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Las empresas se acogen a los despidos por
enfermedad para acabar con el absentismo

Hasta ahora se empleaba el despido disciplinario declarado improcedente para evitar su nulidad

Xavier Gil Pecharroman MADRID.

Las empresas han comenzado un
goteo de despidos por ausencias
intermitentes justificadas al traba-
jo, muchas de ellas por enfermeda-
des no graves, al superar los umbra-
les establecidos en el articulo 52.d
del Estatuto de los Trabajadores.
El motivo ha sido el respaldo que
esta forma de despido objetivo ha
obtenido con la sentencia del Tri-
bunal Constitucional del pasado 16
de octubre de 2019.

“Es preciso recordar que el des-
pido por ausencias al trabajo no es
nuevo. Dicha causa de extincion
contractual lleva contemplada en
el Estatuto de los Trabajadores desde
su primigenia version de 1980. Es
cierto que desde entonces ha sufri-
do cambios, pero la causa en si, lleva
incorporada en nuestro ordena-
miento juridico desde hace mucho
tiempo”, explica Alfredo Aspra,
socio responsable del Area Labo-
ral de Andersen Tax & Legal.

Para este letrado no es una figu-
ra eficaz, que apenas es utilizado
por las empresas y “porque el absen-
tismo sigue siendo uno de los prin-
cipales escollos a superar por los
ratios de productividad de las com-
pafiias”. Hasta ahora se empleaba
el despido disciplinario con reco-
nocimiento de su improcedencia,
lo que evitaba que se declarase nulo,
con una compensacion de 20 dias
por afio trabajado, al igual que ocu-
rre con esta misma figura. El bare-
mo se basa en las faltas de asisten-
cia al trabajo, aun justificadas pero
intermitentes, que alcancen el 20
por ciento de las jornadas habiles
en dos meses consecutivos, siem-
pre que el total de faltas en los 12
meses previos alcance el 5 por cien-
to de las jornadas habiles, o el 25
por ciento en cuatro meses discon-
tinuos en 12 meses.

Quejas sindicales
El secretario general de CCOO, Unai
Sordo, considera que “la sentencia
de TC ha causado que se hayan
comenzado a dar mas despidos
motivados por esta causay que los
trabajadores acudan a su puesto de
trabajo enfermos, sin estar recupe-
rados de sus dolencias, ante el ries-
go de despido. Para el sindicalista,
el asunto afecta al “problema siste-
matico del subregistro de enferme-
dades profesionales en un momen-
to en el que se va a trasponer la
Directiva europea sobre exposicién
de enfermedades profesionales”.
Para Pepe Alvarez, secretario
general de UGT, “esta sentencia ha
colmado el vaso y ha venido a poner
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negro sobre blanco en uno de los
aspectos por los que los sindicatos
llevan mucho tiempo exigiendo la
derogacion de la reforma laboral,
que permite a una empresa que
pueda llegar a ser cruel, inhumana
con los trabajadores”. CCOO y UGT
convocaron varias concentraciones
en muchas ciudades de Espafia para
quejase de la situacion generada

tras la sentencia del TC. Para las
asesorias juridicas de las empresas
donde el capital humano resulta
fundamental es una herramienta
para evitar el absentismo.

Asi lo reconoce Santiago Soler,
secretario general de Adecco y res-
ponsable de su Asesoria Juridica,
al comentar el reciente despido de
cuatro trabajadores de una filial del
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grupo dedicada a servicios telef6-
nicos (Extel) en Galicia: “Estos cua-
tro trabajadores estan por encima
de lalegislacion. Por eso se ha ejer-
citado esta opcion y no porque exis-
taninguna estrategia de que se vaya
a cerrar la empresa. Las actuacio-
nes de estos trabajadores impactan
en la productividad y es preciso
erradicar el absentismo. Es una

Caso por caso
se definira lo
gue es ‘grave’

El interés practico a partir de
ahora se centra en saber qué
tratamientos con bajas médi-
cas inferiores a 20 dias conse-
cutivos constituyen enferme-
dad grave, lo que permite su
exclusién del computo de au-
sencias. Asi, por ejemplo, Al-
fredo Aspra sefiala dos sen-
tencias, una referida al trata-
miento de la bacteria
helicobacter pyloriy otra sobre
reasignacion de género. La pri-
mera se refiere a una senten-
cia del Tribunal Superior (TSJ)
de Justicia de Castillay Ledn,
de 6 de junio 2019, sobre des-
pido objetivo por absentismo
de una empleada de Zara, de-
clarado improcedente. Se da-
ban ausencias del 11,96 por
ciento en los doce meses ante-
riores al despido y el 37,5 por
ciento en los dos anteriores. En
este caso, el padecimiento se
ha producido por el tratamien-
to de helicobacter pylori positi-
Vo, que causo lesiones agudas.
EI TSJ lo declara enfermme-
dad grave. La otra sentencia
ha sido emitida por el TSJ de
Canarias, de 12 marzo 2019,
sobre despido objetivo por ab-
sentismo en Emergia (contact
center), que se declara proce-
dente. Las faltas justificadas
eran del 34 por ciento de la
jornada en dos meses conse-
cutivos y el 6 por ciento en un
afo. Ausencias por baja médi-
ca por enfermedad no grave,
por tratamiento de asignacion
de género.

