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RESUMEN

La complejidad y multicausalidad del absentismo aconsejan superar una concepcion basada
en el fraude, los controles y las sanciones para avanzar hacia un enfoque integral, que com-
prenda ademas la prevencion, la sensibilizacion y la implicacién de las empresas, con politicas
y actuaciones desde distintos ambitos. Conviene poner el foco de atencién en los riesgos psi-
cosociales, los entornos de trabajo saludables y el bienestar, mejorando las normas y politicas
de conciliacion en las empresas, con un papel mas activo de la negociacion y la extension de
férmulas de trabajo flexible. Asimismo, debe tenderse a un mejor equilibrio entre las mejoras
voluntarias y el absentismo, formulando «incentivos» negociales capaces de influenciar las de-
cisiones sobre ausencias al trabajo «innecesarias».

ABSTRACT

The complexity and multi-causality of absenteeism make it advisable to go beyond a concept
based on fraud, controls and sanctions to move towards a comprehensive approach, which also
includes prevention, awareness-raising and the involvement of companies, with policies and ac-
tions in different areas. The focus should be on psychosocial risks, healthy working environments
and well-being, improving work-life balance rules and policies in companies, with a more active
role for negotiation and the extension of flexible working formulas. A better balance between vo-
luntary improvements and absenteeism should also be sought by formulating negotiation ‘incen-
tives’ capable of influencing decisions on ‘unnecessary’ absences from work.

"Recibido el 14 de enero de 2025. Aprobado el 3 de marzo de 2025.
" Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. NOCION DE ABSENTISMO
1.1. Aproximacién conceptual

No existe un concepto univoco de absentismo laboral, locucién polisémica, dificil de concre-
tar, que admite diversos enfoques', resultando su definicién juridica, en la que vamos a cen-
trarnos, repleta de aristas, influenciada por factores psicolégicos, sociolégicos, organizativos y
preventivos, entre los mas significativos. Pese a la inexistencia de un concepto legal, no se da
una situacion de «anomia» legislativa, puesto que se menciona en algunas normas legales, sin
un tratamiento integral ni en la legislacién laboral ni en la normativa de Seguridad Social.

Como se sabe, el precepto mas polémico, que daba carta de naturaleza a la extincion por
circunstancias objetivas (letra d) del art. 52 ET)? fue derogado mediante RDL 14/2020, de 18 de
febrero?®, pese a la validacion constitucional pocos meses antes por el TC*. Se otorgaba una fa-
cultad de extincién a coste mas reducido como mecanismo extremo para combatir el absen-
tismo, aunque no lo definia, centrandose en la superacion de unos umbrales «asumibles» en
un concreto lapso temporal®. Entre las causas de despido disciplinario se incluyen las faltas re-
petidas e injustificadas de asistencia o puntualidad en el trabajo, aludiéndose al indice de ab-
sentismo y sus causas, sin mayores precisiones, en los derechos de informacion de los
representantes de los trabajadores ex art. 64.2 d).

No es facil consensuar una definicién, con un extenso abanico desde posiciones sumamente
amplias a otras muy restrictivas, pasando por las intermedias, casi tantas como aproximaciones
doctrinales a la cuestion®, al ser un fenébmeno complejo, polifacético y multicausal, con diferen-

TVILLAPLANA GARCIA, Absentismo e incapacidad laboral. Promover organizaciones saludables como garantia
de excelencia y efectividad organizativa, CES del Principado de Asturias, Oviedo, 2015, distingue el legal, econé-
mico, sanitario y sociolégico, pp. 55y ss.

2 Por todos, GOMEZ SALADO, M. A., El absentismo laboral como causa del despido objetivo. Puntos criticos en
la redaccion del art. 52 d) del Estatuto de los Trabajadores, Granada, 2019, en especial, pp. 41 y ss.; ARIAS DO-
MINGUEZ, A., El absentismo laboral, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2013, sobre todo pp. 25y ss.; CIALTI, P.
H., «Extincién del contrato de trabajo. El despido del articulo 52 d) ET no supera(ba) el control de convencionali-
dad», Temas Laborales n.° 152, 2020, pp. 301 y ss.; MORENO i GENE, J., «La extincién del contrato por absen-
tismo: productividad empresarial versus derechos constitucionales reconocidos al trabajador»; Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n.° 55, 2020.

3 RD 14/2020, de 18 de febrero, por el que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo esta-
blecido en el articulo 52. d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (BOE 19 de febrero).

4 STC 118/2019, 16 de octubre (BOE 20 de noviembre).

5 Subsiste vigente su trasunto casi literal en el RD 1368/1985, 17 de julio, para los minusvalidos en Centros Es-
peciales de Empleo (BOE 8 de agosto); estimado incompatible con la doctrina europea sobre el despido por ab-
sentismo de personas con discapacidad por CRESPi FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo
laboral: prevencién, control y retorno al trabajo, Cinca, Madrid, 2023, p. 130.

6 Sobre los origenes historicos, GOMEZ SALADO, M. A., El absentismo laboral..., op. cit., pp. 9y ss.; LUELMO
MILLAN, M. A., El absentismo laboral hoy a la luz de su actual literatura, doctrina, normativa y jurisprudencia. No-
vedades sobre el registro de la jornada laboral, Sepin, Madrid, 2019, pp. 15y ss.
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cias incluso sobre si se refiere a jornadas completas o comprende también las faltas de pun-
tualidad, siendo mayoritaria la primera postura’.

El grado de coincidencia es mucho mayor al revestirlo de connotaciones negativas®, por sus
notorias repercusiones para las empresas, las personas trabajadoras y el sistema de Seguridad
Social, pues el mayor volumen de ausencias corresponde a las situaciones de Incapacidad Tem-
poral (en adelante, IT). EI TJUE® despejé cualquier atisbo de duda sobre la legitimidad de com-
batir el absentismo, con medios proporcionados y no excesivos. Objetivo licito también atisbado
por el TC (STC 118/2019, 16 de octubre): proteger la productividad de la empresa y la eficiencia
en el trabajo, atendiendo a la singular onerosidad que las bajas intermitentes y de corta du-
racion'® suponen para el empleador.

1.2. Tipologia

Dada la complejidad del fendbmeno, es frecuente realizar tipologias del absentismo, en base
a distintos criterios, siendo los principales la existencia o no de causa justificativa, la voluntarie-
dad y la duracién™. Respecto al primero, segln su causa, el absentismo sera justificado, esto
es, amparado en una causa legal, siendo lo mas habitual un permiso o una enfermedad, o bien
injustificado. En funcién de la duracion la falta de asistencia comprendera un periodo corto,
pocos dias, o sera de larga duracion o largo plazo, es decir, ausencias prolongadas que perdu-
ran en el tiempo, no necesariamente coincidente con los 61 dias previstos en la Orden
ESS/1187/2015'2.

Se suele también poner el acento en la voluntariedad, en funcién de que la ausencia res-
ponda a una decisién consciente de no asistir al trabajo o sea involuntaria, esto es, causada
por circunstancias que escapan al control de la persona trabajadora, con frecuencia la enfer-
medad o el accidente. Por Ultimo, el absentismo puede ser enfocado a titulo individual o venir
referido al total de la plantilla; como sostuvo el TS, puede abordarse de forma indistinta al guar-
dar una indiscutible proximidad y paralelismo y estar ambas asentadas sobre las ausencias la-
borales’.

1.3. El absentismo «innecesario»

En una acepcion comun, el diccionario de la RAE identifica el absentismo con «la abstencién
deliberada de acudir al trabajo», por tanto, si es voluntaria o de propoésito’™. También se manejan

7CRESPI FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., p. 11.

8 También por las dificultades de desvelar el fraude y las conductas «evitables», por todos, VILLAPLANA GARCIA,
Absentismo e incapacidad laboral..., op. cit., p. 33.

9 TJUE 18 de enero de 2018 (Asunto Ruiz-Conejero, C-270/216).

0 Es frecuente poner el acento en la dudosa veracidad de las motivaciones de muchas de las bajas de corta du-
racion, vid. MARTINEZ, R. y JANE, P., «Que lo urgente no relegue lo importante: absentismo vs. productividad»,
Reuvista catalana de Dret public, n.° 48, 2014, pp. 134 y ss., www.rcdp.cat.

" Por todos, SALA FRANCO, T. y PEDRAJAS MORENGO, A., Ausencias al trabajo y absentismo. Tratamiento ju-
ridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 11.

2 0rden EY SS./1187/2015, de 15 de junio, por la que se desarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por
el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos de incapacidad temporal en los
primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion (BOE 20 de junio), cuyo articulo 2 distingue 4 tipos de
procesos segun su duracion estimada.

8 STS 23 de enero de 2007 (R. 4465/2005). Algunas cuestiones sobre la relacion entre ambos en ARIAS DO-
MINGUEZ, A., El absentismo laboral, op. cit., pp. 73 y ss.

4 A la concurrencia del elemento de la voluntariedad deben cefirse las conductas absentistas, pese al coste que
le pueden suponer al empresario otras ausencias, asi NIETO ROJAS, P., «La incidencia de los complementos
salariales en la reduccion del absentismo. Su recepcién en la negociacién colectiva», Revista de Informacion La-
boraln.° 5, 2016, p. 1 (version consultada en Aranzadi digital).
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acepciones mas amplias incluyendo toda falta «imprevista» del trabajador en un dia (u horas)
en que estaba llamado a acudir a su puesto de trabajo'®, al margen de la causa o la voluntarie-
dad, centrandose en la prevision, excluyendo ausencias mas o menos planificadas (vacaciones
o festivos) o determinadas por decisiones empresariales, como suspensiones, sanciones y otras
analogas’®.

Dada la amplitud esbozada, lo esencial no es tanto una definicién cerrada sino un analisis
que permita identificar su origen, sus causas y, en la medida de lo posible, cuales resultarian
evitables, con un especial acento en su «justificacion». Es cierto que en la practica el punto de
mira se pone en la IT por contingencias comunes al ser la via mas frecuente de encubrimiento
formal de una ausencia injustificada'’, con cierta propensién a la sospecha de fraude en la per-
cepcion de prestaciones, que ha marcado incluso el paso al legislador con reformas centradas
en evitar practicas abusivas y luchar contra el fraude. Aunque los datos estadisticos manejados
muestran patentes divergencias'®, se ha situado a Espafia como lider del absentismo laboral
por incapacidad temporal en Europa, con un coste del 1,4 % del PIB™®.

