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Resumen: El estudio que se lleva a cabo en este trabajo pretende, a partir del andlisis
de la extincion del contrato por ausencias del trabajador, ya sea en su vertiente de
extincion por causas objetivas prevista en el articulo 52 d) ET o en su vertiente de
despido disciplinario previsto en el articulo 54.2.a) ET, mostrar los dos elementos
definidores de la incidencia de las reformas laborales del 2012 en la extincion del con-
trato de trabajo, a saber, que el despido del trabajador sea mucho mds sencillo y mds
econdmico. A tal efecto, se efectia, en primer lugar, el andlisis de la reformulacion de
la causa de extincién del contrato por ausencias del trabajador prevista en el articulo
52 d) ET que ha venido a desbloquear esta via de extincion del contrato en beneficio
del empleador. En segundo lugar, se lleva a cabo un estudio de los efectos que a partir
de abora se desprenden de la declaracién de improcedencia del despido del trabajador
por sus ausencias al trabajo, ya se trate de las previstas en el articulo 54.2. a) ET o de
las contempladas en el articulo 52 d) ET, no en vano en ambos supuestos se ha visto
sustancialmente reducida la cuantia de la indemnizacién prevista y précticamente

eliminados los salarios de tramitacion.
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Abstract: By analyzing contract termination because of absence from work for both
objective reasons (article 52 d) ET) and disciplinary dismissal (article 52.4 a) ET),
this article aims to discuss the two defining aspects of the effect of the labour reforms of
2012 on the termination of work contracts: namely, that the dismissal of a worker is
much simpler and much more economical. To this end, we first analyse the reformula-
tion of the cause of termination because of absence from work covered by article 52 d)
ET, which has made it easier for employers to terminate contracts by this means. Then
we study the effects of the declaration of unfair dismissal because of absence from work
covered in both article 54.2 a) ET and article 52 d) ET. In both cases, the amount
of compensation has been considerably reduced and procedural salaries have virtually

been done away with.

Keywords: absenteeism, contract termination, labour reform, dismissal costs.
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0. Introduccidon!

Una de las materias estrella de las reformas laborales del 2012 llevadas a cabo
inicialmente por el Real Decreto 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral (en adelante, Real Decreto 3/2012), y, poste-
riormente, por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral (en adelante, Ley 3/2012), ha sido, sin lugar a dudas, la re-
forma de la extincién del contrato de trabajo. En esta direccién, de un modo muy
grafico se ha indicado que «una parte de las reformas se mueven, en efecto, en el
terreno del desbloqueo de formas extintivas en interés de la empresa. Se modi-
fican, bien que de forma limitada, algunas causas extintivas del despido objetivo
y, sobre todo, la ordenacién de los despidos colectivos. Y, en este tltimo terreno,
los temas afectados vuelven a ser los de siempre: la causalidad y el procedimiento.
La otra parte de las nuevas reglas se refieren a los costes del despido injusto; y de
nuevo en terrenos conocidos: cuantia de la indemnizacién por despido improce-
dente y tratamiento de los salarios de tramitaciéon»?.

Ambas medidas han sido merecedoras de importantes criticas desde diferen-
tes sectores que consideran que las medidas adoptadas en materia de extincién
del contrato de trabajo van dirigidas a facilitar que el despido sea mucho mds
sencillo, eliminando todas las trabas existentes hasta el momento, y mis eficiente,
es decir, mis ventajoso o beneficioso. En otros términos, con la reforma laboral
«no ya solo se va a liberar buena parte, si no todos, los obsticulos que habia para
despedir, sino a procurar que sea también al menor coste posible»’.

El estudio que se lleva a cabo en este trabajo pretende, a partir del analisis de
la extincién del contrato por ausencias del trabajador, ya sea en su vertiente de
extincidén por causas objetivas prevista en el articulo 52 d) ET o en su vertiente
de despido disciplinario previsto en el articulo 54.2.a) ET, mostrar estas dos ma-
nifestaciones de la incidencia de las reformas laborales del 2012 en la extincién
del contrato de trabajo, a saber, que el despido del trabajador sea mucho mds
sencillo y econémico. A tal efecto, se efectiia, en primer lugar, el andlisis de la
reformulacidn de la causa de extincién del contrato por ausencias del trabajador
prevista en el articulo 52 d) ET, que al suprimir la tradicional exigencia de un

nivel de absentismo colectivo junto con el nivel de absentismo individual del tra-

1 Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion DER 2010-21686-C02-02, concedido por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién, que lleva por titulo «La gestion del absentismo laboral: medicién, impacto
econdmico, causas sociales y psicoldgicas y régimen juridico laboral».

2 Vid. Goerlich Peset, J. M. (2012). «La extincién del contrato de trabajo en el Real Decreto-Ley 3/2012: la
culminacién de una larga evolucién», en I Garcfa-Perrote Escartin y J. R. Mercader Uguina (2012). Reforma
laboral 2012. Valladolid: Lex Nova, pigs. 293 y 294.

3 Molina Navarrete, C. (2012). «De las «reformas laborales» a un nuevo, e irreconocible, «estatuto del trabajo

subordinado»». Revista de Trabajo y Seguridad Social, ntim. 348, pag. 82.
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bajador, ha venido a desbloquear esta via de extincién del contrato en beneficio
del empleador, mutando el verdadero fundamento de esta causa de extincién del
contrato. En segundo lugar, se lleva a cabo un estudio de los efectos que a partir
de ahora se desprenden de la declaracién de improcedencia del despido del traba-
jador por sus ausencias al trabajo, ya se trate de las previstas en el articulo 54.2.
a) ET o de las contempladas en el articulo 52 d) ET. En ambos supuestos se ha
visto sustancialmente reducida la cuantia de la indemnizacién prevista, asi como

pricticamente eliminados los salarios de tramitacién.

1. La extincién del contrato por absentismo laboral

tras la reforma laboral del 2012

1.1 La reformulaciéon de la causa de extincién del contrato
por absentismo laboral

La redaccién actual del apartado primero del articulo 52 d) ET prevé la posibi-
lidad de que el contrato de trabajo pueda extinguirse «por faltas de asistencia al
trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas
habiles en dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en
los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas hébiles, o
el 25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses». El
apartado segundo del citado precepto matiza el alcance de dicha causa extintiva
del contrato de trabajo al prever que «no se computarin como faltas de asistencia
[...] las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién de la misma,
el ejercicio de actividades de representacién legal de los trabajadores, accidente de
trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia, enfermedades cau-
sadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad, licencias y vacaciones, enfer-
medad o accidente no laboral, cuando la baja haya sido acordada por los servicios
sanitarios oficiales y tenga una duracién de més de veinte dias consecutivos, ni
las motivadas por la situacién fisica o psicoldgica derivada de violencia de género,
acreditada por los servicios sociales de atencién o servicios de Salud, segiin pro-
ceda. Tampoco se computarin las ausencias que obedezcan a un tratamiento mé-
dico de cincer o enfermedad grave». La extensién de supuestos que no computan
como faltas de asistencia limita mucho la identificacién de las ausencias compu-
tables, que pricticamente quedan reducidas a las enfermedades o accidentes no
laborales que tengan una duracién inferior a veinte dias o cuando, siendo supe-

riores a este plazo, no hayan sido acordadas por los servicios sanitarios oficiales.
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A partir de este enunciado pueden identificarse diferentes requisitos para que
opere esta causa de extincién contractual: 1) debe tratarse de faltas de asistencia
al trabajo y no de meras faltas de puntualidad; 2) debe tratarse de faltas de asis-
tencia al trabajo que sean computables; 3) las faltas de asistencia computables
pueden ser justificadas e injustificadas; 4) debe tratarse de faltas intermitentes,
no siendo suficiente un tnico proceso de ausencia; 5) las faltas de asistencia del
trabajador deben alcanzar una determinada entidad, es decir, deben superar un
determinado porcentaje en un periodo de tiempo concreto, en particular, deben
alcanzar el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, siempre que
el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5% de las
jornadas habiles, o el 25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de
doce meses.

Elarticulo 52 d) ET, por lo tanto, no habilita al empresario a extinguir el con-
trato de los trabajadores ante cualquier ausencia de estos, sino que tnicamente
se apareja esta posibilidad a aquellos supuestos de absentismo que el legislador
considera suficientemente relevantes*. Tradicionalmente, esta relevancia o sufi-
ciente entidad del absentismo se habia vinculado al cumplimiento simultdneo de
una doble exigencia cuantitativa:

a) La primera exigencia, que si bien con alguna modificacién se mantiene tras
la Ley 3/2012, consiste en que el nimero de faltas de asistencia del trabajador
que va a ser despedido supere un determinado porcentaje. Esta exigencia, a su
vez, puede verse satisfecha por dos vias distintas: 1) cuando las faltas de asisten-
cia alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, siempre
que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5% de
las jornadas hébiles; y 2) cuando las faltas de asistencia alcancen el 25% de las jot-
nadas hébiles en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses.

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

En consecuencia, la relevancia o suficiente entidad del absentismo no se vin-

culaba tnicamente a las ausencias al trabajo del trabajador en cuestion, es decir,

4 En esta direccidn, Altés Tarrega, J. A., Blasco Pellicer, A. y Nores Torres, L. E. (2010). El despido objetivo.
Valencia: Tirant lo Blanch, pig. 47, indican que «el texto estatutario se preocupa por delimitar el absentismo
que considera relevante a efectos de entender justificada la extincién del contrato y para ello exige que el
mismo presente cierta entidad». En idénticos términos, Alzaga Ruiz, I. (2011). «El absentismo del trabajador
como causa de despido objetivox. Revista Espaitola de Derecho del Trabajo, niim. 150, pég. 400, indica que «el
absentismo, para ser causa de despido objetivo, ha de presentar una cierta entidad».
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al absentismo individual de este, sino que también se exigia que el resto de la
plantilla del centro de trabajo superara una determinada barrera de absentismo
colectivo en los mismos periodos de tiempo que se han tenido en cuenta para de-
terminar las faltas de asistencia del trabajador y que tras la reforma introducida
por la Ley 35/2010 se habia situado en el 2,5%.

