Inmigracion del Senado,'? finalmente se aprobara por la
Cémara Alta la reforma del apartado primero de la letra a) del articulo 52 que pasa a establecer que
el contrato de trabajo se podra extinguir «por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero
intermitentes, que alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos, o el 25
por 100 en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses».!! Como facilmente puede obser-
varse, esta modificacion suponia la eliminacion del requisito o exigencia de que se acredite un deter-
minado nivel de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo para que opere esta causa de
extincion contractual, siendo suficiente con acreditar las faltas de asistencia del trabajo del trabajador.
Por tanto, ya no es que se reduzca este indice, como se habia efectuado en el Congreso de los Dipu-
tados, sino que se suprime el requisito en su totalidad.

Esta enmienda introducida en el Senado, sin embargo, no fue finalmente ratificada por el Con-
greso de los Diputados que procedi6 a rechazarla dejando la redaccion del apartado primero de la
letra a) del articulo 52 del ET finalmente aprobada con el mismo contenido con el que habia sido
aprobada anteriormente por la Comision de Trabajo e Inmigracion del Congreso de los Diputados,
de modo que de conformidad con la redaccion definitiva de este precepto el contrato de trabajo podra
extinguirse «por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el
20 por 100 de las jornadas hébiles en 2 meses consecutivos, o el 25 por 100 en 4 meses discontinuos
dentro de un periodo de 12 meses, siempre que el indice de absentismo total de la plantilla del centro
de trabajo supere el 2,5 por 100 en los mismos periodos de tiempo.

En definitiva, las modificaciones introducidas por la reforma laboral del 2010 en la causa de
extincion del contrato de trabajo prevista en el apartado d) del articulo 52 del ET se limitaron a incor-
porar entre las faltas de asistencia no computables a efectos de dicho precepto a las que derivan del
riesgo durante la lactancia y de la paternidad y a reducir el indice de absentismo total de la plantilla
del centro de trabajo exigido para que opere esta causa de extincion del contrato que pasa del 5 por
100 exigido anteriormente al 2,5 por 100 que se exige después.

Las vicisitudes de esta causa de extincion del contrato, sin embargo, no se han acabado con la Ley
35/2010, sino que se ha visto nuevamente afectada por la reforma laboral de 2012. En esta direccion, el
nuevo Gobierno surgido de las elecciones generales de finales de 2011 ha incorporado esta materia en
la reforma laboral efectuada mediante Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral (en adelante, Real Decreto-Ley 3/2012). En este punto, el articulo
18 de esta norma, ubicado en el capitulo IV titulado «Medidas para favorecer la eficiencia del mercado
de trabajo y reducir la dualidad laboral» ha procedido a modificar el articulo 52 d) del ET. A tal efecto,
tras la reforma introducida se prevé que el contrato de trabajo podra extinguirse «por faltas de asistencia
al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en 2
meses consecutivos, o el 25 por 100 en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses».

Como facilmente puede observarse, la nueva redaccion del articulo 52 d) del ET elimina el
inciso final del parrafo primero de dicho precepto segun el cual la extincion del contrato podia llevar-

10" Jid. Diarios de Sesiones del Senado, niim. 394, 2010.
11" yid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, Serie II, Proyectos de Ley, nim. 72 (f), de 1 de septiembre de 2010.
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se a cabo «siempre que el indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo supere el 2,5
por 100 en los mismos periodos de tiempo». En consecuencia, la nueva redaccion no es que limite,
como hiciera la Ley 35/2010, sino que suprime totalmente el tradicional requisito del absentismo total
de la plantilla para poder llevar a cabo la extincion del contrato prevista en esta norma, siendo sufi-
ciente a partir de su entrada en vigor que concurran las faltas de asistencia al trabajo del trabajador en
cuestion. Por el contrario, dicho precepto mantiene inalterados los requisitos que deben satisfacer estas
faltas de asistencia al trabajo —faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos, o el 25 por 100 en 4 meses
discontinuos dentro de un periodo de 12 meses—, y las faltas que de conformidad con el precepto no
deben ser computadas como faltas de asistencia —las ausencias derivadas de huelga legal por el tiem-
po 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 labo-
ral cuando haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de 20
dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de géne-
ro, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segiin proceda—.

La supresion del requisito del absentismo total de la plantilla para proceder a la extincion del
contrato de trabajo por ausencias del trabajador prevista en el articulo 52 d) del ET constituye la tini-
ca medida que se contiene en el Real Decreto-Ley 3/2012 para luchar contra el absentismo laboral
en las empresas. Unicamente la disposicion adicional cuarta de dicha norma bajo la ribrica de «Con-
trol de la incapacidad temporal y Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales»
parece afrontar este fenomeno, si bien, se limita a establecer que «el Gobierno, previa consulta con
los interlocutores sociales, estudiara en un plazo de seis meses la modificacion del régimen juridico
de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales para una mas eficaz gestion
de la incapacidad temporaly.

En consecuencia, tanto la Ley 35/2010 en un primer momento, como posteriormente el Real
Decreto-Ley 3/2012, se configuran como dos reformas que en lo esencial se limitan a facilitar la
extincion del contrato de trabajo por esta causa mediante el «facil» recurso a la limitacion primero y
supresion después del indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo que la misma
requeria. No en vano, de forma unanime tradicionalmente se ha considerado que esta exigencia ha
sido la responsable de la escasa operatividad practica de esta causa de extincion del contrato. Ambas
reformas laborales, sin embargo, no abordan en profundidad el fundamento y el régimen juridico del
absentismo laboral como causa de extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, ni las dife-
rentes cuestiones que en la practica se plantean al aplicarla y que también constituyen un verdadero
obstaculo que dificulta en gran medida el recurso a esta causa de extincion del contrato.

Aunque actualmente se esta tramitando en el Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley
de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral, no parece que se vaya a incidir de un
modo muy relevante en esta causa de extincion del contrato, no en vano, aunque encontramos una
gran cantidad de enmiendas sobre esta materia presentadas por los diferentes grupos parlamentarios,
la mayoria absoluta del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso hace prever que, en relacion
con la extincion del contrato de trabajo por ausencias del trabajador, unicamente se acabara introdu-

14 RTSS. CEF, ntim. 350, pags. 5-52
Fecha de entrada: 17-02-2012 / Fecha de aceptacion: 23-04-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR ABSENTISMO DEL TRABAJADOR TRAS LA REFORMA LABORAL DE 2012 Josep Moreno Gené

ciendo la enmienda propuesta por este partido, en particular, la enmienda 649,' que defiende que el
contrato de trabajo se extinga «d) por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermiten-
tes, que alcancen el 20 por 100 de las jornadas héabiles en 2 meses consecutivos siempre que el total
de faltas de asistencia en los 12 meses anteriores alcance el 5 por 100 de las jornadas habiles, o el 25
por 100 en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses». Asimismo, introduce una nue-
va falta de asistencia no computable a los efectos de esta causa de extincion del contrato, en particu-
lar «las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave». Como
justificacion de esta enmienda se indica que se trata de una «mejora técnica, para evitar despidos por
razones de ausencia justificada al trabajo en atencidn a un tratamiento médico o por razén de un
periodo muy concreto en que se pueda producir algun problema puntual de salud».

Precisamente en este trabajo se pretende llevar a cabo un analisis del régimen juridico de esta
causa extintiva del contrato de trabajo en el que se tomen en consideracion no unicamente aquellos
limitados aspectos que han sido objeto de modificacion por parte de la Ley 35/2010 y del Real Decre-
to-Ley 3/2012, sino también aquellos que, no habiéndolo sido, plantean dificultades de comprension
y, por tanto, de aplicacion de esta causa extintiva, que por impedir o, en cualquier caso, por limitar
la eficacia de la misma en el cumplimiento de su finalidad basica, tal vez deberian haber merecido
alguna atencion por parte del legislador.'

II. ELREGIMEN JURIDICO DELABSENTISMO COMO CAUSA DE DESPIDO OBJETIVO
TRAS EL REAL DECRETO-LEY 3/2012

1. El fundamento de la extincion del contrato por absentismo

La primera cuestion que se plantea al abordar cualquier institucion juridica es la de determinar
el fundamento de la misma, en este supuesto, cual es la finalidad econémica y social que se persiguid
con la introduccion de una causa de extincion del contrato de trabajo basada en las faltas de asisten-
cia, aun justificadas pero intermitentes, del trabajador al trabajo. Este analisis es especialmente nece-
sario ante la reforma que ha introducido el Real Decreto-Ley 3/2012 en esta causa de extincion del
contrato, en concreto, la supresion del requisito exigido hasta el momento de que concurra un deter-
minado indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo para que opere esta causa de
extincion del contrato, puesto que dicha reforma plantea la cuestion de si esta puede suponer un cam-
bio en el fundamento de la misma.

El analisis del articulo 52 d) del ET permite constatar que el empresario podra extinguir el con-
trato de trabajo del trabajador que falta, aun justificadamente, al trabajo mas de un determinado por-

12 Jid. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A. Proyecto de Ley nim. 4-6, de 27 de
abril de 2012. La enmienda coincide con la enmienda 392 presentada por el Grupo Parlamentario Catalan

13 Enesta direccion, LUJIAN ALCARAZ, J.: «Absentismo», Aranzadi Social, num. 7-8, 2008, llama la atencion sobre el hecho
de que las dificultades que plantea esta forma de despido «han puesto en el disparadero la utilidad de esta via extintiva
justamente cuando se acababa de redescubriry».
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centaje del total de jornadas de trabajo en un determinado periodo de tiempo y siempre que estas faltas
reunan ciertas caracteristicas, sin necesidad de constatar si las mismas responden a una excesiva mor-
bilidad, a absentismo o a cualesquiera otras causas o fundamentos. Por el contrario, dicho precepto
objetiviza al maximo esta causa de extincion del contrato consagrando ex lege el principio segtn el cual
el hecho de que un trabajador falte a su trabajo con una cierta frecuencia en un determinado periodo de
tiempo puede, sin mas, ser causa de extincion del vinculo juridico que le une al empresario, convirtién-
dose asi en una causa de extincién mas versatil por la innecesariedad de acudir a justificaciones sustan-
ciales.'* Nos encontramos, en definitiva, ante una causa de extincion polivalente que tanto puede ser
utilizada para extinguir el contrato de trabajo de un trabajador con morbilidad excesiva, para reaccionar
o reprimir el absentismo laboral o para alcanzar cualquier otra finalidad.

A partir de estas premisas, puede concluirse que nos encontramos ante una causa de extincion
del contrato de trabajo que tiene como objetivo proteger al empresario frente a la excesiva onero-
sidad que suponen las faltas de asistencia del trabajador producidas en los términos fijados en el
articulo 52 d) del ET, las cuales comportan que el trabajador no resulta productivo en la empresa, en
la medida en que sus reiteradas ausencias limitan o impiden el normal funcionamiento de la empre-
sa al provocar desorganizacion en la produccion, falta de continuidad en la prestacion del trabajador,
problemas graves de sustitucion del mismo, sobrecarga de trabajo para el resto de los trabajadores,
etcétera.'> En definitiva, nos encontramos ante un supuesto de onerosidad excesiva o desaparicion
de la base del negocio normativamente establecido y que trae su fuerza extintiva del hecho mismo
de la existencia del articulo 52 d) del ET.'¢

Ahora bien, hasta la reforma laboral introducida por el Real Decreto-Ley 3/2012, cuando el
articulo 52 d) del ET establecia esta especie de presuncion iuris et de iure de la excesiva onerosidad
o desaparicion de la base del negocio que suponen para el empresario determinadas faltas de asisten-
cia del trabajador al trabajo, 1o habia hecho teniendo en cuenta no inicamente las faltas de asistencia
de un determinado trabajador, sino atendiendo al nivel de absentismo global existente en el centro
de trabajo, atribuyéndose al empresario la facultad de extinguir el contrato de trabajo cuando los
niveles globales de absentismo que soportaba eran altos, en la medida en que se presumia que ello
acarreaba una disfuncion o perjuicio importante para el normal funcionamiento de la empresa.!” Por

14 Vid. GoNzALEZ ORTEGA, S.: Absentismo y despido del trabajador, Pamplona: Aranzadi, 1983, pag. 93.

15" En este mismo sentido, BRIONES GONZALEZ, C.: La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas, Ministerio de

Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1995, pag. 307, considera que en estos supuestos al empresario no le interesa con-
servar el contrato de trabajo, al no extraer de ¢l los provechos que venia percibiendo, al recibir un trabajo intermitente,
que produce desorganizacion productiva, que obliga a la sustitucion continua del trabajador y al que no se le ve el fin.
Vid. también, ARIAS DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo por causas atinentes al trabajador. Ineptitud, falta de adaptacion
v absentismo, Navarra: Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pag. 201.

Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 122.

Vid. SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Ineptitud, falta de adaptacion y absentismo», Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, nim. 19, 1996, pag. 147. El mismo autor, SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Ineptitud,
falta de adaptacion y absentismo», en AA.VV.: Estudios sobre el despido, Madrid: Universidad Complutense, 1996,
pag. 140, indica que las faltas intermitentes de un trabajador no podran ser causa de extincion contractual si no coinci-
den con una tasa de absentismo en la empresa, que la ley considera como limite maximo de tolerancia, por encima del
cual, el equilibrio de las prestaciones se rompe. Seglin el autor, solo entonces el legislador permite al empresario adop-
tar una medida correctora y resolver el contrato de trabajo de dicho trabajador. En parecidos términos, ARIAS DOMINGUEZ,
A.: El despido objetivo... op. cit., pag. 205, considera que «solo se considera legitimo, desde el punto de vista de la one-
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el contrario, cuando los niveles globales de absentismo que soportaba el empresario eran bajos, tam-
bién se presumia que las ausencias del trabajador ausente no constituian una carga excesiva para el
mismo y, en consecuencia, no le habilitaban para extinguir el contrato. En otros términos, la excesi-
va onerosidad o desaparicion de la base del negocio que suponian para el empresario las faltas de
asistencia del trabajador debian ponerse en todo caso en relacion con el absentismo global sufrido
por el empresario para poder justificar la decision extintiva adoptada por este frente al interés del
trabajador por mantener su relacion laboral.!'®

En esta direccion, numerosas resoluciones judiciales al abordar el fundamento de esta causa de
extincion del contrato habian indicado que con la configuracion actual de la misma, «no se trata de
tipificar como causa de extincion la poca rentabilidad que para una empresa tiene un trabajador que
falta mucho tiempo al trabajo, ya que de ser asi no se excluirian ausencias de ningtin 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 tra-
bajador 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 sopor-
ta son altos, en la medida en que ello acarrea una disfuncién 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 ausen-
cias cortas, permitiéndole la extincion de contratos de trabajo, pero no de cualquier trabajador sino solo
de aquellos que son participes activos en esa situacion. Se explica, asi, que se exijan niveles de absen-
tismo a nivel de centro, como también que las ausencias del trabajador afectado deban ser intermitentes,
que se excluyan del computo un determinado tipo de ausencias e, incluso, la misma seleccion de estasy»."”

En consecuencia, la eliminacion de la exigencia de que el empresario sufra un determinado
nivel de absentismo global para poder proceder a la extincion del contrato de trabajo incide necesa-
riamente en la finalidad econémico-social de esta causa de extincion del contrato, puesto que permi-
te proceder a la extincion del contrato de trabajo en cuanto se constata la excesiva onerosidad o
desaparicion de la base del negocio como consecuencia de las faltas de asistencia al trabajo de un
determinado trabajador sin necesidad de constatar al mismo tiempo los perjuicios que para el normal
funcionamiento y la productividad de la empresa acarrea la concurrencia de un determinado nivel
global de absentismo, amparandose ain mas si cabe de este modo el interés del empresario de extin-
guir la relacion laboral que se considera excesivamente onerosa frente al interés del trabajador en
conservar su puesto de trabajo.

rosidad excesiva, el acudir a este motivo extintivo cuando la empresa vive como un problema grave (...) el absentismo
global de la plantillay.

En esta direccion, GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 217, indica que el indice global de absentismo «mas
que hacer posible el despido (la onerosidad es ya excesiva, normativamente hablando, en relacion con ese trabajador sin-
gular), tiene el efecto de imposibilitar otros no ya por no excesivamente onerosos sino por su relativa escasa incidencia
en el computo global de la plantilla, su relativa irrelevancia econdémica, pues, comparativamente considerada».

19 Vid. STSJ del Pais Vasco de 19 de diciembre de 2003 (NSJ014296), STSJ de Navarra de 20 de julio de 2004 (NSJ017072),
STSJ de Navarra de 26 de julio de 2004, STSJ de Navarra de 28 de julio de 2004 (NSJ017542), STSJ de Navarra de 2 de
septiembre de 2004, STSJ de Navarra de 21 de septiembre de 2004, STSJ de Navarra de 17 de mayo de 2005 (NSJ019063),
STSJ de La Rioja de 30 de mayo de 2006, STSJ de la Comunidad Valenciana de 23 de mayo de 2006, STSJ de Catalufia de
5 de octubre de 2006, etcétera.
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2. La nocion de falta de asistencia al trabajo a los efectos del articulo 52 d) del Estatuto de los
Trabajadores

Ni la Ley 35/2010 ni el Real Decreto-Ley 3/2012 han incidido en el concepto de faltas de asis-
tencia al trabajo que integran la causa de extincion del contrato recogida en el articulo 52 d) del ET. A
tal efecto, el enunciado de dicho precepto recoge como presupuesto para la aplicacion de esta causa de
extincion del contrato las faltas de asistencia del trabajador al trabajo, pero no contempla cualquier fal-
ta de asistencia, sino unicamente aquellas que alcanzando una determinada entidad cumplan con las
siguientes notas: a) que se trate de auténticas faltas de asistencia al trabajo; b) que se trate de faltas de
asistencia «aun justificadas»; y, c) que se trate de faltas intermitentes. Veamos a continuacion cual es
el alcance real de cada una de estas exigencias y las dificultades practicas que las mismas suscitan.