Sin dudar de la necesidad de controlar estas coberturas formales, para evitar abusos, no
deberia criminalizarse a los trabajadores ni poner bajo sospecha el criterio médico, pues hay
ausencias indispensables para la preservacion y recuperacion de la salud. En definitiva, habria
que poner el acento en las faltas «innecesarias», por ejemplo, en caso de dolencias leves que
permiten continuar trabajando, sin riesgo para la salud y sin incidencia significativa en el des-
arrollo de la prestacién o la productividad, buscando no caer en el presentismo, también inde-
seado, con notorias dificultades para desentrafar cuando los problemas de salud no son reales
0 no afectan la capacidad para el trabajo.

1.4. Presentismo y absentismo virtual

Enlazando con lo anterior, conviene llamar la atencion acerca de un fenémeno al alza que
seria el denominado «presentismo» o sindrome de la silla vacia o caliente?®®. Como tal viene
entendiéndose tanto la comparecencia al trabajo encontrandose enfermo o aquejado de una
dolencia, por distintas motivaciones, como la asistencia con bajo rendimiento, procrastinacion®',

15VVILLAPLANA GARCIA, Absentismo e incapacidad laboral..., op. cit., p. 31.

6 En algunos estudios se comprenden todas ellas, dando al traste con la finalidad de actuar sobre aquel que po-
driamos considerar «innecesario» o evitable, vid. los 32 items que se incluyen en VV.AA., Informe sobre absen-
tismo laboral, Foment de Treball Nacional y The Adecco Group Institute, 2024.

7 La mayoria de los estudios sitian el mayor volumen de inasistencia al trabajo debido a la situacion de IT, entre
otros, BARCELO FERNANDEZ, J., <El absentismo laboral: la incapacidad temporal del trabajador como principal
causa», en GARCIA VINA, J. et al., La incapacidad temporal en el trabajo. Régimen juridico laboral y su configu-
racion desde el punto de vista del absentismo, Atelier, Barcelona, 2016, p. 121.

18 Estas divergencias en CRESPi FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., en especial p.
18. Pueden verse los datos en ADECCO, Xl Informe sobre Empresa Saludable y Gestién del Absentismo, Madrid,
2024, pp. 25y ss. Son muy criticos con los datos aportados en algunos estudios de las patronales los autores del
informe VV. AA., El absentismo laboral, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, y financiado por la
Fundacion Estatal para la Prevencién de Riesgos Laborales y CCOO, Madrid, 2019, en especial pp. 4y ss. Pueden
también consultarse los datos de absentismo en Europa debido a enfermedad, por empleado y afio en https://Ga-
teway.euro.who.int/en/indicators/hfa_411_2700-absenteeism-from-work-due-to-illness-days-per-employee-per-
year/#id=19398.

19 PEIRO, J. M. et al., Estudio sobre la incapacidad temporal y siniestralidad, Umivale Activa e Instituto Valenciano
de Investigaciones Economicas, Valencia, 2024, pp. 1 y ss., disponible en https://www.ivie.es/es-ES/espana-li-
dera-absentismo-laboral-incapacidad-temporal-europa-coste-del-14-del-pib

20 | UELMO MILLAN, M.A., El absentismo laboral..., op. cit., p. 83.

21 | a relacién entre estos términos en DE ANTONIO GARCIA, M., «Problematica multifactorial del absentismo la-
boral, el presentismo y la procrastinacion en las estructuras en que se desenvuelve el trabajador», Medicina y
Seguridad en el Trabajo vol. 57, n.° 223, 2011, pp. 111 y ss.
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falta de realizacion de las tareas o desarrollo de actividades privadas??, con frecuencia a través
de internet, interaccién en redes sociales, chatear, mientras se esté presente en el lugar de tra-
bajo?®, que puede tildarse de «absentismo virtual» con pérdida de tiempo o resultados o, sim-
plemente, un trabajo poco productivo por causas diferentes al estado de salud?.

Lo cifie al enfoque ligado a la salud la Fundacién Europea para la mejora de las condiciones
de vida y trabajo (EUROFOUND), situando entre sus motivos el sentido de lealtad hacia la em-
presa, clientes y compaferos de trabajo, la obligacién o presién externa o ambas, relacionandolo
con un descenso de la productividad y mayor incidencia en empresas pequefias?®; otras razones
serian la necesidad de ingresos, o el miedo a perder el empleo®. Se pone el foco de atencion
en los problemas de salud mental ligados a los riesgos psicosociales en el trabajo?, conside-
rando que prolifera mas en el teletrabajo?.

Aunque ha recibido menor atencion doctrinal y, pese a sus diferencias, comparte profundas
raices comunes con el absentismo, con efectos perjudiciales®, inclusive mas que al anterior®,
ademas de pérdida de rendimiento, agravacion de problemas de salud existentes o nuevas au-
sencias. Es probable que las acciones de prevencion del absentismo centradas en la mejora
de la salud y la calidad de la vida laboral tengan también repercusiones beneficiosas en la re-
duccién y prevencién del presentismo®'.

22 Este doble planteamiento en GOMEZ SALADO, M. A., El absentismo laboral..., op. cit., pp. 26-27; LOPEZ
ROZO, E. y RIANO CASALLAS, M., «Presentismo y su relacién con la seguridad y salud en el trabajo: una revision
de la literatura», Revista Movimiento Cientifico, n.° 9 (1), 2015, p. 50, sitian el origen en 1994 cuando el profesor
Cary Cooper, psicologo especializado en gestion organizacional, acun6 el término para describir la condicion de
quienes permanecen en el trabajo, pero no son tan productivos como de costumbre, debido a alguna enfermedad,
estrés o cualquier otro tipo de distraccion. Sobre su extension y graves consecuencias, SCHNABEL, C., «Pre-
sentismo en el lugar de trabajo», IZA World of Labor 2022: 495, p. 1. Se ha hablado también de absentismo «in
situ», al revés y otros analogos para este comportamiento, centrando el presentismo en la asistencia del empleado
incapacitado para trabajar, VILLAPLANA GARCIA, Absentismo e incapacidad laboral..., op. cit., p. 30.

23 Pyede verse, MORO ABADIA, O., «Presentismo: historia de un concepto», Cronos, Cuadernos Valencianos de
Historia de la Medicina y de la Ciencias, vol. 9, 2006, pp. 149 y ss. Sobre el absentismo presencial y el control de
los ordenadores, SALA FRANCO, T., «El absentismo laboral en Espafa y propuestas antiabsentismo desde el
punto de vista legal», Revista lus et Praxis, n.° 1, 2011, p. 284.

24 |GARTUA MIRO, M. T., Ordenacion flexible del tiempo de trabajo: jornada y horario, Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, p. 302.

25 EUROFOUND, Absence from work, Luxemboug, 2010, p. 11.

26 VV. AA., El absenstismo Laboral..., op. cit., p. 2.

27 EUROFOUND, Working conditions and sustanaible work. Psychosocial risks to worker’s well-being: Ley ss.ons
from the COVID-19 pandemic, Luxembourg, 2023, en especial pp. 3 y 20. También LUELMO MILLAN, M. A., E/
absentismo laboral..., op. cit., pp. 53 y ss.

28 Apunta en esta direccion EUROFUND, Working conditions and sustanaible..., op. cit., p. 57, dando a menudo
como resultado bajadas de productividad.

29 Sobre sus efectos negativos, TIRABOSCHI, M., «Las nuevas fronteras de los sistemas de Seguridad Social:
empleabilidad, trabajo y tutela de las personas con enfermedades crénicas», Trabajo y Derecho, n.° 7-8, 2015, p.
14 (version digital); HO, T. C. F, SHEAN MIN, N., POH-CHUIN, T. y HEE, O. C., «Presenteeism in the workplace
and the effect on employees’ well-being», International Journal of Academic Research in Businey ss. and Social
Sciences, 16 (2), 2022, pp. 932y ss.

% | OPEZ ROZO, E. y RIANO CASALLAS, M., «Presentismo y su relacion...», op. cit., p. 50, indican la dificultad
de deteccion y el caracter oculto del coste al estar el trabajador en su empleo sin cumplir eficazmente su labor.
3t CRESPI FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., pp. 42-43. Diversos estudios acon-
sejan su tratamiento y estudio conjunto, al estar intimamente relacionados, por todos, con cita de KAISER Y MO-
ERLAND et al., en ADECCO, XlII Informe sobre Empresa Saludable..., op. cit., p. 23.
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2. SUCINTO RECORRIDO POR LAS CAUSAS DE ABSENTISMO
2.1. Multiplicidad de causas

Debido a la pluricausalidad del fendmeno, dificil de explicar de manera satisfactoria a partir
de una Unica circunstancia, es habitual incluir un conjunto variado de causas atinentes a la pro-
pia persona que presta servicios o sus acicates para ausentarse o a las condiciones de trabajo
y el clima laboral, pero también de tipo social y/o econdmico sustancialmente. La principal razén
de ausencia «justificada» es el estado de salud de la persona trabajadora o, mas correctamente,
su merma, la enfermedad o una dolencia «impeditiva», cuya gravedad y evolucion marcaran la
duracion, con alta incidencia de aspectos biol6gicos, como el sexo, la constitucion fisica o la
edad, pero también del umbral del dolor, la propia respuesta al tratamiento, el caracter de la
persona o sefias como la hipocondria y otras similares®. Algunas ausencias presentan una du-
racion excesiva situando el foco de atencidén en aspectos como las listas de espera de la sanidad
publica, con notables retrasos para el diagnostico y tratamiento, en la recuperacion del trabaja-
dor, la reincorporacion paulatina y flexible, el control y la gestioén de la T3, con propuestas de
mejora a fin de intentar contener el gasto publico, incluyendo la ampliacién de competencias de
las Mutuas®4. A estudiar los convenios entre las Mutuas y los Servicios Publicos de Salud y la
evaluacion de la IT se dedicara la Comision estatal para la vigilancia y control cuya creacion
anuncia la DA Sexagésima de la LGSS creada por RDL 11/2024, 23 diciembre®.