El Real Decreto-Ley 3/2012 en un primer momento y posteriormente la Ley
3/2012, sin embargo, han procedido a eliminar la exigencia de un determinado
nivel de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo para que pueda ope-
rar la causa de extincién del contrato prevista en el articulo 52 d) ET, de modo
que, a partir de dichas normas, para que las ausencias al trabajo del trabajador
sean relevantes a los efectos de esta causa de extincién del contrato sera suficiente
con que el nimero de faltas de asistencia del trabajador que va a ser despedido
supere un determinado porcentaje, a saber, que las faltas de asistencia alcancen
el 20% de las jornadas héibiles en dos meses consecutivos, siempre que el total
de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5% de las jornadas
habiles, o bien que las faltas de asistencia alcancen el 25% de las jornadas hébiles
en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses.

Veamos a continuacién cémo han quedado definidos los requisitos de absen-

tismo individual y de absentismo colectivo tras las recientes reformas laborales.

A) El nivel de absentismo del trabajador

La exigencia contenida en el articulo 52 d) ET de que el nimero de faltas de
asistencia al trabajo de un mismo trabajador necesarias para justificar la extincién
de su contrato alcancen un determinado porcentaje puede ser satisfecha de dos
formas distintas. En primer lugar, que las faltas de asistencia alcancen el 20% de
las jornadas habiles en dos meses consecutivos, siempre que el total de faltas de
asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5% de las jornadas hébiles, y, en
segundo lugar, que las faltas de asistencia alcancen el 25% de las jornadas habiles
en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses, correspon-
diendo al empresario la eleccién de uno u otro médulo de calculo de conformidad
con las circunstancias concurrentes en cada caso.

La exigencia de que la inasistencia al trabajo deba prolongarse por un espacio
de dos meses o de cuatro meses discontinuos encuentra su fundamento en no
endurecer en demasia esta forma de extincién del contrato, como sucederia si se
refiriera Ginicamente a un mes concreto. Asimismo, existe una relacién directa
entre el periodo de referencia que se tome en cuenta y el porcentaje de ausencias
exigido, de modo que a un periodo de referencia més corto —dos meses— se

exige un menor porcentaje de ausencias —el 20%—, mientras que a un periodo
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de referencia mds extenso y dilatado en el tiempo —cuatro meses en un periodo
de referencia de doce— se exige un porcentaje de ausencias mds elevado —el
25%—.

Una vez que se ha optado por cualquiera de los dos médulos de célculo de las
ausencias del trabajador, a saber, el 20% de las jornadas hébiles en dos meses con-
secutivos, siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores
alcance el 5% de las jornadas habiles, y el 25% de las jornadas hébiles en cuatro
meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses, del tenor literal del pre-
cepto se desprende que es suficiente con que las ausencias al trabajo alcancen los
citados porcentajes sin que sea necesario que estos se superen’.

A pesar de que a priori el porcentaje de faltas de ausencia exigidas para jus-
tificar el recurso a esta via de extincidn del contrato de trabajo —el 20% de las
jornadas hébiles en dos meses consecutivos o el 25% de las jornadas hébiles en
cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses— puede parecer
elevado, si se cuantifica de un modo mds concreto se observa que puede recurrirse
a esta via de extincidén del contrato cuando concurre un nimero relativamente
bajo de ausencias del trabajador. En esta direccidn, a titulo de ejemplo se ha indi-
cado que el porcentaje del 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos
puede verse satisfecho con 9 dias laborales de ausencia, ya que estas pueden re-
presentar el exigido 20% del total de dias laborales en un periodo de dos meses
ordinarios, que pueden ser 42 dias. En estos supuestos, es cuanto menos cues-
tionable que con estas ausencias se pueda frustrar el interés empresarial en la vi-
gencia de la relacidn laboral®. El limitado niimero de ausencias del trabajador que
pueden satisfacer los pardmetros exigidos por el articulo 52 d) ET resulta mucho
mds preocupante tras la reforma laboral introducida por el Real Decreto-Ley
3/2012, puesto que, como ya se ha indicado, ante la eliminacién del requisito del
absentismo colectivo, estas pueden justificar por si solas la extincién del contrato
de trabajo del trabajador ausente.

En este punto cobra todo su significado la novedad introducida por la Ley
3/2012 para el supuesto en que se acuda a la primera posibilidad de extincién del
contrato de trabajo por ausencias del trabajador previstas en el articulo 52 d) ET,
es decir, cuando se acrediten «faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero
intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecu-
tivos», en virtud de la cual se requiere ademds «que el total de faltas de asistencia

en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas hébiles».

5 Vid. Gonzalez Ortega, S. (1983). Absentismo y despido del trabajador. Pamplona: Aranzadi, pag. 210, y Arias
Dominguez, A. (2010). La reforma laboral de 2010. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, pag. 222.

6 Vid. Gualda Alcala, E J. (2011). «El absentismo como causa de despido objetivo», en A. Baylos Grau (coord.)
(2011). Garantias de empleo y derechos laborales en la Ley 35/2010 de Reforma Laboral. Albacete: Bomarzo, pag. 217.
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Con esta exigencia se matiza un poco el excesivo rigor de esta prevision, al exi-
girse que se acredite mds claramente la inasistencia persistente del trabajador al
trabajo con el consiguiente perjuicio que ello ocasiona al empresario. En defini-
tiva, en estos supuestos se requiere el cumplimiento de una doble exigencia: por
una parte, que el trabajador acredite faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas
pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas hébiles en dos meses
consecutivos; y, por otra, que el total de faltas de asistencia de este al trabajo en

los doce meses anteriores alcance el 5% de las jornadas habiles.
J

B) La supresion definitiva de la exigencia de acreditar un determinado indice
de absentismo colectivo

Tras la aprobacién del Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo (en adelante, Real Decreto-Ley
10/2010), y la posterior tramitacidn y aprobacién de la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (en ade-
lante, Ley 35/2010), el porcentaje finalmente exigido para que se cumpliera el
indice de absentismo total de la plantilla del centro de trabajo por el articulo 52
d) ET pasé del 5% al 2,5%. En consecuencia, aunque finalmente la Ley 35/2010
no eliminé totalmente la exigencia de un determinado nivel de absentismo global
en la empresa para que pudiera operar esta causa de extincidén del contrato —
como se demandaba desde diferentes dmbitos—, s que la limité sustancialmente
al reducirse en un nada despreciable 50%. Asi, tras la reforma laboral del 2010
el nivel de absentismo global de la empresa que se consideraba que suponia una
anomalia en la gestidon del personal que trascendia de una concreta relacién labo-
ral por presentar una dimensién colectiva se fij6 en el 2,5%. Este pasé a ser, por lo
tanto, el porcentaje que atribuia al empresario la facultad de extinguir el contrato
de trabajo por considerarse que los niveles globales de absentismo que soportaba
eran altos, presumiéndose en este punto que ello le acarreaba una disfuncién o
perjuicio importante para el normal funcionamiento de la empresa. Este porcen-
taje adolecia, sin embargo, del mismo inconveniente que planteaba el porcentaje
del 5% previsto con anterioridad, y es que se fijaba con cardcter general sin tener
en cuenta las caracteristicas especificas de cada sector de actividad y sin tener
en cuenta, por lo tanto, que un mismo porcentaje de absentismo en un sector
de actividad puede constituir una anomalia en la gestién ordinaria del personal,
mientras que en otro, no.

Con independencia de la valoracién que debia merecer esta modificacién
legislativa, resultaba indiscutible que siendo el indice de absentismo total de la

plantilla del centro de trabajo un requisito para la aplicacién de esta causa de ex-
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tincidn del contrato, la reduccién del porcentaje de absentismo colectivo exigido
tenfa que facilitar de un modo significativo el recurso por parte del empresario a
ella, no en vano con anterioridad a la reforma laboral del 2010 se consideraba casi
de forma undnime que la exigencia de que debia alcanzarse un indice de absentis-
mo total de la plantilla del centro de trabajo tan elevado habia sido la responsable
de la escasa operatividad practica de esta causa de extincién del contrato’. Por el
contrario, la reduccidn tan significativa de este porcentaje de absentismo total de
la plantilla, que tras la reforma de 2010 se redujo a la mitad, debia traducirse en
una mayor facilidad para que el empresario pudiera poner fin a la relacién laboral
sobre la base de las ausencias del trabajador.

Las valoraciones que merecié esta medida en el seno de la doctrina fueron
dispares. Asi, mientras que algunos autores alabaron esta reforma por considerar
que «la mejora introducida por el legislador en esta cuestién es indudable» en la
medida en que «ha intentado por medio de esta via dotar de mayor operatividad
a una causa extintiva en desuso, precisamente por las dificultades halladas por las
empresas para probar el cumplimiento de los niveles de absentismo —individual
y colectivo— exigidos por la norma»®, otros autores se manifestaron mucho mds
cautos y criticos respecto a esta al considerar que «la lgica reformista de esta
institucidn se inscribe, como toda la reforma laboral, en aumentar la capacidad
de disposicidn del empresario sobre la vigencia de la relacién laboral, al permitir
una mayor aplicabilidad de esta via de extincién, pues los indices de absentismo
colectivo se rebajan a la mitad, de tal forma que del 5% que venia estableciendo el
ET, se pasa al 2,5% que establece la Ley 35/2010»°.

En todo caso, como ya se ha indicado con anterioridad, una limitacién tan
sustancial de la exigencia de que el empresario sufriera un determinado nivel
de absentismo global para poder proceder a la extincién del contrato de trabajo
como la que se llevé a cabo mediante la Ley 35/2010 tenia que incidir de un
modo irremisible en la finalidad econémico-social de esta causa de extincién del

contrato de trabajo, puesto que permitia al empresario proceder a la extincién

7 Vid. Gonzélez Diaz, F. A. (2010). «Despidos objetivos», en F. Cavas Martinez y J. Lujin Alcaraz (coords.)
(2010). Guia prdctica de la reforma laboral de 2010. Murcia: Ediciones Laborum, pag. 197.

8 Vid. Alzaga Ruiz, I. (2011). «El absentismo del trabajador...», cit., pdg. 403, y Blasco Pellicer, A. (2010).
«La reforma de la extincion del contrato de trabajo en el RDL 10/2010», en C. L. Alfonso Mellado, A. Blasco
Pellicer, L. M. Camps Ruiz y J. M. Goetlich Peset (2010). La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 10/2010.
Valencia: Tirant lo Blanch, pg. 94.