2.1. Faltas de asistencia al trabajo

La exigencia de que se trate de una falta de asistencia al trabajo presupone que el trabajador
no ha acudido a su centro de trabajo durante su jornada laboral, de modo que si el trabajador acude
al mismo no puede considerarse cumplida esta exigencia aunque este se niegue a desarrollar su pres-
tacion laboral. En consecuencia, la presencia del trabajador en el centro de trabajo, aunque no esté
realizando la prestacion laboral encomendada, impide integrar la causa extintiva del articulo 52 d)
del ET, debiendo reconducirse en su caso este incumplimiento contractual hacia el despido discipli-
nario.?’ Por el contrario, la ausencia del trabajador al centro de trabajo puede integrar el supuesto de
hecho del articulo 52 d) del ET salvo que este precepto prescriba lo contrario.

Asimismo, la falta de asistencia al trabajo comporta que la ausencia del trabajador de su centro
de trabajo se prolongue durante toda la jornada laboral, no siendo suficiente para actuar la consecuen-
cia juridica prevista en el articulo 52 d) del ET de que se produzcan meras faltas de puntualidad, ya
sea por llegar con retraso al trabajo, por ausentarse del mismo antes de la finalizacion de la jornada
o por el abandono momentaneo del puesto de trabajo dentro de la jornada laboral. En consecuencia,
no resulta admisible que en el computo de las faltas de asistencia al trabajo se sumen a las jornadas
completas dejadas de trabajar por el trabajador las fracciones horarias dejadas de trabajar como con-
secuencia de las faltas de puntualidad reiteradas del trabajador.?!

Pese a ello, con base en alguna resolucion judicial en cuya relacion de hechos probados pare-
ce tomarse en consideracion para el computo de las faltas de asistencia las horas correspondientes a
las faltas de puntualidad, algiin autor ha mantenido que estas faltas de puntualidad puedan ser tenidas
en cuenta a los efectos del articulo 52 d) del ET, considerando al efecto que las ausencia parciales
dentro de la jornada de trabajo gozan per se de una de las notas que el articulo 52 d) del ET exige a
las ausencias computables, que ademas es la nota que justifica y da su razén de ser a esta causa de

20 yid. Arias DOMINGUEZ, A.: EI despido objetivo... op. cit., pag. 209. Vid. también, BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion...

op. cit., pag. 316.
21 yid. Arias DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op. cit., pag. 211. En la misma direccion, vid. SAGARDOY BENGOECHEA,

J.A.: «Ineptitud, falta de adaptacion...» op cit., pag. 149.
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despido, es decir, la intermitencia. Las faltas de asistencia parcial al trabajo, aun justificadas, pero
reiteradas, segun esta doctrina pueden producir en la empresa distorsiones incluso mayores que las
faltas de asistencia durante toda la jornada.?

Sin perjuicio de que de conformidad con estos argumentos esta materia pudiera ser abordada
por el legislador,” no parece, sin embargo, que en el actual contexto normativo esta interpretacion
sea la mas adecuada basicamente por dos motivos. En primer lugar, por la diccion literal del articulo
52 d) del ET que no menciona las faltas de puntualidad, a diferencia de lo que sucede con la causa
de despido disciplinario recogida en el articulo 54.2 a) del ET que se refiere de forma expresa a las
«faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo», de lo que se desprende que
las mismas no quedan incluidas en dicho precepto. Y, en segundo lugar, por la imposibilidad de lle-
var a cabo una interpretacion extensiva del articulo 52 d) del ET, en virtud de la cual si dicho pre-
cepto pretende permitir al empresario desprenderse de aquellos trabajadores cuya prestacion laboral
es excesivamente onerosa, también debe incluir las faltas de puntualidad por tener unas mismas con-
secuencias lesivas para los intereses del empresario. No en vano, las causas de extincidon unilateral
del contrato de trabajo deben ser interpretadas de forma restrictiva.?*

Ademas, existen pronunciamientos de tribunales que de forma expresa se manifiestan en sen-
tido contrario, es decir, que mantienen que las faltas a que se refiere el articulo 52 d) del ET han de
ser de asistencia y no de puntualidad. En este punto, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 20 de febrero de 2006 constata que «tal como establece el articulo 52 d) del ET, la
extincion contractual por faltas de asistencia al trabajo, «aun justificadas, pero intermitentesy, pre-
cisa, 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». En consecuencia, al efectuar el computo de
las faltas de asistencia alegadas por el empresario para proceder a la extincion del contrato el tribunal
indica que «tampoco son computables, como de ausencia, lo que son simples faltas de puntualidad
(...) pues estas no se comprenden en la diccion literal del precepto —art. 52 d) ET-—».%

2.2. Faltas de asistencia, aun justificadas

El articulo 52 d) del ET cuando se refiere a las faltas de asistencia necesarias para justificar la
extincion del contrato de trabajo sefiala que debe tratarse de faltas de asistencia «aun justificadasy.
El peculiar redactado de este precepto ha planteado en el seno de la doctrina la cuestion de si esta
causa extintiva del contrato unicamente contempla las faltas de asistencia justificadas o si, por el
contrario, también pueden ser tenidas en cuenta las faltas de asistencia injustificadas del trabajador.

Un primer grupo de autores, aun reconociendo que el redactado literal del precepto que se
refiere a las «faltas de asistencia, aun justificadas» y no meramente a las «faltas de asistencia justi-

22 Vid. BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit., pags. 317 y 318.

23 Atal efecto, LUIAN ALCARAZ, J.: «Absentismo...» op. cit., indica que esta cuestion «quizds mereceria ser tenida en cuen-
ta de lege ferenda.

24 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 169.
25 Rec. niim. 5436/2005.
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ficadas» parece inclinarse por la admision de las faltas de asistencia injustificadas del trabajador, se
centra en la ratio o fundamento del mismo, es decir, en la finalidad de permitir al empresario extin-
guir el contrato de trabajo que ha devenido excesivamente oneroso, muy distinta a la finalidad per-
seguida por el despido disciplinario que autoriza al empresario a sancionar un incumplimiento
contractual. Bajo este prisma se plantea si el empresario puede sumar a las ausencias justificadas que
no alcancen el porcentaje fijado, las ausencias injustificadas que a su vez no integren la autonoma
causa de despido del articulo 54.2 a) del ET, a lo cual se responde que «el articulo 52 y el articulo 54
del ET responden a una légica distinta, por lo que no cabe la utilizacién combinada de supuestos
contenidos en cada uno de ellos para dar vida a una causa de despido que autdbnomamente no podria
subsistir. Las ausencias injustificadas que resulten insuficientes para integrar la autbnoma causa de
despido del articulo 54.2 a) no pueden, pues, sumarse a las ausencias justificadas para alcanzar los
porcentajes que permiten la utilizacion de la causa de despido del articulo 52 d) del ET».2¢

En otros términos, se considera que a partir de la consideracion de que solo las faltas injusti-
ficadas pueden fundamentar ¢l despido con base en el articulo 54.2 a) del ET, el articulo 52 d) viene
a afiadir que incluso cuando las faltas son justificadas, también en este supuesto puede el empresario,
reunidos determinados requisitos, proceder al despido, poniéndose el énfasis en el hecho de que el
despido sera posible no obstante se trate de faltas justificadas que, en principio, no deberian provocar
la extincion de la relacion laboral. La justificacion de las faltas se configura como el elemento carac-
teristico y necesario de las faltas de asistencia a que se refiere el articulo 52 d) del ET.?’

Un segundo grupo de autores se ha inclinado por considerar que el precepto permite acumular
tanto las faltas de asistencia justificadas, como las injustificadas, al considerar que ambos tipos de
faltas inciden en el nivel de absentismo que el articulo 52 d) del ET intenta limitar. En apoyo de esta
postura se ha acudido, en primer lugar, a la interpretacion literal del precepto, considerandose al
efecto que la expresion «las faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas», comporta que cualquier
tipo de faltas de asistencia —justificadas e injustificadas— sean castigadas, pues en caso contrario el
redactado del precepto se hubiera limitado a referirse sin mas a las «faltas de asistencia al trabajo
justificadas».?® En segundo lugar, se ha empleado un argumento de justicia material, al considerarse
que una solucion contraria comportaria que mientras se extingue el contrato a un trabajador que acu-
mula un determinado niimero de faltas justificadas, no sucederia lo mismo respecto a quien acumu-
lara el mismo numero de faltas de asistencia, pero algunas de ellas sin justificacion.?® A tal efecto se

26 pid. DURAN LOPEZ, F.: «La excesiva morbilidad como causa de despido», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 6,
1981, pag. 229. El autor considera que cuando el precepto indica que se computan las «faltas de asistencia al trabajo, aun jus-
tificadas» se quiere poner el énfasis en que se integra una causa de despido con faltas que, sin embargo, estan plenamente
justificadas, lo cual no es ocioso, porque en principio puede extraiar que ausencias al trabajo justificadas fundamenten una
extincion de la relacion laboral.

27 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 175.

28 Vid. entre otros, ALVAREZ ALCOLEA, M.: «La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas en la jurisprudencia»,

Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 3, 1980, pag. 415; SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Ineptitud, falta de adap-
tacion...» op. cit., pag. 150 y ALzAGA Ruiz, I.: «La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas», en SEMPERE NAVAR-
RO, A.V. (dir.) y MARTIN JIMENEZ, R. (coord.): El despido: aspectos sustantivos y procesales, Aranzadi, Cizur Menor, 2009.

29 AriAs DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op. cit., pag. 215, sostiene que deben incluirse todo tipo de faltas de asis-

tencia: «las justificadas, que son las que mas directamente invoca el precepto, pero también las injustificadas, pues en
caso contrario nos encontrariamos con la paradoja de castigar con mas dureza las faltas que tienen justificacion, aunque
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ha indicado que si se atiende a la razon de ser de este tipo extintivo solo puede concluirse que son en
realidad las ausencias injustificadas que no llevan al despido disciplinario las que unidas a las even-
tuales justificadas hacen la situacion insoportable para la empresa.’® En consecuencia, numerosos
convenios colectivos limitan la definicion de absentismo a las ausencias justificadas debidas a enfer-
medad comun y a las ausencias injustificadas.

Ambos argumentos permiten mantener que el supuesto de hecho previsto en el articulo 52 d)
del ET se puede satisfacer con cualquier tipo de faltas de asistencia al trabajo, ya sean las justifica-
das, que son a las que fundamentalmente se refiere el precepto, como las injustificadas, que si bien
inicialmente esta previsto que puedan integrar el supuesto de hecho del articulo 54.2 d) del ET y, en
consecuencia, justificar el despido disciplinario del trabajador, en caso de no ser justificacion sufi-
ciente para ello, deben poder acumularse a las faltas justificadas de asistencia para desencadenar la
extincion del contrato por la causa objetiva prevista en el articulo 52 d) del ET.3! Ello no debe menos-
cabar la conviccion de que en la practica lo mas habitual sera que el supuesto de hecho de este pre-
cepto se integre exclusiva o mayoritariamente por faltas de asistencia justificadas, siendo nulo o, en
su caso, muy minimo el peso de las faltas de asistencia no justificadas, como lo prueba el hecho de
que los tribunales no se hayan visto en la tesitura de pronunciarse sobre esta cuestion, al haberse
preocupado mas por controlar la autenticidad de las faltas de asistencia que por distinguir si se trata
de faltas de asistencia justificadas o injustificadas.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 11 de julio de 2007 parece con-
templar un supuesto en el que se toman en consideracion para justificar la extincion del contrato por
ausencias del trabajador prevista en el articulo 52 d) del ET ausencias no justificadas del trabajador.
A tal efecto, la resolucion computa diferentes faltas de asistencia a pesar de que no existe un proce-
so de baja por incapacidad del trabajador sino un proceso de ausencias reiteradas y toleradas por la
empresa, sin baja médica por incapacidad temporal ni suspension por este motivo del contrato. La
resoluciodn judicial considera que en este supuesto el trabajador no puede pretender beneficiarse por
partida doble de sus ausencias reiteradas sin baja laboral, aunque la tolerancia empresarial no haya
llevado a un despido disciplinario y, en consecuencia, las mismas deben ser computadas a efectos de
la extincion del contrato por causas objetivas prevista en el articulo 52 d) del ET.*

La admisibilidad de las faltas de asistencia injustificadas para integrar el supuesto de hecho del
articulo 52 d) del ET plantea dos cuestiones adicionales: en primer lugar, si pueden computarse las
faltas de asistencia injustificadas que ya hayan sido objeto de sancion anterior y, en segundo lugar, si
pueden tomarse en consideracion las faltas de asistencia injustificadas ya prescritas. Respecto a la
primera cuestion, podria objetarse que si las faltas de asistencia injustificadas ya han sido previamen-

sea endeble o no adecuada a derecho, que aquellas que son absolutamente irrazonables o abiertamente injustificadas,
pudiendo darse la incongruencia de permitir el despido a quien aporta una justificacion para su inasistencia e impidién-
dolo a quien carece de ellay.

30 Vid. LusAn ALCARAZ, J.: «Absentismo», op. cit.

31 Jid. ALzaGA Rulz, L: «El absentismo del trabajador como causa de despido objetivoy, Revista Espariola de Derecho del

Trabajo, nam. 150, 2011, pag. 398. Vid. también, PEDRAIAS MORENO, A. y SALA FrRANCO, T.: Ausencias al trabajo y
absentismo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, pag. 24.

32 Rec. nim. 1847/2007.
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te objeto de sancion se estaria incurriendo en la prohibicion del non bis in idem.** Sin embargo, fren-
te a ello se ha alegado que no se trata propiamente de una sancion sino de la extincion por la presencia
de un hecho objetivo —el absentismo— y, ademas, nada obsta para sancionar como falta grave la acu-
mulacion de faltas leves, lo que tiene un parecido grande con esta situacion.>* Respecto a la segunda
cuestion, se ha considerado que no pueden tomarse en consideracion las faltas de asistencia injustifi-
cadas ya prescritas por ser la prescripcion una garantia del trabajador frente a cualquier decision extin-
tiva del trabajador.?> A pesar de lo cual, puede sostenerse que en el supuesto previsto en el articulo 52
d) del ET no nos encontramos ante un supuesto de ejercicio del poder disciplinario, de modo que no
procede la invocacion de la prescripcion de las faltas. >

2.3. Faltas de asistencia intermitentes

El articulo 52 d) del ET exige para que pueda operar la causa de extincion prevista en dicho
precepto que las faltas de asistencia al trabajo deben ser intermitentes. Esta exigencia supone que
las faltas de asistenta del trabajador deben ser varias, no en vano el precepto utiliza el término de
«faltas de asistencia» en plural, y discontinuas, de modo que los periodos de inasistencia deben estar
separados entre si por otros periodos de asistencia al trabajo. En consecuencia, no se cumple este
requisito cuando nos encontramos ante una inica y continuada ausencia al trabajo, independiente-
mente de cual sea su duracion, de modo que se excluye el caso de que se cumplan los parametros
exigidos en el articulo 52 d) del ET pero por una Gnica ausencia prolongada.’” La intermitencia como
reiteracion discontinua debe producirse, para que tales ausencias puedan ser computables, respecto
de y entre las inasistencias al trabajo susceptibles de computo, de modo que las ausencias no com-
putables no se tienen en cuenta a los efectos del cumplimiento del requisito de la intermitencia de
las faltas.® A partir del cumplimiento de estas premisas resulta en principio irrelevante el niimero
de diferentes faltas de asistencia que se produzcan, siempre que nos encontremos como minimo con
dos, si bien, atendiendo al fundamento del precepto seria preferible que se constataran una plurali-
dad de las mismas, puesto que estos supuestos son los que verdaderamente perjudican a la organi-
zacion y a la productividad empresarial y, en consecuencia, justifican plenamente la extincion del
contrato de trabajo.*

33 Vid. BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit., pag. 322. En contra también se pronuncia GUALDA ALCALA, F.J.: «El
absentismo como causa de despido objetivo», en BAYLOS GRAU, A. (coord.): Garantias de empleo y derechos laborales
en la Ley 35/2010 de Reforma Laboral, Editorial Bomarzo, 2011, pag. 222.

Vid. SALA FRANCO, T.: El régimen juridico de las ausencias al trabajo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, pag. 19. Estos
argumentos se reproducen en ARIAS DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op. cit., pag. 217 y ALZAGA Ruiz, 1.: «El absen-
tismo del trabajador...» op. cit., pag. 398.

34

35 Vid. Arias DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op. cit., pag. 218.

36 pid. ALTES TARREGA, J.A.; BLASCO PELLICER, A. y NORES TORRES, L.E.: El despido objetivo, Valencia: Tirant lo Blanch,

2010, pag. 45. En la misma direccion, SALA FRANCO, T.: El régimen juridico de las ausencias... op. cit., pag. 19, consi-
dera que la prescripcion no jugara sino a efectos sancionatorios y no a efectos de extincion por causas objetivas.