Es compleja la comprobacion de las motivaciones para ausentarse del trabajo® o para pro-
longar indebidamente una ausencia justificada, debidas a veces a factores ocultos, de corte
subjetivo, no reconducibles a patrones comunes. La propia sensacion de sentirse enfermo o la
valoracion de la capacidad para ir a trabajar varia segun las personas, existiendo también po-
derosas razones por las dificultades para equilibrar trabajo-familia, la existencia de mal clima
laboral, riesgos psicosociales, incluidos el acoso y la violencia, existencia de conflictos laborales

32VICENTE PARDO, J. M., «La gestion de la incapacidad laboral algo més que una cuestion econémica», Medicina
y Seguridad en el Trabajo, n.° 64 (251), 2018, p. 11; seguido en este punto por CRESPi FERRIOL, M. M., Inca-
pacidad Temporal y absentismo..., op. cit., pp. 19-20. También en el Informe del Ministerio de la Presidencia sobre
Evaluacién de las medidas de racionalizacion y mejora de la gestién de la Incapacidad Temporal, Madrid, 2009,
p. 139; sobre la posibilidad de trasladar parte del trabajo asistencial a las Mutuas, p. 154. Puede verse VILLA-
PLANA GARCIA, M., SAEZ NAVARRO, C., MESEGUER DE PEDRO, M. y GARCIA-IZQUIERDO, M., «Grado de
efecto de las variables sociodemograficas, laborales, organizativas y del entorno en la duracién de la incapacidad
temporal por contingencias comunes en Espafa», Atencién Primaria 2015, 47 (2), pp. 90 y ss.

33 Sobre el particular, RODRIGUEZ INIESTA, G., «<El control y la gestion de la incapacidad temporal. A propésito
de la reforma introducida por el RD 1060/2022, de 27 de diciembre», Revista de Estudios Juridico Laborales y de
Seguridad Social, n.° 6, 2023, pp. 145 y ss.; CRESPi FERRIOL, M. M., «Absentismo burocratico: consideraciones
criticas al hilo de la reforma de la incapacidad temporal», Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo,
vol. 2, nim. 1, 2023, pp. 131y ss.

3 Entre otros, LAFUENTE SUAREZ, J. L., «La interpretacién “mas favorable” a la Administracién Publica en los
procedimientos administrativos y judiciales de incapacidad temporal (y de la incapacidad en general)», Revista
de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, n.° 26, 2021, en especial pp. 51 y ss. Un extenso recorrido por la
incorporacion de las Mutuas en la gestiéon y su evolucion, SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.), Hacia un nuevo mo-
delo de gestion de la incapacidad temporal, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005, pp. 23 y ss. Asimismo,
MONEREO PEREZ, J. L. y RODRIGUEZ INIESTA, G., «Propuestas de mejora para la gestion de la incapacidad
temporal por contingencias comunes formuladas por la Asociacion de Mutuas de Accidentes de Trabajo (AMAT).
Anadlisis técnico juridico y de politica del Derecho», Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n.° 38,
2024, pp. 15y ss.

3% Para la mejora de la compatibilidad de la pension de jubilacién con el trabajo (BOE 24 de diciembre).

%6 Un enfoque desde la psicologia en FIDELES DE OLIVEIRA et al., «Frederick Herzberg and the Theory of the
Two Factors in the contribution of the prevention of absenteeism at work», Cuadernos de Educacion y Desarrollo,
v. 15, n.° 12, 2023, pp. 17557 y ss.
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o los propios habitos laborales®, unidos a frecuente falta de interés o control empresarial, com-
pareciendo con frecuencia entremezcladas.

2.2. Las condiciones de trabajo y el clima laboral

Hace ya algun tiempo se llegd a tildar al absentismo como una especie de «protesta muda
(en muchos casos inconsciente) contra un estado de cosas creado por el tipo de trabajo o las
condiciones de vida en general»3, afirmacién algo excesiva, aunque no puede descartarse que
la decision de ausentarse venga «favorecida» por factores ligados al entorno de trabajo, las
propias condiciones de trabajo o su contribucién a la percepcion subjetiva sobre la enfermedad
o el malestar que «impiden» asistir al trabajo®. Al margen de las dificultades de prueba, una
mejora en estas condiciones y en la organizacién del trabajo, arrojaria efectos positivos sobre
el absentismo, en especial, actuaciones sobre el tiempo de trabajo, los horarios o el equilibrio
trabajo y vida privada, con mayores tasas de absentismo en el trabajo a turnos o con jornadas
laborales prolongadas“.

Especial relevancia cobra el llamado «clima laboral» que, si bien mirado, cuando es negativo
puede ser detonante de mayores tasas de absentismo, sin descartar que el clima empeore como
consecuencia del elevado numero de ausencias y su imprevisibilidad, dadas sus repercusiones
para la empresa y el resto de la plantilla. Aqui cobran un papel destacado las situaciones de
acoso y violencia, en la acepcion amplia manejada por el Convenio 190 OIT#!, en ocasiones
«resueltas» bajo la cobertura de una IT“2. Conexion que se ha cifrado en dos factores: la propia
afectacion de dicha violencia sobre la salud del trabajador y el caracter deliberado de la ausencia
que se utiliza como estrategia para reducir la exposiciéon*?, razén que incide en la necesidad de
ajustar el ordenamiento interno al planteamiento internacional, garantizando la incolumidad de
la dignidad e integridad de los trabajadores y efectos colaterales positivos sobre el absentismo.

%7 Sobre la «relativizacion» del problema son interesantes los datos del estudio de MARTINEZ, R. y JANE, P,
«Que lo urgente no relegue...», op. cit.,, p. 144.

%8 BEHREND, H., «La ausencia voluntaria del trabajo», Revista Internacional del Trabajo, vol. 59, n.° 2,
https://ilo.primo.exlibrisgroup.com/discovery/fulldisplay/alma992386523402676/41ILO_INST:411LO_V2. Para DE
LAS HERAS BORRERO, F. M., «El absentismo laboral: sus causas y tratamiento juridico», Revista de Politica
Social, n.° 136, 1982, p. 162, se trataba de un problema de insatisfaccion, vinculandolo a una actitud personal,
reaccion de huida y otras connotaciones similares.

% | a relevancia de esta percepcién individual en el proceso decisional, entre otros, VILLAPLANA GARCIA, Ab-
sentismo e incapacidad laboral..., op. cit., p. 35.

40 Dionne y Dostie (2007) citados en ADECCO, XIII Informe sobre Empresa saludable..., op. cit., p. 21.

41 En general, sobre la adhesion al Convenio 190 OIT y sus implicaciones, vid. MORENO MARQUEZ, A., «El con-
venio 190 de la OIT sobre violencia y acoso en el trabajo y sus implicaciones en el ordenamiento laboral espafiol»,
Temas Laborales n.° 166/2023, pp. 93 y ss.; SERRANO ARGUELLO, N., «La adhesion de Espafia al Convenio
de la OIT nim. 190, sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo», en FERNANDEZ
COLLADOS, M. B. (Dir.), La Prevencion de Riesgos Laborales a propdsito de la Estrategia de Seguridad y Salud
Laboral 2023-2027, Aranzadi, Navarra, 2023, pp. 193y ss.; SIRVENT HERNANDEZ, N., «El derecho a un entorno
de trabajo libre de violencia y acoso. Nuevos desafios a la luz del Convenio 190 OIT», Revista Espafiola de De-
recho del Trabajo n.° 269, 2023, pp. 1y ss. (version digital consultada en la base de datos Aranzadi Instituciones);
también, IGARTUA MIRO, M. T., «Medidas preventivas frente a la violencia y el acoso: Convenio 190 OIT, regu-
lacién interna y aplicacion practica», en ALTES TARREGA, J. A. y YAGUE BLANCO, S., Convenio 190 de la OIT
sobre violencia y acoso, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 363 y ss.

42 A estos usos alternativos para cubrir necesidades de cuidado alude ESTEBAN LEGARRETA, R., Controles y
limites de la Incapacidad Temporal, Bomarzo, Albacete, 2019, p. 20.

4 EUROFOUND, Health and well-being at work: a report based on the fifth European working conditions survey,
Luxemburgo, 2012, p. 60.
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2.3. Factores sociales o externos

Sin animo de exhaustividad, pese a que los anteriores factores son los mas relevantes, se
ha probado la relacion inversa entre desempleo y absentismo, cayendo este Ultimo en épocas
de crisis, cuando las cifras de paro son mas elevadas* y tasas menores en modalidades tem-
porales, con incrementos con el aumento de la antigliedad en la empresa*, debido al presumible
escudo protector de unos mayores costes del despido. Asimismo, las cifras son mayores en las
administraciones publicas, cuando el empleo es estable y no debe el empleado buscar uno
nuevo*e.

Incuestionable trazar la conexion con las condiciones de acceso y econdmicas de la presta-
cién por IT, con clara incidencia de las mejoras voluntarias pactadas con frecuencia vinculadas
al indice de absentismo, cuyo aumento puede llevar incluso a la reducciéon de una parte del
complemento*’. En definitiva, parece que quienes sufren menos quebranto econémico en su
compensacion en los periodos de IT son mas propensos a ausentarse con esta cobertura o, a
lo menos, a prolongarlos «indebida o injustificadamente».

3. PRINCIPALES EFECTOS NEGATIVOS DEL ABSENTISMO

Lejos de un analisis exhaustivo, nuestro objetivo es bastante mas modesto limitandonos a
visibilizar algunas de las consecuencias negativas del absentismo, sin entrar en el coste publico
de las prestaciones de IT. Con frecuencia las empresas lo sitian en el centro de la presunta
baja productividad en Espafa, cuestion harto compleja y multicausal, sin ignorar la posible re-
percusion en la calidad y cantidad del trabajo.

Entrando en algunos costes econémicos, el empresario debe asumir el pago de una parte
de la prestacién de IT en contingencias comunes (entre el cuarto y el decimoquinto dia), el sa-
lario del dia de la misma (art. 173.1 LGSS) y posibles mejoras voluntarias pactadas (art. 239
LGSS), con obligacion de cotizar, sin que la ausencia incida en la duracion de las vacaciones;
ademas de posibles quebrantos econémicos aparejados a jornadas perdidas. A lo que habria
que sumar, en su caso, gastos de contratacion y remuneracion de un sustituto o el abono de
horas extraordinarias o complementarias a otros trabajadores, con previsibles repercusiones
en el funcionamiento de los grupos o equipos de trabajo, en la organizacién de los turnos, inci-
diendo en el clima laboral, provocando malestar en quienes asumen las consecuencias, inclu-
sive, sobrecarga o nuevos problemas de salud, dificilmente medibles, de las personas que
desempenan las tareas del trabajador de baja sin compensacién, posible efecto «contagio» y
conflictos laborales susceptibles de provocar nuevas ausencias. Desajustes que pueden perju-
dicar la imagen corporativa de la empresa. Costes especialmente elevados® y dificiles de cubrir
en la empresa pequefa y microempresa, con cierto reflejo en unas mayores cifras de absen-
tismo en las de mayor tamafio*®.