9 Vid. Gualda Alcal, E. J. (2011). «El absentismo como causa...», cit., pdg. 213. En esta direccién, Molina
Navarrete, C. (2010). «Un nuevo acto del «gran teatro» de la reforma laboral 2010: una reforma «para
reformar» o de la «galerfa de los disparates»». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 331, considerd
que la reforma «ha tenido a bien nada menos que flexibilizar hasta el extremo la posibilidad de acudir al despido
objetivo en situaciones de absentismo [...] para ello ha reformado, de forma inquietante a mi juicio, el articulo
52 letra d) del ET, reduciendo un 50% el porcentaje de absentismo necesario para poder llevar a cabo un

despido objetivo».
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de la relacién laboral en cuanto se constatara la excesiva onerosidad que para él
suponian las faltas de asistencia al trabajo de un determinado trabajador, siendo
suficiente con que paralelamente se constataran unos perjuicios para el normal
funcionamiento y la productividad de la empresa derivados del nivel global de
absentismo muy inferiores a los exigidos hasta el momento, en concreto, un 50%
inferiores a los exigidos con anterioridad a la reforma laboral de 2010.

Como ya se haindicado, el Real Decreto-Ley 3/2012 primero y la Ley 3/2012
después han incidido sustancialmente en esta cuestidn al prever que el contrato
de trabajo podri extinguirse «por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas
pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas hébiles en dos meses
consecutivos siempre que en el total de faltas de asistencia en los doce meses
anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas hébiles, o el 25% en cuatro
meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses». Como fécilmente pue-
de observarse, la nueva redaccién del articulo 52 d) ET elimina definitivamente
el inciso final del parrafo primero de dicho precepto segtin el cual la extincion del
contrato podia llevarse a cabo «siempre que el indice de absentismo total de la
plantilla del centro de trabajo supere el 2,5% en los mismos periodos de tiempo».
En consecuencia, la nueva redaccién del articulo 52 d) ET introducida por la
reforma laboral del 2012 no es que limite como hiciera la Ley 35/2010, sino que
suprime totalmente el tradicional requisito del absentismo total de la plantilla
para poder llevar a cabo la extincién del contrato prevista en esta norma, siendo
suficiente a partir de su entrada en vigor que concurran las faltas de asistencia al
trabajo del trabajador en cuestién®.

La supresién del requisito del absentismo total de la plantilla tiene impor-
tantes conseculencias; no en vano, mientras que cuando la normativa anterior
posibilitaba la extincién de un contrato de trabajo lo hacia teniendo en cuenta
no tnicamente las faltas de asistencia de un determinado trabajador, sino tam-
bién atendiendo al nivel de absentismo global existente en el centro de trabajo,
de modo que solo se amparaba la decisién extintiva del empresario cuando los
niveles globales de absentismo que soportaba eran altos y, por lo tanto, compor-
taban una disfuncién o perjuicio importante para el normal funcionamiento de
la empresa, tras la reforma laboral de 2012 la extincién del contrato de trabajo
del trabajador ausente sera posible con independencia de los niveles globales de
absentismo que soporte el empresario. La supresién del requisito del absentismo
total de la plantilla va a suponer, por lo tanto, un indiscutible debilitamiento de

esta causa de extincidén del contrato; no en vano, al suprimirse el umbral colecti-

10 Vid. Lujén Alcaraz, J., Martinez Moya, J. y Rios Mestre, J. M. (2012). «Medidas para mejorar la eficiencia del
mercado de trabajo y reducir la dualidad laboral», en F. Cavas Martinez (coord.) (2012). La reforma laboral de
2012. Murcia: Ediciones Laborum, pig. 203.
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vo de absentismo se hace desaparecer el tinico elemento objetivo con que poder
presumir, que no acreditar, un perjuicio al empresario por inasistencia'’, Se in-
troduce asi de un modo buscado por el legislador una fuerte presién a renunciar
a situaciones de ausencia al trabajo plenamente justificadas por el miedo a estar
por encima de los umbrales fijados en la normativa'.

No faltan, sin embargo, voces que consideran razonable la supresién de la exi-
gencia concurrente del nivel de absentismo de la plantilla del centro de trabajo en
aras a superar la situacién anterior, en que la regulacién de esta causa de extincién
del contrato resultaba tan compleja, rigida y exigente que acababa convirtiendo
esta causa de extincidn en poco o nada operativa®. Asimismo, también se habia
considerado que la existencia de este requisito hacia de esta causa de extincién
del contrato un modelo de solucién poco justa puesto que podia funcionar de
forma diferente en funcién de la dimensién de la empresa y de la repercusién
concreta que el indice de absentismo individual podia tener sobre el de conjunto.
En definitiva, se considera que la eliminacién de la referencia colectiva al absen-
tismo permite solucionar todos estos problemas, permitiendo el despido cuando
el absentismo individualmente acreditado supere los limites de razonabilidad es-
tablecidos en el articulo 52 d) ET*.

Mas alld de las valoraciones que deba merecer la supresién del requisito del
absentismo total de la plantilla, se han planteado las dificultades pricticas que
pueden darse a la entrada en vigor de esta nueva redaccién del articulo 52 d)
ET. En esta direcci6n, se ha indicado que «puede resultar problemitico a la hora
de tomar una decisién de despido por absentismo si las ausencias que provocan
el cese (verificadas en un momento anterior a la entrada en vigor del RDLML)
son susceptibles de ser tenidas en cuenta sin considerar el absentismo total de la
plantilla del centro». A tal efecto, se mantiene que «desde luego, cabe el despido
por ausencias anteriores, al amparo de la nueva redaccién, cuando concurriese el
requisito de absentismo colectivo que venia recogiendo la normax; por el contra-
rio, se considera que «es dudoso si cabe el despido cuando concurre la causa solo
al amparo de la nueva redaccién (que no de la vieja)». A favor de que proceda esta
extincién se han alegado varios argumentos: «la norma no descarta esta aplica-
mu Castillo, M. M. (2012). «La tltima modificacién legal del despido por absentismo desde la
nueva panordmica del despido en la reforma de 2012». Revista de Derecho Social, nim. 57, pag. 217. La autora
considera, sin embargo, que los efectos de esta medida no son muy relevantes, sino de incidencia media, no en

vano la reduccién anterior del umbral del absentismo colectivo por la Ley 35/2010 hasta el 2,5 ya habia diluido
mucho esta exigencia.

12 De esta opinién, Molina Navarrete, C. (2012). «De las «reformas laborales»...», cit., pig. 118.

13 Vid. Blasco Pellicer, A. (2012). «La extincién del contrato de trabajo en el RDL 3/2012: aspectos sustantivos,
procesales y de Seguridad Social», en A. Blasco Pellicer, L. M. Camps Ruiz, J. M. Goerlich Peset, R. Roqueta Buj
y T. Sala Franco (2012). La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012. Valencia: Tirant lo Blanch, p4g. 209.

14 Vid. Goerlich Peset, J. M. (2012) «La extincién del contrato de trabajo...», cit., pig. 297.
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cién y estd en vigor»; «no se trata de una sancién (despido disciplinario), sino
de una medida de rentabilidad empresarial». En contra, se ha alegado que «se
acaban valorando unos hechos con arreglo a norma posterior a su acaecimiento,
en contra de la seguridad juridica y con cierta semejanza a una restriccién de

derechos retroactiva»®.

1.1 El procedimiento de la extincién del contrato por
absentismo del trabajador

Para poder extinguir el contrato de trabajo por causas objetivas, el articulo 53.1
ET exige la observancia de los siguientes requisitos formales: 1) comunicacién
escrita al trabajador; 2) la puesta a disposicion del trabajador de la indemniza-
cién; 3) la concesién de un plazo de preaviso y de licencia para buscar nuevo
empleo. En cualquier caso, estos requisitos son de caricter minimo, de modo que
mediante convenio colectivo podran establecerse garantias adicionales para los
trabajadores.

La primera exigencia que debe observarse para proceder a la extincién del
contrato por causas objetivas consiste en la «comunicacién escrita al trabajador
expresando la causa» (art. 53.1.a) ET). En consecuencia, debe comunicarse por
escrito al trabajador, mediante la conocida como carta de despido, la causa que
motiva la extincién de su contrato. La finalidad perseguida con esta exigencia es
garantizar los derechos de defensa del trabajador; no en vano, al conocer las ra-
zones que motivan la extincion de su contrato, podrd articular su defensa frente
a esta decisién empresarial. La comunicacidn escrita debe recoger la causa que
motiva la extincidn del contrato, debiéndose hacer constar a tal efecto los hechos
particulares que integran la concreta causa invocada. Sobre el nivel de concrecién
de esta comunicacién y en relacién con la extincidn del contrato por ausencias
del trabajador, la STS]J de Cataluna de 29 de enero de 1993 ya disponia que,
aunque no nos encontramos ante un despido disciplinario, «dicha comunicacién
ha de contener una referencia a la causa extintiva lo suficientemente expresiva
para que el trabajador pueda organizar su defensa y no se halle en situacién de
indefensién, concretamente en la del art. 52 d) viene exigiendo la doctrina que se
hagan constar los periodos de inasistencia y la causa de ella». En consecuencia, la
citada resolucién considera que «este requisito no se cumple en la comunicacién

empresarial que se limita a decir que ‘el total de faltas de asistencia han sido 28

15 Vid. el planteamiento de la cuestion y sus posibles soluciones en Sempere Navarro, A. V. y Martin Jiménez,
R. (2012). Claves para la reforma laboral de 2010 (Estudio del RDley 3/2012, de 10 de febrero). Cizur Menor
(Navarra): Thomson-Reuters Aranzadi, pags. 237 y 238.
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dias hébiles en un periodo de cuatro meses consecutivos dentro de los doce me-
ses indicados'». Segtin el Tribunal, «dicha referencia es insuficiente para que el
trabajador pueda conocer cudles son las bajas por enfermedad a las que se refiere
la carta de extincién del contrato privandole en consecuencia del derecho a com-
batir tales afirmaciones con las necesarias garantias»'®.

