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LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

En la redaccion del presente Trabajo Fin de Grado se han utilizado las siguientes
abreviaturas:

CcC Cadigo Civil.

ET Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

ETOP Econémicas, Técnicas, Organizativas o de Produccion.

FOGASA  Fondo de Garantia Salarial.

LGSS Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

LIS Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.

SMI Salario Minimo Interprofesional.

SS Seguridad Social.

TS Tribunal Supremo.

TSJ Tribunal Superior de Justicia.

Faltas de asistencia o puntualidad ¢ Despido disciplinario o extincién por causa objetiva? 4



Trabajo Fin de Grado en Derecho Fraile Lopez, Daniel

|. RESUMEN

El objetivo del presente estudio es analizar si las repetidas faltas de asistencia al
trabajo son siempre causa de despido disciplinario, o si por el contrario suponen un
motivo de extincion del contrato por causa objetiva. El encaje de tal supuesto de
hecho en una u otra figura de extincién de la relacion laboral es determinante, pues
ello conlleva importantes diferencias tanto procedimentales, como indemnizatorias.

Aqui estudiaremos las caracteristicas juridicas de ambas figuras, con atencion
especial a los requisitos de gravedad y culpabilidad en el caso de la primera, y de
coOmputo o acumulacion en el caso de la segunda. Analizaremos también si las
mismas han sido 0 no objeto de revision en la ultima e importante modificacion que
se ha operado en nuestro ordenamiento laboral.

Palabras Clave: despido disciplinario, extincién del contrato por causas objetivas,
faltas de asistencia, impuntualidad.

ABSTRACT

The aim of this work is to study if repeated working out absenteeism is always cause
of disciplinary dismissal, or if they are a cause of contract extinction by objective
causes. Fitting of such course of fact in one or another cause is decisive, since it
implies important procedural and compensatory differences.

Therefore, we study the legal characteristics of both causes, with special attention to
the severity and guiltiness requirements for the first case, and computation or
accumulation requirements in the second case. We also analyze if these causes
have been under revision in the last and substantial modification of our labour
legislation.

Keywords: disciplinary dismissal, contract extinction with objective reasons, working
out absenteeism, unpunctuality.
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[l. INTRODUCCION

La extincion del contrato de trabajo conlleva, independientemente de la causa que la
origine, la finalizacion definitiva de la relacion contractual —derechos y obligaciones—
entre empleador y empleado®. Pero en el término extincién se engloban sin embargo
todas las causas de finalizacion del contrato: mutuo acuerdo, expiracion del tiempo
convenido, dimision, jubilacion, causas ETOP —econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccién—, despido, fuerza mayor, etc.

En lo que atafie al presente trabajo, sera tan s6lo objeto de estudio la figura del
despido, expresion ésta utilizada para aquellas causas de extincion impuestas al
trabajador por decision unilateral del empresario, como negocio por tanto unilateral,
constitutivo y recepticio.

El despido es una figura de importantes repercusiones no solo a nivel social,
personal o familiar, sino también a nivel juridico, politico y doctrinal. No hay mas que
atender a las estadisticas correspondientes al ultimo afio 2016 para darnos cuenta
de que el numero de litigios sustanciados en Espafia en materia de despido de
naturaleza individual alcanzé la nada desdefiable cifra de 101.477 casos®. Y es que
desde que a mediados del afio 2007 la crisis econdOmica comenzara a mostrar sus
sintomas tras el estallido de la burbuja inmobiliaria, sus efectos no han dejado de
manifestarse con notable intensidad en el ambito de las relaciones laborales y, por
consiguiente en el del despido.

No obstante hay que tener en cuenta que el despido se trata a su vez de un género
omnicomprensivo de una diversidad de causas extintivas del contrato de trabajo:
despido disciplinario, despido colectivo o el despido por causas objetivas.

En una primera parte de este estudio atenderemos a la forma de despido
denominada despido disciplinario, la cual se basa en un incumplimiento grave y
culpable del trabajador; para mas adelante abordar otra causa de extincién, también
por decision unilateral del empresario, pero denominada en este caso despido
objetivo, por no existir en ella incumplimientos contractuales culpables —ni leves ni
graves— por el trabajador.

Con los antecedentes anteriormente resefiados de crisis econdmica vy, teniendo en
cuenta la trascendente repercusion que el mercado laboral tiene tanto en la

! Con excepcion del posible pacto de no competencia firmado en su caso.

% Seglin datos publicados por la Subsecretaria de Empleo y Seguridad Social del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social (disponible en
http://www.empleo.gob.es/es/estadisticas/resumenweb/RUD.pdf; fecha de la ultima consulta: 14-03-
2017).
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economia nacional, como en el nivel de competitividad de nuestras empresas en un
mundo cada vez mas globalizado, no es de extrafiar que el legislador espafiol
modificara el marco normativo laboral y, dentro de él, la regulacion juridica de la
extincién contractual®. No han sido pocas las reformas acaecidas en este &mbito —
afios 1994, 1997, 2001 y 2010 y por supuesto la importante reforma del afio 2012*—.
Con todas ellas se ha tratado de reducir los costes —directos e indirectos— que las
extinciones de contrato traian consigo y mas especialmente los despidos, si bien con
resultados un tanto dispares como luego concluiremos.

Es por todo ello que esta ultima reforma se haya hecho notar tanto en la regulacién
del despido disciplinario, rebajando la indemnizacion caso de que este despido fuera
declarado improcedente a posteriori; como sobre el despido por causas objetivas:
primero y a nivel general mediante una redefinicion de las causas de extincion
concernientes a esta categoria; y segundo a nivel particular respecto de la causa
objetiva de absentismo con la supresion de la referencia comparativa al factor de
absentismo colectivo —por sus serias dificultades interpretativas— y con la inclusion
de nuevos tipos de ausencia no computables —como el cancer u otra enfermedad
grave—.

En el presente trabajo vamos pues a analizar ambos tipos de despido —disciplinario y
objetivo—, reflexionando singularmente sobre como interactian las causas objetivas
con los motivos de despido disciplinario, en la medida en que ambos refieren
circunstancias atinentes al trabajador, y centrandonos por su similitud y posible
fuente de controversias interpretativas, en las causas relativas a la falta de
asistencia en cada uno de los casos, por lo que atenderemos no ya tan solo a su
conceptuacion normativa, sino también y muy especialmente a la doctrina seguida
por el Tribunal Supremo (en adelante TS) para distinguirlas.

I1l. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR DESPIDO DISCIPLINARIO
[1I.1. Concepto y requisitos del despido disciplinario
[11.1.1. Concepto

La extincion del contrato de trabajo, en virtud de lo preceptuado por el art. 49 ET,
puede producirse por voluntad de las partes, por voluntad del trabajador, por
voluntad del empresario, o por causas ajenas a la voluntad de las partes.

® Ya el “Libro Verde: Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI”, publicado
por la Comisién Europea el 22 de noviembre de 2006, alentaba a una revision de la legislacion sobre
el despido por parte de los Estados miembros, a fin de llegar a un sistema mejor y menos precario
que redujese el incentivo a la contratacion temporal. (disponible en http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52006DC0708; fecha de la tltima consulta: 14-03-2017).

4 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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El despido disciplinario, es una de las causas de extincion del contrato de trabajo por
decision unilateral del empresario, regulado en su mayor parte en el art. 54 ET, pero
también en los arts. 5y 20 ET en lo referente a los deberes del trabajador y el poder
de direccion y control del empresario, asi como en el art. 58 ET en lo referente a las
faltas y sanciones a los trabajadores.

En virtud de lo estipulado en el referido articulo 54 ET, se podria definir el despido
disciplinario como la extincion del contrato de trabajo por iniciativa del empleador,
sustentada en un incumplimiento grave y culpable del trabajador. El reconocimiento
del poder disciplinario del empresario es una especialidad de la relacion contractual
laboral respecto a la civil y que se define como un conjunto de facultades derivadas
del contrato de trabajo que posibilita al empresario para imponer sanciones como
reaccion frente al incumplimiento de las obligaciones asumidas por los trabajadores
en el seno de la relacién de trabajo°.

[11.1.2. Requisitos

No todo incumplimiento del trabajador puede valorarse como causa suficiente que
justifique la sancion de despido. Resulta necesario analizar, con caracter previo,
diversos factores que determinen si tal incumplimiento tiene la suficiente entidad
como para ser causa de despido. Estos factores son: el grado de tolerancia
empresarial previa al tipo de conductas que se quieren sancionar; la gravedad de las
mismas —con aplicacién de la teoria gradualista®—; la culpabilidad del trabajador; y su
tipificacion como tal en la normativa laboral.

a) En cuanto al primero de estos factores, puede que exista una situacién de
tolerancia empresarial previa, y en este caso el empresario no puede contradecir sus
propios actos practicando un despido, cuando anteriormente admitia la conducta
irregular del trabajador, ya que el principio de buena fe que rige las relaciones
laborales no es unidireccional, sino bidireccional’.

b) El segundo factor a analizar es el de la gravedad del incumplimiento. En este
sentido el propio art. 54 ET establece algunas notas tipicas que denotan que nos
encontremos ante este requisito —continuidad, habitualidad, repeticion—. Asi pues
para considerar que la gravedad del incumplimiento contractual justifica el despido,
debe atenderse no sélo al dato objetivo del incumplimiento producido, si no también:

®> ROMERO BURILLO, A.Ma (2013: 232).

® Busqueda de la necesaria proporcionalidad entre el hecho o infraccién, la persona y la sancion,
cifiéndose a las particularidades de cada caso concreto (STS de 16 de julio de 1986, ROJ: 13890).

! “[...] la empresa nunca concedi6 a las faltas de asistencia y puntualidad de sus trabajadores mas
transcendencia que la de originar el descuento del salario correspondiente al tiempo no trabajado;
situacion conocida y aceptada por las dos partes de la relacion laboral, que supone un régimen de
tolerancia por parte de la empleadora, constitutiva de un «uso de empresa»” STS de 20 de febrero de
1991 (ROJ: 16512)
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a las circunstancias en que éste se produzca —ambito y puesto de trabajo,
cualificacion, oficio, etc.— siempre igualmente ademdas conforme a la teoria
gradualista; e incluso a veces es exigible que en la conducta sancionable concurran
circunstancias agravantes, como puede ser la reiteracion.

c) Como tercer factor encontramos la culpabilidad, del que también el propio art. 54
ET menciona algunos sintomas que delatan su presencia -—injustificacion,
voluntariedad—. Este factor de culpabilidad supone la voluntariedad en el hacer —o no
hacer— por parte del trabajador, es decir, éste no s6lo ha de ser consciente de su
proceder, sino que ademéas ha de quererlo®. No obstante ello no implica que
necesariamente la conducta haya de ser dolosa, pues también se puede sancionar
con el despido una accién culposa o negligente®.

Es importante tener en cuenta ademas que estos dos ultimos requisitos —gravedad y
culpabilidad— son de exigencia acumulativa y que por tanto deben apreciarse ambos
al unisono y sin la menor duda razonable'®. En cualquier caso, para ponderar estos
factores de gravedad y culpabilidad se han de tener en cuenta todos los aspectos
objetivos y subjetivos, asi como los antecedentes del caso y las circunstancias
coetaneas concurrentes en el supuesto examinado, a fin de determinar la concreta
gravedad y culpabilidad existentes®?.

d) Como ultimo requisito cabria hablar de la tipificacion de la infraccion en la norma
legal estatutaria. A este respecto nos referiremos en el apartado siguiente.

[11.2. Las causas del despido disciplinario

El art. 54.2 ET enumera una serie de conductas del trabajador, denominadas como
“incumplimientos contractuales”, que pueden ser merecedoras de despido por parte
del empresario:
a) Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.
b) La indisciplina o desobediencia en el trabajo.
c) Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la
empresa o a los familiares que convivan con ellos.
d) La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el
desempeiio del trabajo.