37 Vid. STST de Navarra de 17 de mayo de 2005 (NSJ019063).

38 Jid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 205.

39 Sobre esta cuestién vid. BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit., pag. 323. El autor se muestra critico con la inter-

pretacion jurisprudencial de la intermitencia que la ha reducido a la minima expresion exigiéndose exclusivamente dos
periodos de ausencia.
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El caracter de requisito indispensable para que opere esta causa de extincion del contrato ha
sido puesta de manifiesto de forma expresa por el Tribunal Supremo que en su Sentencia de 26 de
julio de 2005 [NSJ018947] al preguntarse sobre si la intermitencia en las faltas de asistencia al tra-
bajo a que se refiere el articulo 52 d) del ET es un requisito exigible en todo caso o, por el contrario,
es un requisito que puede faltar en algunos supuestos, como, por ejemplo, cuando la ausencia al tra-
bajo es por un periodo de tiempo inferior a 20 dias, ha fijado la siguiente doctrina: «El texto del arti-
culo 52 d) ya se ha transcrito en el fundamento juridico primero de la presente sentencia. Su parrafo
primero claramente exige la intermitencia en la ausencia al trabajo: dice al efecto que el contrato
podré 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"
(Diccionario de la Lengua, Real Academia Espafiola). Es cierto que el parrafo segundo in fine de
dicho articulo 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 enfer-
medad durante mas de 20 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
articulo 52 d) del ET. La prevision contenida en el parrafo segundo in fine de dicho precepto com-
porta, 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 limitacion que ha de contraerse precisa y exclusivamente a los supuestos especificamente pre-
vistos, entre ellos el que ahora nos interesa: tratarse de una baja por un periodo superior a 20 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 mis-
mo tiempo el absoluto respeto al requisito legal de la intermitencia, que incluso en su diccion literal
(con la conjuncién adversativa "pero") expresa la voluntad de la Ley de que en todo caso ha de pro-
ducirse dicha intermitencia en las faltas de trabajox».*

La exigencia de la intermitencia de las ausencias ha comportado la cuestion de si la misma
debia considerarse acreditada en aquellos supuestos en que pese a producirse diferentes faltas de
asistencia de un trabajador que se encuentran separadas en el tiempo, las mismas derivan de un unico
proceso patologico, habiendo dado lugar esta cuestion a pronunciamientos judiciales contradictorios.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2006 ha venido a resolver definitivamente
esta cuestion 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 enfer-
medad, 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 esta que se tiene en cuen-
ta a otros efectos, mientras se exija que la duracion supere los 20 dias consecutivos. En otras palabras,

40 A partir de esta resolucion judicial MORALES VALLEZ, E.: «La extincion del contrato por causas objetivas: el absentismo
laboral», Aranzadi Social, num. 5, 2011, concluye que «el Tribunal Supremo ha llegado a la conclusion de que la inter-
mitencia de las faltas de asistencia es un requisito inexcusable para adoptar la decision extintiva que autoriza el articulo
52 d) del ET, de manera que si las ausencias son consecutivas o existe una unica ausencia prolongada la extincion habra
de declararse improcedente, y no podra acudirse a la aplicacion de esta causa extintivay.
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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 este limite pero no seria de "dias consecutivos"».*!

2.4. Faltas de asistencia justificadas computables y no computables

El articulo 52 d) del ET delimita las faltas de asistencia justificadas computables y no compu-
tables a los efectos de lo dispuesto en dicho precepto. En este punto, como ya se ha indicado, las
novedades introducidas por la Ley 35/2010 se han limitado a incorporar entre las faltas de asistencia
no computables a efectos de dicho precepto a las que derivan del riesgo durante la lactancia y de la
paternidad, mientras que el Real Decreto-Ley 3/2012 no ha incidido de ningin modo en esta materia.

Llama la atencion que el articulo 52 d) del ET lleve a cabo la delimitacion entre faltas de asis-
tencia justificadas computables y no computables exclusivamente desde un punto de vista negativo,
es decir, sefialando aquellas faltas de asistencia al trabajo que no se computaran como tales, sin iden-
tificar de un modo expreso las que si deberan ser computadas. Pese a ello, la enumeracion de faltas
de asistencia justificadas no computables permite, a su vez, delimitar a sensu contrario en mayor o
menor medida las faltas de asistencia justificadas que si resultan computables.

En cualquier caso, resulta evidente que el articulo 52 d) del ET recoge un concepto matizado
de absentismo, puesto que no comprende en este concepto todas y cada una de las faltas de asistencia
al trabajo, sino que por el contrario atiende a la causa que desencadena la ausencia al trabajo, distin-
guiendo entre las ausencias que se toman en consideracion y las ausencias que carecen de cualquier
relevancia en orden a la causa extintiva recogida en el citado precepto. En estos ultimos supuestos, el
empresario debe soportar las ausencias de sus trabajadores, sin que le sea posible proceder a la causa
de extincion del contrato prevista en el articulo 52 d) del ET, con independencia de que estas faltas de
asistencia le ocasionen un perjuicio y le comporten una excesiva onerosidad. Ello supone, sin lugar a
dudas, una importante matizacion del rigor de este precepto al reducirse de un modo muy significati-
vo las ausencias justificadas que pueden dar lugar a la extincion del contrato de trabajo, limitandose
de este modo su operatividad.*?

Como sucede con cualquier enumeracion, la primera cuestion que la misma plantea es la de deter-
minar si se trata de una lista exhaustiva que fija de un modo definitivo las faltas de asistencia no compu-
tables a los efectos del articulo 52 d) del ET, o si, por el contrario, se trata de un listado enunciativo o
ejemplificativo que permite extender a otras faltas de asistencia al trabajo la nota de no ser computables

41 NSJ026973. Un comentario de esta sentencia en BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, I.: «La "intermitencia” en las bajas por enfer-
medad y la resolucion del contrato por falta de asistencia», Actualidad Juridica, Aranzadi, nim. 732, 2007. Esta doctrina
se ha ratificado, entre otras, en la STS de 27 de noviembre de 2008 (NSJ028347) y STS de 31 de enero de 2008 (NSJ030665).
Asimismo, esta doctrina del Tribunal Supremo ya ha sido recogida en numerosas sentencias de los diferentes Tribunales
Superiores de Justicia, como es el caso de la STSJ de Madrid de 12 de febrero de 2010 (rec. num. 5786/2009), que si bien
considera que la opcidn contraria seria «sugestiva y razonable» aplica la doctrina del Tribunal Supremo expuesto. Vid.
también, STSJ de Catalufia de 8 de noviembre de 2007 (rec. nim. 5329/2007), STSJ de Navarra de 25 de octubre de 2007
(rec. nim. 530/2007), STSJ de Catalufia de 5 de octubre de 2006 (rec. num. 452/2005), etcétera.

42 De la misma opinion ALZAGA Ruiz, 1.: «El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 406.
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para justificar esta causa de extincion contractual. La cuestion no es baladi puesto que si se considera
que el listado es enunciativo o ejemplificativo podran incluirse otros supuestos no contemplados expre-
samente en la norma y, por tanto, considerar que los mismos no deben ser computados a los efectos de
esta causa de extincion del contrato; por el contrario, si la lista es exhaustiva, cualquier ausencia no con-
templada en el mismo podra ser tenida en cuenta para integrar esta causa de extincion del contrato.

En este punto se distinguen dos posicionamientos opuestos. Un sector doctrinal considera que
nos encontramos ante una lista exhaustiva a la que no cabe asimilar otras faltas de asistencia justificadas
no mencionadas de forma expresa, toda vez que se considera que de la literalidad del precepto no se
desprende la voluntad legislativa de considerar asimiladas a las faltas enumeradas de forma expresa
otro tipo de inasistencias.** Se entiende que a diferencia de lo que ocurria con la regulacién anterior,
que no sefalaba aquellas ausencias que no debian computarse para poder aplicar este precepto, el legis-
lador ha optado por una enumeracion clara de aquellas faltas que no han de computarse, e incluso en
varias ocasiones, como ha sucedido con la reforma introducida por la Ley 35/2010, se ha estimado
conveniente la modificacion de la redaccion del articulo 52 d) del ET para incluir otras causas distintas
a las disefiadas inicialmente. A tal efecto se indica que si la lista fuera meramente enunciativa o ejem-
plificativa no hubiera sido necesario proceder a la inclusion expresa de otras ausencias justificadas. A
este argumento se aiade, ademas, que el redactado de las ausencias incorporadas de forma expresa no
responde a enunciados o formulaciones genéricas sino que contempla exactos supuestos de hecho, a
los que se anudan las consecuencias juridicas de su imposibilidad de ser tenidos en cuenta para motivar
esta clase de despido.** A pesar de ello, estos autores reconocen que en la praxis la aplicacion del articu-
lo 52 d) del ET se limita a los supuestos de baja por enfermedad comun de corta duracion.

En apoyo a esta tesis se citan diferentes resoluciones judiciales que parecen abogar por el carac-
ter de lista cerrada de la enumeracion de ausencias no computables que contiene el articulo 52 d) del
ET. A titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 21 de septiembre
de 2004 establece que «el parrafo segundo del articulo 52 d) del ET se encarga de precisar que no
computaran, como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior de esta norma, determinado
tipo de ausencias, que concreta en unas especificas, en lista cerrada».®

Otro sector doctrinal considera que la enumeracion de las causas tiene cardcter enunciativo y
no taxativo o exhaustivo con base en diferentes motivos. Para ello fundamentalmente se atiende a la
propia redaccion del precepto, interpretandolo, en tanto que causa de despido, de un modo restricti-
vo, considerandose que el mismo no establece que hayan de excluirse solamente las faltas de asis-
tencia justificadas en el mismo contempladas. En consecuencia, se considera que nos encontramos
ante un listado abierto que permite asimilar a las ausencias justificadas contempladas otras no tenidas
en cuenta por el legislador.*® A partir de esta consideracion y de los supuestos enunciados de forma

4 Vid. ALvarEZ ALCOLEA, M.: «La extincion...» op. cit., pag. 415.

44 Jid. ASQUERINO LAMPARERO, M.J. «Despido objetivo por morbilidad excesiva del trabajador», Aranzadi Social, nim. 2,

20006, version digital (BIB 2006\475) y BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, 1.: «La "intermitencia"...» op. cit.

45 Rec. nim. 312/2004. En la misma direccion, la STSJ de Madrid de 25 de mayo de 2004 (rec. nam. 420/2004) que indica
que estas causas «se enumeran taxativamente» y la STSJ del Pais Vasco de 19 de diciembre de 2003 (NSJ014296) que
también considera que la lista del articulo 52 d) del ET se conforma como «una lista cerraday.

46 Jid. DURAN LOPEZ, F.: «La excesiva morbilidad...» op. cit., pag. 227; BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit., pags.

345 y ss. y ALzZAGA Rulz, 1.: «El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 406.
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expresa en el ultimo parrafo del articulo 52 d) del ET se concluye que todos aquellos supuestos en
los que la prestacion laboral no es exigible por parte del empresario quedan al abrigo del ambito de
excepcion que se disefia, no taxativamente, en la norma.*’

Una via de superacion de esta controversia se centra en tener presentes las ausencias al traba-
jo que de conformidad con el parrafo segundo del articulo 52 d) del ET si se computan como faltas
de asistencia justificadas, a saber, el supuesto de las ausencias por enfermedad o accidente no laboral
inferiores a una determinada duracion y/o no certificadas adecuadamente, y no las ausencias que no
se computan. Con ello, como se ha indicado por la doctrina, se pone de manifiesto el caracter excep-
cional de las ausencias computables, estableciéndose el criterio interpretativo de que las ausencias
justificadas al trabajo no se computan en principio, salvo aquellas respecto a las que asi lo disponga
el propio articulo 52 d) del ET y no el contrario, que es el que aparentemente se desprende del pre-
cepto, de que se computan todas las ausencias salvo las que se excluyen expresamente por el texto
legal. Con ello se evita la cuestion de si la enumeracion de las ausencias no computables contenida
en el precepto es exhaustiva o ejemplificativa, siendo lo fundamental la afirmaciéon de que solo se
computan aquellas faltas justificadas que el articulo 52 d) del ET establece clara y decididamente.*
A tal efecto, cabe concluir que las causas de asistencia justificadas si computables quedan limitadas
a las que encuentran su origen en bajas por enfermedad o accidente no laboral iguales o inferiores
en su duracion a 20 dias consecutivos o no acordadas por los servicios sanitarios oficiales.

De conformidad con este criterio nos centraremos, en primer lugar, en determinar el alcance de
aquellas ausencias justificadas al trabajo computables a los efectos del articulo 52 d) del ET. A tal efec-
to, este precepto viene a establecer a sensu contrario que computaran como faltas de asistencia aquellas
que retnan los siguientes elementos: a) que se trate de una enfermedad o accidente no laboral; b) que
tengan una duracion igual o inferior a 20 dias consecutivos, o bien, que la baja no haya sido acordada
por los servicios sanitarios oficiales. Veamos en qué consisten cada uno de estos requerimientos.

La primera exigencia de que la causa de la ausencia se trate de una enfermedad o accidente no
laboral plantea la cuestion de si bajo esta acepcion se incluyen todos los supuestos de enfermedad con
independencia del origen de la misma o si, por el contrario, deben incluirse inicamente las enfermeda-
des comunes, quedando al margen de las faltas de asistencia justificadas computables las que encuentran
su origen en una enfermedad profesional. La duda se plantea en la medida en que a diferencia de lo que
sucede con el accidente, respecto al que se prevé que tinicamente compute el no laboral —especifican-
dose ademas de forma expresa que no sera computable el accidente de trabajo—, en relacion con la
enfermedad no se distingue de forma expresa entre enfermedad comtn o profesional, efectuandose al
respecto una referencia genérica a la «enfermedad». Pese a ello, resulta evidente que las enfermedades
profesionales deben recibir en este punto el mismo tratamiento que los accidentes de trabajo por cohe-
rencia sistematica, tradicion normativa y por la relacion intrinseca existente entre ambas situaciones.*’

En consecuencia, al originarse la ausencia al trabajo en los supuestos de accidente de trabajo y
enfermedad profesional con ocasion o como consecuencia del trabajo realizado para el empresario, en su

47 Vid. AriAs DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op. cit., pag. 241.
48 Vid. GoNzALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pags. 187 y 188.
49 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 190.
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ambito de direccion y organizacion, el legislador considera que debe flexibilizarse el rigor de la facultad
que se atribuye al mismo de rescindir aquellos contratos de trabajo que dadas las ausencias intermitentes
del trabajador le resultan especialmente onerosos, lo que obliga a otorgar a ambas situaciones un mismo
tratamiento. En definitiva, unicamente podran computarse como ausencias al trabajo justificadas a los
efectos del articulo 52 d) del ET aquellas debidas a enfermedades comunes y accidentes no laborales.

Junto a la exigencia de que se trate de una ausencia derivada de una enfermedad comin o de un
accidente no laboral, el articulo 52 d) del ET contempla una segunda exigencia que, sin embargo, se for-
mula de un modo alternativo, ya que puede consistir en que la ausencia tenga una duracion igual o infe-
rior a 20 dias consecutivos, o bien, en que la baja no haya sido acordada por los servicios sanitarios
oficiales. Respecto a la primera posibilidad, se exige que la duracion de la baja sea igual o inferior a 20
dias consecutivos computados desde el momento en que se produce la incapacidad hasta la fecha de rein-
corporacion del trabajador a su puesto de trabajo. No olvidemos al respecto que el articulo 52 d) del ET
excluye del computo de las ausencias por enfermedad y accidente no laboral las que tengan una duracion
de mas de 20 dias consecutivos. Con la fijacion de esta duracion se dota de seguridad juridica a la distin-
cion entre aquellas bajas esporadicas o de breve duracion de dificil control y que frustran las expectativas
0 previsiones economicas que tenia el empresario en el momento de la formalizacién del contrato y que,
por tanto, le habilitan para extinguir el contrato, de aquellas bajas de larga duracién mucho mas contro-
lables y que de permitir la extincion contractual supondrian una quiebra en los derechos del trabajador.
Con toda probabilidad esta opcion es heredera de los numerosos conflictos que suscito la regulacion ante-
rior de la materia que inicamente hacia mencion al concepto juridico indeterminado de una «incapacidad
continuada de larga duracién» sin precisar qué debia entenderse por esta y obligando a determinar esta
circunstancia en cada caso y, por extension, cuando era posible emplear esta via de extincion.

A tal efecto, para que la ausencia por enfermedad o accidente no laboral no sea computable, el
articulo 52 d) del ET exige que la misma tenga una duracion de mas de 20 dias, los cuales ademas deberan
ser en todo caso consecutivos y, en consecuencia, tendran que desarrollarse de forma continuada y sin
interrupcion. Llama la atencion que se haya fijado en mas de 20 dias la duracion a partir de la cual no
computa la ausencia por enfermedad o accidente no laboral. A tal efecto se ha propuesto el incremento
del limite de la duracion de las incapacidades temporales computables, en la medida en que dada la pro-
cedimentalizacion de las bajas médicas —los partes de confirmacion se emiten con periodicidad semanal
y, consecuentemente, el alta también— el limite deberia superar al menos los 21 dias.>

La exigencia de que la ausencia por enfermedad o accidente no laboral tenga una duracion de
mas de 20 dias ha propiciado que, como ya se ha indicado con anterioridad, a los efectos de determi-
nar la duracion total de la ausencia del trabajador no se sumen sus diferentes periodos de baja si se
encuentran separados en el tiempo aunque estos deriven de un mismo proceso patoldgico. Baste recor-
dar en este punto la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2006
[NSJ026973] que ha venido a resolver definitivamente esta cuestion 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 "cuan-

30" Vid. BLasco PELLICER, A.: «La reforma de la extincion del contrato de trabajo en la Ley 35/2010», en ALFONSO MELLADO,
C.L.; BLASCO PELLICER, A.; CAMPS Ruiz, L.M. y GOERLICH PESET, J.M.: La reforma laboral en la Ley 35/2010, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, pag. 94.
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do 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 esta que se tiene en cuenta a otros efectos, mientras se exija que la duracion
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 este limite
pero no seria de "dias consecutivos".

El requerimiento de que los dias de baja sean consecutivos supone también que aquellas bajas
que se extiendan a lo largo de una serie de dias correspondientes a dos meses distintos deban ser
consideradas como un Unico periodo de baja, de manera que si se rebasa el periodo de 20 dias la
misma no pueda ser tenida en cuenta para el calculo del absentismo, sin que, por tanto, sea posible
proceder a una ruptura artificial de la ausencia y contabilizar por un lado las pertenecientes a un mes
y, por otro, las integradas en el siguiente.’!