44 BARCELO FERNANDEZ, J., «El absentismo laboral...», op. cit., p. 156.

45 VILLAPLANA GARCIA, Absentismo e incapacidad laboral..., op. cit., pp. 80 y 108 y ss. para los datos.

46 Por todos, CRESPi FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., p. 32.

47 A titulo meramente ejemplificativo, en la STS 27 de febrero de 2024 (R. 6/2022) se confirma el derecho al com-
plemento de IT, admitiendo la reduccién derivada de lo pactado, més no su supresion.

48 Segin EUROFOUND, Absence from work, op. cit., p. 2, el coste del absentismo podria alcanzar alrededor del
2,5 % del PIB en Europa. Para apreciar las diferencias por territorios dependiendo de las causas de absentismo
y en funcion si se trata de hombres o mujeres, es interesante consultar el estudio de ANTCZAK, E. y MIS-
ZCZYNSKA, K. M., «Causes of Sickney ss. Absenteeism in Europe-Analysis from an Intercountry and Gender
Perspective», International Journal of Environmental Research and Public Health, n.° 18, 2021, 11823.
http://doi.org/10.3390/ijerph182211823.

4 VILLAPLANA GARCIA, Absentismo e incapacidad laboral..., op. cit., p. 83, con datos en relacion con otros fac-
tores como el sector econdmico, la ubicacion geogréfica, la época del afio y asi sucesivamente.
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La persona trabajadora también sufre repercusiones econémicas, en especial en situacion
de IT, mayores o menores en funcion de la cuantia final de la prestacion®®, con tendencia a apre-
ciar «cierto» incentivo a permanecer o situarse en situacién de baja laboral si la merma de in-
gresos es menor®'. Pero las ausencias, en especial de larga duracién, pueden afectar a la
formacion, la experiencia profesional o las propias relaciones sociales en la empresa, incluso
con pérdida de clientes. Tampoco cabe descartar efectos sobre la promocién profesional, ni pro-
blemas de aislamiento, cierto «rechazo», malestar laboral y otros similares. Planean también
ciertos riesgos de pérdida de empleo sin una solucién definitiva al problema de la calificacion
del despido del trabajador enfermo®2, mas facil si son contratos de duracién determinada.

Ante este panorama, ademas de la poderosa necesidad de acortar las bajas médicas ante
prolongaciones «innecesarias», se incide ahora en la reincorporacion al trabajo®, con plantea-
mientos mas modernos de vuelta paulatina o flexible, que pueden resultar adecuados, pese a
las divergencias sobre la forma, los procedimientos o los sujetos encargados de las decisiones,
que han de descansar exclusivamente en actos médicos, sin presiones por parte de la Admi-
nistracién y menos aun de la propia empresa.

4. ABSENTISMO, PREVENCION DE RIESGOS Y BIENESTAR LABORAL

Viene de lejos la conexion entre el absentismo y la seguridad y salud en el trabajo, cobrando
en la actualidad mayor relevancia, poniendo el foco de atencion en la calidad de vida laboral®*.
Es cierto que la IT por contingencias profesionales presenta menor margen para el fraude, sobre
todo en el accidente de trabajo, pero puede prolongarse «indebidamente»%5, algo que unido a
la canalizacion como contingencias comunes de numerosas dolencias, dada nuestra definicion
restrictiva de la enfermedad profesional, aconseja seguir avanzando en el terreno preventivo,
reduciendo las cifras de siniestralidad y como reflejo el absentismo, profundizando en una con-
cepcion integral de la seguridad y salud, con especial atencion a los riesgos ligados a la orga-
nizacion del trabajo con graves repercusiones sobre la salud mental, con aumento del
absentismo de larga duracion®.

50 En la actualidad no se percibe prestacion durante los 3 primeros dias de la baja, el 60% de la base reguladora
hasta el dia vigésimo primero y un 75 % a partir de ese momento.

51 Opinion bastante extendida respecto a las mejoras voluntarias pactadas en los convenios, por todos, GARCIA
NINET, J., «El absentismo y su escaso intento de control en la negociacion colectiva espafola 2014-2016», en
GARCIAVINA, J. et al., La incapacidad temporal..., op. cit., p. 86. También apuesta por los «recortes» como me-
dida anti absentista, LAFUENTE SUAREZ, J. L., Los complementos a las prestaciones econémicas de incapacidad
temporal y el control del absentismo, Bomarzo, Albacete, 2021, pp. 83 y ss.

52 Sobre esta cuestion en la que no hemos de entrar, por todos, AGUILERA IZQUIERDO, R., La discriminacién
por motivos de salud ante la contratacion laboral y el despido. Estado de la cuestion tras la Ley 15/2022, BOE,
Madrid, 2023; ALMENDROS GONZALEZ, M. A., Discriminacién por enfermedad en las relaciones laborales», Re-
vista Critica de Relaciones Laborales. Laborum, n.° 12, 2024, en especial pp. 55y ss.; ASQUERINO LAMPARERO,
M. J., «La enfermedad como causa de discriminacion tras la Ley Integral para la igualdad de trabajo y la no dis-
criminacion», Temas Laborales, n.° 165, 2022, pp. 151 y ss.

53 Sobre las obligaciones de evaluar el estado de salud tras una baja de larga duracion, vid. STSJ Catalufia 15 de
enero de 2024 (R. 4110/2023).

5 CRESPI FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., pp. 49 y ss. Sobre la mejora de las
condiciones de trabajo para reducir al minimo los procesos de IT por contingencias profesionales y su duracion,
BARCELO FERNANDEZ, J., «El absentismo laboral...», op. cit., pp. 156-7.

% Las duraciones medias son menores, sin embargo, en los procesos de IT por contingencias profesionales, pues
los mismos procesos debidos a contingencia comin duran casi un 40 % mas (una media de 70 dias), si bien las
Mutuas lo achacan a su gestion, proponiendo igualarlos si se les cede segun lo recogido en ADECCO, X!l Informe
sobre Empresa saludable..., op. cit., p. 9.

% Los trastornos mentales, el estrés, la depresion y la ansiedad son las principales causas de IT en los paises
desarrollados, ADECCO, XIII Informe sobre Empresa saludable..., op. cit., pp. 119-122, pero en muchos casos
estan causadas por el trabajo aunque se consideren por contingencias comunes, destacando la importancia de
su prevencion la propia OMS.
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Hace ya una década se comenz6 a vincular el bienestar en el trabajo con el aumento de la
productividad, sehalando la Estrategia comunitaria de Seguridad y Salud (2014-2020) que el
fomento de unas condiciones de trabajo mas seguras y saludables en el lugar de trabajo son
factores fundamentales no solo para mejorar la calidad del empleo y las condiciones laborales,
sino también para promover la competitividad; la buena salud de los trabajadores tiene un efecto
positivo directo y mensurable en la productividad y contribuye a mejorar la sostenibilidad de los
sistemas de Seguridad Social®’.

Aunque la vinculacién se desconoce a nivel legislativo, es posible vislumbrarla en la STS 16
de febrero de 2016%, donde se destaca un informe elaborado por la Inspeccién de Trabajo que
sefiala la relevancia de tener en cuenta en la evaluacién de riesgos psicosociales los datos de
absentismo laboral de la plantilla®, analizandolos con detalle, especificando los que responden
a enfermedad y accidente, en especial su posible relacién con los indices de patologia psico-
social.

Con posterioridad, la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo en un Informe
dedicado a los riesgos psicosociales, el estrés y el absentismo (2019), pone de manifiesto los
efectos negativos del estrés, la ansiedad y la depresién tanto sobre el rendimiento general de
la empresa como respecto al aumento del absentismo® y del presentismo asi como mayor ro-
tacion, aumento de los indices de accidentes y lesiones, afirmando que las ausencias relacio-
nadas con la salud mental tienden a ser méas largas que las derivadas de otras causas y que
contribuyen al aumento de las tasas de jubilacién anticipada®’.

Aunque serian conveniente ajustes legales, la OMS también aboga por el bienestar y la con-
secucion de ambientes de trabajo saludables; la UE en la Declaracion de Luxemburgo (2018)
define la promocién de la salud en el trabajo como «una estrategia empresarial moderna que
aspira a la prevencién de los riesgos profesionales y a aumentar la capacidad individual de la
poblacion trabajadora para mantener su salud y calidad de vida»*©2.

Aunque el concepto no aparece explicitamente en la LPRL, si forma parte de la politica pu-
blica la promocién de la mejora de las condiciones de trabajo dirigida a elevar el nivel de pro-
teccién de la seguridad y salud en el trabajo, con una concepcién amplia de este Gltimo término,
incluyendo el bienestar. Ademas, figura en la Ley 33/2011, 4 de octubre, General de Salud Pu-
blica®®, con un concepto mas amplio de la salud laboral (art. 16 y 33).

La OIT en la Resolucién adoptada en su 110.2 reunién (2022) da nueva redaccion al parrafo
2 de la Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998) a fin

57 Marco Estratégico de SST (2014-2020), Comunicacion de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones relativa a un marco estratégico de la Unién Eu-
ropea en materia de seguridad y salud en el trabajo (2014-2020), Bruselas 6.6.2014, COM (2014), 332 final.

58 R. 250/2014.

59 Esta concepcion mas «moderna» de la reduccion del absentismo a través de la prevencion de riesgos y la
mejora del bienestar, entre otros en VILLAPLANA GARCIA, Absentismo e incapacidad laboral..., op. cit., p. 23;
LAFUENTE SUAREZ, J. L., Los complementos a las prestaciones..., op. cit., pp. 91. y ss.