® Es decir se requiere que las actuaciones se realicen con plena conciencia y voluntad de vulneracion,
lo que no ocurre si el trabajador se halla bajo los efectos de una depresion y estado de ansiedad
gSTS de 1 de julio de 1988, ROJ: 5095).

Siempre y cuando esta negligencia sea grave e inexcusable (STS de 19 de enero de 1987, ROJ:
132)
10 “[...] ya que tales infracciones, las que tipifica el mencionado art. 54.2, si bien manifiestan
incumplimiento contractual, no denotan, abstractamente consideradas, la conjunta concurrencia de
culpabilidad y gravedad suficiente.” STS de 2 de abril de 1992 (ROJ: 20371)
1 STS de 9 de abril de 1986 (ROJ: 13254).
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e) La disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o
pactado.

f) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el trabajo.

g) El acoso por razén de origen racial o étnico, religidbn o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario 0 a
las personas que trabajan en la empresa.

Se trata de una enumeracién de causas tasadas pero que de ningin modo debe
entenderse en sentido estricto o cerrado, mas bien al contrario, se trata de una lista
con vocacion de generalidad numerus apertus, mas teniendo en cuenta si cabe la
excesiva amplitud e indefinicion de la conducta establecida por alguna de ellas,
como por ejemplo “la transgresion de la buena fe contractual”?.

En este aspecto cobran especial importancia los convenios colectivos, pues si bien
éstos no pueden fijar por si mismos otras causas diferentes, si que pueden precisar
eso0s conceptos indeterminados a los que nos referiamos, mediante la calificacion de
las faltas en leves, graves y muy graves, mereciendo normalmente éstas ultimas la
calificacion del despido. Ello no obsta para que, en ausencia de calificacion
especifica en el correspondiente convenio colectivo -vacio convencional-, se aplique
por si mismo el propio art. 54 ET de forma autosuficiente®.

Por ultimo conviene destacar otro tipo de extincion unilateral que también puede
darse por parte del empresario, se trata del denominado despido cautelar o “ad
cautelam”, que no es sino aquel en que, producido un primer despido disciplinario
declarado nulo en instancia, se produce un segundo despido —siempre por distinta
causa— condicionado a que no adquiera firmeza el primero (despido dentro del
despido)**. La finalidad principal de este tipo de despido es evitar el transcurso de
los plazos de prescripcion que hagan inviable el segundo despido.

[11.3. Procedimiento y efectos del despido disciplinario

A diferencia de lo que acontece con la generalidad del resto de contratos —cuya
resolucién por incumplimiento no puede ser decretada unilateralmente por una de
las partes—, en el caso concreto de los contratos de trabajo, la relacion laboral que
éstos avalan si que puede ser extinguida de manera unilateral. Se trata de una
potestad de autotutela por parte del empresario, que constituye una clara

2 3TSJ de Galicia de 14 de octubre de 2002 (Recurso: 4039/2002).
® Lo mas normal es que, de acuerdo al sistema de fuentes del Derecho del Trabajo, el convenio
colectivo mejore el estatuto, el cual como siempre constituye un contenido minimo indisponible
g?unca empeorable).

STS de 4 de febrero de 1991 (ROJ: 606).
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manifestacion de su poder disciplinario en el seno de la relacién laboral™.
Corresponde por tanto al trabajador, si lo estima oportuno, acudir a los tribunales
para combatir tal decisién unilateral®®, aunque ello no obsta para que el despido
tenga efectos constitutivos —extingue la relacion laboral- desde el mismo momento

en que se produce®’.

En cuanto a los requisitos formales necesarios para llevar a término el despido,
éstos aparecen sefalados en el art. 55.1 ET, el cual dispone que el despido debe
ser notificado por escrito al trabajador haciendo constar los hechos que lo motivan y
la fecha de efectos®®.

Tal notificacion escrita, exigida por el precepto, se instrumentaliza en la practica
mediante la llamada carta de despido. Se trata de una norma de derecho necesario
absoluto, de la que no puede disponerse ni individual ni colectivamente, ya que su
finalidad es garantizar la defensa efectiva del trabajador frente a las imputaciones.
Se trata de un requisito ad solemnitatem, cuyo incumplimiento da lugar a la
improcedencia del despido por razones formales. No obstante el convenio colectivo
puede ampliar y establecer otras exigencias formales (como por ejemplo la
tramitacion de un expediente contradictorio previo).

El contenido que ha de tener la carta de despido se desprende del propio precepto —
hechos y fecha de efectos—, a los que cabria afiadir una tercera exigencia si bien no
normativa, si jurisprudencial, como es la firma del empresario.

a) En cuanto a los hechos imputados al trabajador y que motivan el despido, éstos
han de constar de manera clara e inequivoca, con el fin de que en base al derecho a
la tutela judicial efectiva, el trabajador pueda impugnar la decisibn empresarial y
preparar los medios de prueba necesarios para su defensa'®. No es preciso sin
embargo que el empresario deba incluir también una calificacion de los mismos
subsumiéndolos en alguna de las causas tasadas del art. 54 ET o del convenio
colectivo aplicable?®.

!> Este régimen de unilateralidad no sélo es predicable respecto del empresario, también el trabajador

puede resolver el contrato unilateralmente por incumplimiento empresarial (Art. 50 ET, modificado por

el art. 12.2 de la Ley 3/2012)

'8 5j bien en determinadas ocasiones si es posible el ejercicio de este derecho de defensa por parte

del trabajador con caracter previo al despido, durante la tramitacion de un expediente contradictorio,

como por ejemplo en el caso de los representantes legales de los trabajadores (art. 68.a ET).

Y7 4 Jtanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia han coincidido, en términos generales, en la

naturaleza extintiva de la resolucién empresarial del despido, que lleva a determinar el caracter

auténomo y constitutivo del acto mismo del despido, que ni siquiera se desvirtia en los casos de

despido nulo [...]”.STS de 17 de mayo de 2000 (ROJ: 4019)

'® De ahi que la doctrina considere que la primera parte del procedimiento de despido se produce

anticipadamente en el interior de la empresa, equivaliendo la carta de despido del empresario a una

demanda a la que le son exigibles los requisitos formales indispensables para que el trabajador

?gueda acudir al proceso con plenas garantias. REDACCION DE EDICIONES FRANCIS LEFEBVRE (2013: 99).
STS de 18 de enero de 2000 (ROJ: 152).

2 STS de 17 de febrero de 1986 (ROJ: 10990).
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b) En la carta habr4 de figurar obligatoriamente también la fecha de efectos del
despido, es decir el momento en el que cesan las prestaciones mutuas del contrato
de trabajo. No significa que la carta haya de estar fechada, sino que especifique la
fecha de efectos del despido —la cual como es légico no puede ser anterior a la
notificacion—. La omisién de la fecha de efectos supone la improcedencia del
despido®.

c) La carta de despido ha de estar firmada necesariamente por el empresario o por
la persona en quien éste delegue, pues no es posible que proceda a despedir quien
carece de facultades para ello?.

Asi mismo el art. 55.1 ET determina en su segundo pérrafo que, por convenio
colectivo pueden establecerse otras exigencias formales para el despido.
Normalmente los convenios que contemplan estas exigencias vienen extendiendo
por ejemplo a la totalidad de los trabajadores en plantilla, las garantias que el propio
ET ya establece para el representante de los trabajadores —incoacion de expediente
contradictorio—. La no observancia de estas exigencias por parte del empresario
puede suponer la improcedencia del despido®.

La dltima parte del repetido art. 55.1 ET establece una especialidad en cuanto al
despido disciplinario de trabajadores que ostenten la representacién unitaria del
resto de sus compareros —delegado sindical-. En este caso, con caracter previo al
despido, el empresario debera abrir un expediente contradictorio®® con audiencia
tanto al interesado como al resto de representantes sindicales, si los hubiera.
También cabe audiencia previa —en este caso solo al representante sindical— para el
caso de que el trabajador despedido simplemente estuviera afiliado a un sindicato.

Hemos apuntado hasta ahora los requisitos que sefiala el art. 55.1 ET, no obstante
en virtud del art. 64.4.c) ET el empresario esta también obligado a notificar a la
representacion unitaria de los trabajadores todos los despidos disciplinarios®®, pues
es competencia de ésta ser informada de todas las sanciones impuestas por faltas
muy graves —Yy el despido no cabe duda que lo es—. No obstante el incumplimiento
de esta obligacion no supone per se la nulidad o improcedencia del despido, sino la
simple comisiébn de una infraccion administrativa que puede ser subsanada a
posteriori®.

1 STS de 21 de septiembre de 2005 (ROJ: 5405)
?2 Sj bien esta exigencia —no normativa sino jurisprudencial como dijimos— se ha venido entendiendo
con bastante laxitud por los Tribunales, bastando en ocasiones la simple ratificacion posterior de su
contenido por el empresario.
3 STS de 4 de mayo de 2009 (ROJ: 3345)
4 El expediente contradictorio es una garantia adicional para estos trabajadores cualificados por su
funcion social y en el que se le da audiencia, con el fin de depurar con mayor objetividad sus
?sresuntas responsabilidades infractoras.

No hay que confundir esta obligaciébn de notificacion, con la de tramitacidbn de expediente
contradictorio para con los representantes de los trabajadores anteriormente visto.
%% STS de 5 de abril de 1990 (ROJ: 3130)
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¢, Cudles son las consecuencias del incumplimiento de estas exigencias formales?
En virtud del art. 55.4 ET, dicho incumplimiento puede suponer que, en caso de
impugnacioén, el juez determine la improcedencia del despido efectuado®’. No
obstante el empresario podra en este caso:

a) Efectuar un nuevo despido en el plazo de 7 dias desde la notificacion de la
sentencia que declare la improcedencia del primero por defectos de forma.

b) No esperar al juicio, sino reaccionar después de haber practicado el primer
despido con defecto de forma, practicando un nuevo despido en el plazo de 20 dias
a contar desde el dia siguiente al primer despido. El empresario en este caso habra
de poner a disposicion del trabajador los salarios de tramitacion intermedios
devengados.

Por ultimo, destacar que la impugnacion de los despidos disciplinarios aparece
regulada en los articulos 103 a 113 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccion social (en adelante LJS). En virtud de la cual el trabajador podra
reclamar judicialmente el despido en el plazo de 20 dias habiles desde el siguiente a
su fecha de efectos, si bien este plazo podra quedar suspendido por la presentacion
de la solicitud de conciliacion®®. Y es que se ha de tener en cuenta que los conflictos
entre las partes del contrato de trabajo pueden ser resueltos bien extrajudicialmente
0 bien ante los érganos jurisdiccionales, siendo ademas requisito indispensable para
abrir esta segunda via el intento de conciliacion previa ante el 6rgano de mediacion,
arbitraje o conciliacion correspondiente.

Una vez sustanciada la impugnacion, el despido disciplinario podra ser declarado
procedente, improcedente o nulo®. Se trata de una clasificacién tasada legalmente.
El pronunciamiento de la sentencia debe contener por tanto alguna de estas tres
calificaciones de la extincion del contrato de trabajo. En el primer caso se trataria de
una simple confirmacién de la decisién empresarial®® y en los dos ultimos una
ilegalidad del cese acontecido.

Ser& improcedente el despido en el que bien no se hubiera respetado la forma
legalmente prevista, bien no se hubiera podido probar el incumplimiento alegado o
bien habiéndose probado, éste no alcanzase las cotas de gravedad o culpabilidad
necesarias®’. En tanto que serd declarado nulo cuando asi lo establezca la ley

?" para la declaracion judicial de improcedencia del despido por razones formales basta con que haya

resultado incumplida tan so6lo una de las formalidades exigidas, es decir las mismas no son

acumulativas (STS de 21 de septiembre de 2005, ROJ: 5405)

?% Art. 59.3 ET.