El segundo requisito que debe satisfacerse para proceder a la extincion del
contrato por causas objetivas consiste en «poner a disposicién del trabajador,
simultineamente a la entrega de la comunicacién escrita, la indemnizacién de
veinte dias por afio de servicio, prorrateindose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio y con un miximo de doce mensualidades» (art. 53.1.b) ET).
En consecuencia, de forma simultdnea a la entrega de la comunicacién escrita,
el empresario ha de poner a disposicion del trabajador la indemnizacién que se
acaba de indicar. La jurisprudencia ha fijado como requisitos de esta puesta a
disposicion de la indemnizacién la concrecién del importe de la indemnizacién
y la efectiva puesta a disposicion de dicha cantidad. El pago de la indemnizacién
debe hacerse en el mismo momento de la comunicacién o facilitarse de forma
simultdnea, con indicacién en la comunicacién por escrito de la forma en que
se hard efectivo el pago, sin que en ningin caso pueda estar condicionado, es
decir, sin que pueda exigirse ningtin trdmite complementario al trabajador para
proceder a la entrega de la cantidad adeudada. En todo caso, la percepcién de la
indemnizacién no supone conformidad con la decisién empresarial ni, en conse-
cuencia, enerva la accién correspondiente. Si bien, como se indicard mas adelan-
te, el incumplimiento de este requisito origina la improcedencia de la extincién
del contrato de trabajo efectuada, no conlleva este efecto el error excusable en el
célculo de la indemnizacidn puesta a disposicidn del trabajador, sin perjuicio de
que en estos supuestos deba procederse a un nuevo cilculo de esta y al abono al
trabajador por parte del empresario de la indemnizacién en la cuantia correcta.

El tercer requisito que debe satisfacer el empresario para proceder a la extin-
cién del contrato por causas objetivas consiste en la «concesiéon de un plazo de
preaviso de quince dias, computado desde la entrega de la comunicacién personal
al trabajador hasta la extincién del contrato de trabajo» (art. 53.1.c) ET). La
principal finalidad de este periodo de preaviso consiste en posibilitar al trabaja-
dor la busqueda de un nuevo empleo, para lo cual el articulo 53.2 ET prevé que
«durante el periodo de preaviso el trabajador, o su representante legal si se trata
de un disminuido que lo tuviera, tendra derecho, sin pérdida de su retribucién,

a una licencia de seis horas semanales con el fin de buscar nuevo empleo». Esta

16 En esta direccién, Gualda Alcal4, E. J. (2011). «El absentismo como causa...», cit., pig. 222, indica que
en la comunicacién extintiva habrin de concretarse la totalidad de las faltas de asistencia que se imputan al
trabajador y que fundamentan la extincién de su contrato de trabajo.
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licencia se configura como una interrupcidn de la prestacién laboral, correspon-
diendo al trabajador, previa comunicacién al empresario, determinar el momento
exacto de su disfrute.

El incumplimiento del preaviso no afecta a la validez de la extincién del con-
trato, puesto que la extincidn realizada sin cumplir este requisito produce plenos
efectos, sin perjuicio de la obligacién del empresario de abonar al trabajador los
salarios correspondientes al nimero de dias que se ha dejado de preavisar. Asi-
mismo, el incumplimiento de la obligacién de conceder al trabajador la licencia
para buscar empleo tnicamente genera la obligacién de abonar estas horas de

trabajo al trabajador.

1.3 La calificacién y los efectos de la extincién del
contrato por absentismo del trabajador

El articulo 53.3 ET prevé la posibilidad de que el trabajador pueda recurrir con-
tra la decisién extintiva basada en las ausencias al trabajo del trabajador como si
se tratara de un despido disciplinario, para lo cual dispone de un plazo de veinte
dias habiles a contar a partir del dia siguiente al de la extincidn del contrato. Pese
a ello, el trabajador puede anticipar el ejercicio de la accién a partir del momento
en que reciba la comunicacién empresarial de preaviso. La percepcién efectiva
por parte del trabajador de la indemnizacién que debe poner a su disposicién
el empleador, asi como el uso de la licencia que se le concede durante el periodo
de preaviso, no suponen la conformidad con la decisién empresarial y, en conse-
cuencia, no enervan el derecho del trabajador a reclamar jurisdiccionalmente. La
impugnacién de la decisién empresarial debe tramitarse a través de la modalidad
procesal especifica prevista en los articulos 120 a 124 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccién social (en adelante, Ley 36/2011).

Una vez impugnada por via jurisdiccional la extincidén del contrato de traba-
jo por causas objetivas, el érgano judicial encargado de su conocimiento puede
calificar dicha extincién contractual como procedente, improcedente o nula en
los términos y con los efectos previstos en los apartados 4 y 5 del articulo 53 ET.

El érgano judicial calificard la extincién del contrato como procedente cuan-
do se cumplan los requisitos formales exigidos para esta modalidad de extincién
contractual y se acrediten las causas alegadas por el empresario para proceder a
ella. En consecuencia, dos son los requisitos exigidos para que el 6rgano judi-
cial emita la declaracién de procedencia: que se hayan cumplido las exigencias

procedimentales previstas para estas extinciones y que queden acreditadas las
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circunstancias alegadas por la empresa en la comunicacidn escrita para justificar
la extincidn del contrato. En estos supuestos, la sentencia procede a declarar ex-
tinguido el contrato de trabajo, convalidando la decisién extintiva empresarial y
reconociéndose al trabajador el derecho a percibir la indemnizacién prevista en
el articulo 53.1.b) ET, es decir, la de veinte dias de salario por afio de servicio,
prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio y con un
méximo de doce mensualidades, que en el caso de haberla ya recibido el traba-
jador la consolidard. Asimismo, se entenderd que el trabajador se encuentra en
situacién de desempleo por causa a él no imputable.

Si la indemnizacién puesta a disposicién del trabajador ha sido calculada
erréneamente por el empresario de un modo excusable o si el plazo de preaviso
se hubiese incumplido, la sentencia que declare la procedencia del despido objeti-
vo condenard también al empresario a satisfacer al trabajador las diferencias que
pudieran existir entre la indemnizacién que ya hubiese percibido y la que legal-
mente le corresponda, asi como también a abonarle los salarios correspondientes
al periodo de preaviso omitido.

La extincidn del contrato de trabajo por causas objetivas se considerard im-
procedente cuando no se acredite la concurrencia de la causa en que se funda-
mento la decisién extintiva o cuando no se hubieren cumplido los requisitos exi-
gidos para proceder a esta via de extincién del contrato de trabajo (art. 53.4 ET).
En consecuencia, son dos los supuestos en que el 6rgano judicial procederd a
declarar la improcedencia de la extincién del contrato de trabajo: en primer lugar,
por no acreditarse las causas alegadas por el empresario como justificativas de
su decisién extintiva ¥, en segunclo lugar, por incumplirse los requisitos forma-
les de esta modalidad de extincién contractual (comunicacién escrita y puesta a
disposicién de la indemnizacién pertinente). En este punto cabe recordar que la
no concesién de preaviso o el error excusable en el cilculo de la indemnizacién
no determinaran la improcedencia del despido, sin perjuicio de la obligacién del
empresario de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o de pagar la
indemnizacién en la cuantia correcta.

Para el supuesto en que la extincién del contrato por causas objetivas sea de-
clarada improcedente, la nueva redaccion del articulo 56 ET establece que en el
supuesto en que la opcidn correspondiera al empresario y se efectuase a favor de
la indemnizacidn, no se devengaran salarios de tramitacién y la indemnizacién a
abonar sera de treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorratedndose
por meses los periodos de tiempo inferiores al afio, hasta un méximo de veinti-
cuatro mensualidades. En el caso de que se opte por la readmision, el trabajador

tendra derecho a los salarios de tramitacidn. Si el despedido fuera un represen-
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tante legal de los trabajadores o un delegado sindical, la opcién corresponderd
siempre a este. Cuando la opcidn, expresa o presunta, sea a favor de la readmi-
sidn, esta serd obligada. En estos supuestos, tanto si se opta por la indemnizacién
como por la readmisién, se tendrd derecho a los salarios de tramitacién. Siendo
esta materia objeto de estudio pormenorizado al analizarse los efectos del despi-
do disciplinario por ausencias del trabajador, nos remitimos a este.

Finalmente, la decisién empresarial de extinguir el contrato por causas objeti-
vas podrd ser calificada como nula en los siguientes casos: 1) cuando sea discrimi-
natoria o contraria a derechos fundamentales y libertades puiblicas del trabajador;
2) cuando se produce la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas no
justificadas de los siguientes colectivos de trabajadores: a) trabajadores durante el
periodo de suspension del contrato por maternidad, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia natural, adopcién o acogimiento o paternidad a que se refiere el articulo
45.1.d) ET, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido
finalice dentro de dicho periodo; b) trabajadoras embarazadas desde la fecha de
inicio del embarazo o trabajadores que hayan solicitado alguno de los permisos
del articulo 37.4. 4 bis y 5 ET o estén disfrutando de ellos o hayan solicitado
la excedencia prevista en el articulo 46.3 ET, asi como también las trabajado-
ras victimas de violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccién
o reordenacién de su tiempo de trabajo, de movilidad geografica, de cambio de
centro de trabajo o de suspension de la relacién laboral; y ¢) trabajadores que se
han reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension del contrato
por maternidad, adopcidn o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran
transcurrido mds de nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopcién o aco-
gimiento de hijo. En todos estos supuestos, para que se declare la nulidad de la
decisidn extintiva del empresario, esta debe ser injustificada, de modo que no se
declarara la nulidad cuando se establezca la procedencia de la decisién extintiva
por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a
los permisos y la excedencia sefialados; 3) cuando tratdndose de extinciones del
contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, estas se
hayan realizado en fraude de ley eludiendo las normas establecidas para los des-
pidos colectivos (art. 122.2.b) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccidn social).