80 Esta relacion igualmente en MIRANDA MAYO, J. J ., «El estrés y su relacion con el absentismo laboral», marzo,
2024, disponible en SSRN: https://y ss.rn.com/abstract=4769312

&' Vid. JAEN ARENAS, J., «Tendencias en gestién de recursos humanos en una empresa saludable y digitalizada»,
International Journal of Information Systems and Software Engineering for Big Companies, n.° 6 (2), 2019, p. 65.
62 En |a doctrina, puede verse TASCON LOPEZ, R., «Hacia la mejora integral de la salud de la persona trabaja-
dora», Trabajo y Derecho, n.° 90, 2022, pp. 1y ss. (consultado en la BD laleydigital); MUNOZ RUIZ, A. B., «<Em-
presa saludable y promocion de la salud en la negociacion colectiva», Revista de Informacion Laboral, n.° 8/2014,
pp. 1y ss. (consultado en la BD Aranzadi Experto).

8 BOE 6 de octubre.
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de incluir en ella el «entorno de trabajo seguro y saludable», con la consiguiente consideracion
de fundamentales de los convenios 155 (1981) y 187 (2006). No cabe ignorar ni el uso del tér-
mino «entorno» que apunta a una vision «renovada» del alcance de las politicas preventivas ni
del adjetivo «saludable» que podria implicar cierta progresion en este terreno. Materias que de-
berian abordarse en la negociacion colectiva, superando un tratamiento reiterativo de las dis-
posiciones legales, avanzando hacia compromisos mas exigentes de las empresas buscando
la mejora y promocion de la salud y el bienestar de los trabajadores, con previsibles efectos po-
sitivos sobre el absentismo. Programas preventivos de los que segun el art. 3.3 RD 843/201154
podrian ocuparse los servicios de prevencion, aunque no estén directamente relacionados con
los riesgos laborales, si se han acordado en la negociacién colectiva, siempre que se contabilice
el tiempo empleado de manera diferenciada.

Junto a lo anterior, podria apelarse a las formulas de trabajo flexible como respuesta tanto
a algunos problemas de salud y bienestar como a determinadas necesidades de conciliacion,
que en ocasiones suponen bolsas de refugio indebido en la IT cuando no pueden ser atendidas ¢,
con claras ventajas®” como la mejora del ambiente laboral, de la propia motivacién y satisfaccion
de la persona®, aspectos clave en la reduccion del absentismo e, incluso, mejora de la imagen
social de la empresa, sin estar refida con incrementos de la productividad y competitividad.
Este uso flexible del tiempo®® contribuye mejor a paliar el absentismo «innecesario», cuando
las tareas de cuidado no impiden el desarrollo completo y absoluto de la prestaciéon, dotando al
trabajador de cierto grado de autonomia en la gestion de «su» tiempo de trabajo. Beneficios
que serian mayores si esta flexibilidad se abordara de forma mas global, evitando distinciones
entre trabajadores con o sin responsabilidades familiares y minimizando las fricciones entre
compafieros, que pueden también propiciar ciertas dosis de absentismo.

84RD 843/2011, de 17 de junio, por el que se establecen los criterios basicos sobre la organizacion de recursos
para desarrollar la actividad sanitaria de los servicios de prevencion (BOE 4 de julio).

85 El Documento sobre revision del Pacto de Toledo, Gobierno de Espafia, 2010, p. 35 ponia de manifiesto que
«... en algunos casos la IT es el refugio que buscan, a veces desesperadamente, familiares que necesitan una
ayuda publica para dedicarse al cuidado de seres queridos que padecen graves dolencias...»; también CRESPI
FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., p. 47.

56 A paliar algunas de estas dificultades vinieron en su dia medidas como las introducidas desde 2011 para atender
al cuidado de los hijos afectados por cancer u otras enfermedades graves, con prevision de una reduccion de jor-
nada (art. 37.6 ET) con cobertura parcial de la pérdida de ingresos a través de la pertinente prestacion de la Se-
guridad Social (art. 190-192 LGY SS.), aunque queda aun bastante camino por recorrer para una cobertura mas
adecuada de estas y otras necesidades de cuidados.

67 Asi, GORELLI HERNANDEZ, J., «<La conciliacion desde la perspectiva del tiempo de trabajo en Espafia: son
malos tiempos para conciliar», Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo LXIX, n.° 373, 2019, p. 861;
MARTINEZ MORENO, C., «La recomposicion del sistema de fuentes en la ordenacion del tiempo de trabajo», en
ARGUELLES BLANCO, A. R.y ROMERO BURILLO, A. M., (Dirs.), Régimen juridico y gestion racional del tiempo
en la empresa, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 51 y ss.; MOLINA NAVARRETE, C., «Flexibi-
lidad en la gestién del tiempo de trabajo y conciliacion de la vida laboral y familiar: a propésito de la nueva regu-
lacion del empleo parcial», Documentacién Laboral, n.° 100, 2014, p. 18; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.,
«Tiempo de trabajo y conciliacion: premisas para un reparto equilibrado bajo el principio de corresponsabilidad»,
Trabajo y Derecho, n.° 13, 2021, p. 13.

& También RODRIGUEZ COPE, M. L., «Igualdad, conciliacién, corresponsabilidad y flexibilidad: ejes claves para
la gestion del mercado de trabajo actual», en SAEZ LARA, C., (Coord.), Igualdad de género en el trabajo: estra-
tegias y propuestas, Laborum, Murcia, 2016, p. 89.

8 En funcién de las previsiones comunitarias y nuestra regulacion interna comprende también el teletrabajo total
o parcial, siendo este Ultimo méas ventajoso para evitar los riesgos y posibles efectos perversos, sobre la salud
pero también sobre la igualdad. Puede verse ya la llamada a la creacion de un marco de trabajo flexible en as-
pectos como los horarios en el Informe de ASEPEYO, Horarios de trabajo y absentismo laboral. Analisis de una
ecuacion para la competitividad empresarial, Barcelona, 2014, p. 6. También lo considera positivo la guia Como
gestionar el absentismo en mi empresa, ASEPEYO, p. 69.
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En resumidas cuentas, la mejora de la organizacion del trabajo, de su entorno y de las rela-
ciones sociales buscando promover no sélo la seguridad y salud sino también el bienestar re-
percutiria positivamente en las ausencias al trabajo, puesto que un buen nimero de bajas
laborales se relacionan con picos de estrés, crisis de ansiedad, desbordamientos en la gestion
del tiempo y otras motivaciones semejantes que deben atajarse en sus fases iniciales, contando
con una mayor implicacion de los trabajadores y una adecuada asignacion de roles y respon-
sabilidades.

5. ABSENTISMO Y CONTROL EMPRESARIAL
5.1. Las medidas de vigilancia y control

Como es sabido, el art. 20.3 ET contempla unas genéricas facultades de vigilancia y control
del empresario mediante las medidas que estime mas oportunas, para verificar el cumplimiento
por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, con respeto a su dignidad. En su apli-
cacion deben tenerse en cuenta los limites derivados de los arts. 89 y 90 de la LO 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en ade-
lante, LOPD)™, en especial ante el uso de mecanismos de videovigilancia o geolocalizacion,
entre otros, la informacién previa.

No resulta infrecuente en el ambito concreto del control de posibles situaciones de fraude
en la IT, que las empresas, con amparo en este aserto legal, recurran al servicio de detectives
privados que deben respetar en su actuacion las previsiones contempladas en la Ley 5/2014, 4
de abril, de seguridad privada’. Ademas, se asiste a un notable auge del control de las redes
sociales del trabajador’?, que pueden aportar datos sobre su estado de salud y su proceso de
recuperacion, destapando posibles actuaciones contrarias a la buena fe o la realizacién de ac-
tividad «extralaborales» que ponen en peligro la curacién y reincorporacion al trabajo, con un
claro interés legitimo del empresario. Nada impide el uso simultaneo de ambas vias si queda
garantizado el respeto a la intimidad y la esfera privada de la persona afectada’, aplicandose
al tradicional juicio de necesidad, idoneidad y proporcionalidad’, mas estricto al tratarse de un
control fuera del centro de trabajo y en la esfera extralaboral, dando paso a posibles sanciones
disciplinarias.

70BOE 6 de diciembre.

71 BOE 5 de junio. Sobre la ilegalidad de las imagenes obtenidas en el exterior del jardin del trabajador, STS 25
de mayo de 2023 (R. 2339/2022). Admiten este tipo de prueba con normalidad, entre otras, Y SS.TSJ Region de
Murcia 18 de octubre de 2022 (R. 154/2022) y Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 6 de julio de 2023 (R. 1024/2022).
72 A modo de ejemplo, se utiliza como prueba la publicacion de fotos en Facebook donde se ve al trabajador de
baja por traumatismo de rodilla estando de caza en ATS 17 octubre de 2017 (R. 178/2017) que confirma el despido.
También se considera demostrada la simulacion de enfermedad por actividad constante en Instagram como coach
nutricional, estimando que no es mero postureo porque realizar publicaciones casi diarias supone un esfuerzo y
concentracion incompatibles con su estado de salud o que denotan su aptitud para el desarrollo de su trabajo
como auxiliar administrativo, STSJ Comunidad Valenciana 11 de abril de 2024 (R: 3317/2023); STSJ Comunidad
Valenciana 6 de octubre de 2020 (R. 1372/2020). Sobre este tipo de control, por todos, GONZALEZ BIEDMA, E.,
«Uso de redes sociales y control empresarial», Temas Laborales, n.° 150, 2019, en especial pp. 124 y ss.

73 Entre otros, GARRIDO PEREZ, E., «La actuacién de los detectives privados como instrumento del control em-
presarial», Temas Laborales n.° 150, 2019, pp. 227 y ss.; MIRANZO DIEZ, J. J., «Control y vigilancia de las per-
sonas trabajadoras en situacion de incapacidad temporal. El informe de detectives privados», Revista de Derecho
de la Seguridad Social. Laborum, n.° 31, 2022, pp. 72 y ss.; TALENS VISCONTI, E. y VALLS GENOVARD, M. A.,
La actividad de detectives privados en el ambito laboral, Bosch, Barcelona, 2000.

74 Por todas, en STC 186/2000 se afirma que ha de realizarse un triple juicio: si tal medida es susceptible de con-
seguir el objetivo propuesto (idoneidad), si es necesaria, en el sentido de que no existe otra medida mas moderada
para lograr el fin perseguido con la misma eficacia (necesidad) y si es ponderada o equilibrada, esto es, de ella
se derivan mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes y valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto).
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Como regla general, los tribunales legitiman las llamadas de la empresa durante la baja para
interesarse por el estado de salud, en principio, no vulneraria el derecho a la desconexion digital,
si No exige conectarse a un software ni es obligatorio atender la llamada, siempre que no tenga
por objeto coaccionar o pedir al trabajador que se reincorpore’®, exigencias que si se conside-
rarian vulneradoras del derecho a la salud y determinarian la nulidad del despido’®.