% Art. 55.3 ET.

% Pues como vimos el mero acto empresarial del despido es ya constitutivo del mismo, la sentencia
or tanto tiene caracter meramente declarativo.

! Arts. 55.4 ET y 108.1 LSJ. La declaracién de improcedencia supone ademas que el empresario o
bien habra de readmitir al trabajador o bien le tendra que indemnizar con 33 dias de salario por afio
de servicio, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades (art. 56.1 ET y 110.1 LJS), con dos
especialidades: 12) si la improcedencia deviene de un defecto de forma y se optase por la readmision,
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expresamente (trabajadoras embarazadas, victimas de violencia de género,
trabajadores con contrato en suspension o recién reintegrados al puesto, por
maternidad, adopcion u otros), en caso de lesiobn de derechos fundamentales o
tenga por mévil alguna causa discriminatoria®.

Por dltimo conviene sefialar aqui siquiera someramente los efectos que tal
declaracion judicial puede conllevar en cada supuesto, pues éstos son
sustancialmente diferentes a los efectos que produce la misma declaracion en el
caso del despido por causas objetivas y que seran objeto de andlisis en la segunda
parte de este trabajo:

— En el caso de declaracién de procedencia, el primer y principal efecto como
ya hemos sefalado es el de ratificacion de la decision adoptada por el
empresario y por tanto de liberacion de cualquier vinculacién contractual a las
partes —sin menoscabo del posible deber de no concurrencia por el tiempo
pactado en su caso-. Asi mismo otro efecto importante y claramente
diferenciador respecto de otras causas extintivas, es el que no haya derecho
a percibir indemnizacion por despido ni salario de tramitacion alguno,
cabiendo incluso la posibilidad de que se sefale judicialmente —si asi se ha
solicitado y queda suficientemente demostrado el perjuicio— una
indemnizacién por dafios del trabajador para con el empresario.

— Los efectos para el caso de declaracion de improcedencia del despido se
materializan normalmente con el ejercicio en un maximo de 5 dias desde la
notificacién de la sentencia, de la siguiente opcion: a) la condena a readmitir
al trabajador; o b) la indemnizacion a éste por los perjuicios causados de 33
dias de salario por afio de servicio, hasta un maximo de 24 mensualidades®?.
Caso de optarse por la readmision, el empresario ademas tiene obligacién de
pagar los salarios de tramitacion®.

el empresario podra efectuar un nuevo despido en el plazo de 7 dias desde la notificacién de la
sentencia (art. 110.4 LJS); 22) si el despedido fuese un representante legal de los trabajadores, la
opcién entre readmision e indemnizacién corresponde a éste (art. 56.4 ET y 110.2). S6lo si se opta
por la readmision, el empresario tiene obligacion de pagar los salarios dejados de percibir o salarios
de tramitacion, desde el despido hasta la readmisién (art. 56.2 ET reformado por la ley 3/2012, de 6
de julio, dado que en su redaccién anterior también podia haber lugar a ellos caso de indemnizacion).
% Art. 55.5 ET. La declaracién de nulidad supone ademas la inmediata readmisién obligatoria del
trabajador, con el derecho al cobro de los salarios dejados de percibir y con independencia de la
g)sosible indemnizacion por dafios, caso de lesion de un derecho fundamental (art. 55.6 ET y 113 LJS).
Art. 56.1 ET. Indemnizacién de 33 dias por afio de servicio hasta un maximo de 24 mensualidades
para el caso de contratos formalizados desde el 12-02-2012 en adelante, porque para el caso de
contratos formalizados en anterior fecha el calculo indemnizatorio se realiza en dos tramos: por el
tiempo de prestacion anterior a esa fecha a razén de 45 dias por afio de servicio; y por el posterior a
razon de 33 dias por afio, pudiendo alcanzarse incluso el tope de 42 mensualidades segln los casos
gDispos. Trans. 112 ET).
* Art. 56.2 ET; ademas para el caso que el despedido fuera representante de los trabajadores la
opcion correspondera siempre a este (Art. 56.4 ET).
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— Por su parte y para finalizar, el principal efecto de la declaracion de nulidad
del despido disciplinario es la readmisién obligatoria del trabajador en su
puesto de trabajo, asi como el pago de los pertinentes salarios de tramitacion
gue le correspondan —sin menoscabo igualmente de la posible indemnizacién
por los dafios que se hayan podido causar al trabajador por la lesion de un
derecho fundamental-.

IV. FALTAS REPETIDAS E INJUSTIFICADAS DE ASISTENCIA O PUNTUALIDAD AL TRABAJO

El art. 54.2.a) ET considera incumplimiento contractual del trabajador ‘las faltas
repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo”.

Tras la lectura del precepto podemos extraer claramente que nos encontramos ante
dos tipos de infracciones diferentes: la inasistencia al trabajo y las faltas de
puntualidad. Pero antes de adentrarnos en el analisis y configuracion de ambos
conceptos, hemos de considerar el fundamento de por qué el precepto los sefiala
como causa de despido disciplinario, es decir, porque los castiga con la modalidad
mas grave de sancidén contemplada en una relacion laboral. Para ello debemos
pensar que el bien juridico protegido en este caso es el cumplimiento mas elemental
y basico del contrato de trabajo, esto es, la prestacion personal de su actividad
laboral por parte del trabajador; de ahi que tanto ausentarse de la misma, como no
cubrir la totalidad de la jornada pactada supongan un no cumplimiento en el objeto
del contrato que ha de permitir al empresario por tanto la resolucién del mismo>°.

Asi pues, dos son las posibilidades genéricas que tiene el trabajador de incumplir su
obligacion en cuanto al tiempo de trabajo:

a. Inasistir —-no comparecer— al trabajo cuando tenia obligacion de hacerlo
b. Asistir, pero hacerlo de modo impuntual.

Se ha de tener en cuenta no obstante que se trata de dos incumplimientos que no
operan objetiva y automaticamente, sino que habra que atender a la particularidad
de cada caso, valoracién ésta, por supuesto, que tendra que realizar el juez y no las
partes®.

% Art. 1124 Cédigo Civil (en adelante CC) “La facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe”.
%« ] las infracciones que tipifica el articulo 54.2 ET para que puedan erigirse en causa que
justifique la sancion de despido, han de alcanzar cotas de gravedad y culpabilidad suficientes, lo que
excluye su aplicacién con criterios objetivos, exigiendo, por el contra, andlisis individualizado de cada
conducta, tomando en consideracion las circunstancias que configuran el hecho, asi como las del
autor, pues sélo desde esa perspectiva cabe apreciar la proporcionalidad de la sancién [...]” (STS de
2 de abril de 1992, ROJ: 2903).
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IV.1. Inasistencia al trabajo
IV.1.1. Concepto.

La inasistencia se produce cuando el trabajador no acude a desempefiar su labor
diaria, entendiendo siempre que la misma se da de forma voluntaria, salvo que
acredite una causa que la justifigue como luego veremos.

Por labor diaria no nos referimos a dia natural de 0 a 24 horas, sino que hemos de
entenderla como “jornada de trabajo”, sea cual fuere el horario sefalado y su
duracion, con tal de comprender el tiempo exigible de permanencia en el puesto. En
los casos de contrato a tiempo parcial, las faltas de asistencia se refieren a los dias
u horas en que el trabajador debe realizar el servicio®’. Algo similar ocurre con el
computo como falta completa de la inasistencia al trabajo el dia en que sélo se
realice una jornada reducida, como por ejemplo en las empresas en que solo se
abre el sdbado por la mafana.

Por el contrario la presencia del trabajador durante una parte de la jornada,
encontrandose ausente durante la otra —sea al principio, al final o en el tramo medio,
incluso de forma desproporcionada®*- no supone una falta de asistencia, sino de
puntualidad como también mas adelante veremos.

IV.1.2. Algunos supuestos controvertidos.

a) Abandono del trabajo o desistimiento.- Existe una importante distincién entre
la falta de asistencia —hasta ahora vista— y el abandono de trabajo o
desistimiento; debiendo entenderse éste ultimo como un abandono del puesto
de trabajo por parte del trabajador, complementado con una transgresion de
la buena fe contractual®® —figura sobre la que no sélo opera la inasistencia
sino también algun otro factor que suponga esa ruptura y evidencien una
clara intenci6n extintiva por parte del trabajador’®—. No obstante esta
transgresion de la buena fe no es tan sélo unidireccional, sino que al ser
bidireccional, la misma puede venir por parte del empresario. Asi el trabajador
gue comunica su inasistencia a su puesto por impago reiterado de salarios no
dimite y puede instar la resolucion de su contrato por un impago de los
salarios, que vaya mas alla de un mero retraso esporadico, y se presente

%" 3TSJ C. Valenciana de 15 de abril de 2005 (Recurso 3877/2004).

% Asi fue el caso de una trabajadora que se ausentd de forma injustificada durante 3 de las 4 horas
de su jornada laboral “Si a esto se une que una de las ausencias no afecta a toda la jornada |[...]”
gSTSJ Pais Vasco de 21 de noviembre de 2006, Recurso: 2356/2006)

° Art. 54.2.d) ET.

0 Esta distincién entre ambas figuras es vital para el empresario, pues estimar simplemente que el
trabajador ha desistido del trabajo por no asistir reiteradamente a su puesto y tramitar la consiguiente
baja en la Seguridad Social (en adelante SS), puede devenir en una posterior reclamacién por
despido improcedente por parte del trabajador.
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como continuado y persistente. Asi el trabajador puede optar entre dejar de
prestar los servicios en la empresa incumplidora, asumiendo con ello el riesgo
del resultado judicial, o solicitar la medida cautelar de suspension judicial de
su contrato, porque imponer solo esta Ultima opcidon supondria obligarle a
mantener unas condiciones de trabajo contrarias a su dignidad, que pueden
implicar un grave perjuicio patrimonial y una pérdida de oportunidades
profesionales®.

b) Ausencia por huelga.- No computan como faltas de asistencia®.

c) Ausencia de los representantes de los trabajadores por utilizacién del crédito
horario.- El art. 68.e) ET les otorga un crédito de horas retribuidas al mes para
el ejercicio de sus funciones con presuncion iuris tantum de su buen uso®.

d) Vacaciones no pactadas.- La inasistencia al trabajo por haber decidido
unilateralmente el trabajador el inicio de sus vacaciones supone en principio
la apreciacion de falta injustificada de asistencia, sin embargo habra que estar
al caso en concreto pues puede ocurrir que el trabajador decida tomarselas
unilateralmente porque el empleador se las debiese desde hace largo tiempo
y previo aviso a éste, no pudiendo considerarse en este caso como falta**.

e) Excedencias.- Igualmente la autoconcesién de una excendencia voluntaria
por parte del trabajador ante el silencio empresarial supone una falta no
justificada™.

f) Enfermedad real pero sin parte de baja.- El acreditamiento tardio —pero
acreditamiento al fin y al cabo— de la situacion de incapacidad temporal no
supone una falta generadora de la sancién de despido®®. No asi ocurre lo

*L 4 a relacién laboral no puede considerarse extinguida por dimision de la trabajadora porque la falta
de asistencia al trabajo est4 sobradamente justificada en un grave y previo incumplimiento
empresarial, el impago reiterado del salario, y la gravedad de este incumplimiento no queda enervada
por una mala situacion econémica de la empresa.” (STSJ Castilla y Ledn de 28 de abril de 2016,
Recurso 536/2016).

2 4 as ausencias por huelga legal no se computan como faltas laborales [...]” (STS de 5 de mayo de
1997, ROJ: 3104)

3 “No es el trabajador al que le incumbe probar la no realizacién de las faltas imputadas, sino a la
Empresa que asi las acusa” (STS de 10 de febrero de 1990, ROJ: 1139).