Cabe plantear también la cuestion de si los 20 0 menos dias consecutivos de baja por enfermedad
o accidente exigidos por el articulo 52 d) del ET para que la falta de asistencia justificada sea compu-
table deben ser dias habiles o naturales, no en vano, a pesar de que nada se dice al respecto, el propio
articulo 52 d) del ET, como se indicara mas adelante, acude a las jornadas habiles para calcular el nivel
de absentismo del trabajador. Pese a ello, todo hace pensar que para la determinacion de las bajas por
enfermedad comun o accidente no laboral que deben ser computadas a los efectos de este articulo, el
computo de los 20 dias debe efectuarse por dias naturales, puesto que lo que se trata de saber no son
los dias de ausencia, sino la duracion de la incapacidad.®? Este es el criterio adoptado por la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de junio de 2004 que frente a las alegaciones de una
de las partes que consideraba que la referencia que se contiene en el parrafo segundo del articulo 52 d)
del ET a los periodos de baja que no deben entrar en el computo de las ausencias debe entenderse hecha
a dias habiles y no naturales, tal como se hace en la resolucién recurrida, dado que la finalidad del pre-
cepto no es otra que combatir el excesivo absentismo, mantiene que dicha interpretacion no se adecua
al espiritu y literalidad del precepto que habla de «dias consecutivos».*

Unicamente con posterioridad, cuando definitivamente la baja se puede computar a los efectos
de absentismo por exceder de los 20 dias naturales consecutivos, es cuando los dias que deberan
integrarse en el computo seran exclusivamente aquellos en los que hubiera habido obligacion de tra-
bajar.>* En esta direccion, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 17 de julio
de 2007 establece para estos supuestos que «no cabe computar toda la ausencia por IT, sin discrimi-
nar los dias no laborables, si como referencia se toman solo los dias laborables de esos dos meses».>?

51 A tal efecto, la STSJ de Navarra de 26 de julio de 2004 al contemplar un periodo de baja por bronquitis aguda que se
extiende durante dos mensualidades distintas concluye que se trata «de un solo proceso por "bronquitis aguda" que se
prolongo, sin solucién de continuidad, en el periodo indicado, no siendo factible, a tenor de lo dispuesto en el articulo 52
d) de la Ley Estatutaria escindirlo en dos partes, computando los indices de absentismo de los dias de septiembre y octu-
bre por separado».

52 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 194.
53 Rec. nim. 960/2004. Vid. también, STSJ del Pais Vasco de 19 de diciembre de 2003 (NSJ014296).
3% Vid. ALTES TARREGA, J.A.; BLASCO PELLICER, A. y NORES TORRES, L.E.: El despido... op. cit., pag. 50.

35 Rec. nim.1444/2007.
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Junto con la circunstancia de que la ausencia tenga una duracion igual o inferior a 20 dias con-
secutivos, como ya se ha indicado, el articulo 52 d) del ET contempla un segundo supuesto alternativo
que también comporta que la ausencia por enfermedad comtin o accidente no laboral sea computable
a los efectos de dicho precepto consistente en que la baja no haya sido acordada por los servicios sani-
tarios oficiales. En consecuencia, mientras que las ausencias acordadas por los servicios sanitarios ofi-
ciales computaran segun su duracion, es decir, siempre que tengan una duracion igual o inferior a 20
dias consecutivos, las ausencias por enfermedad comun o accidente no laboral no acordadas por los
servicios sanitarios oficiales computaran siempre con independencia de su duracion. Parece claro que
en estos supuestos la oficialidad del parte de baja es la que se erige en elemento clave para la justifica-
cion de las ausencias, de modo que si las ausencias no estan acordadas por los servicios sanitarios ofi-
ciales las mismas computaran en todo caso a los efectos del articulo 52 d) del ET. En cualquier caso, a
pesar de que la norma se remite a las bajas que hayan sido acordadas por los servicios médicos oficia-
les, es decir, por los servicios sanitarios de la Seguridad Social, en la medida en que el articulo 68 de la
Ley General de la Seguridad Social establece la posibilidad de que las mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales colaboren, en los supuestos en que asi lo haya elegido el empresario,
en la gestion de las contingencias comunes, también deben ser consideradas validas a los efectos del
articulo 52 d) del ET las ausencias acordadas por los servicios médicos de los que estas disponen.

Vistos los supuestos de ausencias computables para justificar la extincion del contrato de tra-
bajo prevista en el articulo 52 d) del ET, la plena delimitacion de las mismas exige detenerse, aunque
sea de un modo muy breve, en los supuestos que se identifican de un modo expreso en dicho precep-
to como supuestos de ausencias no computables a tal efecto, los cuales, de un modo sorprendente a
penas se han visto afectados por las ultimas reformas laborales.

Las primeras ausencias no computables que se recogen en el articulo 52 d) del ET se refieren
a «las debidas a huelga general por el tiempo de duracion de la misma». Ya con anterioridad a la
incorporacion de las ausencias motivadas por el ejercicio del derecho de huelga en este articulo del
ET la jurisprudencia habia entendido como no computables, a los efectos del despido objetivo, las
ausencias motivadas por el ejercicio de este derecho. Cualquier otro tratamiento de esta materia
supondria conceptuar al derecho de huelga como una mera declaracién programatica. Obviamente,
el precepto debe entenderse referido a los supuestos de ejercicio de una huelga legal. No en vano, si
la misma fuera calificada como una huelga ilegal no nos encontrariamos ante una ausencia justifica-
da, sino ante una falta injustificada de asistencia al trabajo que habilitaria al empresario para que, en
su caso, pudiera proceder al despido disciplinario del trabajador.

La segunda ausencia no computable que se enumera es la relativa al «ejercicio de actividades de
representacion legal de los trabajadores». A pesar de que el enunciado de esta ausencia no computable
parece ir referida a los representantes legales de los trabajadores, es decir, delegados de personal y miem-
bros del comité de empresa, el espiritu del precepto parece querer amparar también a los representantes
sindicales cuando los mismos ejercen facultades de representacion. Respecto a las ausencias que han de
ser computadas deben ser incluidas en este supuesto las vinculadas al crédito horario legal o convencio-
nalmente previsto, asi como también a cualesquiera otras ausencias motivadas por el ejercicio de activi-
dades de representacion legal de los trabajadores aun cuando el mismo no sea retribuido por ello.’® En

36 En esta direccion se pronuncia GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pags. 199 y 200.
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caso contrario, se estaria limitando de un modo injustificado el ejercicio de un derecho legitimamente
ostentado por su titular,’” sin perjuicio de que mientras que cuando las funciones representativas se rea-
lizan dentro del crédito horario juega la presuncion de que el trabajador estd realizando tareas represen-
tativas, cuando las mismas se llevan a cabo fuera del mismo puede resultar necesaria su prueba.’® Por el
contrario, quedan excluidas de esta prevision las actividades de representacion ilegal, que podrian ser
oportunamente sancionadas en virtud del poder disciplinario que el empresario ostenta.>

La tercera mencion a las faltas de asistencia no computables se dirige al «accidente de trabajo.
En este punto resulta especialmente sorprendente que no hayan sido incluidas también de forma expresa
las enfermedades profesionales, lo cual pone especialmente de manifiesto el caracter no exhaustivo sino
meramente enunciativo de los supuestos enumerados en el articulo 52 d) del ET como faltas de asistencia
no computables. Pese a este injustificable olvido no cabe duda de que las enfermedades profesionales
deben ser equiparadas al accidente de trabajo y, en consecuencia, no pueden ser tenidas en cuenta para la
causa extintiva prevista en el articulo 52 del ET.%* Tanto en el accidente de trabajo como en la enfermedad
profesional al encontrarse el origen de la ausencia del trabajador en los perjuicios sufridos con motivo de
la actividad laboral desempefiada por el mismo, no parece admisible que ademas este deba asumir las
consecuencias negativas derivadas de la inasistencia al trabajo, sino que las mismas deben ser asumidas
por el empresario. Ademas, en estos supuestos la sospecha de fraude, que suele justificar el recurso a esta
causa de extincion, sino anulada completamente se encuentra muy mitigada. La reforma llevada a cabo
mediante Ley 35/2010 perdié una excelente ocasion para paliar esta omision incorporando de forma
expresa a la enfermedad profesional como ausencia no computable a los efectos del articulo 52 d) del ET.

Un cuarto grupo de ausencias no computables comprende la maternidad, el riesgo durante el
embarazo y lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia y la paternidad. Como
ya se ha indicado, el alcance actual de este grupo de ausencias es el resultado de la reforma introdu-
cida por la Ley 35/2010 que procedio a incorporar entre las faltas de asistencia no computables a efec-
tos de dicho precepto a las que derivan del riesgo durante la lactancia® y de la paternidad. Con esta
prevision se pone fin a otro olvido injustificable del legislador en este punto vigente desde que median-
te la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, se cred
el permiso por paternidad y la suspension por riesgo durante el embarazo y la lactancia.®” Esta enmien-

57 Vid. DURAN LoPEZ, F.: «La excesiva morbilidad...» op. cit., pag. 229. El autor considera que las actividades de represen-
tacion posibles no pueden venir delimitadas y constrefiidas al solo y exclusivo tiempo que el crédito de horas cubre.

38 Vid. RAMIREZ MARTINEZ, J.M.: «La extincion por causas objetivas...» op. cit., pag. 93 y ALZAGA Ruiz, 1.: «El absentismo

del trabajador...» op. cit., pag. 411.
59

60

Vid. DURAN LOPEZ, F.: «La excesiva morbilidad...» op. cit., pag. 229.

Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 189 y PEDRAJAS MORENO y SALA FRANCO, T.: Ausencias al traba-
Jjo... op. cit., pag. 28.
6

GoNzALEZ Diaz, F.A.: «Despidos objetivos», en CAVAS MARTINEZ, F. y LUIAN ALCARAZ, J. (coords.): Guia practica de la
reforma laboral de 2010, Murcia: Ediciones Laborum, 2010, pag. 197, indica que con la reforma se pone al mismo nivel,
desde el punto de vista de las ausencias que no computan, las situaciones de riesgo durante el embarazo y durante la lactancia.

2 En este punto, con anterioridad a la reforma PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T.: Ausencias al trabajo... op. cit.,

pag. 29, ya llamaban la atencion sobre la ausencia de estos supuestos, si bien, consideraban que los mismos debian asi-
milarse a otros supuestos suspensivos contractuales. En la misma direccion, ORTEGA PRIETO, E. y ORTEGA FIGUEIRAL, E.:
La reforma laboral 2010, Madrid: Wolkers Kluwers, 2010, pag. 65, consideran que era innecesario especificar estos
supuestos «pues, de hecho, ya se venian excluyendo —por simple sentido comun y racionalidad—, habiéndose pronuncia-
do asi, incluso, algunas sentencias». Vid. también, BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit., pag. 343.
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da, sin embargo, pone ain mas de manifiesto si cabe la ausencia de referencia alguna a las ausencias
derivadas de adopcidn o acogimiento que, sin ningin género de dudas, también resultan excluidas del
computo de faltas de asistencia justificativas de la extincion del contrato por causas objetivas previs-
ta en el articulo 52 d) del ET.%3 Ademas, todas estas situaciones se encuentran exentas de cualquier
sospecha de que el trabajador ha actuado fraudulentamente, puesto que se trata de situaciones facil-
mente comprobables.

Un quinto grupo de ausencias no computables agrupa a las licencias y vacaciones. Respecto a
las licencias, la jurisprudencia ha evidenciado que deben incluirse tanto las retribuidas como aquellas
que no sean remuneradas, siempre, claro estd, que se encuentren justificadas y estén reconocidas por
la empresa que las otorga.% En consecuencia, las citadas licencias pueden tener un origen legal, con-
vencional o contractual, siendo necesario en todo caso que las mismas se encuentren oportunamente
justificadas. A tal efecto, los tribunales han incluido de forma expresa licencias para concurrir a exa-
menes, licencias previstas en los desplazamientos de duracion superior a tres meses, licencia para
nacimiento de hijo, fallecimiento, accidente o enfermedad grave de parientes hasta el segundo grado,
para el ejercicio de cargos publicos en el ambito municipal, etcétera.

En relacion con las vacaciones su inclusion entre las ausencias no computables resulta también
sorprendente en la medida en que no suponen un verdadero supuesto de ausencia al trabajo sino un
supuesto de interrupcion de la relacion laboral en la que no existe obligacion de trabajar. Ahora bien,
habiendo optado el legislador por incluir las vacaciones entre las faltas de asistencia no computables
llama la atencion que al mismo tiempo no haya incluido las otras interrupciones periddicas de la
prestacion laboral, es decir, el descanso diario, el descanso semanal y los dias festivos, pese a lo cual,
debe concluirse que también quedan fuera del computo de faltas de asistencia a los efectos del articu-
lo 52 d) del ET, puesto que las faltas de asistencia al trabajo a las que se refiere dicho precepto se
predican Gnicamente de las jornadas habiles.

La sexta ausencia no computable a la que se refiere el articulo 52 d) del ET constituye el rever-
so de las ausencias al trabajo que hemos considerado computables a los efectos de este precepto. A tal
efecto, si hemos concluido que computaran como faltas de asistencia aquellas que se deban a una baja
por enfermedad o accidente no laboral que tenga una duracion igual o inferior a 20 dias consecutivos,
o0 bien, que no haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales, ahora de un modo coherente
el articulo 52 d) del ET nos indica que no se computaran como faltas de asistencia aquellos supuestos
en que la baja derivada de enfermedad o accidente no laboral haya sido acordada por los servicios
sanitarios oficiales y tenga una duraciéon de mas de 20 dias consecutivos. Habiendo sido ya objeto de

93 Vid. ALzaca Ruiz, L: «El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 412. En la misma direccion, LUJIAN ALCARAZ, J.:
«Absentismo...», op. cit. indica que «pese a la omision, habra que entender que la proteccion que resulta de la calificacion
de las ausencias como no computables debe extenderse también a estos supuestos cuya identidad de razon respecto a otros
expresamente sefialados no admite discusiony.

4 STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de diciembre de 1997 (rec. num. 3786/1996) y STSJ de Andalucia (Sevilla) de
11 de enero de 2008 (rec. nim. 1231/2007).

En esta direccion, la STSJ de Madrid de 24 de junio de 2005 (rec. niim. 2250/2005) no comparte el criterio empresarial
que habia computado las ausencias del trabajador durante el fin de semana, al considerar que «no se comparte este com-
puto, pues el precepto habla de faltas de asistencia al trabajo y de jornadas habiles, y por ello tanto respecto a las faltas
como al total de las jornadas ha de estarse a los dias laborables».
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analisis aquellas ausencias debidas a enfermedad comun y accidente no laboral que deben ser compu-
tadas a los efectos del articulo 52 del ET, nos remitimos a lo ya expuesto en su momento.

Las ultimas faltas de asistencia no computables a las que se refiere el precepto que nos ocupa
comprenden aquellas «motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de géne-
ro, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segun proceda». Esta pre-
vision comprende aquellos supuestos previstos por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, es decir, los supuestos en que una
mujer haya sido objeto de violencia de género, pudiéndose acreditar tal situacion mediante una orden
de proteccion o, en su defecto, mediante informe positivo del ministerio fiscal. Asimismo se exige
que esta situacion provoque un deterioro fisico o psicoldgico en la trabajadora que también debera
ser acreditado mediante el correspondiente informe emitido por los servicios sociales de atencion a
las mujeres objeto de violencia de género o bien por los servicios de salud correspondientes. Por el
contrario, no se hace ninguna mencion expresa en el precepto a otras formas de violencia de las que
pudiera ser victima el trabajador, de modo que las mismas quedaran fuera de esta prevision.

En este punto cabe recordar que la enmienda 649 del Grupo Parlamentario Popular en el Congre-
so propone una nueva falta de asistencia no computable a los efectos de esta causa de extincion del con-
trato, en particular «las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad gravey.

Como puede observarse, el listado de ausencias no computables plantea numerosas dudas sobre
si otras muchas ausencias que se pueden asimilar sin dificultad a las expresamente recogidas deben
ser o no computadas. Por ello resulta especialmente criticable que las tlltimas reformas de esta causa
de extincion del contrato se hayan limitado a incorporar entre las faltas de asistencia no computables
a efectos de dicho precepto a las que derivan del riesgo durante la lactancia y de la paternidad, sin
efectuar mencion alguna a otros supuestos igualmente problematicos. En este punto, hubiera sido
deseable que las recientes reformas laborales hubieran procedido a identificar de un modo expreso
y sin dejar lugar a dudas las ausencias que si deban ser computadas a los efectos del articulo 52 d)
del ET y, en consecuencia, a sensu contrario, las ausencias que en ningin caso pueden serlo.®

3. Elnivel de absentismo relevante a los efectos del articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores

3.1. Lanecesaria relevancia del absentismo como causa justificativa de la extincion del contrato de
trabajo: de la concurrencia de absentismo individual y de absentismo colectivo a la valoracion
exclusiva del absentismo individual

Como ya se ha indicado anteriormente, el articulo 52 d) del ET no habilita al empresario a
extinguir el contrato de los trabajadores ante cualquier ausencia de los mismos, sino que unicamen-
te se apareja esta posibilidad a aquellos supuestos de absentismo que el legislador considera suficien-

6 RoMERO BURILLO, A.M.: «La reformulacién de las causas de extincion del contrato de trabajo: la nueva regulacion del absen-
tismo laboraly, comunicacion presentada a las XX1I Jornadas Catalanas de Derecho Social, Lleida, 10 y 11 de marzo de
2011, pone de manifiesto lo sorprendente que resulta que la reforma laboral del 2010 no haya incidido de un modo mas pro-
fundo en la delimitacion de los supuestos no computables a los efectos de esta causa extintiva del contrato de trabajo.

32 RTSS. CEF, ntim. 350, pags. 5-52
Fecha de entrada: 17-02-2012 / Fecha de aceptacion: 23-04-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR ABSENTISMO DEL TRABAJADOR TRAS LA REFORMA LABORAL DE 2012 Josep Moreno Gené

temente relevantes.®’ Tradicionalmente, esta relevancia o suficiente entidad del absentismo se habia
vinculado al cumplimiento simultaneo de una doble exigencia cuantitativa:

a) La primera exigencia, que se mantiene inalterada tras el Real Decreto-Ley 3/2012, consis-
te en que el numero de faltas de asistencia del trabajador que va a ser despedido supere un
determinado porcentaje. Esta exigencia, a su vez, puede verse satisfecha por dos vias dis-
tintas: a) cuando las faltas de asistencia alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en 2
meses consecutivos; y b) cuando las faltas de asistencia alcancen el 25 por 100 de las jor-
nadas habiles en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses.

b) La segunda exigencia, suprimida tras el Real Decreto-Ley 3/2012, consistia en que el resto
de la plantilla del centro de trabajo también superara una determinada barrera de absentismo
en los mismos periodos de tiempo tenidos en cuenta para determinar las faltas de asistencia
del trabajador, la cual, si bien se habia fijado inicialmente en un 5 por 100, tras la reforma
introducida por la Ley 35/2010 qued¢ reducida al 2,5 por 100.