En los supuestos en que la extincién del contrato de trabajo por causas ob-
jetivas sea declarada nula, se condenard al empresario a la readmisién inmediata
del trabajador con abono de los salarios dejados de percibir. En estos supuestos,
al ser readmitido el trabajador en la empresa deberd reintegrar la indemnizacién

percibida.
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2 Las ausencias del trabajador como causa de despido
disciplinario tras la Ley 3/2012

2.1 Las faltas repetidas de puntualidad y asistencia al trabajo
como causa del despido disciplinario

El despido disciplinario se articula como un mecanismo de reaccién del empre-
sario frente a los incumplimientos del trabajador en el marco de la relacién de
trabajo, el cual encuentra su justificacidn en la facultad sancionadora que le reco-
noce el ordenamiento juridico-laboral. No obstante, este instrumento sanciona-
dor no puede hacerse efectivo ante cualquier tipo de incumplimiento contractual
del trabajador, sino que este, en coherencia con los efectos extintivos que produce
y tal y como indica el articulo 54.1 ET, solo puede utilizarse ante un incumpli-
miento que ha de ser grave y culpable e influir en la relacién laboral, lo cual ha
de entenderse en el sentido de que, en primer lugar, la conducta del trabajador
debe afectar a las obligaciones que nacen del contrato de trabajo, de ahi que la
enumeracién prevista en el articulo 54 ET sea una relacién de incumplimientos
contractuales; en segundo lugar, que tales incumplimientos sean relevantes en
el desarrollo de la prestacidon de servicios, ya que de lo contrario la respuesta del
empresario seria desproporcionada a la conducta realizada; y, en tercer lugar, que
el incumplimiento se produzca por el concurso de la voluntad del trabajador, al
requerir de la existencia de dolo, negligencia o culpa'.

Sobre la base de estas premisas, el articulo 54.2 ET realiza una enumeracién
de conductas que responden a las exigencias que la ley entiende que deben concu-
rrir para que el empresario pueda sancionar a un trabajador con el despido, entre
las cuales se encuentra citada en primer lugar las «faltas repetidas e injustificadas
de asistencia e impuntualidad» (art. 54.2 a) ET).

La causa que regula las ausencias del trabajador como despido disciplinario
no ha sufrido ninguna variacién tras la aprobacién de la Ley 3/2012, lo cual sig-
nifica que se mantiene la misma formulacién conceptual de esta causa extintiva.

El articulo 54.2 a) ET establece como motivos que permiten al empresario
sancionar al trabajador con el despido disciplinario las ausencias al trabajo y las
faltas de puntualidad. Por lo tanto, nos encontramos ante dos situaciones/con-
ductas diferentes que permitirdn la adopcién de una decisién extintiva de ca-
racter unilateral por parte del empresario. La incorporacién de dos conductas
diferentes en una misma causa justificativa de un despido disciplinario se en-

cuentra en la concurrencia de un elemento comiin en ambos supuestos que es el

17 Aguilera Izquiero, R. (1997). Las causas del despido disciplinario y su valoracion por la jurisprudencia. Cizur
Menor (Navarra): Aranzadi, pags. 23 y 24.
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no cumplimiento de la prestacién de servicios durante los tiempos convenidos
por las partes contratantes como jornada de trabajo’®. A su vez, la diferencia en-
tre un supuesto y otro se encuentra en la duracién que tienen dichas ausencias.
De esta manera, la falta de puntualidad o la impuntualidad se identifica con au-
sencias que no abarcan la totalidad de la jornada laboral diaria, produciéndose
una ausencia al inicio, durante o al final de la jornada diaria, pero contando a lo
largo de esta con la presencia del trabajador, mientras que la falta de asistencia al
trabajo supone la prolongacién de la ausencia del trabajador a lo largo de una o
varias jornadas laborales. Por lo tanto, mientras que las faltas de puntualidad son
ausencias parciales durante la jornada de trabajo, las faltas de asistencia implican
una ausencia total durante la jornada laboral®.

Esta construccién doctrinal tiene su origen en la delimitacién conceptual que
a lo largo de los afios han venido realizando los tribunales, existiendo en estos
momentos una jurisprudencia consolidada al respecto. En este sentido, se ha in-
dicado de forma reiterada que la falta de puntualidad se produce si el trabajador
llega tarde al trabajo, si se marcha antes de lo debido o también cuando se ausenta
durante la jornada laboral®, mientras que la falta de asistencia se identifica con no
«acudir a la faena diaria»?'.

Junto a la constatacién del hecho de la ausencia o la falta de puntualidad del
trabajador, el articulo 54.1 ET requiere, para que dicha conducta sea susceptible
de sancionarse como despido disciplinario, que el incumplimiento pueda ser ca-
lificado de «grave y culpables.

En relacién con la determinacién de qué ausencias o faltas de puntualidad en
el trabajo caben calificarse como un incumplimiento grave, existe acuerdo doc-
trinal en considerar que la exigencia de la «repeticién» del incumplimiento del
trabajador prevista para estos casos es un elemento de valoracion de la «grave-

dad» de la conducta??. Ahora bien, el nimero concreto de repeticiones exigidas

18 Vid., entre otros, Poquet Cataly, R. (2001). La actual configuracién del poder disciplinario empresarial.
Valencia: Tirant lo Blanch, pig. 123, y Rubio Medina, M. D. (2000). El despido disciplinario. Barcelona: Bosch,
pag. 15.

19 Aguilera Izquiero, R. (1997). Las causas del despido..., cit., pig. 242.

20 Vid. SSTS de 2 de julio de 1986 (R] 3927/1986) y de 19 de octubre de 1990 (R] 1990, 7932). M4s
recientemente, STS] Castilla-La Mancha de 30 de marzo de 2006 (Ar. 1060/2006).

21 Vid. STS de 5 de julio de 1973 (R] 3274/1973).

22 En este sentido se manifiestan, entre otros, Aguilera Izquiero, R. (1997). Las causas del despido..., cit. pag.
245; Alonso Olea, M. (2004). Derecho del Trabajo. Madrid: Thomson-Civitas, pdg. 482; Gémez Abelleira, E. J.
(2009). «Las causas disciplinarias del despido», en A. V. Sempere Navarro (dir.) y R. Martin Rivérez (coord.)
(2009). Despido Disciplinario. Cizur Menor (Navarra): Thomson-Aranzadi, pig. 186; Gonzilez-Posada
Martinez, E. (2009). «La nocién de incumplimiento contractual grave y culpable en la jurisprudencia», en J. L.
Gil GilyJ. M. del Valle (coords.) (2009). El despido disciplinario. Madrid: Ediciones Cinca, p4g. 113; y Montoya
Melgar, A. (2004). Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, pag. 457.
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no viene previsto por la ley, por lo que serdn las normas convencionales sobre la
base del articulo 58 ET las que deberan aportar ese nivel de concrecién.

Al hilo del papel tan significativo que se reserva a las normas sectoriales en la
configuracién de la causa extintiva prevista en el articulo 54.2 a) ET, se plantea
la cuestién del alcance que en la prictica tienen dichas normas en relacién con
la funcién interpretativa de la normativa que se encomienda a los 6rganos judi-
ciales, en el sentido de valorar si la nocién de gravedad de las faltas de asistencia
y puntualidad al trabajo recae en exclusiva en la concrecién del nimero de repe-
ticiones de un mismo incumplimiento en el desarrollo de la prestacién laboral
o, si por el contrario, se admiten criterios y elementos adicionales para la deter-
minacién de la concurrencia de la gravedad en una conducta susceptible de san-
cionarse con un despido disciplinario. En otros términos, se plantea la duda de
si el grado de gravedad de un incumplimiento consistente en faltas repetidas de
asistencia o puntualidad se reduce a una cuestion cuantitativa, y, por lo tanto, los
tribunales se limitan a constatar el nimero de ausencias exigidas por las normas
sectoriales para determinar el caricter procedente de un despido disciplinario o
si existe margen de actuacidn para los tribunales pese al cumplimiento numérico
de ausencias previstas en dichas normas.

La respuesta dada por los tribunales a esta cuestiéon no es undnime vy, tal y
como indica Aguilera Izquierdo®, se pueden distinguir dos posiciones diferentes.
Una postura aboga por que la gravedad del incumplimiento solo dependa de las
repeticiones de las faltas de asistencia o puntualidad, independientemente de las
circunstancias concurrentes en cada caso*, afirmdndose que en estos casos no
cabe la teoria gradualista®. Otra posicidn, por el contrario, defiende la necesidad
de realizar un andlisis minucioso y detallado de cada caso en concreto. Se rechaza
la consideracién de que las faltas de asistencia y puntualidad operen como causas
automdticas y objetivas, entendiendo que la gravedad ha de individualizarse en
funcién de los actos realizados por el trabajador y los efectos que se producen en

la empresa y, por lo tanto, defiende la aplicacién de la «teoria gradualista»?.

23 Aguilera Izquiero, R. (1997). Las causas del despido..., cit. pags. 246 y ss.

24 Este criterio estd presente, entre otras, en la STS] Madrid de 31 de marzo de 2008 (AS 2008/1651), la
STSJ La Rioja de 28 de febrero de 2006 (AS 2006/735) y la STS] Murcia de 17 de octubre de 2005 (AS
2006/1110).

25 STS] Madrid de 15 de enero de 2008 (AS 2008/916).

26 STS de 20 de diciembre de 1985 (R] 1985, 6160). En este mismo sentido se expresan, por ejemplo, la STS]
Catalufia de 25 de mayo de 1999 (AS 1999/1435), la STS] Extremadura de 17 de noviembre de 1997 (AS
1997/4228) y la STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 17 de febrero de 1998 (AS 1998/482), y mis
recientemente, la STS] Catalunia de 18 de enero de 2001 (JUR 2001/99544), las SSTS] Canarias (Santa Cruz
de Tenerife) de 16 de octubre de 2000 (AS 2000/4338) y de 23 de abril de 2002 (JUR 2002/167485) y la
STSJ Madrid de 15 de julio de 2003 (JUR 2003/249719).
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A nivel doctrinal, la postura que se mantiene de forma mayoritaria es la que
defiende la aplicacién por parte de los tribunales de la «teoria gradualista»”, po-
sicién que también compartimos ya que, a nuestro parecer, el cumplimiento del
principio de proporcionalidad que informa al poder sancionador del empresario
(art. 58 ET) requiere que la valoracidn de la gravedad se realice ponderando las
ausencias en el trabajo en relacidén con las circunstancias que se producen en el
caso concreto y, en consecuencia, valorando los atenuantes o agravantes que lo
acompafian; solo de esa forma se puede conseguir una correcta adecuacién del
incumplimiento del trabajador a la sancién aplicable a este.

Junto a la gravedad del incumplimiento cometido por el trabajador, un se-
gundo elemento en torno al cual gira la configuracién de las causas del despido
disciplinario es el cardcter culpable de la conducta cometida.