* “no es en modo alguno lo mismo que un trabajador por si y ante si decida tomarse unas vacaciones
porque las solicitdé en determinadas fechas y no se las dieron - caso de la sentencia de contraste -,
que el hecho de que un trabajador al que le deben horas y teniendo derecho al descanso
compensatorio, previo aviso a la empresa y sin que ésta se oponga a ello, se tome unos dias de
vacaciones como en otras ocasiones ya habia ocurrido” (STS de 20 de septiembre de 2006, ROJ:
5753).

= gjercicio del derecho a la excedencia voluntaria requiere la previa concesion por parte del
empresario; si éste incumple el deber de concederla, el trabajador puede ejercitar las acciones
judiciales en reclamacion de su derecho, pero no es factible que acuda a la via de hecho de
autotutela del propio Derecho y adopte unilateralmente la decision de autoconcederse aquella
situacion, dejando de acudir al trabajo” (STS de 5 de julio de 1990, ROJ: 5306).

4 4] la omision por el trabajador de tal obligacion de remitir a la empresa los partes de baja y
confirmacion justificativos de la enfermedad, podra estimarse incluso falta grave [...], pero no ha de
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mismo cuando a sensu contrario el trabajador no asiste a su puesto
argumentando que esta enfermo y luego no presenta parte de baja alguno®’.

g) Ausencia o impuntualidad de la victima por violencia de género.- El art. 21.4
de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género establece que las ausencias o faltas de
puntualidad al trabajo motivadas por la situacion derivada de la violencia de
género se consideraran justificadas, cuando asi lo determinen los servicios
sociales o de salud.

h) Trabajo a distancia.- Esta forma de prestacion laboral, tan en boga en los
altimos tiempos, también puede dar lugar a fuerte controversia en cuanto a la
debida acreditacion del cumplimiento de la jornada laboral y en este sentido
aun no hay demasiada jurisprudencia al respecto.

IV.2. Impuntualidad en el trabajo
IV.2.1. Concepto.

La falta de puntualidad supone también, como hemos visto, una causa de
incumplimiento del trabajador, al frustrar el objeto del contrato —pues es obligacion
basica del trabajador el permanecer en su puesto de trabajo durante la jornada
laboral pactada—. Por tanto se entiende que existe impuntualidad, cuando se
incumple el horario establecido, tanto si se llega tarde al trabajo, como si se
producen ausencias en el mismo antes de su término.

IV.2.2. Algunos supuestos controvertidos.

a) Retrasos de escasa consideracion.- No es pacifica la jurisprudencia en este
sentido, pues como viene siendo de habitual aplicacion a todos los casos que
estamos analizando, habra que considerar las circunstancias concurrentes en
cada caso concreto.

b) Tolerancia empresarial previa.- Como ya comentamos en el apartado 111.1.2.a)
suele suceder con frecuencia en estos casos de impuntualidad, que se haya
venido dando una situacion de cierta permisividad por parte del empresario, lo
que conduce a que la situacion de incumplimiento no se produzca hasta en
tanto no se rebasen los limites tolerados, es mas, si el empresario decide

valorarse, a efectos del articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores , como ausencia injustificada al
trabajo, por estimar que si los hechos son ciertos en cuanto a la enfermedad” (STSJ de Madrid de 25
de abril de 2006, Recurso: 1092/2006)

47 “[...] solo se deduce que el actor acudié a consulta en las condiciones que alli se describen, sin que
conste la existencia de un proceso de i.t. que abarcando los dias de la carta de despido, acrediten
que la ausencia tenia una justa causa” (STSJ de Madrid de 4 de julio de 2012, Recurso: 2412/2012).
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modificar su postura de tolerancia no podra hacerlo sorpresivamente, sino con
preaviso®®.

c) Reduccion unilateral de jornada.- Si el trabajador no llega a un acuerdo con el
empleador para reducirse la jornada, habra de acudir al procedimiento judicial
previsto al efecto, pero no puede unilateralmente atribuirse esa potestad.

d) Retrasos en los cursos de formacion.- Viene admitiéndose que existe
impuntualidad también en la realizacion de actividades asimilables a la
prestacion de trabajo™.

e) Retrasos sobre jornada ampliada.- No constituyen impuntualidad los retrasos
continuados a la hora de entrada, si la empresa habia impuesto con caracter
previo una jornada superior a la legal —queda por tanto ésta compensada®’—.

IV.3. Lareiteracion

El hecho de que las faltas de asistencia o de puntualidad se hayan de producir de
forma “repetida”, viene determinado por la propia exigencia de gravedad en el
incumplimiento para justificar el despido al que ya nos referimos ut supra en el
apartado 111.1.2.b) cuando hablabamos del “factor de gravedad” requerido por el
propio art. 54 ET.

Ahora bien, el art. 54.2.a) ET no sefiala cuantas son las faltas de asistencia o de
puntualidad precisas para considerarse cumplido tal factor de gravedad en el
incumplimiento. En este sentido el TS ha venido en sefalar que tal imprecision
debera ser cubierta con lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable, en su
correspondiente tabla de faltas y sanciones®’. Es decir, el convenio colectivo sera el
gue determinara no solo el numero de faltas de asistencia o impuntualidad que son
precisas, sino ademas —y este matiz es importante—, el periodo de tiempo u horquilla

48w [...] régimen de tolerancia por parte de la empleadora, constitutiva de un «uso de empresa» que

va mas alla de lo puramente interpretativo, insertandose en el sinalagma de la relacion laboral,
situacion que ésta no puede dejar de aplicar sorpresivamente” (STS 20 de febrero de 1991, ROJ:
16512).

9 Yas faltas de asistencia a las ensefianzas tedricas son equiparables a las faltas de asistencia al
trabajo que el articulo 54.2.a)” (STSJ CL de 12 de marzo de 2001, Recurso: 272/2001).

0 g gravedad no se mide por la magnitud del dafio causado al empresario, como alega la parte
recurrente, sino por el quebrantamiento del vinculo de confianza, quebrantamiento que debe tener la
suficiente entidad y gravedad como para justificar la resolucién del contrato” (STSJ Madrid de 24 de
abril de 2001, Recurso: 503-M/2001)

L« ] Es criterio doctrinalmente consagrado que la imprecision del texto estatutario en orden al
namero de inasistencias laborales, susceptibles de configurar la correspondiente falta de disciplina
merecedora de la menciébn mas grave de despido, ha de salvarse mediante la aplicacion
complementaria de la normativa laboral del sector en el que se integre la empresa [...]” (STS de 27 de
marzo de 1990, ROJ: 2885)
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dentro del cual dichas faltas serdn computadas®. En la practica convencional se
suele determinar que tres dias consecutivos o cinco alternos justifican el despido
disciplinario®.

¢ Pero qué ocurre si el convenio colectivo no sefala nada al respecto? Pues en ese
caso el Juez determinara la gravedad o alcance de la repeticion a que se refiere el
ET, debiendo como siempre valorarse las circunstancias especificas de cada caso,
valoracion que como ya hemos visto, no puede darse mediante la simple aplicacion
de una féormula objetiva, habiendo de tener en cuenta ademas la concurrencia o no
de otros multiples factores.

Por dltimo sefalar que no es pacifica la doctrina en cuanto a la posible
compatibilidad o no entre este factor de reincidencia y la aplicacion del principio non
bis in idem que impediria al empresario sancionar por los mismos hechos con una
sancibn mas grave; si bien parece consolidarse la postura de que cuando se
sanciona la reincidencia no se esta infringiendo tal principio juridico, pues la sancion
de la primera no supone sancionar dos veces la misma falta sino una agravacion de
la conducta digna de tenerse en cuenta, pero que por supuesto el empresario eso si
debe alegar en la carta de despido®*.

IV.4. La falta de justificacion

Las faltas de asistencia o de puntualidad no s6lo han de ser repetidas, sino que
ademas deben no estar justificadas™. Ello hace referencia a la nota o factor de
culpabilidad que todo incumplimiento contractual debe tener para justificar el despido
y al que ya nos referiamos en el apartado 111.1.2.c).

Se entiende por justificacion segun doctrina del TS ‘la existencia de hechos
independientes de la voluntad del trabajador, y de los cuales no sea en modo alguno
culpable, que le impidan asistir al trabajo™®. No obstante en este aspecto hay que
tener en cuenta otro factor importante, cual es la exigencia en la mayoria de los
casos de un preaviso por parte del trabajador, ello en base al deber de buena fe
contractual que ha de regir la relacién laboral. Si bien resulta indudable que en no
pocas ocasiones existira imposibilidad material de cumplir este requisito del
preaviso, pues el acontecimiento que da derecho a la ausencia puede ser sorpresivo
—por ejemplo la muerte o ingreso urgente de un pariente—. En este sentido, como no

%2 Asi por ejemplo el Convenio Colectivo de Oficinas y Despachos de la Comunidad de Madrid califica
como falta muy grave “Mas de cuatro faltas de puntualidad al trabajo en un mes sin que exista causa
justificada o faltar al trabajo mas de dos dias al mes sin causa justificada” (B.O.C.M. Nim. 265 de 7
de noviembre de 2015).

%% SALCEDO BELTRAN, M2.C. — GARCIA GONZALEZ, G. (2013: 336).

* STSJ CV de 9 de mayo de 2002, recurso 321/2002; STSJ CV de 1 de marzo de 2005, recurso
3520/2004; y STSJ Pais Vasco de 22 de febrero de 2005, recurso: 25/2005.

° Art. 54.2.a) ET.

*® STS de 8 de febrero de 1990 (ROJ: 17094)
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podia ser de otra manera, la jurisprudencia ha venido entendiendo tal exigencia de
preaviso de manera muy flexible en funcion de las circunstancias concurrentes, Si
bien en ningun caso ello obsta de la exigencia de ofrecer la justificacion a posteriori.

Asi pues y a modo de conclusion del presente epigrafe IV dedicado al apartado a)
del art. 54.2 ET “faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al
trabajo”, convendria resumir que a efectos de determinar si nos encontramos ante
un caso de inasistencia o de impuntualidad de los contemplados como causa punible
de despido en la propia norma estatutaria, habra de estarse al analisis
pormenorizado de multiples factores, a saber:

— El grado de gravedad del hecho causante.

— La culpabilidad o no del trabajador.

— La existencia o no de tolerancia previa empresarial.

— Cudles son la jornada y los horarios vigentes en la empresa y si los mismos
han sido objeto de modificacién o de distribucidn irregular, con el preaviso
necesario por parte del empresario®’.

— La reiteracion o reincidencia en el hecho infractor.

— La falta de justificacion.

— El tratamiento jurisprudencial y doctrinal de algunos supuestos tipicos
controvertidos.

— Y por ultimo la regulacion contenida en el convenio colectivo correspondiente,
ya gque como hemos visto, la normativa estatutaria es una normativa de
remision en esta materia.

V. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR CAUSA OBJETIVA
V.1. Concepto de extincidn por causa objetiva

Como ya hemos tenido oportunidad de sefialar al inicio del epigrafe Il dedicado al
despido disciplinario, el ET regula diversas causas de extincion del contrato de
trabajo, donde unas obedecen a la voluntad de alguna de las partes, o de ambas, en
la relacién contractual; y otras por el contrario son involuntarias.