En consecuencia, la relevancia o suficiente entidad del absentismo no se vinculaba iinicamen-
te a las ausencias al trabajo del trabajador en cuestion, es decir, al absentismo individual del mismo,
sino que también se exigia que el resto de la plantilla del centro de trabajo superara una determinada
barrera de absentismo colectivo en los mismos periodos de tiempo que se han tenido en cuenta para
determinar las faltas de asistencia del trabajador y que tras la reforma introducida por la Ley 35/2010
se habia situado en el 2,5 por 100.

El Real Decreto-Ley 3/2012, sin embargo, ha procedido a eliminar la exigencia de un deter-
minado nivel de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo para que pueda operar la causa
de extincion del contrato prevista en el articulo 52 d) del ET, de modo que a partir de dicha norma
para que las ausencias al trabajo del trabajador sean relevantes a los efectos de esta causa de extin-
cion del contrato sera suficiente con que el nimero de faltas de asistencia del trabajador que va a ser
despedido supere un determinado porcentaje, a saber, que las faltas de asistencia alcancen el 20 por
100 de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos, o bien, que las faltas de asistencia alcancen el
25 por 100 de las jornadas habiles en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses.

Pese a la supresion de la exigencia de un indice determinado de absentismo colectivo consis-
tente en que el resto de la plantilla del centro de trabajo también supere una determinada barrera de
absentismo en los mismos periodos de tiempo tenidos en cuenta para determinar las faltas de asis-
tencia del trabajador en cuestion, en los proximos apartados no nos limitaremos a analizar el alcance
del nivel de absentismo del trabajador exigido ahora de un modo exclusivo para proceder a la extin-
cion de su contrato de trabajo, sino que también analizaremos el hasta ahora vigente requisito de
alcanzar un determinado indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo, puesto que
de este modo podremos conocer el verdadero alcance que va a tener en la practica la definitiva supre-
sion de esta exigencia efectuada por el Real Decreto-Ley 3/2012.

%7 En esta direccion, BLASCO PELLICER, A.; ALTES TARREGA, J. y NORES TORRES, L.E.: El despido... op. cit., pag. 47, indican
que «el texto estatutario se preocupa por delimitar el absentismo que considera relevante a efectos de entender justificada
la extincidn del contrato y para ello exige que el mismo presente cierta entidad». En idénticos términos ALZAGA Ruiz, 1.
«El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 400, indica que «el absentismo, para ser causa de despido objetivo, ha de
presentar una cierta entidad».
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3.2. El nivel de absentismo del trabajador

3.2.1. El porcentaje de absentismo individual

La exigencia contenida en el articulo 52 d) del ET de que el nimero de faltas de asistencia al
trabajo de un mismo trabajador necesarias para justificar la extinciéon de su contrato alcancen un
determinado porcentaje puede ser satisfecha de dos formas distintas. En primer lugar, que las faltas
de asistencia alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos y, en segundo
lugar, que las faltas de asistencia alcancen el 25 por 100 de las jornadas habiles en 4 meses discon-
tinuos dentro de un periodo de 12 meses, correspondiendo al empresario la eleccion de uno u otro
modulo de calculo de conformidad con las circunstancias concurrentes en cada caso.

El fundamento de esta doble opcion se ha expuesto de un modo muy claro en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2005 que ha manifestado al respecto que «el articulo 52 d) del ET
formula dos posibilidades de computo, o bien las faltas alcanzan el 20 por 100 de jornadas habiles en 2
meses consecutivos, o el 25 por 100 en 4 meses discontinuos (...). Se trata de, o bien de 2 meses o bien
de 4. 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 2 0 4 meses tiene por objeto registrar una inasistencia persistente, con
reduccion o aumento proporcional del porcentaje». Segun el Alto Tribunal, «en el caso de los 2 meses,
estos seran consecutivos y el volumen de faltas, el 20 por 100 de las jornadas habiles. En el caso de los
4 meses, estos seran discontinuos, en un periodo de 12 y el volumen de faltas se eleva al 25 por 100. A
un periodo menos prolongado y mas concentrado corresponde un porcentaje inferior, a un periodo no
solo mas largo sino mas dilatado debido a su discontinuidad, se eleva el porcentaje al 25 por 100».

En definitiva, la exigencia de que la inasistencia al trabajo deba prolongarse por un espacio de 2
meses o de 4 meses discontinuos encuentra su fundamento en no endurecer en demasia esta forma de
extincion del contrato como sucederia si se refiriera inicamente a un mes concreto. Asimismo, existe
una relacion directa entre el periodo de referencia que se tome en cuenta y el porcentaje de ausencias
exigido, de modo que a un periodo de referencia mas corto —2 meses— se exige un menor porcentaje de
ausencias —el 20%-—, mientras que a un periodo de referencia mas extenso y dilatado en el tiempo —4
meses en un periodo de referencia de 12— se exige un porcentaje de ausencias mas elevado —el 25%-—.

Una vez se ha optado por cualquiera de los dos modulos de célculo de las ausencias del traba-
jador, a saber, el 20 por 100 de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos y el 25 por 100 de las
jornadas habiles en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses, del tenor literal del pre-
cepto se desprende que es suficiente con que las ausencias al trabajo alcancen los citados porcentajes
sin que sea necesario que los mismos se superen.®®

A pesar de que a priori el porcentaje de faltas de ausencia exigidas para justificar el recurso a
esta via de extincion del contrato de trabajo —el 20% de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos
o el 25% de las jornadas habiles en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses— puede
parecer elevado, si se cuantifica de un modo mas concreto se observa que puede recurrirse a esta via

8 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 210, ARIAS DOMINGUEZ, A..: El despido objetivo... op. cit., pag. 222.
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de extincion del contrato cuando concurre un nimero relativamente bajo se ausencias del trabajador.
En esta direccidn, a titulo de ejemplo se ha indicado que el porcentaje del 20 por 100 de las jornadas
habiles en 2 meses consecutivos puede verse satisfecho con 9 dias laborales de ausencia, ya que las
mismas pueden representar el exigido 20 por 100 del total de dias laborales en un periodo de 2 meses
ordinarios, que pueden ser 42 dias. En estos supuestos, es cuando menos cuestionable que con estas
ausencias se pueda frustrar el interés empresarial en la vigencia de la relacion laboral.® El limitado
numero de ausencias del trabajador que pueden satisfacer los parametros exigidos por el articulo 52
d) del ET resulta mucho mas preocupante tras la reforma laboral introducida por el Real Decreto-Ley
3/2012, puesto que ante la eliminacion del requisito del absentismo colectivo, las mismas pueden
justificar por si solas la extincion del contrato de trabajo del trabajador ausente.

En este punto cabe recordar que la enmienda 649 del Grupo Parlamentario Popular en el Con-
greso introduce un nuevo parametro para constatar el absentismo individual del trabajador en los supues-
tos que se acude al modulo temporal de dos meses, al exigir que se alcance el 20 por 100 de las
jornadas habiles en 2 meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los 12 meses
anteriores alcance el 5 por 100 de las jornadas habiles. Con esta exigencia se matiza un poco el exce-
sivo rigor de esta prevision, al exigirse que se acredite mas claramente la inasistencia persistente del
trabajador al trabajo con el consiguiente perjuicio que ello ocasiona al empresario.

El articulo 53 del ET exige para la extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, entre
otros, el requisito formal de la comunicacion escrita al trabajador «expresando la causa». Sobre el
nivel de concrecion de esta comunicacion, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia
de 29 de enero de 1993 ya disponia que aunque no nos encontramos ante un despido disciplinario
«dicha comunicacion ha de contener una referencia a la causa extintiva lo suficientemente expresiva
para que el trabajador pueda organizar su defensa y no se halle en situacion de indefension, concre-
tamente en la del articulo 52 d) viene exigiendo la doctrina que se hagan constar los periodos de
inasistencia y la causa de ella». En consecuencia, la citada resolucion considera que «este requisito
no se cumple en la comunicacién empresarial que se limita a decir que "el total de faltas de asisten-
cia han sido 28 dias habiles en un periodo de 4 meses consecutivos dentro de los 12 meses indica-
dos"». Segun el Tribunal «dicha referencia es insuficiente para que el trabajador pueda conocer
cuales son las bajas por enfermedad a las que se refiere la carta de extincion del contrato privandole
en consecuencia del derecho a combatir tales afirmaciones con las necesarias garantias».”

3.2.2. Faltas de asistencia en jornadas habiles

Ya se opte por uno u otro mddulo de calculo de las ausencias del trabajador previstos por la
ley, las mismas vienen referidas exclusivamente a jornadas habiles, de modo que del periodo de refe-
rencia que se haya adoptado, a saber, los 2 meses consecutivos o los 4 meses discontinuos dentro de

% Vid. GuALDA ALCALA, F.J.: «El absentismo como causa...» op. cit., pag. 217.

70 Enesta direccion, GUALDA ALCALA, F.J.: «El absentismo como causa...» op. cit., pag. 222, indica que en la comunicacion
extintiva habran de concretarse la totalidad de las faltas de asistencia que se imputan al trabajador y que fundamentan la
extincion de su contrato de trabajo.
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un periodo de 12 meses, deberan eliminarse todas aquellas jornadas que no sean habiles, tras lo cual
deberd calcularse si las ausencias al trabajo del trabajador que finalmente sean computables permiten
alcanzar o no los referidos porcentajes del 20 o del 25 por 100 exigidos.”! GONZALEZ ORTEGA e€xpo-
ne de un modo muy grafico como debe llevarse a cabo este proceso: «contabilizacion, por tanto, de
solo las jornadas habiles, excluidos dias feriados, vacaciones y festivos, del periodo o periodos de
referencia, esto es, 2 meses consecutivos o 4 discontinuos en un periodo de 12 meses. Una vez apli-
cadas a las magnitudes resultantes los porcentajes correspondientes —el 20 o el 25%, respectivamen-
te— se obtendran unas cantidades que habra que comparar 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».” En este punto debe
tenerse en cuenta ademas que si para formular el numero de jornadas totales del periodo de referen-
cia se han contabilizado solo las jornadas habiles, también para integrar el numero total de jornadas
en las que efectivamente se ha ausentado el trabajador deben tenerse en cuenta las jornadas habiles.
En aplicacion de estas reglas, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 24 de junio
de 2005 considera improcedente la extincion del contrato de un trabajador al considerar que «el pre-
cepto habla de faltas de asistencia al trabajo y de jornadas habiles, y por ello tanto respecto a las fal-
tas como al total de la jornadas ha de estarse a los dias laborables».”

Habiéndose limitado las ausencias que pueden ser computadas a efectos de esta causa de extin-
cion del contrato a las que se correspondan con jornadas habiles, resulta imprescindible acotar qué
jornadas habiles deben tomarse en consideracion y, en particular, si deben ser las jornadas habiles de
la empresa o las jornadas habiles del trabajador en cuestion. La expresion de «jornadas habiles» emplea-
da por la norma equivale a los dias totales del periodo en los que el trabajador deberia haber acudido
al trabajo y solo respecto de las cuales puede producirse la ausencia.” A partir de estas premisas, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 3 de mayo de 2005 indica que «solo puede
haber faltas de asistencia durante las jornadas que son hébiles 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.”
En definitiva, habra de estarse a las jornadas previstas como habiles en el calendario de la empresa, si
bien, en los casos en que el trabajador tenga una jornada pactada con dias de trabajo y de descanso
distintos a los que resultan del calendario de la empresa, habra que estar a aquella y no a este.”

71 A tal efecto, la STSJ de Navarra de 17 de mayo de 2005 indica que «son, por ello, las jornadas habiles que resulten (...)
el tnico referente a tener en cuenta para determinar la procedencia o legitimidad de la decision empresarialy.

72 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 209. Vid. también BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit.,

pag. 327, el cual precisa ademas que «la media jornada de los sabados debe considerarse, a estos efectos, como jornada
laboral completa y, consiguientemente, la inasistencia en sabado equivale a inasistencia de una jornaday.

73 Rec. nim. 2250/2005. La resolucion considera que «al igual que para el computo individual de las bajas, en el colectivo

referido al absentismo los términos de la comparacion han de ser homogéneos y deben referirse a jornadas laborables, de
tal modo que la empresa deberia haber acreditado cuantos dias de ese total de (...) bajas corresponden a jornadas labora-
bles, para ver si llega la 5 por 100 del total de (...) dias laborables que hay en el periodo de agosto-septiembre».

74 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 208 y ARIAS DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op. cit., pag.

219. BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit., pag. 327 indica en parecidos términos que la jornada laboral a estos
efectos es el tiempo exigible en horas de permanencia en la empresa.

75 Rec. nim. 320/2005. Vid. BLASCO PELLICER, A.; ALTES TARREGA, J.A. y NORES TORRES, LE.: El despido... op. cit., pag.

51y ALzAGA Ruiz, L.: «El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 402.

76 En esta direccion, LUIAN ALCARAZ, J.: «Absentismo...» op. cit.
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A partir de las premisas expuestas, el empresario puede elegir los periodos de referencia para
el calculo de las ausencias del trabajador que estime oportunos, puesto que como ha puesto de mani-
fiesto alguna resolucion judicial ante las alegaciones del trabajador de que el mes de agosto que se
habia tomado en consideracion en el periodo de referencia no era un mes ordinario, concluye que el
articulo 52 d) del ET no contiene ninguna base legal que permita excepcionar del computo del absen-
tismo determinados meses. A tal efecto se mantiene que el precepto no refiere, ni expresa ni tacita-
mente, ninglin parametro que posibilite esta interpretacion.”” Una interpretacion distinta plantearia
una importante inseguridad juridica al respecto puesto que diferentes meses podrian no ser conside-
rados como ordinarios y, por tanto, no podrian ser tenidos en cuenta a los efectos del articulo 52 d)
del ET, como podria ser el supuesto del mes de diciembre, en que coincide la festividad de Navidad
y otras festividades, el mes donde se celebre cada afio la Semana Santa, etcétera.’®

3.2.3. El arco temporal del absentismo individual

Los porcentajes de faltas de asistencia al trabajo del 20 o del 25 por 100 de las jornadas habiles,
como ya se ha indicado, deben alcanzarse en un periodo de referencia de 2 meses consecutivos o de
4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses respectivamente. Este parametro ha planteado
la cuestion de si debe tratarse de 2 o0 4 meses naturales o, si bien, pueden fijarse de fecha a fecha. Algin
autor ha llegado a proponer hasta tres posibles alternativas a la cuestion planteada, considerando al
respecto que la difusa diccion legal de la norma respecto a los meses permite varias interpretaciones,
en tanto que «puede interpretarse que el precepto se refiere a meses naturales; puede, desde otro pun-
to de vista, entenderse que los lapsos temporales han de ser de fecha a fecha en los (...) meses elegidos;
y cabe, por ultimo, entender también que la norma refiere periodos (...) de 30 dias».”

Esta cuestion ha sido finalmente resuelta por el Tribunal Supremo al resolver el recurso de
casacion interpuesto contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada) de
13 de enero de 2010 que abogaba por que el computo debia realizarse de fecha a fecha, en los térmi-
nos previstos en el articulo 5 del Codigo Civil. Como sentencia de contradiccion invocada en el
recurso de casacion se cita la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 24 de
octubre de 2006 que mantenia la solucion contraria, al considerar que la referencia al término «mes»
que el precepto legal contiene ha de entenderse efectuada a los meses naturales.®

77 STSJ de Navarra de 17 de mayo de 2005 (NSJ019063).

78 En este sentido, ARIAS DOMINGUEZ, A.: «C6mo se computan, en el despido del trabajador por absentismo, los dos meses
consecutivos a los que se refiere la norma?, Comentario a la STSJ de Navarra, de 17 de mayo de 2005», Aranzadi Social,
nam. 10, 2005. El autor mantiene «que en el mes elegido por el empresario existan mas o menos dias laborables es una
cuestion, en principio baladi para la averiguacion del absentismo, pues no se trata de precisar cual es el volumen de ina-
sistencia sobre los dias naturales del mes elegido, sino de concretar cual es el porcentaje de inasistencias al trabajo sobre
los dias que efectivamente habia que trabajar en la mismay.

79 Un comentario especifico sobre esta materia en ARIAS DOMINGUEZ, A.: ;Como se computan...» op. cit.

80 NISJ043693. Este criterio también es el adoptado en la STSJ de Catalufa de 15 de noviembre de 2007 (rec. nim. 4789/2007),
la cual mantiene que los meses que deben tenerse en cuenta deben ser naturales coincidentes con los meses del calendario
occidental. En el seno de la doctrina, BLASCO PELLICER, A.; ALTES TARREGA, J.A. y NORES TORRES, L.E.: El despido... op.
cit., pag. 52, abogan por este mismo criterio considerando al respecto que «si se pretendiera amparar un computo ajeno a los
meses naturales, hubiera sido mas acertado aludir no a un periodo de 2 meses, sino a uno de 60 dias, de manera analoga a
lo que sucede en los articulos 40, 41 y 51 del ET». Vid. también, GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 212.
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A partir de estos posicionamientos claramente contradictorios, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 9 de diciembre de 2010 tras partir de la premisa de que «no hay en el Estatuto de los Trabaja-
dores, ni en el resto de la legislacion reguladora de las relaciones laborales precepto alguno que dé
la soluciony, utiliza un argumento teleoldgico, al acudir a la finalidad del articulo 52 d) del ET, con-
siderando al respecto que «el despido por faltas de asistencia al trabajo, aunque estén justificadas,
tiene por objeto luchar contra el absentismo, cuya influencia negativa en la marcha normal de la rela-
cion laboral es evidente, méxime si el general de la empresa rebasa el 5 por 100, situaciéon cuya
correccion exige de medidas al efecto, aunque sean traumaticasy. Este criterio, segiin el Alto Tribu-
nal, debe determinar la solucion a dar a la cuestion planteada. A partir de esta premisa mantiene que
«aceptando el criterio de los meses naturales (...) determinados dias de falta de asistencia al trabajo
pueden quedar fuera del computo (...) cuando la falta de asistencia al trabajo se produce en los dias
finales de un mes y primeros del siguiente, en cuyo caso estos ultimos no se computarian. Tal con-
clusion seria abiertamente contraria a la finalidad de la norma. Debiendo en consecuencia aceptarse
el criterio (...) del computo por meses de fecha a fecha que encuentra apoyo en el precepto del articu-
lo 5 del Cdédigo Civil y es acorde con la finalidad de la normay.