La claridad con la que se expresa el precepto a la hora de exigir la concurrencia
de culpabilidad en la conducta realizada por el trabajador no tiene su traslacién a
la hora de concretar el alcance que en la prictica ha de tener esta exigencia ya que
no existe una opinién clara y undnime en relacién con los elementos que deben
concurrir en un incumplimiento para que este pueda calificarse como una con-
ducta culpable. De esta forma y en relacién con las ausencias y faltas de puntua-
lidad en el trabajo, es razonable, como ha sefialado la jurisprudencia, vincular la
culpabilidad del incumplimiento a su falta de justificacién® por cuanto el propio
articulo 54.2 a) ET se refiere expresamente a que esas faltas sean injustificadas,
ademds de que el caricter injustificado es la calificacién que lleva a que tales in-
cumplimientos no puedan reconducirse hacia otra causa extintiva prevista por la
misma normativa laboral como es la extincidén por causas objetivas del articulo
52d) ET.

Ahora bien, por otro lado y tal y como sefala la doctrina desde un punto de
vista dogmatico, la referencia a la culpabilidad conduce a la existencia de una
accién culpable en sus dos vertientes: la accidon reprochable no ha de tener justifi-
cacidn, pero en ella debe concurrir también dolo o culpa®. Es decir, se plantea la
necesidad de que en esa conducta que supone un incumplimiento de los deberes
basicos del trabajador y que no encuentra ninguna razén justificable intervenga,

en mayor o menor medida, la voluntad del trabajador.

27 Posicién mantenida, entre otros, por Aguilera Izquiero, R. (1997). Las causas del despido..., cit. pigs. 247
y ss.; Bidén y Vigil de Quifiones, J. I. (2001). El despido disciplinario y sus causas. Granada: Comares, pg. 300;
Delgado Ucelay, I. (1992). «Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia al trabajo», en AA. VV. (1992).
Estudios sobre el despido disciplinario. Madrid: ACARL, pag. 128; Gémez Abelleira, J. F. (2009). La causalidad
del despido disciplinario. Madrid: Civitas-Thomson Reuters, pag. 98; y Ortiz Lallana, M. C. (2000). «Causas,
forma y efectos del despido disciplinario». Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 100, pag. 1.127.

28 Opinién referida por Aguilera Izquiero, R. (1997). Las causas del despido..., cit. pag. 254.

29 Gonzélez-Posada Martinez, E. (2009). «La nocién de incumplimiento...», cit. pig. 118.
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En relacién con la exigencia de la concurrencia de dolo o culpa en las faltas
de puntualidad y asistencia en el trabajo, la doctrina no acaba de posicionarse
claramente a favor de dicha opcién, ya que algunos autores consideran que no es
necesaria la concurrencia de dolo o culpa®, mientras que otros consideran que la
«responsabilidad» exigible al trabajador en su conducta ha de estar presente en
esta causa extintiva y se incardina en la determinacién del caricter justificado o
no del incumplimiento cometido®.

A nuestro parecer y siguiendo las pautas que hasta el momento marca la doc-
trina judicial, la falta de justificacién de la ausencia o la falta de puntualidad del
trabajador y la concurrencia de dolo o culpa son dos elementos inescindibles para
poder determinar aquellas conductas que serdn susceptibles de ser sancionadas
con un despido disciplinario. Por lo tanto, deben actuar como vasos comuni-
cantes en la configuracién de la causa extintiva de despido, retroalimentindose
mutuamente para delimitar las conductas susceptibles de ser sancionadas. De
esta forma, entendemos que una ausencia o falta de puntualidad en el trabajo
que carezca de justificacion legal se configura a priori como una conducta sus-
ceptible de ser sancionada con el despido disciplinario al considerarse que existe
una presuncidn iuris tantum de que tal conducta es culpable. Ahora bien, tal con-
figuracién requiere que dicha conducta se valore teniendo en cuenta el contex-
to personal, profesional, social, etcétera, del trabajador en que se produce dicho
incumplimiento injustificado, realizando una ponderacién de los motivos que le
llevan a no asistir al trabajo o a incurrir en impuntualidades para poder concluir
si efectivamente cabe calificar dicha conducta verdaderamente como causa de
despido disciplinario.

A este respecto, existe una importante doctrina judicial que se ha ido conso-
lidando a lo largo de los afios sobre los supuestos de inasistencia al trabajo que se
enmarcan o no dentro del articulo 54.2 a) ET en funcién del contexto en el que
se desarrollan y que son principalmente los siguientes:

NTdrajas Moreno, A.y Sala Franco, T. (2009). Ausencias en el trabajo y absentismo. Valencia: Tirant lo Blanch,
pag. 17, se expresan claramente al indicar lo siguiente: «Las faltas de asistencia o de puntualidad al trabajo,
cuando sean repetidas e injustificadas, son calificadas por el art. 54.2 a) ET de causade despido disciplinario. De
esta forma, el precepto indicado traduce al supuesto contemplado las exigencias genéricas que para el despido
disciplinario imponen en el art. 54.1 ET: la nota de gravedad vendri referida a la reiteracion y la de culpabilidad
a la injustificacion». En esta misma linea, Cdmara Botia, A. (1997). «El caricter culpable del cumplimiento
del trabajador en el despido disciplinario», en J. Gérate Castro (coord.) (1997). Cuestiones actuales del despido
disciplinario. Santiago de Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, seniala que «[...] es evidente
que en ciertas causas tipicas de despido resulta absurdo plantearse si en el incumplimiento concurre o no dolo o
culpa. Piénsese asi en las faltas de asistencia al trabajo [...], se trata de un supuesto en el que la prestacién misma

falta, por lo que obviamente también faltar su modo de ser que es la diligencia (no diligencia = negligencia =

culpa = culpable, ex art. 54.1 ET)».

31 Vid., Gémez Abelleira, F. J. (2009). «Las causas disciplinarias del despido», en A. V. Sempere Navarro (dir.)
y R. Martin Rivérez (coord.) (2009). Despido Disciplinario. Cizur Menor (Navarra): Thomson-Aranzadi, pags.
170y 192,y Delgado Ucelay, I. (1992). «Las faltas repetidas...», cit. pdg. 131.
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A) Incumplimientos vinculados al ejercicio de permisos y descansos periédicos
del trabajador

En este apartado destacan los incumplimientos ligados al disfrute de vacaciones.
En este sentido, la falta de autorizacién por parte de la empresa del disfrute de
las vacaciones constituye una conducta que se sanciona con el despido®, y de
igual forma cabe calificar el supuesto en el que el trabajador se extralimita en el
disfrute del periodo de vacaciones reconocido®, siempre y cuando no se pueda
constatar la existencia de circunstancias ajenas a la voluntad del trabajador que
le hayan impedido su reincorporacién®. Sin embargo, a nuestro parecer quedan
excluidos de esta calificacién aquellos casos en los que, sin existir acuerdo expre-
so, ticitamente se desprende el acuerdo entre las partes®, aquellos casos en los
que el trabajador no ha podido conocer la negativa expresada por la empresa’, as
como los supuestos en que, aun existiendo el acuerdo previo para el disfrute de
las vacaciones, en un momento determinado y antes de iniciarse estas la empresa
revoca la autorizacién®.

Junto al disfrute de vacaciones cabe destacar también el disfrute de permisos
no periddicos. La casuistica relacionada con la causa prevista en el articulo 54.2
a) ET gira en torno, en primer lugar, a la exigencia de «comunicacién previa» al
empresario que se establece en el articulo 37.3 ET. A este respecto, cabe indicar
que los tribunales, aunque no de forma undnime, han venido flexibilizando dicha
exigencia formal de manera que, aunque dicha comunicacién no se produzca y
concurran los motivos previstos por la norma legal o convencional, se considera
que la ausencia es justificada y, en consecuencia, se declara el despido improce-
dente. Y, en segundo lugar, en torno a la extralimitacién del periodo correspon-

diente a los permisos reconocidos ya sea por via legal, convencional o contractual.

32 Vid., entre otras, la STS]J Castilla y Leén (Burgos) de 11 de febrero de 2010 (AS 2010/941), la STS]
Castilla-La Mancha de 27 de enero de 2009 (JUR 2009/323671) y la STS]J Extremadura de 13 de junio de
2006 (AS 2006/2073).

33 Vid., entre otras, la STS] Baleares de 17 de diciembre de 2007 (AS 2008/758), 1a STS] Pais Vasco de 11 de
septiembre de 2007 (JUR 2008/35804), la STS] Extremadura de 5 de octubre de 2006 (AS 2007/207) y la
STSJ Aragén de 29 de marzo de 2006 (JUR 2006/241146).

34 Asi, por ejemplo, en la STSJ Catalufia de 19 de abril de 2010 (AS 2010/1622) se declara como despido
improcedente el realizado por una empresa como consecuencia del retraso del trabajador en su incorporacién
al trabajo una vez superado el periodo de vacaciones que tenfa concedido ya que dicho trabajador se ve
imposibilitado de acudir a su puesto de trabajo al verse afectado por problemas de traslado.

35 En este sentido, por ejemplo, en la STS] Madrid de 7 de julio de 2000 (AS 2000/4716) se declara el
despido improcedente porque el trabajador, pese a que no ha recibido la autorizacién expresa de la empresa
para disfrutar del periodo de vacaciones, se ha conducido siguiendo los usos y costumbres que en esta materia
se venfan aplicando en la empresa. Vid. también, entre otras, la STS de 19 de julio de 1988 (R] 6191), la STS]
Andalucia (Mélaga) de 21 de junio de 1996 (AS 1996/1763) y la STSJ Pais Vasco de 30 de septiembre de
1993 (AS 1993/4142).

36 Asi se expresa la STS] Canarias de 25 de febrero de 2008 (JUR 2008/183360).

37 Vid., por todas, la STS]J Castilla-La Mancha de 15 de marzo de 2007 (JUR 2007/214909).
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A tal efecto, la solucidn practicada hasta el momento es la declaracién del despido
como procedente, considerdndose, por lo tanto, en estos casos que las circunstan-

cias acaecidas se ajustan a la causa extintiva contenida en el articulo 54.2 a) ET*,

B) Ausencias motivadas por razones de salud. Las bajas de I'T

En este apartado el aspecto mds relevante es la justificacién formal de la situa-
cién de IT. En este punto existe una jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo que parte de la consideracién de la necesaria acreditacién por parte del
trabajador de la situacién de incapacidad temporal a efectos de que las ausencias
del trabajador no constituyan causa de despido disciplinario sobre la base del
articulo 54.2 a) ET, de manera que cuando falta dicha acreditacién se considera
que tales ausencias no estdn justificadas y, en consecuencia, pueden ser sanciona-
das con el despido disciplinario®. Esta postura ha llevado a que en algunos casos
los tribunales hayan calificado un despido disciplinario como procedente por no
existir la presentacidn de los partes médicos de baja a pesar de que la empresa ha
sido informada de la enfermedad del trabajador®.