herramienta absolutamente legal y
la seguiremos usando como otras
muchas medidas que establece la
legislacion”. En estos casos, toma
una importancia vital el control
horario obligatorio en las empre-
sas, porque la medida podria ser
utilizada de forma abusiva por algu-
nas de ellas sin posibilidad de defen-
sa por parte del trabajador afecta-
do, que podria superar los umbra-
les establecidos por la actual legis-
lacién sin ser consciente de ello.
Para situar el problema es nece-
sario analizar las estadisticas. Mas
de un millén de trabajadores no acu-
den a su puesto de trabajo de media
cada dia, segiin un informe elabora-
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do por Randstad sobre datos del Ins-
tituto Nacional de Estadistica (INE).
Entre ellas, el 73,6 por ciento lo hace
por encontrarse en incapacidad tem-
poral, mientras que el 26,4 por cien-
to restante lo hace pese ano estar de
baja. Segtin datos del INE, durante
el segundo trimestre de 2019 la jor-
nada semanal media pactada, con-
siderando conjuntamente tiempo
completo y tiempo parcial, es de 34,2
horas. De estas se pierden, de media,
44 horas ala semana, la mayoria de
ellas (2,7 horas) por vacaciones y fies-
tas disfrutadas. Si se afiaden las horas
extrasy se restan las perdidas, 1a jor-
nada se reduce a 30 horas efectivas
de trabajo.

Proteccion de la salud
Mar Alarcoén, socia de la firma de
abogados Human&Law;, explica que
“es muy interesante y loable la defen-
sa de la productividad empresarial
(articulo 38 de la Constitucion Espa-
fiola -CE-) que hace el TC en su sen-
tencia, afirmando que en la regula-
cion del articulo 52 d) del ET exis-
te un equilibro entre dicha defen-
say la proteccién de lasalud y la
seguridad de los trabajadores, res-
petando en todo momento la pro-
teccion de la salud del articulo 43.1
de la CE y el derecho de todos los
trabajadores a un trabajo seguro
(articulo 40.2 de la CE).

A este respecto, el articulo 52.d
del ET establece que no puede con-

El cese regulado
es respetuoso

con las situaciones
especialmente
protegidas

siderarse despido objetivo cuando
las circunstancias del trabajador se
refieran a accidente de trabajo;
maternidad; riesgo en embarazo y
lactancia; enfermedades por emba-
razo, parto o lactancia; paternidad;
licencias y vacaciones; enfermedad
o accidente no laboral si la baja es
acordada por los servicios sanita-
rios oficiales y tenga una duracion
de mas de 20 dias consecutivos; ni
las motivadas por la situacién fisi-
ca o psicoldgica derivada de violen-
cia de género, acreditada por servi-
cios sociales de atencion o servicios
de Salud; asi como las ausencias por
tratamiento médico de cancer o
enfermedad grave.

Alejandro De Miguel, abogado
de Abdon Pedrajas, estima que “las
mujeres tienen un mayor absentis-
mo, porque siguen siendo las que
asumen mas responsabilidades
familiares, pero este tipo de despi-
do objetivo no es discriminatorio,
porque establece claramente que
no se pueden computar las faltas
de asistencia derivadas de situacio-
nes especialmente protegidas”. Sin
embargo, el voto discrepante de la
magistrada Balaguer Callejon en la
sentencia del TC considera que si
discrimina.

Las claves para saber si el trabajador
puede ser cesado por sus ausencias

Bastan nueve dias intermitentes en dos meses sin acudir al puesto de trabajo

X. G. P. MADRID.

Para saber cuales son las claves del
despido objetivo por razones jus-
tificadas, fundamentalmente por
razones de enfermedades que no
son graves ni accidentes de traba-
jo es preciso conocer la legislacién
y la jurisprudencia aplicables. En
esta guia rdpida damos las claves
de esta controvertida figura que
trata de combatir el absentismo.

m éPor qué antes no se despedia
por faltas justificadas?