En definitiva, el Tribunal Supremo opta por admitir el computo por meses de fecha a fecha en
tanto que es el mas favorable a la aplicacion del articulo 52 d) del ET y, en consecuencia, el mas favo-
rable a la via de extincion contractual prevista en el mismo. Esta opcion tiene una indudable trascen-
dencia practica puesto que permite al empresario elegir el periodo de referencia que le resulte mas
favorable para justificar la extincion del contrato, 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. En esta direccion, algiin autor ya anunciaba los riesgos de esta interpre-
tacion, considerando que era preferible entender que la norma se refiere a meses naturales, puesto que
esta ltima interpretacion «evita manipulaciones indeseables y confiere mayor seguridad juridicay.®!

A partir de este criterio jurisprudencial y para evitar conflictos futuros, tal vez seria conveniente
que los periodos de referencia no se computaran por meses, sino por dias de trabajo efectivo, es decir, de
60 dias (en el supuesto de los 2 meses consecutivos) o de 120 dias (en el supuesto de los 4 meses discon-
tinuos en el periodo de un afio). Esta opcion permitiria, asimismo, adecuar los periodos de referencia pre-
vistos en el articulo 52 d) del ET al computo de las ausencias previstas en el mismo precepto.®?

La exigencia contenida en el articulo 52 d) del ET de que el niimero de faltas de asistencia al
trabajo de un mismo trabajador necesarias para justificar la extincion de su contrato alcancen el 20
por 100 de sus jornadas habiles en 2 meses consecutivos o el 25 por 100 de las mismas en 4 meses
discontinuos dentro de un periodo de 12 meses, también ha planteado la cuestion de si los referidos
porcentajes deben acreditarse estrictamente en cada uno de los meses de referencia, 2 o 4 respectiva-
mente, o si, por el contrario, es suficiente con que en el global del citado periodo de referencia se
cumplan dichos porcentajes con independencia de si los mismos se cumplen en cada uno de los meses
que lo integran. Un sector doctrinal se ha inclinado por considerar que el computo de las ausencias no

81 Jid. GoNZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 212. En la misma direccion, ALZAGA Ruiz, 1.: «El absentismo del

trabajador...» op. cit., pag. 402, mantiene que el recurso a los meses naturales «refuerza el principio de seguridad juridica
al concretar con mayor certeza el periodo en el que el empresario esta facultado para extinguir la relacion laboraly.

82" Jid. BLASCO PELLICER, A.: «La reforma de la extincion...» op. cit., pag. 94.
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debe alcanzarse en cada uno de los periodos de referencia individualmente considerados, sino que
basta que las ausencias se refieran a los periodos de referencia en su totalidad.?? Otros autores, sin
embargo, entienden que el porcentaje debe alcanzarse en cada uno de los meses y no en el conjunto
del periodo, al considerar que si la finalidad de esta causa de despido es proteger al empresario frente
a la excesiva onerosidad que suponen las faltas de asistencia de corta 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.®

La respuesta a esta cuestion también dio lugar a dos posicionamientos jurisprudenciales anta-
gonicos. La cuestion finalmente ha sido resuelta por el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de octubre
de 2005 al concluir que «el analisis del precepto ofrece como aspectos relevantes el establecimiento
de los periodos en los que acotar las ausencias. El articulo 52 d) del ET formula dos posibilidades de
computo, o bien las faltas alcanzan el 20 por 100 de las jornadas habiles en dos meses consecutivos,
o el 25 por 100 en 4 meses discontinuos. En ambos casos lo que cuenta son los periodos en conjunto.
Se trata de, o bien de 2 meses o bien de 4. 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 2 0 4 meses tiene por obje-
to registrar una inasistencia persistente, con reduccion o aumento proporcional del porcentaje».®®

En consecuencia, los diferentes porcentajes exigidos por el articulo 52 d) del ET —25 y 20%—
para que opere la causa de extincion prevista en dicho precepto deberan alcanzarse en el conjunto
del periodo de referencia —2 meses consecutivos o 4 meses discontinuos en un periodo de 12 meses—
y no en cada uno de los meses que lo integran, de modo que resulta totalmente irrelevante a los efec-
tos de la aplicacion de esta causa extintiva que los porcentajes citados no se alcancen en alguno de
los meses que conforman el periodo de referencia. Una vez mas el Tribunal Supremo opta por la
interpretacion menos restrictiva y, en consecuencia, mas favorable a la posibilidad de acudir a esta
via de extincion del contrato de trabajo.®¢

83 Vid. entre otros, GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 210. El autor considera que «para nada exige la ley
que el porcentaje deba de alcanzarse en cada mes, siendo asi, ademas, que la regularidad que se reclama se produce ya
con la reiteracion de las ausencias; exigir que estas sean ademas, de singular duracion es, mas que regularidad, casi auto-
matismo. 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». Vid. también, ARIAS DOMINGUEZ, A.: El des-
pido objetivo... op. cit., pag. 222.

84 Entre otros, ALZAGA Ruiz, .: «La extincion del contrato...» op. cit., pag. 351; RAMIREZ MARTINEZ, J.M.: «La extincion...»

op. cit., pag. 95. Este tltimo autor considera que «el porcentaje exigido debe alcanzarse en cada uno de los meses respec-
tivos, porque el trabajador debe demostrar una cierta regularidad en las ausencias para poder acogerse a esta causa». Segun
el autor, «el requisito de la intermitencia debe darse en cada uno de los meses, no en uno si y en otro no.

8

[y

NSJ019204. La doctrina de esta resolucion ya ha sido incorporada por diferentes resoluciones judiciales, como, por ejem-
plo, la STSJ de Galicia de 14 de julio de 2008 (rec. nim. 2628/2008), la STSJ de Navarra de 25 de octubre de 2007 (rec.
num. 530/2007), la STSJ de Catalufa de 31 de mayo de 2006 (rec. nim.1263/2006), etcétera.

GUALDA ALCALA, F.J.: «El absentismo como causa...» op. cit., pag. 225, indica al respecto que «esta conclusion ampli-
fica notablemente las posibilidades de la causa extintiva y concluye a resultados insatisfactorios desde una vision inte-
gradora. Si no se pide una regularidad o persistencia de las ausencias una mera acumulacion de ausencias en dos
semanas seria suficiente para generar la extincion invocando las ausencias referidas a dos meses. Incluso podria darse
el caso de que en el supuesto del periodo de referencia de cuatro meses, las ausencias concentradas en un solo mes
pudieran alcanzar el 25 por 100 requerido, ante lo cual parece necesaria la conclusion de que al menos en todos y cada
uno de los meses que se invoquen para justificar la extincion deberian de concurrir ausencias del trabajador, lo mismo
que el correspondiente indice colectivoy.

86
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3.3. La suprimida exigencia de acreditar un determinado indice de absentismo colectivo

3.3.1. El porcentaje de absentismo colectivo y su arco temporal

Como ya se ha indicado, a pesar de la supresion por parte del Real Decreto-Ley 3/2012 de la exi-
gencia de acreditar un determinado indice de absentismo colectivo, es decir, de que el resto de la planti-
lla del centro de trabajo también supere una determinada barrera de absentismo en los mismos periodos
de tiempo tenidos en cuenta para determinar las faltas de asistencia del trabajador en cuestion, a conti-
nuacién vamos a analizar el alcance de esta hasta ahora vigente exigencia, puesto que de este modo
podremos valorar el verdadero alcance que va a tener en la practica la definitiva supresion de la misma.

Tras la aprobacion del Real Decreto-Ley 10/2010 y posterior tramitacion y aprobacion de la
Ley 35/2010, el porcentaje finalmente exigido para que se cumpliera el indice de absentismo total de
la plantilla del centro de trabajo exigido por el articulo 52 d) del ET paso6 del 5 al 2,5 por 100. En con-
secuencia, aunque finalmente la Ley 35/2010 no elimind totalmente la exigencia de un determinado
nivel de absentismo global en la empresa para que pudiera operar esta causa de extincion del contrato,
como se demandaba desde diferentes ambitos, si que la limité sustancialmente al reducirse en un nada
despreciable 50 por 100. En consecuencia, tras la reforma laboral del 2010 el nivel de absentismo
global de la empresa que se consideraba que suponia una anomalia en la gestion del personal que tras-
cendia de una concreta relacion laboral presentando una dimension colectiva se fijo en el 2,5 por 100.
Este paso a ser, por tanto, el porcentaje que atribuia al empresario la facultad de extinguir el contrato
de trabajo por considerarse que los niveles globales de absentismo que soportaba eran altos, presu-
miéndose en este punto que ello le acarreaba una disfuncion o perjuicio importante para el normal
funcionamiento de la empresa. Este porcentaje adolecia, sin embargo, del mismo inconveniente del
que adolecia el del 5 por 100 previsto con anterioridad y es que se fijaba con caracter general sin tener
en cuenta las caracteristicas especificas de cada sector de actividad y sin tener en cuenta, por tanto,
que un mismo porcentaje de absentismo en un sector de actividad puede constituir una anomalia en
la gestion ordinaria del personal, mientras que en otro no.

Con independencia de la valoracién que debia merecer esta modificacion legislativa, resultaba
indiscutible que siendo el indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo un requisito
para la aplicacion de esta causa de extincion del contrato, la reduccion del porcentaje de absentismo
colectivo exigido tenia que facilitar de un modo significativo el recurso por parte del empresario a
la misma. No en vano, con anterioridad a la reforma laboral del 2010 se consideraba casi de forma
unanime que la exigencia de que debiera alcanzarse un indice de absentismo total de la plantilla del
centro de trabajo tan elevado habia sido la responsable de la escasa operatividad practica de esta cau-
sa de extincion del contrato.?” Por el contrario, la reduccion tan significativa de este porcentaje de
absentismo total de la plantilla, que tras la reforma de 2010 se redujo a la mitad, debia traducirse en
una mayor facilidad para que el empresario pudiera poner fin a la relacion laboral con base en las
ausencias del trabajador.

Las valoraciones que mereci6 esta medida en el seno de la doctrina fueron dispares. Asi, mien-
tras que algunos autores alabaron esta reforma por considerar que «la mejora introducida por el legis-

87 Vid. GonzALEz Diaz, FA.: «Despidos objetivos», op. cit., pag. 197.
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lador en esta cuestion es indudable» en la medida en que «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»,3® otros autores se manifestaron mucho mas cautos y criticos respecto a la
misma al considerar que «la logica reformista de esta institucion se inscribe, como toda la reforma
laboral, en aumentar la capacidad de disposicion del empresario sobre la vigencia de la relacion labo-
ral, al permitir una mayor aplicabilidad de esta via de extincion, pues los indices de absentismo colec-
tivo se rebajan a la mitad, de tal forma que del 5 por 100 que venia estableciendo el ET, se pasa al
2,5 por 100 que establece la Ley 35/2010».%°

En todo caso, como ya se ha indicado con anterioridad, una limitacion tan sustancial de la exi-
gencia de que el empresario sufriera un determinado nivel de absentismo global para poder proceder
a la extincion del contrato de trabajo como la que se llevo a cabo mediante la Ley 35/2010 tenia que
incidir de un modo irremisible en la finalidad economico-social de esta causa de extincion del con-
trato de trabajo, puesto que permitia al empresario proceder a la extincion de la relacion laboral en
cuanto se constatara la excesiva onerosidad que para el mismo suponen las faltas de asistencia al
trabajo de un determinado trabajador, siendo suficiente con que paralelamente se constataran unos
perjuicios para el normal funcionamiento y la productividad de la empresa derivados del nivel global
de absentismo muy inferiores a los exigidos hasta el momento, en concreto, un 50 por 100 inferiores
a los exigidos con anterioridad a la reforma laboral.

Por lo que respecta al régimen juridico por el que se regia esta exigencia de acreditar un deter-
minado indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo, a diferencia de lo que sucede
con el nivel de absentismo individual respecto al cual es suficiente con que las ausencias al trabajo
alcancen los porcentajes previstos en la norma —20% en 2 meses consecutivos o 25% en 4 meses
discontinuos dentro de un periodo de 12 meses— sin que sea necesario que los mismos sean supera-
dos, el cumplimiento del requisito del nivel de absentismo colectivo requeria que el mismo fuera
superior al porcentaje fijado tras la Ley 35/2010 del 2,5 por 100, como se desprendia del tenor literal
del precepto que exigia que el indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo «supere»
el 2,5 por 100. Por tanto, no era suficiente un indice de absentismo colectivo que alcanzara el 2,5 por
100, sino que debia superarse este porcentaje.

De conformidad con el tenor literal del articulo 52 d) del ET el indice de absentismo total de la
plantilla del centro de trabajo debia superar el 2,5 por 100 «en los mismos periodos de tiempo» que se
habian tomado en consideracion para medir el absentismo individual, es decir, las faltas de asistencia al
trabajo del trabajador en cuestion, de modo que dicho porcentaje debia alcanzarse en un periodo de refe-
rencia de 2 meses consecutivos o de 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses, segun cual

88 Vid. ALzaGa Ruiz, 1.: «El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 403 y BLASCO PELLICER, A.: «La reforma de la extin-
cion del contrato...» op. cit., pag. 94.

89 Vid. GuaLDA ALCALA, F.J.: «El absentismo como causa...» op. cit., pag. 213. En esta direccion, MOLINA NAVARRETE, C.:

«Un nuevo acto del "gran teatro" de la reforma laboral 2010: una reforma "para reformar" o de la "galeria de los dispa-
rates"», RTSS. CEF, nim. 331, 2010, considerd que la reforma «ha tenido a bien nada menos que flexibilizar hasta el
extremo la posibilidad de acudir al despido objetivo en situaciones de absentismo (...) para ello ha reformado, de forma
inquietante a mi juicio, el articulo 52 letra d) del ET, reduciendo un 50 por 100 el porcentaje de absentismo necesario
para poder llevar a cabo un despido objetivoy.
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fuera el parametro que se hubiera tenido en cuenta para medir el absentismo individual. En consecuencia,
el calculo del 2,5 por 100 de absentismo colectivo, al igual que sucede con el computo del absentismo
del trabajador despedido, debia hacerse sobre las jornadas habiles, tomando en consideracion los mismos
periodos que se habian empleado para el calculo de las ausencias del trabajador individualmente consi-
derado.”® A tal efecto, debian determinarse las jornadas hébiles de la empresa, el nimero de jornadas de
inasistencia y comprobar si se rebasaba o no la frontera porcentual establecida.’!

Al igual que sucedia con las faltas de asistencia al trabajo del trabajador y de conformidad con
el «principio del onus probandi que consagra el articulo 1.214 CCy, correspondia al empresario acre-
ditar el indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo,’> de modo que la falta de acre-
ditacion del mismo implicaba necesariamente la improcedencia de la extincion del contrato efectuada
por el empresario. En esta direccion, se indicaba que «la carencia de prueba acerca del indice de absen-
tismo de la plantilla enerva el éxito de la causa prevenida en el invocado articulo 52 d) del ET».%* Ello
no implicaba, sin embargo, que fuera exigible que se hiciera constar en la carta el indice de absentis-
mo del total de la plantilla, «puesto que su falta no origina indefension al trabajador al tratarse de un
requisito exigible "ex lege" en cualquier caso, por lo que, con independencia de que aparezca refleja-
do en la notificacion, el trabajador puede preparar su defensa si estima que no concurre y la empresa
viene obligada a acreditar su concurrencia tanto si lo menciona como si lo omite».**

3.3.2. Faltas de asistencia computables y no computables

El cumplimiento de la exigencia de que se satisficiera un determinado indice de absentismo
total de la plantilla del centro de trabajo para que pudiera operar la causa de extincion del contrato
de trabajo prevista en el articulo 52 d) del ET obligaba a identificar qué faltas de asistencia al traba-
jo debian ser computadas y cuales no y, en particular, si las faltas de asistencia definidas por este
precepto como no computables a los efectos del calculo del nivel de absentismo del trabajador podian
ser tenidas o no en cuenta a este respecto. En otros términos, se trataba de determinar si para el calcu-
lo del indice de absentismo total de la plantilla jugaban o no las exclusiones previstas en dicho pre-
cepto. Como sucede en tantas otras cuestiones que plantea el articulo 52 d) del ET en este punto
surgieron posicionamientos jurisprudenciales contradictorios de una innegable trascendencia practi-
ca. El debate jurisprudencial, sin embargo, fue finalmente resuelto por la importante Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de enero de 2007 que vino a concluir que las ausencias recogidas en el parra-
fo segundo del articulo 52 d) del ET debian quedar excluidas para fijar el indice de absentismo total
de la plantilla del centro de trabajo con base en las siguientes consideraciones:

9 pid. ALzAGA Ruiz, 1.: «El absentismo del trabajador...» op.cit., pag. 404.

ol Vid. ALTES TARREGA, J.A.; BLASCO PELLICER, A. y NORES TORRES, L.E.: El despido... op. cit., pag. 58.

92 Vid. STS de 12 de febrero de 1990.

93 Vid. STSI de Madrid de 23 de junio de 2003 (rec. nim. 1117/2010). Vid. también, STSJ de Castilla y Leon (Valladolid)
de 5 de diciembre de 2008 (rec. nim. 1592/2008), STSJ de Andalucia (Sevilla) de 7 de febrero de 2007 (rec. num.
2392/2006), STSJ de Cataluia de 9 de julio de 2004 (rec. nim. 517/2003), etcétera.

Vid. STSJ de Canarias (Las Palmas) de 7 de junio de 2009 (rec. nim. 1754/2009). En el supuesto enjuiciado en esta reso-

lucion el tribunal no exige mayor precision que la contenida en la carta que se limita a mencionar la existencia de un
«elevado» indice de absentismo. Vid. también, STSJ de Catalufia de 2 de noviembre de 1994 (sent. num. 5877/1994).