Sobre la base de la anterior premisa interpretativa que ofrece el Tribunal Su-
premo, se abre un amplio abanico de situaciones referidas a la acreditacién de la
IT que llevan a que los tribunales, en especial los tribunales superiores de justi-
cia, en ocasiones incluyan en el supuesto del articulo 54.2 a) ET las ausencias
del trabajador por enfermedad o accidente. Asi sucede en los casos en que no
se produce la reincorporacién del trabajador una vez recibida el alta médica o
cuando se impugna el alta médica por parte del trabajador®. En sentido contrario

se manifiestan los tribunales cuando se trata de retrasos en la presentacién de los

38 Vid., a modo de ejemplo, la STS] Comunidad Valenciana de 10 de marzo de 2005 (AS 2005/1160), que
declara el despido realizado por una empresa como procedente por cuanto el trabajador se excede en el nimero
de dias de permiso concedido por nacimiento de hijo, y la STSJ Catalufia de 18 de enero de 2006 (JUR
2006/88630), que declara también procedente el despido disciplinario realizado por el disfrute del permiso de
matrimonio concedido al trabajador més all de los dias asignados para dicho permiso.

39 Vid. las SSTS de 4 de junio de 1986 (R] 1986/3461), de 9 de diciembre de 1983 (R] 1983/6183) y de 17
de diciembre de 1982 (R] 1982/7834).

40 STS]J Catalufia de 14 de octubre de 1992 (AS 1992/5104).

41 Vid. la STS de 7 de octubre de 2004 (RJ 2004/7889) y la STS] Catalufia de 4 de febrero de 2009 (JUR
2009/192143).

42 Vid. la STS] Andalucia (Granada) de 25 de mayo de 2011 (AS 2011/2649) y la STSJ Catalufia de 23 de
septiembre de 2008 (AS 2008/3178).
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partes de baja® o cuando pese a existir el alta de I'T a efectos econémicos queda
demostrada la falta de recuperacién médica del trabajador*.
C) Ausencias motivadas por privacién de libertad del trabajador

En este apartado debe distinguirse el supuesto de causa suspensiva previsto en
el articulo 45.1 g) ET de los supuestos que quedan encuadrados como despido
disciplinario. Tal y como establece la normativa laboral, mientras no exista una
sentencia condenatoria firme de prision el trabajador verd suspendida la relacién
de trabajo. Esta previsién tiene un claro vinculo con la aplicacién del principio
constitucional de presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), que debe presidir todo
proceso penal y que pretende tutelar los derechos de quien, incurso en un proceso
como sospechoso e imputado de algtn delito tipificado por el Cédigo Penal, se
ve apartado temporalmente de su puesto de trabajo®. Se trata, por lo tanto, de
un supuesto que se dirige a evitar perjuicios adicionales a aquellos que se derivan
de su propio procesamiento®. De no considerarse asi, una actuacién ilicita de las
autoridades podria producir efectos irreparables tales como la privacién de los
medios de subsistencia de quien mds tarde serd absuelto®.

Sin embargo, si la privacién de libertad se produce a partir de una sentencia
firme, las ausencias que se produzcan a partir de ese momento podrin computar
a efectos del cumplimento de los requisitos previstos por el articulo 54.2 a) ET. A
este respecto, el Tribunal Supremo mantiene inalterada su doctrina, recogida en
sentencias como la dictada el 28 de febrero de 1990* y seguida por los tribunales
superiores de justicia®, por la cual se considera que en tales casos las ausencias de-
rivadas del cumplimiento de la sentencia condenatoria firme de privacion de liber-
tad dejan de tener la cobertura de la suspensién del contrato, pasando a configu-
rarse como un incumplimiento laboral sancionable por el empresario. La solucién
que nos ofrece la jurisprudencia parte de la constatacién de que el trabajador, al

haber cometido un delito que le lleva legitimamente a ser privado de su libertad, se

43 Vid., entre otras, la STS] Pais Vasco de 30 de octubre de 2007 (JUR 2008/40750), la STS] Madrid de 4
de abril de 2006 (AS 2006/1723) y las SSTS] Catalufia de 12 de diciembre de 2006 (AS 2007/1298) y de 21
de julio de 2006 (AS 2007/187).

44 Vid. la STSJ Galicia de 21 de julio de 2008 (AS 2008/1947), confirmada en unificacién de doctrina por
la STS de 21 de julio de 2009 (RJ 2009/6119). Un comentario sobre esta sentencia en Moreno Ciliz, S.:
«Incapacidad temporal y despido disciplinario», Aranzadi Social, nim. 79/2008.

45Vid., por todos, Rivas Vallejo, M. P. (2007). La suspension del contrato de trabajo. Naturaleza juridica y
supuestos legales. Albacete: Bomarzo, pag. 188.

46 Puebla Pinilla, A. dela (2011). «Causas y efectos de la suspensién del contrato», en L. E. de la Villa Gil (dir.)
(2011). Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Madrid: Tustel.

47 Rodriguez Devesa, ]. M. (1974). «La privacién de libertad del trabajador». Revista de Politica Social, nim.
95, pag. 139.

48 RJ 1990/1247.
49 Vid., por todas, la STS] Andalucia (Granada) de 22 de diciembre de 2010 (AS 2011/799).
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ve imposibilitado de dar cumplimiento a su prestacién de servicios profesionales,
violando asi la diligencia que le es exigible en su esfera privada tendente a posibili-
tar el posterior cumplimiento de sus deberes laborales, lo cual le hace concurrir en
la causa de despido disciplinario por ausencias repetidas al trabajo’.

D) Otros supuestos de ausencia al trabajo

A los supuestos anteriores cabe afiadir otros casos que de forma menos habitual
plantean su inclusién como causa de despido disciplinario, entre los que desta-
camos dos. El primero se refiere al disfrute de la suspension por motivos de ma-
ternidad y a la interpretacién que debe realizarse de la falta de cumplimiento
del régimen legal previsto para esta situacién. Al respecto y en coherencia con el
criterio general seguido en la interpretacion de esta causa extintiva, se atiende a
las circunstancias concurrentes para valorar la existencia o no de culpabilidad en
la conducta del trabajador®.

El segundo corresponde al ejercicio del derecho de excedencia y, concretamen-
te, en relacién con el cumplimiento de los requisitos formales y de duracién. A
este respecto y en relacién con la excedencia voluntaria, la jurisprudencia ha en-
tendido que la efectividad del derecho solo es posible si existe autorizacién previa
por parte del empresario, ya sea con caricter tcito o expreso®. Este criterio no
es de aplicacién en el caso de que nos encontremos ante supuestos de excedencia
para cuidado de hijos, al entenderse que en tales casos es suficiente con la noti-
ficacién previa al empresario”. En cuanto a la extralimitacién en la duracién de
la situacién de excedencia, sea esta forzosa o voluntaria, cabe distinguir entre la
extralimitacién que se produce como consecuencia del tiempo que debe esperar
el trabajador que desea reincorporarse hasta su efectiva incorporacién, que no se
puede considerar como ausencias injustificadas™, y el tiempo que transcurre des-
de que se produce la autorizacién de la empresa hasta la reincorporacién efectiva
del trabajador, ya que en este tltimo caso si que se interpreta la existencia de una

ausencia injustificada al trabajo constitutiva de despido disciplinario™.

50 Barreiro Gonzalez, G. (1981). Diligencia y negligencia en el cumplimiento. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, pag. 399.

51 Vid., por ejemplo, la STS] Andalucia (Mélaga) de 27 de octubre de 2005 (AS 2006/175).

52 Vid.1a STS de 5 de julio de 1990 (R] 1009/6058). Este criterio se recoge, entre otras sentencias, en la STS]
Castilla y Leén (Valladolid) de 3 de diciembre de 2010 (AS 2011/711) y la STS] Castilla-La Mancha de 23
de mayo de 2008 (AS 2008/1961).

53 En este sentido se expresa la STS] Navarra de 4 de mayo de 2006 (AS 2006/1628) y la STSJ Pais Vasco de
29 de abril de 2003 (AS 2003/2633).

54 STS de 1 de octubre de 1986 (R] 1986/5359).
55 STS de 4 de noviembre de 1983 (R] 1983/5648).
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2.2 El procedimiento de despido disciplinario

Tampoco se ha visto afectado por la nueva reforma laboral de 2012 el procedi-
miento a seguir para hacer efectivo el despido disciplinario. De esta forma, si
concurren los elementos configuradores previstos para que las faltas de asistencia
o puntualidad puedan sancionarse con despido, el empresario estd obligado a
respetar, al margen de lo previsto en negociacién colectiva, las siguientes forma-
lidades®®:

1. Notificacion de la extincion por el empresario al trabajador. La notificacién
debe realizarse por escrito (carta de despido) indicando los hechos que lo moti-
van y la fecha en que tendri efecto (art. 55.1 ET). Dicha notificacién debe rea-
lizarse personalmente al trabajador, debiendo de poner el empresario todos los
medios razonables para ello. En caso de tratarse de un trabajador afiliado a algin
sindicato, los delegados sindicales deberan ser oidos por la empresa previamente
a la notificacidn, siempre que al empresario le conste dicha afiliacién, y, en todo
caso, el empresario estd obligado a informar al comité de empresa de todos los
despidos efectuados.

2. Apertura de expediente contradictorio. En el caso de que el trabajador despe-
dido fuera un representante de los trabajadores y dando cumplimiento a lo pre-
visto en los articulos 68 a) ET y 10.3 LOLS, el empresario esta obligado a abrir
un expediente contradictorio en el que deben ser oidos, ademds del interesado,
el comité de empresa o el resto de delegados de personal. Esta garantia abarca el
mandato completo del representante y el afio siguiente a su expiracién. De igual
forma, serd de aplicacién a los representantes electos, asi como a los candidatos
proclamados mientras dure el proceso electoral.