Hasta la reforma legislativa de 2012,
existia una dificultad de prueba que
convertia esta modalidad de des-
pido en imprevisible en cuanto a
su resultados en los Juzgados Socia-
les, puesto que exigia que supera-
se unos porcentajes sobre los gene-
rales soportados por la empresa.
La reforma laboral acab6 con esta
segunda condicién y tinicamente
cuenta los porcentajes de ausencia
del trabajador individual. La sen-
tencia del Tribunal Constitucional,
con tres votos contrarios a la opi-
nién mayoritaria, puede dar una
idea de lainseguridad de las empre-
sas a la hora de ir a los juzgados.

= ¢Quién justifica que las faltas de
asistencia se han producido?

Lalegislacion y la jurisprudencia
han dejado muy claro que es la
empresa quien tiene la obligacién
de demostrar sus alegaciones de
que realmente se estd ante un caso
de absentismo, aunque sea por razo-
nes justificadas, y que, por lo tanto,
se han cumplido los umbrales esta-
blecidos en el Estatuto de los Tra-
bajadores (ET). La obligacion de
control horario puede facilitar esta
labor, si este esta bien establecido.

m ¢En qué consisten las bajas que
puede contabilizar la empresa?

El ET establece que deben tener-
se en cuenta para este tipo de des-
pido las faltas de asistencia que obe-
dezcan a baja médica por contin-
gencias comunes del trabajador,
que suelen tener un caracter invo-
luntario y son dificiles de evitar.

u ¢A partir de cuantos dias de fal-
tas se puede despedir?

Si analizamos el calendario, obser-
varemos que la media mensual de
dias habiles viene a ser de unos 22.
Asi, el tope del 20 por ciento de fal-
tas intermitentes a contabilizar en
dos meses supone un total de nueve
jornadas. No obstante, como la pro-
pia norma exige que se cumpla tam-
bién que se supere un porcentaje
del 5 por ciento en los meses pre-
vios, serd preciso registrar que

durante este periodo de tiempo se
han faltado esos dias antes de poder
actuar y proceder al despido. Por
otra parte, si atendemos al otro con-
cepto, el 25 por ciento de los dias
habiles durante cuatro meses dis-
continuos, el resultado es de 22 dias
de ausencias.

m éLas bajas intermitentes deben
producirse por la misma causa?

Pues no. La norma se refiere a
bajas intermitentes en un deter-
minado plazo de tiempo, pero no
habla sobre los motivos que pro-
ducen esas bajas, que pueden ser
variados. Unicamente, si la baja
es superior a 20 dias consecuti-
vos o se debe a algunas de las cau-

sas protegidas por la propia legis-
lacidn, no contabilizan.

m ¢Cuales son las causas por las
que no se puede despedir?

Los supuestos excluidos en el Esta-
tuto de los Trabajadores hacen refe-
rencia a situaciones especialmen-
te protegidas, como accidente de
trabajo; maternidad; riesgo en
embarazo y lactancia; enfermeda-
des por embarazo, parto o lactan-
cia; paternidad; licencias y vaca-
ciones; enfermedad o accidente no
laboral si la baja es acordada por
los servicios sanitarios oficiales y
tenga una duracion de mas de 20
dias consecutivos; ni las motiva-
das por la situacion fisica o psico-

Los juristas buscan soluciones que
sean mas garantistas y eficaces

Algunos letrados consultados creen que seria conveniente investi-
gar otras férmulas de lucha contra el absentismo que provoca au-
sencias temporales breves, que resulten mas garantistas con la pro-
teccion de la salud de los trabajadores al tiempo que mas eficaces
para la productividad de las empresas. Asi, por ejemlo, se apunta

el control de la IT por las Mutuas con facultad de expedir altas (con
todas las cautelas necesarias) o la supresion de las mejoras volun-
tarias a la prestacion de IT contempladas en convenios colectivos.
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l6gica derivada de violencia de géne-
ro, acreditada por servicios socia-
les de atencidn o servicios de Salud;
asi como las ausencias por trata-
miento médico de cancer o enfer-
medad grave.

u ¢Puede afectar ala salud del tra-
bajador?

La doctrina juridica se encuentra
dividida a este respecto. Un buen
ejemplo son los tres votos particu-
lares incluidos en la sentencia del
TC, que respalda al articulo 52.d
del ET. Por ello, tendran que ser los
jueces los que tengan que ir defi-
niendo si considera o no graves cada
una de las enfermedades que se
vayan planteando en los despidos
por este tipo de causas objetivas.
Este puede ser uno de los motivos
que hagan que la medida no llegue
a generalizarse. Ademas, la juris-
prudencia de los despidos discipli-
narios por faltas de asistencia mues-
tra que lo son por razones psicolo-
gicas o psiquiatricas, lo que deja
en manos de médicos y jueces con-
siderar si se trata de enfermedades
graves o no.
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