94
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«1) El parrafo 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 articulo 52 d) prescribe que "no se computan como
faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior" las ausencias que a continuacion se relacionan,
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.

2) Esta conclusion resulta confirmada por el hecho de que el parrafo segundo se remita de for-
ma genérica "a los efectos del parrafo anterior", sin hacer ninglin tipo de diferenciacion ni distingo.
Téngase en cuenta que son faltas de asistencia tanto aquellas en que incurri6 el trabajador despedido,
como también los supuestos concretos que sirven de base para determinar el nivel de absentismo, y
ambas situaciones se encuentran mencionadas en el parrafo primero, por lo que al no efectuarse dis-
tincion ni advertencia alguna en la remision que a este parrafo se hace al comienzo del segundo, debe
entenderse que las exclusiones que este impone alcanzan a uno y otro concepto.

3) Alo que se afiade que si este articulo 52 d) exige, para la existencia de la causa justificativa del
despido objetivo que el mismo regula, la concurrencia de los dos requisitos mencionados (las faltas de
asistencia del trabajador, en concreto que alcancen un 20% o un 25% de las jornadas habiles, de un lado,
y el indice de absentismo del 5% por otro lado), los mas elementales criterios de razon obligan a consi-
derar que el célculo para determinar la concurrencia de esos requisitos se tenga que efectuar de igual
forma y aplicando reglas iguales, pues asi lo imponen los principios de equivalencia y proporcionalidad.
No es razonable hacer el computo de uno de esos conceptos con arreglo a ciertas reglas y criterios, y en
cambio aplicar, con respecto al otro, reglas y criterios manifiestamente diferentes; maxime cuando, como
venimos insistiendo, los dos se asientan sobre una misma base: las ausencias al trabajo.

4) Las exclusiones que para el computo de las faltas de asistencia al trabajo establece el parra-
fo segundo de la norma que tratamos son numerosas y dispares; y algunas de ellas son claramente
incompatibles con la idea de absentismo laboral, como puedan ser los dias de vacaciones disfrutados,
o las licencias concedidas, o el tiempo dedicado a actividades de representacion sindical o al ejerci-
cio del derecho de huelga; pudiendo incluso extenderse esa incompatibilidad a otras varias mas de
las exclusiones enumeradas en ese segundo parrafo. Son muy pocos los supuestos enumerados en
dicho parrafo segundo, cuya compatibilidad con el concepto de absentismo laboral puede defender-
se con un minimo de certeza. Por ello, parece razonable aplicar una misma solucion unitaria a todos
los supuestos que enumera el tan citado parrafo segundo; y esta solucion no puede ser otra que la de
excluir tales supuestos del célculo del indice de absentismo.

5) No constituye obstaculo para el mantenimiento de la tesis que aqui se propugna el hecho de
que el parrafo primero del precepto comentado haga referencia "al indice de absentismo total de la
plantilla", pues el término "total" aqui empleado no se refiere a todas las ausencias laborales que se
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hayan producido, sino a todos los trabajadores del centro de trabajo, ya que el computo de dicho
indice se ha de efectuar en relacion con todos ellos.

6) La finalidad esencial de esta norma es la lucha contra el absentismo laboral, pues esta par-
ticular figura de despido objetivo que prevé el articulo 52 d) del ET no es otra cosa que un arma o
instrumento establecido por el legislador en contra del mismo, para lograr su reduccion. Pero esta
finalidad est4 pensada sobre todo en relacion con aquella clase de absentismo que de algiin modo es
imputable a la voluntad del trabajador o trabajadores, normalmente formado por ausencias al traba-
jo de escasa duracion e intermitentes.»®>

En definitiva, el Tribunal Supremo vino a clarificar la cuestion al fijar que a los efectos del des-
pido objetivo por absentismo, las faltas de asistencia no computables a que se refiere el parrafo segun-
do operaban también en la determinacion del indice de absentismo de la plantilla del centro de trabajo
de referencia y no solo para el computo de los porcentajes de ausencias del trabajador despedido, lo
cual, sin lugar a dudas, contribuy¢ a reducir significativamente el radio de operatividad del articulo 52
d) del ET «en un momento en que la defensa de la productividad esta muy presente en el contexto social,
pero no menos que la promocion de los derechos constitucionales, inclusive la defensa de la integridad
fisica y la salud».”® Esta reduccion del radio de operatividad de esta causa de extincion del contrato
también merecio criticas al considerarse que «esta interpretacion dificulta que pueda realizarse una eva-
luacion real del absentismo existente en la empresa, de tal modo que la forma de determinar el desequi-
librio que padece el empresario y que justifica la resolucion queda notablemente distorsionado».”’

3.3.3. El marco locativo y personal del absentismo colectivo

De conformidad con lo previsto en el articulo 52 d) del ET, el calculo del nivel colectivo de absen-
tismo equivalia al «indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo», lo cual obligaba a
determinar cual era el marco personal y locativo que debia tomarse en consideracion a tales efectos.

El marco locativo no planteaba ninglin inconveniente puesto que el precepto era tajante al
referirse exclusivamente al centro de trabajo y no a la empresa en su conjunto.’® A partir de esta pre-
misa, resultaba evidente que el centro de trabajo a considerar debia ser aquel en el que el trabajador
cuyo contrato preveia extinguirse prestara sus servicios.”” En esta direccion, la Sentencia del Tribu-

95 NSJ023290. La doctrina contenida en esta sentencia ha sido posteriormente ratificada por STS de 18 de septiembre de
2007 (NSJ032150).

Un analisis pormenorizado de esta resolucion del Tribunal Supremo en SEMPERE NAVARRO, A.V.: «;Como se calculan los
indices de absentismo en el despido objetivo?», Repertorio de Jurisprudencia, num. 3/2007 (BIB 2007\164).

96

7 Vid. BELTRAN DE HEREDIA RuIZ, L.: «El indice de absentismo de la plantilla como parametro de referencia para la resolu-

cion del contrato por faltas de asistencia ex articulo 52 d) del ET», Relaciones Laborales, nim. 18, 2007.

98 Vid. entre otros, BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit., pag. 346; ArRIAS DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op.

cit., pag. 228 y BLASCO PELLICER, A.; ALTES TARREGA, J.A. y NORES TORRES, L.E.: El despido... op. cit., pag. 58. En la
misma direccion, SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Ineptitud, falta de adaptacion...» op. cit., pag. 151, llamaba la atencion
sobre la inexistencia de razon alguna que justifique tener en cuenta el centro de trabajo y no la empresa en su conjunto.

9 Vid. SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Ineptitud, falta de adaptacion...» op. cit., pag. 151. Vid. también, ALZAGA Ruiz, 1.:

«El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 403.

44 RTSS. CEF, ntim. 350, pags. 5-52
Fecha de entrada: 17-02-2012 / Fecha de aceptacion: 23-04-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR ABSENTISMO DEL TRABAJADOR TRAS LA REFORMA LABORAL DE 2012 Josep Moreno Gené

nal Superior de Justicia de Andalucia (Granada) de 19 de septiembre de 2007 indicd que las faltas
computables, «a efectos de absentismo, son las mismas, tanto a nivel individual del trabajador, como
a nivel del total de la plantilla del centro de trabajo donde aquel preste servicios, centro de trabajo,
se repite, que no el total, en su caso, de centros».'” La determinacion del indice de absentismo total
de la plantilla del centro de trabajo si planteaba importantes dificultades, sin embargo, cuando venia
referida a un trabajador que desarrollara su prestacion laboral en varios centros de trabajo del mismo
empresario, puesto que en estos supuestos a priori se podia acudir al centro de trabajo en el que estu-
viera formalmente adscrito, al centro de trabajo en que desarrollara prioritariamente su prestacion
laboral, etcétera. En este punto se considerd que «al no obtenerse una respuesta consistente de la
lectura de la norma, seria razonable deducir que, en estos supuestos, procedera calcular el indice
global de absentismo de la forma que mas favorezca los intereses del trabajador afectado. Segura-
mente con ello se obliga a realizar unos célculos en los que se incluya el absentismo de todos los
trabajadores de todos los centros de trabajo en los que realice su cometido laboral el trabajador, pero
probablemente esto sea lo mas razonable».!?!

La referencia al centro de trabajo planteaba asimismo la cuestion de la determinacion del mismo
en los supuestos de contratas y subcontratas y, en particular, si debia tomarse en consideracion el lugar
donde el trabajador prestaba efectivamente sus servicios, habitualmente el centro de trabajo de la
empresa principal, o bien, debia tenerse en cuenta en todo caso la plantilla del centro de trabajo del
empresario contratista o subcontratista que lo tuviera empleado. Enjuiciando un supuesto de una con-
trata de limpieza, se considero6 que «el centro de trabajo de la empresa principal, que es donde prestan
servicios los empleados de la contratista de limpieza, solo merece tal calificacion juridica en lo que
respecta al personal de la primera, mas no en relacion con el de la adjudicataria del servicio contrata-
do, para quienes se limita a ser, sin mas, su lugar de empleo o, en otras palabras, de prestacion efecti-
va de servicios. Siendo asi, en el supuesto enjuiciado el indice general de absentismo de la plantilla
del centro de trabajo a computar para dirimir la procedencia o no de la extincion del contrato por fal-
tas de asistencia de la demandante (...) no puede ser otro que el de la plantilla de la empresay.'??

El marco personal quedaba circunscrito a la «plantilla del centro de trabajo», es decir, el con-
junto de trabajadores que en los periodos de referencia se encontraran efectivamente prestando sus
servicios en el mismo centro de trabajo que el trabajador en cuestion, sin que de conformidad con el
articulo 52 d) del ET debiera conferirse ninguna relevancia a la naturaleza del vinculo contractual de
los citados trabajadores.'% A tal efecto, de un modo mayoritario se consideraba que la base del calcu-
lo del indice de absentismo incluia a todos los trabajadores fijos, eventuales, interinos o contratados
temporalmente del centro de trabajo en el que prestara sus servicios el trabajador despedido y no

100 Rec. ntim. 1047/2007. Vid. también, STSJ de la Comunidad Valenciana de 28 de febrero de 2005.
101" pid. ARiAs DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op. cit., pag. 228.
102 STSJ de Madrid de 7 de julio de 2008 (rec. nim. 1893/2008).

103 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: «Ineptitud, falta de adaptacion...» op. cit., pag. 151, indicaba al respecto que para el calcu-
lo del indice colectivo no tenian que tomarse en consideracion solo las ausencias de los trabajadores fijos, en la medida
en que la finalidad de la norma era fijar un dato comparativo para el nivel medio de ausencias en las que podia incurrir
cualquier trabajador y, por tanto, no solo aquel vinculado a la empresa por medio de un contrato fijo. Vid. también, PEDRA-
JAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T.: Ausencias al trabajo... op. cit., pag. 26; ARIAS DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo...
op. cit., pag. 227 y ALZAGA Rulz, L.: «El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 404. Vid. STSJ de Cataluna de 5 de
febrero de 1996 (sent. num. 706/1996).
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unicamente a los trabajadores que prestaran sus servicios de manera permanente,'* todo ello sin
perjuicio de las dificultades que el computo de este tipo de trabajadores pudiera comportar, como
ocurria, por ejemplo, con los fijos discontinuos.!%

La referencia genérica que llevaba a cabo el articulo 52 d) del ET a la «plantilla del centro de
trabajoy, sin embargo, planteaba la cuestion de si dentro de la misma debia incluirse también al tra-
bajador absentista y, en consecuencia, si para calcular el indice general de absentismo de toda la
plantilla debian incluirse también las propias ausencias del trabajador. La doctrina judicial se inclind
por computar las ausencias del trabajador afectado para el computo del indice global de absentismo.
Para ello, se invocaba doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supermo de 23 de enero de
2007 segun la cual «(...) no constituye obstaculo para el mantenimiento de la tesis que aqui se pro-
pugna, el hecho de que el parrafo primero del precepto comentado haga referencia al "indice de
absentismo total de la plantilla", pues el término "total" aqui empleado no se refiere a todas las ausen-
cias laborales que se hayan producido, sino a todos los trabajadores del centro de trabajo, ya que el
computo de dicho indice se ha de efectuar en relacidon con todos ellos». Una vez expuesto este crite-
rio del Tribunal Supremo se consider6 que el mismo «no parece admitir exclusion de ninguna clase
en punto a los empleados a considerar, entre ellos también aquel cuyo contrato la empresa decidié
extinguir con base en el articulo 52 d) del ET»,'% no en vano, dicho trabajador es uno mas de los
componentes de la «plantilla», supuesto a que se refiere tal indice en la norma.'%” Asimismo, se con-
sideraba que de no seguirse este criterio se llegaria al absurdo de que nunca se daria el supuesto legal
en un centro de un Unico trabajador y se produciria la consecuencia adversa de que las ausencias
propias perjudicarian a la del resto de la plantilla y no al trabajador que las causaba.'%

La inclusion del trabajador absentista en el célculo del indice general de absentismo de toda
la plantilla del centro de trabajo planteaba una cuestién adicional, en particular, qué sucedia en aque-
llos supuestos en que la empresa tenia un Unico trabajador, es decir, el trabajador absentista. Pese a
las dudas que podria plantear este supuesto alguna resolucion judicial admiti6 la extincion del con-
trato de trabajo siempre y cuando las ausencias del trabajador despedido permitieran al mismo tiem-
po satisfacer el nivel de absentismo colectivo exigido.!”” Pese a admitirse que este criterio podia
favorecer que la extincion del contrato mediante esta causa fuera mas rigurosa en las empresas con

104 pig. BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit., pag. 346. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 213,
indicaba al respecto que una solucion contraria, es decir, reservar para el calculo del indice de absentismo solo las ausen-
cias de los trabajadores fijos «careceria de sentido si lo que la norma pretende es establecer como dato comparativo el
nivel medio de ausencias en las que, obviamente, pueden incurrir todo tipo de trabajadores con independencia de su gra-
do de fijeza o eventualidad en el empleo».

105 13d. Arias DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op. cit., pag. 227.

106 pid. STSJ de Madrid de 12 de febrero de 2010 (rec. nim. 5786/2009).

107 yid. STSJ de Catalufia de 20 de octubre de 2006 (rec. niim. 5338/2006). Vid. también, STSJ de Andalucia (Sevilla) de 17
de septiembre de 1999 (rec. nim. 1463/1999), STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de enero de 1999 (rec. niim.
4321/1997), etcétera.

Vid. STSJ de Catalufia de 31 de mayo de 2006 (rec. nim. 1263/2006). Vid. en el seno de la doctrina, ARIAS DOMINGUEZ, A.:
El despido objetivo... op. cit., pag. 228-229; ALZAGA Ruiz, 1.: «El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 404; ROMAN
ToRRES, MLL.: «Articulo 52 d) ET», en GORELLI HERNANDEZ, J. (coord.): El despido. Andlisis y aplicacion practica, Madrid:
Tecnos, 2004, pag. 415 y BLASCO PELLICER, A.; ALTES TARREGA, J.A. y NORES TORRES, L.E.: El despido... op. cit., pag. 57.

109 13id. STSJ de Andalucia (Malaga) de 22 de mayo de 2008 (rec. nim. 579/2008).

108
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pocos e incluso con un Unico trabajador que en aquellas que contaran con un niimero elevado de tra-
bajadores, se indicaba que era precisamente en las primeras donde las ausencias al trabajo, aun jus-
tificadas, provocaban mayores perjuicios empresariales y, en consecuencia, se justificaba mejor el
recurso a esta causa de extincion del contrato. !

La admision de la inclusion del trabajador absentista en el calculo del indice general de absen-
tismo de toda la plantilla del centro de trabajo unido a la reduccion del porcentaje de absentismo
colectivo llevada a cabo tras la reforma laboral del 2010 supuso que en la practica el requisito del
absentismo colectivo careciera de sentido en las empresas de hasta 10 trabajadores, puesto que las
ausencias del propio trabajador ya podian ser suficientes por si mismas para alcanzar este indice.'"

Discrepaba de la doctrina expuesta la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co de 2 de febrero de 1999 que se mostraba contraria al computo del absentismo del trabajador des-
pedido cuando este era el Gnico trabajador que habia faltado al trabajo durante el periodo de
referencia, al considerar que en estos supuestos «el absentismo del trabajador despedido no puede
ser computado, puesto que en ese caso su conducta se sancionara dos veces: una, por las propias
ausencias al trabajo; y otra, por la contribucion de sus ausencias a elevar el indice de absentismo de
la empresa a un grado que permite a esta despedirlax.!!?

4. El momento valido para la decision extintiva por absentismo del trabajador

Tras la reforma operada por el Real Decreto-Ley 3/2012, el empresario podra proceder a extin-
guir el contrato de trabajo por absentismo del trabajador a partir del momento en que concurran los
unicos requisitos previstos ahora en el articulo 52 d) del ET, es decir, que el trabajador a despedir
cometa la tltima falta necesaria para alcanzar el 20 por 100 de las jornadas habiles en 2 meses con-
secutivos, o el 25 por 100 en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses. A partir de este
momento se plantea la cuestion de si existe un plazo y en este caso cudl es para extinguir la relacion
laboral a un trabajador por esta causa extintiva. En este punto, han sido diferentes los criterios que
se han adoptado.

Un primer criterio ha abogado por acudir al articulo 69.2 del ET que en materia de prescripcion
de las faltas de los trabajadores prevé que las faltas muy graves prescribiran a los 60 dias a partir de
la fecha en la que la empresa tuvo conocimiento de su comision y, en todo caso, a los 6 meses. Pese
a ello, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares de 15 de enero de 1999
mantiene que el hecho de que hayan transcurrido mas de 60 dias habiles desde la ultima falta de asis-
tencia al trabajo y el momento en que la empresa notifico al trabajador la decision de extinguir la
relacion laboral no implica que la facultad empresarial esté prescrita, puesto que «los plazos que
establece el articulo 60.2 del ET marcan de modo exclusivo el tiempo habil de que dispone el empre-

10 pid. AriAs DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo... op. cit., pag. 229.