3. Plazo de ejercicio de la facultad disciplinaria. El articulo 60 ET fija unos pla-
zos méximos para el ejercicio del poder disciplinario del empresario, los cuales
estdn en funcién de la gravedad de la infraccién cometida. El despido disciplina-
rio, en cuanto falta muy grave, estd sometido a un plazo de prescripcién de 60
dias contados desde la fecha en que el empresario tiene conocimiento del incum-
plimiento, los cuales deberdn englobarse dentro del plazo de 6 meses desde la
comision de la falta que se quiere sancionar.

Una vez cumplidos los requisitos formales anteriormente indicados, el des-
pido disciplinario se hara efectivo, lo cual comportara la extincidén del contrato
en la fecha fijada en la carta de despido. Este tipo de extincién del contrato, por

cuanto sancidn, no viene acompafiada de ningtin tipo de indemnizacién para el

56 Un completo estudio sobre el procedimiento del despido disciplinario se encuentra en Matorras Diaz-
Caneja, A. (2009). El despido disciplinario: forma, lugar, tiempo, calificacion y efectos. Cizur Menor (Navarra):
Aranzadi-Thomson Reuters.
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trabajador, si bien dicha extincién permitira al trabajador, siempre que cumpla los
requisitos marcados por el sistema de la Seguridad Social, percibir la correspon-

diente prestacién por desempleo.

2.3 Calificacién y efectos del despido disciplinario

Una vez comunicado el despido por parte del empresario, el trabajador destina-
tario de dicha medida sancionadora puede impugnar por via judicial la decisién
empresarial. El procedimiento a seguir es el regulado en los articulos 103 a 113
de la Ley 36/2011, la cual, pese a su corto periodo de vigencia, ya se ha visto
modificada por la Ley 3/2012%” debido a la necesaria adecuacién de la nueva ley
procesal a los importantes cambios que se han introducido, ahora si, en este 4m-
bito de la regulacién del despido disciplinario y, concretamente, en relacién con
los efectos de este.

Efectivamente, tal y como ya se anunciaba en el RD-Ley 3/2012 y después
de un largo proceso de reformas legales iniciadas en 1994°%, la Ley 3/2012 da el
paso definitivo, aunque desafortunadamente nada asegura que sea el tltimo, en
el «abaratamiento» del despido improcedente, ya que en este supuesto los costes
empresariales se ven reducidos doblemente: por una parte, en relacién con los
salarios de tramitacidn y, por otra, en la cuantia minima a pagar en concepto de
indemnizacién al trabajador.

Pero antes de abordar el estudio de los cambios operados por la Ley 3/2012
en relacién con los efectos del despido disciplinario y por lo que se refiere a la
calificacién del despido, cabe indicar que en este dmbito no se han producido
cambios y, tal y como se venia indicando hasta ahora por la norma, la decisién
judicial puede tener como resultado la calificacién del despido como:

a) Procedente, decision que supone confirmar la extincién del contrato de tra-
bajo realizada por el empresario y, por lo tanto, declarar que se han cumplido los
requisitos formales exigidos para realizar el despido y que las razones alegadas
por el empresario han quedado acreditadas en juicio (art. 55.4 ET). En tal caso,
la extincién del contrato no se acompana ni del pago de salarios de tramitacién ni
de ningtin tipo de indemnizacién.

b) Improcedente, declaracién que se producird cuando el empresario no haya
cumplido los requisitos formales exigidos por la ley para llevar a cabo el despido
o cuando las razones alegadas para llevarlo a cabo no hayan quedado acreditadas

57 Concretamente, el articulo 23 de la Ley 3/2012 modifica los articulos 110.1 y 111.1 b) de la Ley 36/2011.

58 Para un estudio de las diferentes reformas laborales que se han ido produciendo en relacién con la reduccién
de los costes del despido improcedente, Vid. Ferndndez Lépez, M. F. (2012). «La reforma del régimen del
despido por la via de la reduccion de sus costes». Revista de Derecho Social, nim. 57, pig. 199 y ss.
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en juicio (art. 56.1 ET). En este caso y pese a los cambios realizados por la Ley
3/2012, se mantiene la opcidn a favor del empresario, salvo que el trabajador
afectado sea un representante legal de los trabajadores, de readmitir al trabajador
o bien rescindir el contrato previo pago de una indemnizacién.

¢) Nulo. La nulidad del despido se producir cuando tenga como mévil alguna
de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién y en la ley o cuan-
do se produzca la violacién de derechos fundamentales y libertades publicas. Asi-
mismo, el despido también serd calificado como nulo en los siguientes supuestos:
a) trabajadores durante el periodo de suspensién del contrato por maternidad,
riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopcién o acogimiento o pa-
ternidad a que se refiere el articulo 45.1.d) ET, o el notificado en una fecha tal que
el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dicho periodo; b) trabajadoras
embarazadas desde la fecha de inicio del embarazo o trabajadores que hayan so-
licitado alguno de los permisos del articulo 37.4.4 bis y 5 ET o estén disfrutando
de ellos o hayan solicitado la excedencia prevista en el articulo 46.3 ET, asi como
también las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de los
derechos de reduccién o reordenacién de su tiempo de trabajo, de movilidad geo-
grafica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de la relacién laboral; y ¢)
trabajadores que se han reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspen-
sién del contrato por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad, siempre
que no hubieran transcurrido mds de nueve meses desde la fecha de nacimiento,
adopcién 0 acogimiento de hijo‘ En todos estos supuestos, para que se declare
la nulidad de la decisién extintiva del empresario, esta debe ser injustificada, de
modo que no se declarara la nulidad cuando se establezca la procedencia de la
decisién extintiva por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio
del derecho a los permisos y la excedencia senalados.

La declaracién de nulidad del despido supone que el empresario esta obliga-
do a la readmisién del trabajador con el pago de los salarios dejados de percibir
desde la fecha del despido hasta la fecha de notificacién de la resolucién judicial
(art.55.6 ET).

Pese al mantenimiento de la calificacién del despido disciplinario y como ya
hemos adelantado al principio de este apartado, la Ley 3/2012 introduce diver-
sos cambios muy importantes en relacién con los efectos que se derivan de la
declaracién del despido como improcedente.

Un primer cambio es la reduccién en la cuantia de la indemnizacién a la que
tiene derecho el trabajador cuando se opta por la rescision del contrato de traba-

jo, ya que se pasa del pago de 45 dias de salario por afio trabajado con un miximo
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de 42 mensualidades al de 33 dias de salario por afo trabajado con un maximo
de 24 mensualidades. Esta reduccién se justifica por el legislador con argumentos
un tanto discutibles recogidos ya por el RD-Ley 3/2012 y que se reproducen
en la exposicién de motivos de la Ley 3/2012%, segtin los cuales «mejorar la efi-
ciencia del mercado de trabajo y reducir la dualidad laboral» exige «acercar los
costes del despido a la media europea. Ello ha supuesto la generalizacién de la
reduccién del coste de la extincién del contrato, de manera que la indemnizacién
reducida que estaba inicamente presente en el contrato de fomento de la contra-
tacion indefinida ha pasado a aplicarse a todo tipo de contrato cuya extincién se
declare improcedente, sin olvidar que también afecta a los supuestos de extincién
del contrato del articulo 50.2 ET, ya que dicho precepto sigue remitiéndose al
articulo 56.1 ET.

El segundo gran cambio afecta al pago de los salarios de tramitacién. Como
es sabido, hasta la reforma de 2012, con independencia de si se optaba por la
readmisién o la indemnizacién en los despidos improcedentes, se debian abonar
al trabajador los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la
notificacién de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera
encontrado otro empleo si tal colocacién fuera anterior a dicha sentencia y se
probase por el empresario lo percibido para su descuento. Es decir, el trabajador
tenia derecho al cobro de los «salarios de tramitacién».

No obstante lo anterior, el articulo 56.2 ET excluia la obligacién del empresa-
rio de abonar los salarios de tramitacién en aquellos casos en que reconociera la
improcedencia del despido y depositara en el Juzgado de lo Social a disposicién
del trabajador la indemnizacién correspondiente en el plazo de 48 horas desde el
despido. En estos supuestos, comiinmente denominados de «despido exprés», el
despido improcedente no devengaba salarios de tramitacion.

Pues bien, la Ley 3/2012 cambia el régimen de los salarios de tramitacién, de
forma que solo se mantienen para los casos en los que se opte por la readmisién
del trabajador, de manera que si la opcién es la extincién del contrato, el traba-
jador solo recibira la indemnizacién reducida de 33 dias de salario, sin derecho
a salarios de tramitacién. Esta regla tiene su excepcién en el caso de que el tra-
bajador afectado tenga la condicidon de representante legal de los trabajadores,
en cuyo caso siempre, con independencia de la opcidn, percibira los salarios de
tramitacion.

59 En este sentido se manifiesta Goerlich Peset, J. M. (2012). «La extincién del contrato de trabajo...», cit.
pag. 311.

60 Vid. apartado V.
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Con este nuevo régimen juridico de los salarios de tramitacidn, y tal y como ya
anuncia la propia Ley 3/2012 en su exposicién de motivos®, desaparece la figura
del «despido exprés», pero lejos de suponer un reforzamiento de dichos salarios,
la nueva regulacidén prima las extinciones indemnizadas y correlativamente cas-
tiga las readmisiones®.

Por otro lado, la rebaja de los salarios de tramitacién también afecta a otros
dmbitos, ya que con su eliminacién se desactivan los tiempos de negociacién con-
ciliadora o transaccional, y se eliminan las cotizaciones correspondientes a dichos
salarios, asi como también los costes procesales de reclamacién mas alld de los 60
dias si se opta por la extincién®.

En un momento de crisis econémica en el que parece imprescindible contar
con mecanismos que permitan garantizar el cada vez mds escaso empleo, nos
encontramos con una respuesta legislativa que, a nuestro parecer, se contradice
con este objetivo ya que, lejos de reforzarse los medios que aseguren el trabajo
en supuestos de despidos injustos, se dota a la norma de elementos que preci-
samente favorecen lo contrario al ofrecer la generalizacién en la eliminacién de
los salarios de tramitacién y reducir los costes del despido®. De nuevo olvida el
legislador que un despido improcedente es aquel que se declara previa revisiéon
judicial como injusto por no mediar ninguna causa objetiva y razonable que justi-
fique la extincién del contrato de trabajo y que, a pesar de ello, permite al empre-
sario mantener su decisién arrebatando al trabajador su medio de subsistencia,

que es el trabajo.
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