Sin entrar a analizar el régimen juridico concreto ni detallar la cuestion, que exigiria un es-
tudio de dimensiones similares al presente, no cabe ignorar que la actual exigencia de un re-
gistro horario plasmada en el art. 34.9 ET”, nacida al amparo de una problematica distinta,
puede servir logicamente a efectos de «control» del absentismo.

5.2. La facultad para verificar el estado de salud ex art. 20.4 ET

El lugar central en este ambito, junto a los distintos mecanismos de control publico dima-
nantes de la legislacion de Seguridad Social en los que no hemos de entrar, lo ocupa la peculiar
facultad recogida en el apartado 4 del art. 20 ET que permite al empresario «verificar el estado
de salud que sea alegado por este para justificar sus faltas de asistencia al trabajo, mediante
reconocimiento a cargo de personal médico». Disposicion que plantea dudas tanto desde la
verdadera justificacion de este mecanismo de fiscalizacion como desde su propia légica, al otor-
gar una facultad de «revisar» cdmo se encuentra el trabajador, pese a que normalmente ya ven-
dra avalado por certificado de un facultativo. Facultad que despliega, al menos en apariencia,
relevantes efectos coactivos y guarda un dificil equilibrio con el respeto al derecho a la intimidad
del trabajador, aunque en la practica no resulta demasiado eficaz™®.

La doctrina ha criticado la excesiva laxitud reguladora de algunos Convenios colectivos, que
llegan a incluir otras medidas como fiscalizacion por visitadores a domicilio sin cualificacion sa-
nitaria o restricciones a la libertad, exigiendo la permanencia en el domicilio y analogas™. La
evolucién ha venido marcada por la irrupcion de empresas especializadas, suscitando dudas la
posibilidad de «externalizar» esta vigilancia, admitida con normalidad por el TS en Sentencias
de 25 de enero de 2018% y 15 junio de 20218,

La parquedad del precepto legal incita a recurrir al art. 22 LPRL en algunas cuestiones, pese
a las diferencias teleologicas y sistematicas, yendo el precepto estatutario va mas alla de las
posibles mejoras de salud o estudio del estado de salud a efectos asistenciales o de prevencion &,
algo que no obsta, por ejemplo, a la hora de trasladar las garantias.

75 STSJ Galicia 11 de abril de 2024 (R. 10/2024).

76 STS 31 de enero de 2011 (R. 1532/2010).

77 In extenso, IGARTUA MIRO, M. T., «La obligacion de registro de la jornada de trabajo tras el RD 8/2019», Temas
Laborales, n.° 147, 2019, pp. 115 y ss.

78 Por todos, SALA FRANCO, T.: La incapacidad temporal para trabajar derivada de enfermedad o accidente,
Tirant Monografias, Valencia, 2004, p. 100.

7 Puede verse, RUIZ CUESTA, M. y MUNOZ RUIZ, A. B., «Complementos de incapacidad temporal y sistemas
de control en la negociacion colectiva: algunos ejemplos practicos», Revista General de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, n.° 2, 2003, p. 1, que cuestionan la constitucionalidad de muchas de estas clausulas; también
VICENTE PALACIO, M. A., «El control de la incapacidad temporal: el control en el &mbito de la relacion laboral
individual y en el ambito de la Seguridad Social», Tribuna Social, n.° 168, 2004, p. 28; MERCADER UGUINA, J.
R., «El control de la incapacidad (historia de una sospecha)», Relaciones Laborales 2004-1, p. 417 se refiere al
«desmedido papel de la negociacion colectiva».

80 R. 249/2016.

81 R. 57/2020.

8 CRESPI FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., p. 222-223. Aunque parece tener
una concepcion mas restrictiva la STS 25 de enero de 2018 (R. 249/2016).

Doc. Labor., num. 134-Afo 2025-Vol. I. ISSN: 0211-8556. El absentismo laboral..., pags. 63 a 85



76  El absentismo laboral: prevencién y control DL

De los escasos requisitos impuestos destaca el sujeto encargado de la revision, cenido al
«personal médico», con dudas respecto a los servicios de prevencion, propios o ajenos. Res-
pecto a los primeros, su intervencion pareceria chocar con la dedicacion exclusiva impuesta
por el art. 15 RSP a sus miembros, con posturas permisivas dada la ausencia de prohibicion
expresa®. En el caso de los segundos, podria justificarse la exclusion en la limitacion de actua-
ciones respecto a empresas con las que se mantengan vinculaciones que pudieran afectar a
su independencia, incluso con alguna actuacion inspectora con propuesta de sancién por llevar
a cabo este tipo de reconocimientos, con el aval de la justicia®. Linea de demarcaciéon que re-
sulta algo artificial, sin que parezcan concurrir este tipo de «vinculaciones» por su papel como
servicio ajeno, sino mas bien una posible «extralimitacion» de sus funciones tasadas y limitadas,
como sefiala la Sentencia. Si este argumento resulta valido, es indiferente el caracter propio o
externo. El razonamiento mas contundente deriva del art. 3.3 RD 843/2011 sobre organizacion
de recursos para la actividad sanitaria de los servicios de prevencion previamente citado que
excluye «la realizacién de exploraciones y pruebas no relacionadas con los riesgos laborales
especificos de las tareas asignadas a los trabajadores o con riesgos inespecificos que puedan
dar lugar a patologias previas»%. En funcion a las competencias asumidas quedarian también
excluidas las Mutuas, aunque no cierra por completo la puerta el TS® si es invocada directa-
mente el Convenio colectivo en la regulacion de las mejoras voluntarias, considerada una du-
plicidad no muy razonable de su actuacion®’.

No se regula ni la forma ni el momento de citaciéon, que puede plantear algunos problemas si
la inasistencia es provocada por la falta de recepcion de la comunicacién, siendo aconsejable el
uso de medios que dejen constancia de la misma®, resultando admisible la alegacion de causas
justificadas para no acudir o para no hacerlo en la fecha propuesta®. Pocas pistas arroja sobre
el lugar de realizacién de las pruebas, que podria ser la propia empresa o un centro sanitario.
Sin descartar el domicilio, seria conveniente restringirlo a casos estrictamente necesarios, con
las salvaguardas propias de la tutela constitucional de su inviolabilidad, exigiendo el consenti-
miento. En alguna ocasién el TS vino a equiparar la imposibilidad de realizar el reconocimiento
médico por no encontrar al actor en su domicilio, pese haber sido requerido, con la negativa®.

En la era digital, no cabe descartar las consultas telematicas, admitiendo la doctrina que los
controles se pongan en marcha en cualquier momento®'. EI TS en la Sentencia de 5 de junio de
2021 admite la solicitud de informes médicos o pruebas diagnosticas, dado que su aportacion
por el trabajador es voluntaria y son instrumentales a la legitima finalidad de verificacion del es-
tado de salud®. En caso de exigir desplazamiento y que éste fuera compatible con el estado de
salud, los gastos son a costa del empresario en todo caso, como ha sefialado el TS en su Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2020%.

8 CRESPI FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., p. 227. Otros autores admiten su ac-
tuacion y la de los facultativos de las Mutuas sin mayores problemas, GOMEZ CABALLERO, P., «Las facultades
de control del estado de salud del trabajador», Temas Laborales, n.° 150, 2019, p. 219; DE VICENTE PACHES,
F.: El derecho del trabajador al respeto de su intimidad, CES, Madrid, 1998, p. 24 que pone el acento en la capa-
citacion, que se trate de personal médico.

84 STSJ Navarra 4 de octubre de 2016 (R. 362/2016).

85 Excluye su intervencion ESTEBAN LEGARRETA, R., Controles y limites..., op. cit., p. 106.

8 STS 25 de enero de 2018 (R. 249/2016).

8 CRESPI FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., pp. 221-222.

88 Sobre los tres intentos telefonicos, el SMS y dos burofaxes con acuse de recibo como mecanismos suficientes
para proceder a la suspension vid. la SAN 27 de junio de 2016 (R. 161/2016) (FJ 4.°).

8 CRESPI FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y absentismo..., op. cit., p. 233.

% STS 2 mayo 1984 (RJ 2952). Vid. MONTOYA MELGAR, A., «<El poder de direccion del empresario (En torno al
articulo 20)», en El Estatuto de los Trabajadores. Veinte afios después, REDT n.° 100, 2000, p. 593 para quien si
bien el trabajador tiene derecho a oponerse a la entrada del médico en su domicilio también tiene la obligacion
legal —por discutible que resulte— de someterse al reconocimiento médico.

STESTEBAN LEGARRETA, R., Controles y limites..., op. cit.,, p. 110.

92 R. 57/2020. Asimismo, en STSJ Principado de Asturias 10 de mayo de 2022 (R. 709/2022).

% R. 64/2019. Sentencia que confirma la de la Audiencia Nacional de 27 de junio de 2016 (R.161/2016).
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Mutismo absoluto guarda también sobre las concretas pruebas a realizar; admitida la legiti-
midad de la finalidad perseguida, deberan ser proporcionales a su objetivo consistente en ave-
riguar el estado de salud y la capacidad para el trabajo, sin exclusion del seguimiento del
tratamiento prescrito. Corresponde al empresario, segin la STS de 25 de enero de 2018 citada,
establecer el contenido y la metodologia més adecuada, con respeto a los derechos fundamen-
tales de los trabajadores y dentro de los limites ordinarios de buena fe, razonabilidad, propor-
cionalidad y adecuacién®. Ademas, deberian respetarse las cautelas adicionales contenidas en
el art. 22 LPRL: realizacion de las pruebas o reconocimientos que causen las menores molestias
al trabajador; aplicaciéon del principio de proporcionalidad, respeto a la intimidad y la dignidad
de la persona trabajadora y la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su estado
de salud; comunicacion de los resultados; no utilizacién de datos con fines discriminatorios ni
en perjuicio de trabajador; asi como limitacién del conocimiento de los datos al personal médico
Yy, €en su caso, a las autoridades sanitarias®.

Algun pronunciamiento judicial, bastante aislado, ha considerado abusivo un reconocimiento
a instancias del empresario, por el nimero de pruebas, el modo y la indebida utilizacion, entre-
gandolo al empresario, que lo exhibe ante otros trabajadores de la empresa, vulnerandose el
derecho fundamental a la dignidad de la persona en relaciéon con la intimidad, con clara intro-
mision en los ambitos personales que configuran la propia personalidad humana, ajenos a la
enfermedad, imponiendo un sacrificio a los derechos desmedido en comparacion con la grave-
dad de los hechos y sospechas existentes®.