"1 Vid. GuaLDA ALCALA, F.J.: «El absentismo como causa...» op. cit., pag. 219.

112 Rec. nam. 2978/1998. En el seno de la doctrina mantiene este criterio ASQUERINO LAMPARERO, M.J.. «Despido objetivo...»
op. cit.
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sario para actuar su potestad disciplinaria, por lo que no rigen para facultades distintas como la de
poner fin a la relacion laboral por causas objetivas con apoyo en el articulo 52 del ET».!'3 Con otros
argumentos, pero en la misma direccion, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Sevilla) de 17 de septiembre de 1999 concluye que «no existe prescripcion de faltas, pues la propia
norma legal permite extender a 4 meses discontinuos en un periodo de 12, lo que hace inaplicable la
regla del articulo 60.2 del ET al caso».!'* En parecidos términos, diferentes resoluciones del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra concluyen que la literalidad del articulo 52 d) del ET «en ningtin caso
exige que las ausencias deban referirse a los dos meses inmediatamente anteriores a la decision

empresarial de resolver el contrato de trabajo.'!

Un segundo criterio mantiene que debe acudirse al plazo general de prescripcion de un afio
previsto en el articulo 59 del ET para las acciones que no tengan fijado un plazo concreto.!'® El méxi-
mo exponente de esta postura lo encontramos en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares de 15 de enero de 1999 que tras desestimar la posibilidad de aplicar a estos supuestos el
plazo de prescripcion fijado en el articulo 60 del ET indica que en defecto de prevision especifica al
efecto, la posibilidad de poner fin a la relacion laboral por causas objetivas con base en el articulo
52 d) del ET ha de entenderse que esta sometida al plazo de un afio que determina el articulo 59 con
cardcter general para todas las acciones que derivan del contrato de trabajo.!'” Sin embargo, no pare-
ce tampoco adecuado invocar la aplicacion de este plazo general de un afio previsto en el articulo 59
del ET pues no nos encontramos ante el ejercicio de una accion judicial.''® En esta direccion, la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 29 de enero de 1993 revoca la sentencia de
instancia que habia considerado que «al referirse la carta de la empresa a 12 meses que no son los
inmediatamente anteriores a la fecha en que se acuerda la extincion del contrato, no compele los tér-
minos del articulo 52 d) del ET», considerando al respecto que «dicho argumento no puede aceptar-
se, el articulo 52 d) se refiere a "4 meses discontinuos en un periodo de 12 meses", sin que exija que
estos sean inmediatamente anteriores a la fecha de la extincion contractual, por lo que no se ve razén
para que se efectlie una interpretacion en el sentido en el que lo hace la resolucion recurrida (...) la
conducta de la empresa al aguardar unos meses a efectuar tal comunicacion no se revela por otra
parte como caprichosa o arbitraria».'!?

También se ha abogado por la necesidad de ejercitar la extincion del contrato en el plazo maximo
de un afio acudiendo como argumento al propio articulo 52 d) del ET, amparandose esta posibilidad en
el hecho de que al prever dicho precepto que las ausencias rebasen un determinado ntimero que se pue-
de contabilizar en un periodo de 2 meses consecutivos o a lo largo de 4 meses discontinuos dentro de

113 Rec. nim. 527/1998. También se muestran contrarios a dicha posibilidad ALzaca Ruiz, L.: «El absentismo del trabaja-

dor...» op. cit., pag. 405 y LUIAN ALCARAZ, J.: «Absentismo», op. cit.
14 Rec. num. 1463/1999.
115 1id. STSJ de Navarra de 21 de septiembre de 2004 (rec. nim. 312/2004), STSJ de Navarra de 2 de septiembre de 2004
(rec. nim. 269/2004) y STSJ de Navarra de 28 de julio de 2004 (NSJ017542).
Sobre esta posibilidad vid. ALzAGA Ruiz, I.: «El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 405 y PEDRAJIAS MORENO, A.
y SALA FrRANCO, T.: Ausencias al trabajo... op. cit., pag. 26.

17 Rec. nam. 527/1998.
118

116

BLASCO PELLICER, A.; ALTES TARREGA, J.A. y NORES TORRES, L.E.: El despido... op. cit., pag. 46.
19 Sentencia nam. 437/1993.
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un periodo de 12 meses, el transcurso de estos 12 meses impediria recurrir a la extincion.'?° Esta posi-
bilidad, sin embargo, plantea diferentes cuestiones: no responde a qué sucede cuando el periodo tem-
poral tomado como referente es el de 2 meses continuados y tampoco sirve para los supuestos en que
se haya optado por el computo del absentismo en periodos de 4 meses no seguidos, pues los 12 meses
aparecen previstos en la norma como un limite a la eleccion de los periodos de 4 meses que se van
a considerar para graduar el absentismo y no como limite al ejercicio de la decision extintiva.!?!

Ante la dificultad por fijar un plazo dentro del cual deba procederse a la decision extintiva del
contrato de trabajo, diferentes resoluciones judiciales han abogado por flexibilizar al maximo esta
posibilidad, indicandose al respecto que no es necesario que la extincion tenga lugar de manera inme-
diata a la constatacion de la superacion de los umbrales de absentismo individual y colectivo,'?? ni
es preciso que las faltas correspondan a los meses inmediatamente anteriores a la extincion'? e,
incluso, que el ejercicio de esta causa de extincion del contrato no se encuentra sujeto a plazo alguno.
El maximo exponente de esta doctrina lo encontramos en la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana de 23 de mayo de 2003 que afirma que «el precepto estatutario no
impone plazo para la aplicacion del despido por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas, pero
intermitentes».'>*

La doctrina ha considerado, sin embargo, que no parece razonable dejar abierta sine die la posi-
bilidad de recurrir a la extincion contractual por estas causas. A tal efecto se indica que con caracter
general, las causas objetivas deben tener un caracter actual para admitir su procedencia, si bien, esa
«actualidad» no pasa de exigir que no se deje pasar mas alla de un tiempo prudente para su actuacion.'>
A mayor abundamiento, este retraso en el ejercicio de la causa de extincion del contrato puede difi-
cultar la prueba de los motivos que justificaron la decision empresarial de extinguir el contrato por
ausencias del trabajador. En esta direccion, se muestra muy tajante GONZALEZ ORTEGA al considerar
que «aceptando, por lo tanto, que es el empresario el que, ya en el marco del articulo 52 d) del ET,
elige libremente los 2 meses consecutivos o los 4 meses discontinuos en el periodo de 12 meses tam-
bién libremente elegido, una minima garantia para el trabajador exigiria que dicho periodo de 4 meses
discontinuos en el de 12 meses o el de 2 meses fueran los inmediatamente anteriores al despido. La
solucion contraria introduciria, obviamente, un elemento de inseguridad juridica en la relacion laboral
que no puede ser en absoluto la finalidad buscada por la norma. Es mas, seria incluso contradictorio
al interés de la empresa, que el articulo 52 d) pretende proteger, posibilitar el mantenimiento en vigor
—¢Por cuanto tiempo?— de una relacion laboral considerada, segun los parametros normativos, exce-
sivamente onerosa para el empresario; cuando no expresivo de una posible utilizacion del despido
como amenaza de extincion para obtener posiciones de ventaja en una relacion juridica que no se desea
en realidad dar por finalizada: un auténtico fraude de ley, por lo tanto».'?

120" yid. BRIONES GONZALEZ, C.: La extincion... op. cit., pag. 329.

121" Jid. BLasco PELLICER, A.; ALTES TARREGA, J.A. y NORES TORRES, L.E.: El despido... op. cit., pag. 46.

122 Jid. STST de Catalufia de 7 de diciembre de 1992.
123 STSJ de Navarra de 28 de julio de 2004.

124 Rec. nim. 890/2006.

125 Vid. BLasco PELLICER, A.; ALTES TARREGA, J.A. y NORES TORRES, L.E.: El despido... op. cit., pig. 47. En la misma direc-

cion, LUJAN ALCARAZ, J.: «Absentismoy, op. cit.

126 Jid. GONZALEZ ORTEGA, S.: Absentismo... op. cit., pag. 212.
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III. VALORACION FINAL

Como se desprende del estudio realizado, la causa de extincion del contrato de trabajo por ausen-
cias del trabajador recogida en el articulo 52 d) del ET ha planteado desde siempre numerosas dudas
sobre si la misma resulta un mecanismo eficaz de lucha contra el fenomeno del absentismo laboral en
las empresas al que se considera como una lacra para la productividad de estas. La polémica sobre esta
causa de extincion del contrato se apoya en dos deficiencias graves que tradicionalmente la han acom-
pafiado. En primer lugar, la dificultosa redaccion del articulo 52 d) del ET que propicia demasiadas
interpretaciones divergentes sobre un mismo texto legal que, ademas, no siempre ha recibido una res-
puesta tnica y convincente, ni por la doctrina ni por la jurisprudencia, a las numerosas cuestiones que
deja de regular o que regula de un modo poco claro, lo cual ha provocado la escasa o casi nula aplica-
cion del precepto, puesto que en la mayoria de casos las empresas resuelven el problema acudiendo al
despido disciplinario reconocido como improcedente y, consecuentemente, al abono de una indemni-
zacion mucho mayor que la prevista para el supuesto de aplicacion.'?” En segundo lugar, por la falta de
prevision en la norma laboral del necesario tratamiento integral (no solo sancionador) que ha de darse-
le al absentismo como fendmeno sociolaboral, especialmente el relativo al control de las bajas médicas
y la participacion empresarial en la vigilancia de la veracidad de las mismas.'?®

Es cierto que en los Ultimos aflos el primero de los inconvenientes que plantea esta causa de
extincion del contrato que se ha expuesto, es decir, la dificultosa redaccion del articulo 52 d) del ET
que propicia demasiadas interpretaciones divergentes sobre un mismo texto legal, se ha mitigado par-
cialmente mediante la intervencion del Tribunal Supremo que se ha mostrado especialmente activo a
la hora de fijar de un modo definitivo la interpretacion que debia darse a algunos de los multiples pun-
tos oscuros que plantea este precepto. En esta direccion, como se ha analizado a lo largo de este traba-
jo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio de 2005 ha establecido que el precepto requiere
en todo caso la intermitencia de las ausencias al trabajo; la Sentencia de ese mismo tribunal de 5 de
octubre de 2005 indica que para el calculo de los porcentajes previstos en dicho precepto los periodos
de dos meses consecutivos y de cuatro meses discontinuos deben ser considerados en su conjunto y no
mes a mes; la Sentencia del Supremo de fecha de 24 de octubre de 2006 aclara definitivamente el sig-
nificado que debe darse al término de intermitencia en los supuestos en que la baja obedezca a una
misma causa; en esa misma instancia, la de 23 de enero de 2007 aclara cémo debe computarse el indi-
ce de absentismo de la plantilla y en particular si deben computarse para el computo del absentismo
total de la plantilla las ausencias que no se computan a efectos del absentismo individual y, por ultimo,
la Sentencia de 9 de diciembre de 2010 admite que el computo por meses se realice de fecha a fecha y
no por meses naturales.

La intervencion del Tribunal Supremo en esta materia, sin embargo, no puede considerarse
como univoca, no en vano, si bien algunas resoluciones judiciales han optado por una interpretacion
flexibilizadora y favorecedora de esta via de extincion del contrato, otras han adoptado un posicio-

127 BLasco PELLICER, A.: «La reforma de la extincién del contrato...» op. cit., pag. 93, indica al respecto que la traduccion
de la finalidad legal que se persigue con la causa de extincion del contrato recogida en el articulo 52 d) del ET «resulta
tan compleja, rigida y exigente que acaba convirtiendo el supuesto en poco o nada operativoy.

128 Estos inconvenientes han sido puestos de manifiesto por ARIAS DOMINGUEZ, A.: «Cémo se computan...» op. cit.
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namiento mas tuitivo de los intereses de los trabajadores y, por tanto, restrictivo respecto al recurso
a esta causa de extincion del contrato de trabajo. Ademads, atin quedan otras muchas e importantes
cuestiones cuya interpretacion sigue siendo discutible y que, por tanto, siguen dificultando en dema-
sia el recurso a la extincion del contrato por absentismo del trabajador. La existencia de esta prolija
jurisprudencia del Tribunal Supremo interpretativa del precepto, asi como la subsistencia atin de
numerosas dudas interpretativas sobre diferentes aspectos del articulo 52 d) del ET, aconsejarian que
fuera el legislador el que fijara definitivamente el sentido de esta causa de extincion del contrato de
trabajo, lo cual sin lugar a dudas redundaria en una mayor seguridad juridica tanto para los empre-
sarios como los trabajadores que puedan verse afectados por esta via de extincion de la relacion
laboral. Pese a ello, ni la Ley 35/2010 ni el Real Decreto-Ley 3/2012 han contribuido a clarificar las
diferentes cuestiones juridicas que la aplicacion del articulo 52 d) del ET plantea.

Por lo que respecta al segundo de los inconvenientes que plantea esta causa de extincion del
contrato de trabajo, es decir, la falta de un tratamiento integral del absentismo laboral en la legisla-
cion laboral y de seguridad social como via necesaria para abordar este fenomeno no ha sido adecua-
damente abordado en las ultimas reformas laborales. En este punto, las reformas de la causa de
extincion del contrato por absentismo del trabajador llevadas a cabo inicialmente por la Ley 35/2010
y posteriormente por el Real Decreto-Ley 3/2012 tnicamente suponen nuevos parches parciales en
la regulacion de esta materia que con toda probabilidad van a provocar nuevas situaciones de injus-
ticia al facilitar en exceso la extincion del contrato de trabajo con base en faltas de asistencia que, no
olvidemos, son justificadas, primando en este supuesto el interés empresarial en alcanzar la produc-
tividad esperada, frente al interés del trabajador en conservar la relacion laboral. A tal efecto, se han
identificado dos justificaciones esenciales de estas reformas, en primer lugar, permitir a las empresas
desprenderse de los trabajadores que menor contribucion realizan a la productividad de la misma,
dado el elevado numero de ausencias a su puesto de trabajo y la consecuente alteracion que ello
supone para el normal desarrollo del ciclo productivo y organizativo de la empresa y, en segundo
lugar, la reduccion del gasto en prestaciones de incapacidad temporal, tanto para las empresas como
para la Seguridad Social, en la medida que se considera que facilitar el despido en los supuestos de
absentismo laboral permitira corregir los pretendidos abusos existentes en esta prestacion.'?’

En este punto, las reformas del articulo 52 d) del ET se han limitado a facilitar el recurso a la
extincion del contrato de trabajo por absentismo del trabajador mediante la flexibilizacion en la Ley
35/2010 y la definitiva eliminacion en el Real Decreto-Ley 3/2012 de uno de sus requisitos clave, a
saber, el indice general del absentismo en la empresa, apostandose una vez mas de un modo exclusivo
por el tratamiento punitivo del fenomeno del absentismo laboral frente a enfoques mas preventivos del
mismo. A tal efecto, mientras que la normativa anterior cuando posibilitaba la extinciéon de un contrato
de trabajo lo hacia teniendo en cuenta no inicamente las faltas de asistencia de un determinado traba-
jador, sino atendiendo al nivel de absentismo global existente en el centro de trabajo, de modo que solo
se amparaba la decision extintiva del empresario cuando los niveles globales de absentismo que sopor-
taba eran altos y, por tanto, comportaban una disfuncion o perjuicio importante para el normal funcio-
namiento de la empresa, tras la reforma laboral de 2012, la extincion del contrato de trabajo del
trabajador ausente también serd posible cuando los niveles globales de absentismo que soporte el empre-

129 Vid. GuALDA ALCALA, F.J.: La reforma del despido objetivo y colectivo en la Ley 35/2010, Albacete: Editorial Bomarzo,
2011, pags. 83 y 84.
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sario sean bajos o practicamente inexistentes y, en consecuencia, las ausencias del trabajador no cons-
tituyan la referida disfuncion o perjuicio importante para el normal funcionamiento de la empresa.

Por el contrario, las reformas laborales del 2010 y del 2012 no han abordado de un modo integral
el absentismo laboral, ya que no inciden en la conceptuacion del fenomeno, ni analizan las causas del
mismo, ni mucho menos las medidas que podrian adoptarse para mitigarlo sin tener que recurrir en todo
caso a la que deberia ser la tltima y mas traumatica de las medidas, es decir, la extincion de la relacion
laboral. Por no abordar, las reformas no han abordado de un modo relevante ni tan siquiera la gestion
de la incapacidad temporal, dejandose siempre esta cuestion para un momento posterior.'3° En defini-
tiva, las reformas laborales del 2010 y del 2012 han perdido una nueva oportunidad para abordar de un
modo integral la cuestion del absentismo laboral y para replantear el papel de esta via de extincion con-
tractual, asi como también para resolver los numerosos problemas aplicativos que la misma plantea y
que la hacen poco efectiva a la hora de conseguir la finalidad pretendida con la misma.'3!

130 BLAscO PELLICER, A.: «La reforma de la extincion del contrato...» op. cit., pag. 92, mantiene al respecto que en relacion
con el absentismo laboral, «una profunda reforma de la prestacion de incapacidad temporal y, sobre todo, del control de
la misma parecia urgente y necesariay.

131 Esta es una valoracién practicamente unanime en el seno de la doctrina. En este sentido, BLASCO PELLICER, A.: «La refor-

ma de la extincion del contrato...» op. cit., pags. 93 y 94, manifiesta al respecto que hubiera sido necesaria una reforma
mas amplia de este precepto. En la misma direccion, ALZAGA Ruiz, L.: «El absentismo del trabajador...» op. cit., pag. 403;
BELLIDO AspAs, M.: «La reforma laboral efectuada por la Ley 35/2010: modificaciones en las extinciones de los contra-
tos», Aranzadi Social, nim. 16, 2011; GONZALEZ Diaz, F.: «Despidos...», op. cit., pag. 197; ORTEGA PRIETO, E. y ORTEGA
FIGUEIRAL, E.: La reforma... op. cit., pags. 65y 66 y ROMERO BURILLO, A.M.: «La reformulacion de las causas...» op. cit.
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