*" Caso de que la empresa haya introducido una modificacion en los mismos, el trabajador no puede
decidir unilateralmente sobre sus obligaciones, pues el incumplimiento en el nuevo horario o jornada
fijados sin haber opuesto legalmente a su fijacién supone que el trabajador incurre en faltas de
asistencia o puntualidad “[...] de considerar el trabajador que la modificacién de horario le afectaba
negativamente a sus intereses legitimos, debio articular su oposicién por los mecanismos previstos
en el ordenamiento juridico (bien solicitar extincion de su relacion laboral por perjuicios graves, bien
acudir a la via de la extincion ex articulo 41 por perjuicio menos graves, bien impugnar la decision por
encontrarla injustificada, etc.), pero no constituirse en sujeto decisor de sus obligaciones y optar por
no acudir al trabajo en el nuevo horario que la empresa fij6.” STSJ Andalucia de 2 de marzo de 2006
(Recurso 140/2006)
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Dentro de las primeras —entre las que sin duda se encuentra como ya vimos la
extincion por despido disciplinario— podemos encontrar otro tipo de causas, que Si
bien obedecen igualmente a una decision extintiva, voluntaria y unilateral por parte
del empresario, éstas no se sustentan en ningun incumplimiento contractual grave y
culpable del trabajador, sino que obedecen a una serie de causas tasadas por la ley,
concretamente en el art. 52 ET, que pueden suponer un gravamen para aquél
porque afecten de forma considerable a la productividad o viabilidad del negocio
empresarial. Si bien en este caso, y a diferencia de lo que acontece en el despido
disciplinario, puesto que no hay conducta reprochable alguna en la persona del
trabajador, si que la normativa atribuye a éste el derecho a una indemnizacion.

V.2. Las causas objetivas de extincion

El mencionado art. 52 ET recoge de forma tasada cinco motivos que sirven de forma
objetiva a la empresa para fundamentar una decision extintiva, no existiendo
posibilidad de afiadir nuevas causas de manera convencional. A saber:

a) Por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su
colocacion efectiva en la empresa.

b) Por falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su
puesto de trabajo [...].

c) Cuando concurra alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 y la extincion
afecte a un numero inferior al establecido en el mismo.

d) Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes — con una serie
de requisitos y caracteristicas que mas tarde abordaremos detenidamente—.

e) En el caso de contratos por tiempo indefinido concertados directamente por
entidades sin animo de lucro para la ejecucién de planes y programas publicos
determinados, sin dotacion econdémica estable [...].

Tales motivos conviene diferenciarlos en dos grupos: el primer grupo —conformado
por las letras a), b) y d) — seria el de los relacionados con la persona del trabajador;
y el segundo —letras c) y e) — serfa el de las llamadas causas empresariales®®.

En el presente trabajo abordaremos tan solo las razones de extincién relativas al
trabajador, pues entendemos que las otras dos quedan fuera del ambito material del
mismo. Igualmente tan sélo nos detendremos a analizar pormenorizadamente —al
igual que ya hiciéramos con el listado de causas disciplinarias— la relativa a las faltas

°% Sj bien dentro de este segundo grupo encontramos una causa — la ¢) — que por su idiosincrasia y

formulacién no cabria encuadrarla ciertamente como causa de extincién objetiva en sentido estricto,
puesto que la misma se refiere a la concurrencia de causas ETOP pero que afecten a un nimero de
empleados menor al contemplado como “despido colectivo” por el art. 51.1 ET.
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de asistencia, dado que las mismas constituyen por asi decirlo el nucleo de la
materia objeto de este estudio.

Las tres causas mencionadas vinculadas al trabajador tienen dos notas comunes®®:
— la circunstancia que legitima la extincion es ajena a la voluntad del trabajador.
— la concurrencia de la misma implica una alteracion en el equilibrio contractual,
lo que justifica que la empresa proceda a romper el vinculo.

La primera de estas causas, la ineptitud conocida o sobrevenida con posterioridad a
su colocacion efectiva. Se trata de una “inhabilidad, falta de preparacion o idoneidad
para desarrollar de manera util y provechosa la prestacién de trabajo®®” y esta
condicionada a que concurran una serie de requisitos que la doctrina judicial ha ido
sistematizando en®!: 1°) La ineptitud ha de ser general, no basta la mera disminucién
de rendimiento respecto de algunas funciones; 2°) Que sea relativa a tareas propias
de la prestacion laboral y no sobre trabajos distintos; 3°) Claramente apreciable; 4°)
Permanente; 5°) Independiente de la voluntad de las partes; y 6°) Sobrevenida, es
decir, posterior a la efectiva prestacién de servicios o que el empresario la conozca

con posterioridad al inicio de la prestacion.

La segunda causa es la referida a la falta de adaptacion del trabajador a las
modificaciones técnicas razonables del puesto de trabajo. El objetivo de esta causa
de extincion es facilitar la realizacion de procesos de innovacion tecnoldgica en la
empresa, ofreciendo un mecanismo alternativo a la continuidad del contrato de
trabajo para el caso de que tales procesos no llegaran a asimilarse por parte del
trabajador. Se concilian asi de alguna manera, el deseo del empresario de prosperar
tecnolégicamente y la proteccion del trabajador ante las posibles consecuencias de
esos cambios. Los requisitos para que se dé esta causa de extinciéon son®: 1°) que
se produzca la modificacion técnica del puesto de trabajo; 2°) que éste sea el puesto
habitual del trabajador; 3°) que el trabajador no se adapte a ese cambio; 4°) que las
modificaciones técnicas operadas sean razonables; y 5°) que hayan transcurrido dos
meses, como minimo, desde el cambio, lo que tiene por finalidad permitir al
trabajador su adaptacion.

La tercera de las causas —cuarta segun el art. 52— y Ultima de las que nos vamos a
ocupar, es la referida a las faltas de asistencia, aun justificadas pero intermitentes al
puesto de trabajo; pero dado que éstas constituyen uno de los pilares en los que se
sustenta el presente trabajo, abordaremos la cuestion de manera particular en un
epigrafe posterior.

% ALTES TARREGA — NORES TORRES (2011: 1156).

% STS de 2 de mayo de 1990 (ROJ: 3500)

®1 STSJ Madrid de 11 de noviembre de 2011 (ROJ: 13301)
®2 3TSJ Madrid de 10 de octubre de 2006 (ROJ: 10894)
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V.3. Procedimiento y efectos de la extincion por causas objetivas

La adopcion por parte del empresario de un despido objetivo debe ir acompafiada de
una serie de formalidades de gran importancia, pues el incumplimiento de las
mismas podria determinar la declaracién de su improcedencia®®. Estos requisitos
formales se hayan compelidos en el art. 53.1 ET y basicamente se resumen en: 1°)
la necesidad de realizar una comunicacion escrita al trabajador; 2°) la simultanea
puesta a disposicién de una indemnizacion de 20 dias por afio de servicio con un
méaximo de 12 mensualidades; y 3°) la concesién de un plazo de preaviso de 15 dias
entre la comunicacion y la efectividad del despido.

Veamos a continuacion cada uno de estos requisitos de forma méas pormenorizada.

En primer lugar, al igual que ya vimos ocurria en los casos de despido disciplinario y
con el fin de facilitar los derechos de defensa del trabajador afectado, el empresario
tiene obligacion de comunicarle a éste la extincion por escrito y con expresion de la
causa que la determina®. Esta Gltima alusién del texto estatutario a la exigencia de
la expresién de la causa extintiva, debe entenderse como “hechos” en que se
fundamenta la medida. Por lo que para cumplir el requisito no basta una alusion
genérica a una de las causas legales de extincion referidas ut supra, sino que es
imprescindible que se especifiquen los concretos hechos que motivan la decision de
manera clara e inequivoca, sin formulaciones genéricas®. La finalidad de tal
exigencia, al igual que ocurriera con el despido disciplinario, es que el trabajador
tenga pleno conocimiento de la razén de la medida y pueda ejercer con plenas
garantias su derecho a impugnarla.

Més adelante —en el epigrafe VI de este trabajo—, haremos mencion expresa a los
requisitos mas concretos que requiere contener la carta de despido, para el caso
especifico de extincién por faltas de asistencia del art. 52.d) ET.

En segundo lugar es precisa la simultdnea puesta a disposicién del trabajador, de
una indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de 12
mensualidades®®®’. Esta puesta a disposicion de la indemnizacién debe cumplir

® Antes de la reforma laboral de 2010 estos despidos se calificaban nulos.

® Art. 53.1.a) ET.

% “por tanto, no es solamente una causa abstracta la que tiene que expresarse en la carta de
despido, sino también la causa concreta y préxima motivadora de la decision extintiva, que refleja la
incidencia en la empresa de un determinado tipo de causa o de una posible causa remota [...]” STS
de 19 de septiembre de 2011 (ROJ: 6126).

% Art. 53.1.b) ET.

® Cuando el despido objetivo tiene lugar en empresas con menos de 25 trabajadores existe
responsabilidad directa del Fondo de Garantia Salarial (en adelante FOGASA) quién abonara al
trabajador 8 dias por afio de servicio —de los 20 estipulados en total- hasta un méaximo del doble del
Salario Minimo Interprofesional (en adelante SMI).
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ademas los siguientes requisitos, y ser por tanto:1) Efectiva, es decir real, sin que
pueda suplirse con un mero ofrecimiento®; 2) Simultdnea a la entrega de la
comunicacién, con independencia de la fecha real de efectos de la extinciéon®; 3)
Incondicionada, salvo a lo sumo a la exigencia de la firma de un recibo que acredite
la recepcion por el trabajador; y 4) En el importe legal —20 dias por afio de servicios,
prorrateandose por meses los periodos inferiores al afio—, salvo que hubiese pacto
individual —en contrato— o colectivo —en convenio— que mejorase esa indemnizacion,
en cuyo caso sera esa indemnizacibn mejorada la que habria que poner a
disposicion”.

Por ultimo es requisito imprescindible también la concesion de un plazo de preaviso
de 15 dias’™, el cual constituye un minimo ampliable bien por decisién unilateral del
empresario, bien por acuerdo colectivo. La finalidad de esta medida es evitar que la
extincion sea sorpresiva, se intenta con ello que el trabajador tenga mas facil la
busqueda de un nuevo trabajo, de hecho durante este periodo se prevé una licencia
retribuida de 6 horas semanales con el fin de buscar nuevo empleo”.

No obstante, estos son los requisitos que exige la norma legal, pues
convencionalmente a través de la negociacién colectiva se pueden articular una
serie de procedimientos de informacion y seguimiento adicionales como
mecanismos de control de este tipo de despidos.

Como ya sefialamos, el incumplimiento de los mencionados requisitos conlleva una
serie de consecuencias juridicas, pues con caracter general la decisidon extintiva se
considerada procedente siempre que se acredite la concurrencia de la causa en que
se fundamenta la decision extintiva y se hubieran cumplido estos requisitos
formales’.

Cabe sefialar ademas que, a diferencia de lo que ya vimos en materia de despido
disciplinario, en este caso extintivo los requisitos son idénticos con independencia de

68 “[...] la mera indicacién genérica y sin concrecién alguna en la comunicacion escrita de que para el
cobro de la indemnizaciéon deberia ponerse la trabajadora en contacto con el Letrado -lo que no
evidencia ni tan siquiera una inequivoca voluntad de pago inmediato, como tampoco que la cantidad
se encontrara a disposicion de la trabajadora en el despacho del Letrado-, ha de concluirse que no
puede considerarse que existid una efectiva y simultanea puesta a disposicién de la indemnizacion
con la entrega de la comunicacién escrita prevista en el articulo 53.1.b)” STSJ Asturias de 15 de
febrero de 2008 (ROJ: 500)

% “En el presente caso, no existe puesta a disposicion simultanea, como se indica en la carta de
despido, y la empresa se ampara en la alegacion de causa econémica y en la imposibilidad
empresarial de hacerla efectiva. Debe indicarse que la concurrencia de causa econémica no supone
sin mas que la empresa pueda demorar la puesta a disposicion al trabajador de la indemnizacion
derivada del despido objetivo. Es imprescindible alegar y acreditar la imposibilidad concreta de esa
puesta a disposicion” STSJ Catalufia de 28 de septiembre de 2004 (ROJ: 10476).