No suscita dudas el caracter voluntario del reconocimiento®’, sin excepciones, aunque en la
practica la posible pérdida econémica puede suponer cierta compulsion. Aunque la compare-
cencia podria implicar un consentimiento tacito, seria més I6gico exigirlo por escrito, ineludible
para el tratamiento de datos médicos altamente «sensibles» segun la LOPD, con traslado de la
doctrina del consentimiento «informado» acogida por el TC (STC 196/2004, 15 de noviembre).

El aserto més discutido es el de los efectos de la negativa o incomparecencia injustificada
al control, consistentes en la «suspensiéon de los derechos econdmicos que pudieran existir a
cargo del empresario por dichas situaciones», de dificil exégesis. Es pacifica la lectura del tér-
mino «suspension» que no «pérdida», aparejada a la falta de asistencia o incomparecencia,
mas no a la divergencia sobre el estado de salud que pudiera arrojar su resultado®. La referencia
a los «derechos econémicos» en el momento de su redaccion se anudaba a las mejoras volun-
tarias, cuestionandose ulteriormente si abarca a las cuantias del subsidio correspondientes a
la empresa u objeto de pago delegado. Son pocos los valedores de esta opcién®, negando la
doctrina mayoritaria esta posibilidad con fundamento en la STC 15/1994, 20 de enero y apoyo
en el caracter publico de la prestacién y la falta de prevision expresa en el art. 175 LGSS'%,

% También en SSTS de 24 de noviembre de 2020 (R.64/2019) y 16 de febrero de 2021 (R. 106/2019).

% Al menos respecto a estas Ultimas cautelas lo considera aplicable la STS 15 de junio de 2021 (R. 57/2020). En
doctrina, por todos, MONTOYA MELGAR, A., «El poder de direccion...», op. cit., p. 594.

9% STSJ Pais Vasco 6 julio 2004 (R. 1232/2004). En la misma linea la STSJ Galicia 23 febrero 2004 (R. 199/2004),
considera abusiva la practica abusiva de llamadas telefénicas y controles con desplazamientos, sin abonar los
gastos y no en casos dudosos de absentismo laboral sino a personal recién intervenido; con visitas intempestivas
en los domicilios de personal sanitario sin justificar su titulacion.

97 Un sector de la doctrina, sin embargo, lo considera obligatorio cuando el trabajador alegue imposibilidad médica
para reincorporarse tras ser dado de alta médica por curacién o tras denegérsele una pension de incapacidad
permanente, ESTEBAN LEGARRETA, R., Controles y limites..., op. cit., p. 114.

% Por todos, vid. MONTOYA MELGAR, A., «<El poder de direccion...», op. cit., p. 596.

9% PEREZ ALONSO, M. A., La incapacidad temporal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 74; MONTOYA MELGAR,
A., <El poder de direccion...», op. cit., p. 594; asimismo, CRESPi FERRIOL, M. M., Incapacidad Temporal y ab-
sentismo..., op. cit., p. 234-235.

100 Tajante en este sentido ESTEBAN LEGARRETA, R., Controles y limites..., op. cit., p. 115; GARCIA NINET, J.,
«El absentismo y su escaso intento...», op. cit., p. 86; LAFUENTE SUAREZ, J. L., Los complementos a las pres-
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El recurso a la potestad disciplinaria por la mera «inasistencia» o negativa habria de des-
cartarse'”, solucién reafirmada acudiendo al art. 22 LPRL que no contempla respuesta sancio-
nadora cuando la vigilancia es voluntaria, aunque alli la frontera es mas difusa'®.

Tampoco es posible ignorar que en la mayor parte de los supuestos la ausencia al trabajo
esta amparada en una situacién de IT, en cuya gestion se sitlan controles publicos mas incisi-
VoS, con previsiones de pérdida de la prestacion y a ellos habria que estar.

Mayores dudas plantean las consecuencias de un reconocimiento negativo, esto es, si se
determina que el estado de salud o la dolencia no resultan impeditivos de la asistencia al trabajo,
pues el ET no prevé nada al respecto, aunque el TS no descarta por completo el recurso a la
potestad disciplinaria’ en su Sentencia de 25 de enero de 2018. La posicion mayoritaria en
caso de contradiccion entre informes médicos da primacia a los del facultativo de los Servicios
Publicos, sin empleo de las facultades sancionadoras ni suspension de las mejoras, salvo pre-
visiones claramente condicionadas al resultado previstas en la negociacion'®4,

5.3. El recurso a la potestad disciplinaria

Muy sucintamente, como se ha dejado entrever, el empresario que, en legitimo uso de sus
facultades de control, considere demostrada la existencia de conductas no adecuadas para la
curacion o situaciones de simulacion, contrarias a la buena fe contractual, durante la situacion
de IT, podra hacer uso de su potestad disciplinaria. A pesar de no tratarse de una consecuencia
automatica del resultado negativo del reconocimiento, constituiria un indicio fundado de sospe-
cha, dando paso a otros controles que abririan la puerta al despido, cuestiones que podrian
abordarse en la negociacién colectiva, que en ocasiones tipifica como infraccion grave o muy
grave la simulacion de enfermedad. También cabria el recurso a la letra c) del art. 54.1 ET por
faltas repetidas e injustificadas, por ejemplo, si no se incorpora tras una alta médica combatida'®.

La casuistica respecto a la transgresion de la buena fe en este campo es extensa, con mul-
tiplicidad de supuestos, pero los tribunales sitan la linea de demarcacion en que las actividades
realizadas —de ocio, diversion o, incluso, laborales— no pongan en peligro la recuperacién del

taciones..., op. cit., p. 59, nota 81; GOMEZ CABALLERO, P, «Las facultades de control...», op. cit., p. 223; SALA
FRANCO, T., «El absentismo laboral en Espafa...», op. cit., p. 282. Firme también era la postura de RIVERO
LAMAS, J., «Derechos fundamentales y contrato de trabajo: eficacia horizontal y control constitucional», en AA.
VV. (MONTOYA MELGAR, Coord.) El trabajo y la Constitucion. Estudios en Homenaje al Profesor Alonso Olea,
Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, Madrid, 2003, p. 511, dado el
caracter de prestacion de seguridad social de estas aportaciones empresariales, excluidas del ambito de esta pe-
culiar sancioén legal.

101 Asi lo hace, por ejemplo, GOMEZ CABALLERO, P., «Las facultades de control...», op. cit., p. 224 por establecer
el precepto una sancion especifica y por falta de existencia de un incumplimiento contractual, argumentos con
los que es facil coincidir. También SALA FRANCO, T., «El absentismo laboral en Espafa...», op. cit., p. 282; MON-
TOYAMELGAR, A., «El poder de direccion...», op. cit., pp. 594-5. En sentido contrario, MARTINEZ FONS, D., E/
poder de control del empresario en la relacion laboral, CES, Madrid, 2002, p. 363, aunque no cree que tenga en-
tidad suficiente para justificar el despido.

192 Sobre la voluntariedad, sus excepciones y las responsabilidades derivadas de la no realizacion de un recono-
cimiento obligatorio, LOPEZ FERNANDEZ, R., «La vigilancia de la salud laboral y el derecho de confidencialidad
de los datos personales del trabajador», Lan Harremanak n.° 48, 2022, pp. 99 y ss.

193 Asi lo admite DE LAS HERAS BORRERO, F. M., «El absentismo laboral...», op. cit., 194.

194 SALA FRANCO, T., «El absentismo laboral en Espana...», op. cit., p. 282.

1% Procedente en un supuesto de este tipo en STS 17 de abril de 2023 (R. 1368/2022); también Y SS.TS 27 de
marzo de 2013 (R. 1291/2012) y 20 de noviembre de 2024 (R. 7/2024). Pueden verse las Y SS.TSJ Andalucia
(Sevilla) 26 de octubre de 2022 (R. 212/2021); Cantabria 18 de junio de 2021 (R. 351/2021) y Comunidad Valen-
ciana 25 de enero de 2024 (R.2722/2023) y 23 de junio de 2009 (R. 1136/2009). Por faltas de asistencia injustifi-
cadas también procedente en el caso de una trabajadora que se «auto concedié» un permiso de 15 dias tras las
vacaciones en STSJ Madrid 18 de marzo de 2024 (R: 32/2024).
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trabajador, siendo procedente'® si las actividades son incompatibles con la dolencia, suponen
0 pueden suponer una agravacion de la enfermedad o retrasar el proceso de curacion. Cuando
se trate de actividades ludicas, esporadicas, de escasa frecuencia o intensidad, o de pura dis-
traccién tendera a ser improcedente'?’.

Queda aun sin solucion definitiva el despido del trabajador enfermo, que podria ser calificado
como nulo por discriminatorio’®, aunque la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral de igualdad,
parece inclinar la balanza en tal sentido, la diccion legal es insuficiente y aconsejaria ser extre-
madamente cuidadosos a la hora de la justificacion y acreditacion plena de las razones del des-
pido capaces de demostrar una causa suficiente, mas alla del simple estado de enfermedad, a
fin de desvirtuar la sospecha de nulidad'®®.

6. OTRAS ACTUACIONES EMPRESARIALES
6.1. Informes y estudios de absentismo

Las medidas de prevencién, centradas en los riesgos laborales y la promocion de la salud y
el bienestar deberian arrojar resultados positivos frente al absentismo, sin descartar otros me-
canismos de gestidn, centrados en el andlisis y estudio de las causas de absentismo a fin de
afrontar el fendbmeno de forma proactiva, la elaboracion de protocolos de actuacion e, inclusive,
la formulacién de incentivos. El registro y observacion de los datos relativos a las ausencias
pueden mostrar patrones de conducta, contribuyendo a la adopcién de politicas integrales. En
este terreno, se ha cuestionado la legitimidad empresarial para elaborar informes de absentismo,
ambito donde son complejas las respuestas generales y tajantes. A titulo de ejemplo, la STS 25
de enero de 2018 citada reiteradamente, en el caso concreto admite los informes emitidos pe-
ribdicamente por la empresa subcontratada, al figurar solamente datos de jornadas ausentes,
clasificacién por patologia y porcentajes de absentismo, sin constancia de datos individualizados
que permitan identificar a los afectados, sin excesiva complejidad en una plantilla abultada como
la del supuesto enjuiciado, bastante mayor en aquellas de pequenas dimensiones.