© La insuficiencia de la puesta a disposicién determina la improcedencia del despido, salvo que se
produzca un error excusable en el calculo de la indemnizacion, presidido siempre por el criterio de la
buena fe (errores aritméticos, de escasa cuantia, por divergencia de pardmetros razonables, etc.)

"L Art. 53.1.¢) ET.

" Art. 53.2 ET.

® Art. 53.4 ET.
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gue el trabajador sea o0 no representante legal de los trabajadores, sin menoscabo
eso si de que posteriormente pudiera corresponderle, caso de serlo, la opcién entre
readmision o indemnizacion si el despido es declarado improcedente en sede
judicial.

La impugnacion del despido objetivo se rige por las mismas normas que ya tuvimos
oportunidad de sefalar para el disciplinario —arts. 103 y ss LJS—, incluyendo la
necesidad de intento de conciliacion previo, siempre y cuando la impugnacion verse
sobre la propia calificacion o razén extintiva —no asi si lo hace sobre el célculo de la
cuantia indemnizatoria—. No obstante concurren algunas especialidades en este tipo
de proceso introducidas por los arts. 121 y ss LJS, como son el hecho de que si bien
el plazo para el ejercicio de la accidon impugnatoria coincide con el del despido
disciplinario —20 dias—, en el caso del despido objetivo ésta puede adelantarse a
partir del momento en que reciba la comunicacion empresarial de preaviso. Asi
mismo, la percepcion por el trabajador de la indemnizacion ofrecida por el
empresario o el uso del permiso para buscar nuevo puesto de trabajo no impiden el
ejercicio de la accién ni suponen conformidad con la decision empresarial.

Del mismo modo que en el caso del despido disciplinario, una vez sustanciada la
impugnacion, el despido objetivo podra ser declarado procedente, improcedente o
nulo™, si bien los efectos de tal declaracién no son enteramente coincidentes con los
previstos para aquél:

— En el caso de declararse procedente —lo cual ocurre cuando el empresario no
ha cumplido los requisitos formales y acreditado la concurrencia de la causa
invocada en la comunicacién—, el trabajador consolidara la indemnizacion
percibida y se entendera en situacion legal de desempleo por causa a él no
imputable’.

— Si se declarase el despido como improcedente —caso de no haberse
cumplido con los requisitos de forma o no haberse acreditado
suficientemente la causa alegada en la comunicacion—, se aplicaran las
mismas reglas previstas para el caso de despido disciplinario — opcién en 5
dias, entre readmision con salarios de tramitacion o indemnizacion— pero con
las siguientes particularidades: en el caso de optarse por la de readmision, el
trabajador una vez firme la sentencia, habra de reintegrar la indemnizacion
percibida; y para el caso de optar por la indemnizacion, se deduciria de ésta
el importe de la ya puesta con anterioridad a disposicién del trabajador,

" Arts. 53.4 ET y 122 LJS.
® Arts. 122.1y 123.1 LJS.
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recalculandose y compensandose ambas, pero no asi la cantidad percibida
por incumplimiento del preaviso’®.

— Y para el caso de declararse nulo —lo cual se da en aquellas situaciones en
gue, como ya vimos para el despido disciplinario, la decision extintiva ha
resultado discriminatoria o0 ha vulnerado los derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador, o por encontrarse el trabajador en situacion
de embarazo, excedencia, etc.—, los efectos serdn idénticos que los ya
comentados para el despido disciplinario — readmision inmediata en el puesto
de trabajo y abono de los salarios de tramitacion— aunque con la siguiente
particularidad: al igual que en el caso de declaracion de improcedencia y
opcion de readmision, el trabajador habra de devolver la indemnizacion que
la empresa debid poner a su disposicidon —no asi la indemnizacién por falta de
preaviso’'—.

VI. FALTAS DE ASISTENCIA, AUN JUSTIFICADAS, COMO CAUSA OBJETIVA DE EXTINCION

El art. 52.d) ET considera como causa de extincion del contrato por causa objetiva
las “faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen
el veinte por ciento de las jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que
el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por
ciento de las jornadas habiles, o el veinticinco por ciento en cuatro meses
discontinuos de un periodo de doce meses”. Asi pues con esta causa el legislador
contempla que se pueda alegar como causa objetiva de extincion el que el
trabajador alcance un determinado nivel de absentismo y mas concretamente uno de
estos dos porcentajes:

— EIl 20% de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos, siempre que el total
de faltas de ese trabajador en los 12 meses anteriores, alcance el 5% de las
jornadas habiles’®.

— EI 25% en 4 meses discontinuos, dentro de un periodo de 12 meses.

Como se puede observar, el enunciado del precepto recoge ademas como
presupuesto para la aplicacion de extincion por causa objetiva del contrato, las faltas
de asistencia del trabajador al trabajo, pero no contempla cualquier falta de

® Arts. 122.3 y 123.3 LJS. Como vemos el fallo judicial ha de determinar esa diferencia pues esa es
la cantidad liquida a cuyo abono se condena al empresario “Es claro que el sentido de la opcion
empresarial no altera tal deduccién, esto es, el importe restante compensatorio de la readmisién, por
lo que no esté justificado omitir su determinacion en la sentencia y diferirla a la fase de ejecuciéon”
gSTS para unificacién de doctrina de 12 de mayo de 2005, ROJ: 3018).

" Arts. 122.2 'y 123.2-3 LJS;

8 “I...] el computo ha de realizarse de fecha a fecha, en los términos que establece el art. 5 del
Cadigo civil.” (STS para unificacién de doctrina de 9 de diciembre de 2010, ROJ: 7470).
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asistencia, sino Unicamente aquellas que alcanzando una determinada entidad
cumplan con las siguientes caracteristicas: 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.

Pasemos a continuacion a determinar cual es el alcance de cada una de estas
exigencias y las no pocas dificultades practicas que las mismas plantean.

VI.1. Faltas computables a efectos de la causa extintiva

No todas las faltas de asistencia pueden computarse para la realizacion de este
despido objetivo, pues el legislador ha excluido algunas de estas bien porque se
refieren al ejercicio legitimo de un derecho o bien porque se derivan de situaciones
especialmente protegidas. De este modo y en virtud del segundo parrafo del art. 52
d) no computaran como faltas las ausencias causadas por los siguientes motivos:

— Huelga legal.

— El ejercicio de actividades de representacion legal de los trabajadores.
— Accidente de trabajo.

— Maternidad.

— Riesgo durante el embarazo y la lactancia.

— Enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad.
— Licencias” y vacaciones.

— Enfermedad o accidente no laboral de més de 20 dias consecutivos.
— Situacién fisica o psicologica derivada de violencia de género.

— Tratamiento médico de cancer o enfermedad grave®.

Llama la atencion en el precepto que la delimitacién entre faltas de asistencia
computables y no computables se hace desde un punto de vista negativo, es decir,
el legislador sefala aquellas faltas que no se computaran como tales, por lo que a
pesar de no identificarse las que si lo haran, lo cierto es que si que es posible su
delimitacién a sensu contrario. No obstante y al igual que nos sucedia a la hora de
estudiar el listado previsto por el art. 54.2 para las causas de despido disciplinario,
nos encontramos aqui también ante la vicisitud de discernir si nos encontramos ante
una lista exhaustiva y cerrada de supuestos, o si por el contrario debemos
entenderla como un numerus apertus. Si bien parece posible superar esta
controversia atendiendo al hecho de que aplicando la citada logica del sensu
contrario, si que se han de computar como faltas las ausencias por enfermedad o

® Entendiendo por licencias todos los permisos retribuidos reconocidos estatutariamente,

convencionalmente o individualmente, asi como otros que incluso sin estar retribuidos, reconozca el
empresario como tales. ALFONSO MELLADO (2013: 416).

% Novedad introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral.
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accidente no laboral inferiores a 20 dias, siendo ello como una especie de excepcion
al resto de ausencias enumeradas no computables, de lo que se desprende que
ninguna ausencia justificada al trabajo se computard como falta, salvo aquéllas
respecto a las que asi lo disponga el precepto y no al contrario.

En definitiva, esta especie de galimatias interpretativo se puede resumir en que soélo
se computaran como faltas —a pesar de estar justificadas—, aquéllas que tengan su
origen en bajas por enfermedad comun o accidente no laboral de duracién igual o
inferior a 20 dias consecutivos o no acordadas por los servicios sanitarios oficiales®.

Ademas hay que considerar que el precepto alude a las faltas de asistencia, esto es,
la ausencia al trabajo durante toda la jornada y no la mera falta de puntualidad®®. Del
mismo modo, la presencia del trabajador en el centro de trabajo, aunque no esté
realizando su prestacion laboral, impide su coOmputo como ausencia, debiendo
reconducirse tal incumplimiento al despido disciplinario®?.

VI.2. Caracter aun justificado de las faltas

El uso por el legislador de la expresion “aun justificadas” no ha resultado nada
pacifico para la doctrina, pues a menudo ha planteado la cuestion de si se refiere
Gnicamente a las faltas de asistencia justificadas o si también incluye las faltas
injustificadas. Una parte de la doctrina considera que sélo han de tomarse las faltas
justificadas, pues las injustificadas serian objeto, en su caso, de despido
disciplinario; en tanto que otra parte —la mayoritaria®*— se inclina por la admisién de
las faltas injustificadas, pues ambas tipologias —justificadas e injustificadas— inciden
claramente en el nivel de absentismo, entendiendo que la motivacion del legislador
era la de permitir al empresario extinguir el contrato de trabajo que ha devenido en
excesivamente oneroso, pudiendo por tanto acumularse las faltas de asistencia
injustificadas que no han alcanzado el numero suficiente para abrir la via del despido
disciplinario a las justificadas que permiten escoger la via de la extincién objetiva®.

8 MORENO GENE, J. (2013: 183-184). “La norma parte genéricamente de faltas de asistencia, aun
justificadas, de asistencia al trabajo, pero la lista de exclusiones es tan notable que en la practica las
computables quedan reconducidas a las bajas laborales debidas a riesgos no profesionales por
incapacidad temporal de corta duracion. [...] es dificil pensar en algtn supuesto computable, diverso
de la enfermedad o el accidente del trabajador; aunque formalmente puede computarse las faltas de
asistencia injustificadas” (STSJ de Andalucia de 9 de junio de 2009, ROJ: 5974)

8 “Tal como establece el art. 52.d) ET, la extincion contractual por faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas, pero intermitentes, precisa, para que sea legitima y eficaz, que se trate de faltas de
asistencia al trabajo, y no de puntualidad, es decir, que afecten a la jornada completa de trabajo; y
que sean intermitentes, con independencia de su duracién” (STSJ de Madrid de 20 de febrero de
2006. ROJ: 1019).

% Concretamente al art. 54.2.d) relativo a la transgresion de la buena fe contractual.

 MORENO GENE, J. (2013: 173); ALTES TARREGA — NORES TORRES (2011: 1172); ALFONSO MELLADO,
C.L. (2013: 414).

% No podrian tomarse en consideracion eso si, las faltas de asistencia injustificadas ya prescritas, por
ser la prescripcion una garantia del trabajador frente a cualquier decisién extintiva.
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VI.3. Caracter intermitente de las faltas

Las faltas de asistencia han de ser varias —dos al menos- e intermitentes, de
manera que un unico proceso de ausencia, aunque sea prolongado, no justifica el
recurso a esta causa extintiva®. No obstante cabria plantearse la pregunta de si tal
exigencia de intermitencia, quedaria cumplida en aquellos supuestos en que las
ausencias intermitentes del trabajador, inferiores a 20 dias, se debieran a un mismo
proceso patoldgico —excluyendo por supuesto el cancer u otra enfermedad grave—.
Esta cuestion ha dado lugar a pronunciamientos judiciales contradictorios, por lo que
finalmente la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha inclinado por la posibilidad
real de su computo aunque se deban a una misma enfermedad®’.

VI.4. Requisitos especificos de la comunicacién escrita al trabajador.

Por dltimo, tal y como ya apuntdbamos en el epigrafe V.3 del presente trabajo,
creemos que conviene hacer mencién a los especificos requisitos que, aparte de los
ya sefialados de forma genérica para todas las formas de extincion del art. 52 ET,
precisa contener la carta de despido para el caso concreto de extincion por faltas de
asistencia aun justificadas. Y es que en este caso, la comunicacién empresarial
habra de contener una relacion precisa y completa de las inasistencias del
trabajador, asi como de la causa a la que se debe cada una de ellas, pues de lo
contrario el despido habria de ser declarado improcedente®.

Por ultimo cabria preguntarse si existe un plazo y de haberlo cual seria, para que el
empresario pueda extinguir la relacion laboral con un trabajador por esta causa
extintiva de absentismo. En primer lugar no cabe duda de que el empresario no
podra proceder a extinguir la relacion laboral hasta que el trabajador no cometa la
dltima falta necesaria para alcanzar bien el 20%, bien el 25% segun las
especificidades ya vistas.

Sin embargo en cuanto al plazo los criterios de la doctrina no parecen estar tan
claros y en este sentido, un primer sector ha abogado por manifestar que en virtud

8 “F texto del art. 52.d ) exige la intermitencia en la ausencia al trabajo La decisién de limitar el rigor
del computo del absentismo mediante esta prevision legal asi entendida (y por tanto contrayéndola
exclusivamente a sus propios términos) supone al mismo tiempo el absoluto respeto al requisito legal
de la intermitencia, que incluso por su diccién literal (con la conjuncién adversativa "pero") expresa la
voluntad de la ley de que en todo caso ha de producirse dicha intermitencia en las faltas al
trabajo”(STS de 26 de julio de 2005, ROJ: 5157).

8 STS de 27 de noviembre de 2008 (ROJ: 7398).

88 “[...] no basta con una comunicacién empresarial que se limite a hacer una mera referencia
genérica a las inasistencias del trabajador en un determinado periodo de tiempo, sino que las mismas
han de ser suficientemente especificadas. [...] la comunicacién de cese en el presente caso deberia
haber recogido al menos dos datos esenciales, a saber, una relacion precisa dia por dia de las
inasistencias de la trabajadora y la especificacién de la causa a la que se deben cada una de ellas”
STSJ Las Palmas de 29 de mayo de 2012 (ROJ: 1282).
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del art. 60.2 ET puesto que las faltas muy graves prescriben a los 60 dias, no es
posible acogerse a la posibilidad del art. 52 transcurrido dicho plazo, si bien
diferentes y reiteradas resoluciones judiciales han echado por tierra este criterio®.
Otro sector mantiene que debe acudirse al plazo general de prescripcion de un afio
previsto en el art. 59 ET para las acciones que no tengan fijado un plazo®. Por
altimo, y ante la dificultad de fijar un plazo dentro del que proceder a la extincion,
algunas resoluciones judiciales han abogado incluso por flexibilizar del todo el
plazo®.

Por dltimo parece mucho mas razonable a nuestro juicio sin duda la postura
esgrimida por otra buena parte de la doctrina, entre la que se encuentra GONZALEZ
ORTEGA quién considera que “aceptando, por lo tanto, que es el empresario el que,
ya en el marco del articulo 52 d) ET, elige libremente los dos meses consecutivos 0
los cuatro meses discontinuos en el periodo de doce meses también libremente
elegido, una minima garantia para el trabajador exigiria que dicho periodo de cuatro
meses discontinuos en el de doce meses o el de dos meses fueran los
inmediatamente anteriores al despido. La solucién contraria introduciria, obviamente,
un elemento de inseguridad juridica en la relacion laboral que no puede ser en

absoluto la finalidad buscada por la norma®”".

VII. INCIDENCIA DE LA ULTIMA REFORMA LABORAL

Ya en la introduccion del presente trabajo resefiamos muy por encima la importante
incidencia que la dltima reforma laboral®® habia tenido en la regulacién del despido,
tanto en su vertiente disciplinaria, rebajando la indemnizacion caso de que este a
posteriori fuera declarado improcedente; como en la objetiva, mediante una
redefinicibn de las causas de extincién y en lo que respecta a la materia que mas
especificamente nos atafie, con la supresion de la referencia comparativa al factor
de absentismo colectivo. Y es que efectivamente la crisis econGmica acentud
sobremanera el ritmo de las reformas laborales acontecidas en Espafia, todas ellas
conducentes a un mismo destino: la flexibilizacion del despido.

8 « os plazos que establece el art. 60.2 del ET marcan de modo exclusivo el tiempo habil de que
dispone el empresario para actuar su potestad disciplinaria, por lo que no rigen para el ejercicio de
facultades distintas, como es la de poner fin a la relacién laboral por causas objetivas con apoyo en el
art, 52 d) del Estatuto, la cual, en defecto de previsién especifica, ha de entenderse que esta
sometida al plazo de un afio que determina el art. 59 con caracter general para todas las acciones
que derivan del contrato de trabajo” (STSJ de las Islas Baleares de 15 de enero de 1999, ROJ: 1352).
% vid. STSJ de las Islas Baleares de 15 de enero de 1999 (ROJ: 1352)

1 STSJ de la Comunidad Valenciana de 23 de mayo de 2003.

%2 GONZALEZ ORTEGA, S. (1983: 212).

% | ey 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral y Real Decreto-
ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de
la competitividad.

Faltas de asistencia o puntualidad ¢ Despido disciplinario o extincién por causa objetiva? 31



Trabajo Fin de Grado en Derecho Fraile Lopez, Daniel

VII.1. En el despido disciplinario

En lo concerniente a la primera de las figuras extintivas analizadas —el despido
disciplinario—, los cambios mas importantes se sustancian en tres aspectos: 1)
Supresion del despido exprés; 2) Reduccion de la indemnizacion caso de
declaracion de improcedencia; y 3) Limitacion de los salarios de tramitacion.

Efectivamente con la reforma se suprimio la figura del conocido como despido
exprés —forma de despido que conllevaba un efecto positivo para el empleador,
como era la limitacién de los salarios de tramitacion, pero que a su vez conllevaba
otro efecto positivo para el trabajador, como era el reconocimiento implicito de la
improcedencia y su consiguiente indemnizacion-. Si bien cabria matizar que tal
supresion no es del todo cierta, pues lo que realmente se hizo fue eliminar tal figura
especifica y remodelar la del despido improcedente para adaptarla a la primera,
puesto que ahora ya no es preciso reconocer la improcedencia o consignar la
indemnizacion para que no haya salarios de tramitacion®*.

Asi mismo la normativa establece ahora, para los despidos disciplinarios que se
declaren improcedentes, una rebaja de la indemnizacién por la que puede optar la
empresa que se proyecta en una doble vertiente: primeramente en su cuantia, que
se fija ahora en 33 dias por afio de servicio —anteriormente 45—, prorrateadndose por
meses los periodos inferiores; y ademas en su computo, pues ahora se establece un
tope de 24 mensualidades —anteriormente 42— en funcién de la antigiedad del
trabajador.

Por ultimo, en cuanto a la desaparicion parcial de los salarios de tramitacion, ahora
s6lo se abonaran éstos en dos supuestos: cuando el despido sea declarado nulo®; o
cuando sea declarado improcedente y el empresario opte por la readmision®. Asi
pues queda suprimido el derecho al cobro de salarios de tramitacion cuando el
empresario opte por indemnizar el despido improcedente, lo cual de algin modo
incentiva esta opcién, quedando sin duda en la practica como una opcién casi
residual la alternativa por la readmision. El principal y mas acusado efecto ademas
gue conlleva esta supresion, es que el trabajador se ve obligado a sufragar los
costes de una posible demora en la resolucién judicial de la accién de impugnaciéon
por despido disciplinario, lo que por tanto a su vez desincentiva el ejercicio de dicha
opcion.

% De hecho algun analista sefiala que “la nueva normativa mas que suprimir el despido exprés lo ha
transformado en algo mas terrorifico, el despido exprés con indemnizacion aplazada” NORES TORRES,
L.E. (2013: 62-63).

% Art. 55.6 ET.

% Art. 56.2 ET, 0 en cualquier caso cuando como ya vimos el trabajador sea representante legal de
los trabajadores —Art. 56.4 ET-.
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VIl.2. En el despido por causas objetivas

La incidencia de la reforma laboral de 2012 en el régimen de extinciébn por causas
objetivas es menor que en el resto de extinciones. La misma no obstante conviene
analizarla desde dos perspectivas: la concerniente a las causas y la de los efectos
de la calificacion judicial de la extincion.

Respecto a la primera, la reforma incide en tres de las causas recogidas en el art. 52
ET. En cuando a la primera, la relativa a la falta de adaptacion del trabajador la
modificacion es practicamente intrascendente y gira en torno a la formacién
adaptativa que el empresario debe ofrecer al trabajador. Respecto a la segunda,
relativa a las causas ETOP ya comentamos en su momento que las mismas
escapaban a la materia nuclear objeto del presente trabajo, por lo que entendemos
resulta igualmente apropiado obviar su andlisis también en este apartado.

Por ultimo si que merece prestar especial atencion a la incidencia de la reforma de
2012 en la figura del absentismo. Y es que hasta dicha reforma, este tipo de
extincion requeria la combinacién de dos factores para la procedencia de tal medida
extintiva: el individual —ya analizado— y el colectivo —consistente en que durante el
mismo periodo de tiempo tomado como referencia para determinar las faltas
individuales, el absentismo global o de la total plantilla del centro de trabajo, fuera
superior al 2,5%—. Ello hacia que la norma resultase tan compleja que la convertia
en poco practica. Asi mismo y como ya tuvimos también ocasion de sefialar, la
reforma introdujo un nuevo supuesto de ausencias no computables como faltas de
asistencias a los efectos de extincion por causa objetiva, cual es el de las que
obedezcan a un tratamiento médico por cancer o enfermedad grave.

En cuanto a la modificacion operada sobre los efectos de la extincion por causas
objetivas, la reforma mas significativa no fue sin embargo la de 2012, sino la de
2010, pues ésta determiné por un lado la desaparicién de la nulidad del despido
objetivo por motivos de forma —al igual que ya sucedia con el disciplinario—, dando
lugar a su improcedencia. Los efectos de tal declaracion de improcedencia siguen el
mismo régimen ya comentado para el despido disciplinario, con la consiguiente
supresion parcial de los salarios de tramitacion para el caso de indemnizacion.

Para terminar haremos siquiera también una pequefia mencion a otra variacion
operada con motivo de esta reforma 2012 —y que ya apuntamos en su momento—,
cual es que para los supuestos de empresas de menos de 25 trabajadores y siendo
el contrato indefinido, el FOGASA costeara 8 de los 20 dias de indemnizacion por
afo de servicio.

" SIRVENT HERNANDEZ, N. (2013: 206).
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VIIl. CONCLUSIONES

Como hemos tenido oportunidad de observar en el presente trabajo, la clasica
expresion de despido como “resolucion del contrato de trabajo por decision unilateral
del empresario” es una nocion genérica de extincion contractual que admite distintas
tipologias, pues la misma, tal y como sefiala el TS®, no puede considerarse
exclusivamente referida a la extincion contractual cuyo origen sea de indole
disciplinario “por incumplimiento previo contractual, grave y no justificado del
trabajador”, dado que “su significado también comprende cualquier otro cese
unilateralmente impuesto por el empresario al trabajador aun fundado en una causa
ajena a tal incumplimiento”.

De ello podemos deducir por tanto que en esta genérica definicion de despido se
enuncian caracteristicas que son aplicables tanto al despido disciplinario, como al
producido por causas objetivas. Asi por ejemplo en ambos casos, el elemento
subjetivo desencadenante del apartamiento del trabajador es el empleador, por su
sola decision empresarial de terminar la relacién contractual. También en ambos
casos las causas de extincion no operan de forma automética, sino que constituyen
un presupuesto sobre la base del cual el empresario puede, mediante un acto
juridico recepticio, dar por terminada la relacién laboral. Igualmente, desde el punto
de vista de los efectos que el despido provoca, puede afirmarse que tanto el despido
disciplinario como el producido por causas objetivas, proyecta idéntica
consecuencia, como es la ruptura definitiva de las obligaciones que se generan por
la formalizacién de un contrato privado de trabajo. Asi mismo, si hos fijamos en la
posicion juridica del sujeto paciente del despido, podemos afirmar igualmente en
ambos casos que el trabajador recibe la decision extintiva en similar posicion
juridica, pues a éste, con independencia del percibo de la indemnizacién
correspondiente en los supuestos objetivos, le es relativamente indiferente que su
contrato termine de manera disciplinaria u objetiva, pues lo trascendente en ambos
casos es la extincion de su vinculo laboral.

Por ultimo y para concluir esta reflexion acerca de porque ambos supuestos deben
ser acogidos dentro de la descripcion genérica del concepto de despido, conviene
destacar que si bien en el despido por causas objetivas no se predica una voluntad
culpable del trabajador en la comision de la conducta tipica, si que se halla presente
la nota de imputabilidad hacia su persona caracteristica de cualquier despido.

Una vez entendido esto y enfrentados a un supuesto caso de absentismo laboral
susceptible de despido, cabria preguntarse sobre cuales son las caracteristicas y
circunstancias concurrentes en el mismo que nos permitirian concluir y diferenciar si
estamos ante una tipologia de despido u otra. Y es que las ausencias al trabajo del

% STS de 29 de noviembre de 1993 (ROJ: 12981)
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trabajador pueden deberse a diferentes circunstancias y en base a ello pueden
comportar efectos juridicos muy diferentes.

En este sentido conviene recordar que la norma estatutaria establece que sera
despido disciplinario toda aquella extincién del contrato de trabajo por iniciativa del
empleador, sustentada en un incumplimiento contractual grave y culpable del
trabajador, entendiendo como causa de tal incumplimiento las faltas repetidas e
injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo®®; en tanto que sera despido
objetivo, aquel amparado en otro tipo de causas tasadas por ley pero distintas de las
anteriores, pues no se sustentan en ningun incumplimiento contractual grave y
culpable, pero que pueden suponer un gravamen para el empresario por afectar a la
viabilidad del negocio empresarial, como lo son por ejemplo las faltas de asistencia
al trabajo, aun justificadas pero intermitentes que alcancen un determinado nivel de

absentismo®®.

En el primer caso se requiere que el incumplimiento contractual por parte del
trabajador —en este caso su absentismo— alcance unas cotas considerables de
gravedad y culpabilidad, si bien éstas como hemos visto, deben ser analizadas de
manera individualizada y tomando siempre en consideracion las circunstancias que
rodean tanto al hecho, como a su autor, conforme a la teoria gradualista. En tanto
que en el despido por causas objetivas, nos encontramos con que lo mas
caracteristico de este tipo de extincibn es que el trabajador cuenta con una
justificacion suficiente, al menos desde un punto de vista formal, para dejar de acudir
al trabajo, por lo que la reaccidén extintiva por parte del empresario sélo puede
articularse cuando la inasistencia es de cierta entidad —por superar determinadas
proporciones de la jornada habil de trabajo en un cierto periodo de tiempo-. Ello
hace que las caracteristicas de este segundo supuesto extintivo se alejen bastante
del primero —el despido disciplinario—, donde el trabajador no cuenta con justificacion
alguna para su actuacion absentista.

Ello determina que la nota caracteristica mas importante que nos permite diferenciar
figuras relativamente tan afines, se encuentra en la existencia de voluntariedad o no
en la conducta absentista del trabajador. Y es que ciertamente con ambas formas de
inasistencia —justificada e injustificada— el trabajador incumple el deber principal
contemplado en su contrato de trabajo de ponerse a disposicion del empresario,
pero en el caso de la conducta sancionada con el despido disciplinario requiere la
concurrencia de una voluntariedad explicita y pertinaz del trabajador de dejar de
acudir al trabajo sin justificacion alguna que disculpe su comportamiento —con dolo o
culpa por parte de éste—, en tanto que en la causa objetiva la inasistencia si
encuentra causa de justificacion.

% Art. 54.2) ET
190 Art. 52.d) ET
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Otra nota diferenciadora entre ambas figuras —€sta de indole mas técnico— seria que
en el despido disciplinario se exige que las faltas de asistencia sean repetidas,
mientras que en el despido objetivo Unicamente se requiere que las ausencias sean
de caracter intermitente.

No podemos dejar de destacar tampoco, a la hora de diferenciar ambas figuras, todo
lo relativo a los requisitos formales necesarios para llevar a buen término el despido,
pues si bien en ambos casos éste ha de ser notificado por escrito al trabajador
haciendo constar los hechos que lo motivan y la fecha de efectos'®, en el caso del
despido objetivo la comunicacién debera ir acompafiada ademas de una serie de
formalidades de gran importancia, pues el incumplimiento de las mismas podria
determinar la declaraciébn de su improcedencia. Basicamente se resumen en: la
simultdnea puesta a disposicion de una indemnizacion de 20 dias por afio de
servicio con un maximo de 12 mensualidades; asi como la concesion de un plazo de
preaviso de 15 dias entre la comunicacién y la efectividad del despido’®®. Ademas
especificamente respecto del despido objetivo por faltas de asistencia, la
comunicacién empresarial habra de contener una relacion precisa y completa de las
inasistencias del trabajador, asi como de la causa a la que se debe cada una de
ellas, pues de lo contrario el despido habria de ser declarado improcedente

A modo de reflexién final estimamos que en cualquier caso la causa de extincién
objetiva por ausencias, aun justificadas, recogida en el art. 52 d) ET, plantea muchas
dudas respecto de su eficacia en la lucha contra el absentismo laboral. Ademas no
parece tampoco nada clara la propia redaccion del articulo, el cual propicia muy
variadas interpretaciones por parte de la doctrina y la jurisprudencia, tanto por lo que
si regula —pero de un modo un tanto ambiguo—, como por lo que ni siquiera regula
expresamente. Nos referimos por ejemplo a la plena identificacion de las faltas
computables y no computables, o a la determinacion del plazo del que dispone el
empresario para despedir. Sin duda hubiera sido deseable que se identificaran de
modo expreso, en sentido positivo y sin dejar lugar a la duda, las ausencias que si
deben ser computadas y, en consecuencia, a sensu contrario, las ausencias que en
sentido negativo nunca pueden serlo. Tal ambigtiiedad ha supuesto que en muchos
casos las empresas hayan optado por acudir erraticamente a la figura del despido
disciplinario del art. 54.2 a)*®, resultando luego éste calificado como improcedente
en la jurisdiccién social, con el consiguiente incremento en la indemnizacion que ello
conlleva.

Las justificaciones esenciales que ha esgrimido el legislador al contemplar las
reformas que supusieron la inclusibn de esta causa de extincion, fueron
esencialmente dos: 12 permitir a las empresas librarse de los trabajadores menos
productivos dado su elevado numero de ausencias, en pos de salvaguardar la

108 Art. 55.1 ET
12 Art. 53.1 ET
1% MoRENO GENE, J. (2013: 221)
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productividad esperada; y 22 reducir el gasto en prestaciones por incapacidad
temporal tanto para las empresas como para la propia Seguridad Social.

El primero de estos argumentos parece decaer por si solo desde el mismo momento
que el legislador flexibilizoé la norma y eliminé uno de sus requisitos clave, cuél era el
del indice general de absentismo en la empresa. Este indice si que amparaba, a
nuestro modo de ver, la toma de la decision extintiva por parte del empresario, en
aras de contrarrestar el importante perjuicio que para el normal funcionamiento de la
empresa suponia la escasa productividad; pero el hecho de que ahora, con la nueva
regulacion, sea también posible la extincion del contrato del trabajador
justificadamente ausente, aun cuando los niveles globales de absentismo
soportados por la empresa sean bajos o nulos, parece que desviste de objetividad al
primer argumento, para destapar la pobreza del segundo. Sin duda el hecho de que
el trabajador se pueda ver obligado a prestar servicios con sus aptitudes fisicas o
psiquicas menguadas, en lugar de optar por una baja laboral, que por otra parte la
propia Ley General de la Seguridad Social le otorga’®, parece sin duda un
importante paso atras en materia de derechos laborales para los trabajadores de
este pais. Ademas conviene no dejar de atender que si bien partir del afio 2010 se
ha venido produciendo una ligera y paulatina disminucion de las horas no trabajadas
por causas ocasionales, lo cierto es que en la actualidad se ha originado y
consolidado un cierto presentismo de los trabajadores en la empresa por miedo a
perder su puesto de trabajo®.

En definitiva, a la vista de la jurisprudencia y casuistica examinadas, si bien es cierto
que facilitar el despido en los supuestos de absentismo laboral, permite corregir los
abusos que se han venido dando en esta materia en los ultimos afios, por otro lado
resulta evidente que no son pocas las situaciones de injusticia que se han planteado,
pues a nuestro modo de ver la legislacion facilita en exceso la extincion del contrato
de trabajo en base a faltas de asistencia, recordémoslo, justificadas, primando un
supuesto interés empresarial en aras de la productividad, frente al interés del
trabajador en conservar su puesto de trabajo. Cabria recordar que si bien en la
practica ambas figuras de despido aqui examinadas, constituyen los mecanismos
principalmente usados por el empresario para luchar contra las ausencias al trabajo
y los perjuicios econémicos que las mismas le ocasionan, existen otras muchas vias
menos represivas y/o punitivas para lograr el mismo fin, como por ejemplo: la
retribucion variable segun absentismo, el complemento de Incapacidad Temporal,

10% Arts. 169 y ss del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

195 “pgro esta reduccion del absentismo no ha ido aparejada de una mejora de la productividad y del
rendimiento laboral por que lo ocurrido en realidad es que hemos cambiado el absentismo laboral por
el presentismo o "sindrome de la silla caliente"; que consiste en que se esta en el trabajo como si se
trabajara pero sin hacerlo realmente; y es que. el miedo a perder el trabajo en la situacion actual de
crisis econdmica ha hecho que se reduzca de un modo muy significativo el indice de absentismo
laboral” ANTONIO GARCIA (2011)
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programas de conciliacion de la vida familiar y profesional, campafas de
106

concienciacion y sensibilizacidn, optimizacion de procesos meédicos, etc™ .

Se trataria pues a nuestro juicio de contar con una politica sancionadora coherente,
proporcional y sobre todo conocida por los trabajadores, pues siempre es mas
deseable incentivar la prevencion sobre la reaccion, por cuanto como hemos visto el
despido supone la medida punitiva mas drastica y grave dentro del ambito de la
relacion laboral.

No obstante, como es obvio, frente a cualquiera de las dos figuras de extincion
estudiadas, el trabajador puede reaccionar mediante el procedimiento especial de
despido, que tiene por objeto esclarecer si el cese del trabajador, dispuesto
unilateralmente por la empresa, es procedente, improcedente o nulo, con la
subsiguiente adopcion de la resolucion que corresponda a la calificacion del despido

aplicable a ese caso”’.
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