Por su parte, hace ya algun tiempo el TC descarté la constitucionalidad de la elaboracion de
ficheros con los datos diagnésticos y sanitarios de los trabajadores en situacion de IT (STC
202/1999, de 8 de noviembre), conocidos por la empresa que al momento actuaba como entidad
colaboradora —voluntaria— en la gestion de la prestacion (base de datos denominada «absen-

196 A titulo ejemplificativo, STSJ Catalufia 15 de enero de 2024 (R. 3701/2023) por actuar en un concierto realizando
un viaje de mas de 300 km; por incumplir aislamiento preventivo por COVID en STSJ Madrid 28 de junio de 2021
(R. 355/2021); debido a la realizacién de actividad por cuenta propia, STSJ Andalucia (Méalaga) 24 de enero de
2018 (R. 1952/2017); asistencia durante dos dias a una romeria estando de baja por dolor en regién lumbar, en
STSJ Andalucia (Granada) 27 de junio de 2019 (R. 3224/2018); trabajo en el bar del marido estando de baja,
STSJ Cantabria 19 de octubre de 2020 (R. 457/2020) o desarrollar una actividad similar —estresante— en la em-
presa de su pareja estando de baja por depresion, STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 6 de julio de 2023 (R.
1024/2022).

07 Entre otras, STSJ Pais Vasco 9 de julio de 2019 (R.1174/2019); STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 13
de mayo de 2022 (R. 1194/2021); STSJ Catalufia 16 de febrero de 2023 (R. 4894/2022) o STSJ Catalufha 2 de
octubre de 2024 (R. 2615/2024), donde se considera que no es transgresion de la buena fe contractual acudir a
una entrevista de trabajo, cuando ademas la prueba es obtenida mediante engafo. Con mayor grado de detalle,
AGUILAR MARTIN, M. C., «Despido disciplinario por transgresion de la buena fe contractual durante la situacion
de Incapacidad Temporal», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n.° 280, 2024.

108 La STSJ Catalufia 14 de septiembre de 2021 (R. 2943/2021) lo considera nulo por resultar acreditada una po-
litica de la empresa tendente a despedir a empleados con enfermedades crénicas y bajas reiteradas; Y SS.TSJ
Canarias (las Palmas) 21 de diciembre de 2023 (R. 290/2023) y Madrid 7 de junio de 2024 (R. 350/2024). Impro-
cedente lo considera la STSJ Principado de Asturias 6 de febrero de 2024 (R. 1832/2023).

109 Sopre la cuestion, ARIAS DOMINGUEZ, A., «Despido de una persona trabajadora en incapacidad temporal
¢nulidad o improcedencia?», Revista de Jurisprudencia Laboral, n.° 4, 2024, pp. 1y ss.
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tismo por baja médica»), salvo consentimiento expreso de los trabajadores y cuando su finalidad
sea exclusivamente el seguimiento de las situaciones de absentismo. Para el Alto Tribunal, el
empresario no tiene asignado para controlar el absentismo laboral el derecho a almacenar en
soporte informatico los datos atinentes a la salud de los trabajadores, mas en concreto de sus
diagnésticos médicos ni su conservacion para una finalidad distinta —control— de los obtenidos
para otra originaria y legitima'°.

En linea con lo explicado, solamente el trabajador ostenta el derecho a conocer los resulta-
dos completos, quedando reservado el acceso a los datos sanitarios al personal médico, con
exclusion también de la representacion de los trabajadores, a quienes el art. 64.2 d) ET reconoce
el derecho a ser informados trimestralmente «de las estadisticas sobre el indice de absentismo
y las causas», se supone que de forma genérica y anénima sin desvelar datos «sensibles».

Las posibilidades abiertas por el uso de las nuevas tecnologias, los big data o los sistemas
de inteligencia artificial facilitan la realizacion de analisis predictivos y el desarrollo de estrategias
adecuadas para prevenir y gestionar el absentismo en la empresa. Junto a los datos estadisti-
Ccos, es interesante un acercamiento cualitativo a la cuestion, sirviéndose de herramientas como
cuestionarios anénimos o entrevistas que permiten una mejor comprensién de los factores que
motivan el absentismo, con actuaciones mas acertadas y efectivas en el marco de una politica
integral.

6.2. Formacion de la plantilla

La formacién es una herramienta que ocupa un papel destacado tanto en el terreno de la
prevencion de riesgos como en la propia gestion del absentismo. Por un lado, cobra una rele-
vancia esencial en relacion con las llamadas soft skills, entre las que suelen incluirse la resi-
liencia o el trabajo en equipo, con implicaciones en el rol desempefiado y en el valor del propio
trabajo, con probables mejoras en la propia percepcién de la relevancia de no ausentarse de
manera injustificada debido a sus repercusiones. Los programas de formacién continua contri-
buyen a la mejora de la capacitacion y la adquisicion y actualizacion de habilidades con una
mejora en la propia autoestima y grado de satisfaccion del trabajador y de su importancia para
la organizacion.

Convendria actuar al menos en dos ambitos concretos. Por un lado, en relaciéon con el uso
«correcto» de las tecnologias, a fin de evitar conductas abusivas, sea para evitar el presentismo
como comportamientos de acoso o violencia que se extienden con rapidez en el espacio virtual.
Por otra parte, como vimos, el estrés constituye uno de los grandes factores generadores de
ausencias y seria necesaria la generalizacion de programas para su gestion. Ambas podrian
ampararse en el art. 88 LOPD, que, interpretado de forma extensiva, dada su referencia al uso
razonable y adecuado de los dispositivos digitales, apunta a un contenido que va mas alla de
la desconexion digital. Timidamente se va reflejando en algunos convenios, a veces con una
concepcién amplia de los usos razonables; asi el Convenio colectivo para el sector de la banca'"
en su art. 80 reconoce el derecho de «educacion digital» y alude a los protocolos de regulacion
de usos autorizados, donde encaja el veto a comportamientos prohibidos de violencia y acoso
cibernéticos. El CC de la Sociedad Mixta del Agua de Jaén''? se refiere genéricamente al fo-
mento del uso razonable e impulso de una cultura adecuada sobre la utilizacion de las nuevas
tecnologias en el ambito laboral.

10 Vid. el art. 9.2 b) Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y el Consejo de 27 de abril de 2016, re-
lativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre cir-
culacioén de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, DOUE L 119/1, 4.5.2016. Vid. art. 9 LOPD.
" BOE 20 de diciembre de 2021.

"2 Anexo 4. BOP Jaén 3 de enero de 2025.
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6.3. Incentivos

La insuficiencia de una politica empresarial centrada en los controles y las sanciones y la
tendencia a un tratamiento integral basado en medidas preventivas, de implicacién y motivacion
de los trabajadores, no descarta los incentivos empresariales, habitualmente presentes en la
negociacién colectiva. Los convenios no suelen contener planteamientos generales ni defini-
ciones'®, centrandose en declaraciones de buenas intenciones o en regular complementos o
primas anti absentismo o incluirlo en el capitulo sancionador, con escasez de medidas adecua-
das y concretas'*, aunque podria desplegar un papel relevante en este ambito''®, mas alla de
las mejoras voluntarias ligadas a la IT, profusamente tratadas, con frecuencia «culpabilizadas»
de ciertas cotas de excesos en la utilizacion de la IT'®, de las que no vamos a ocuparnos.

El Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (en adelante, AENC) 2015-20171"7,
ponia el acento en el absentismo y en su proyeccion sobre las condiciones de trabajo, el clima
laboral y la salud de los trabajadores, apostando por conocer sus causas para combatirlo y re-
ducirlo, con medidas correctoras y de control, conectando con el impulso de las medidas para
mejorar la gestion y control de la IT, incluyendo criterios para reducir los indices de absentismo
y racionalizar el establecimiento de complementos a la misma (punto 6 del capitulo V). EIAENC
2023 se plantea potenciar el desarrollo de la vigilancia de la salud colectiva y de protocolos y
guias para la reincorporacion de las personas trabajadoras después de las bajas de larga du-
raciéon (Capitulo VIII). Manifiesta también la preocupacion por los indicadores de la IT, con el
objetivo de establecer lineas de actuacién que mejoren la salud de las personas trabajadoras,
ademas de apuntar al aprovechamiento de los recursos de las Mutuas, a fin de mejorar los tiem-
pos de espera, la atencién sanitaria de las personas trabajadoras y la recuperaciéon de su salud.

Con cierta frecuencia la regulacién convencional se cifie a regular complementos o pluses
anti absentismo, con alto consenso sobre su contribucién a su reduccion''®, Las previsiones son
heterogéneas, con requisitos, formas de devengo y duracion diferenciadas, con dudas razona-
bles sobre las ausencias excluidas y las computables. Pueden consistir en cantidades fijas o
variables y venir referidos al absentismo individual o tener en cuenta también los indices gene-
rales en la empresa, creando conciencia colectiva y presionando mas al cumplimiento, gene-
rando también mas conflictos. Es habitual exigir la asistencia con regularidad o no acumular un
determinado ndmero de faltas convencionalmente previsto, prescindiendo de datos concretos
de productividad o referentes a la calidad del trabajo realizado, aunque son posibles férmulas
combinadas, que seguramente proporcionan beneficios mayores.

Los tribunales han realizado numerosas precisiones para salvaguardar derechos fundamen-
tales, en particular la huelga, avalando previsiones que incluyan las ausencias debidas a la
misma, pero no las primas anti huelga; no deben afectar al crédito horario ni incurrir en discri-
minaciones por razén de sexo, afectando a ausencias por embarazo, maternidad y otras asimi-
ladas'®, al menos individualmente consideradas'®, ni relacionadas con la familia y la

13 Aunque existen algunas, GOMEZ SALADO, M. A., E/ absentismo laboral..., op. cit., pp. 26-27.

14 También NIETO ROJAS, P., «La incidencia de los complementos...», op. cit., p. 8. Con mas detalle, GARCIA
NINET, J., «El absentismo y su escaso...», op. cit.,, pp. 101 y ss.; SALA FRANCO, T., «El absentismo laboral en
Espafa...», op. cit., pp. 287-8.

5 Entre otros, GARCIA VINA, J., «;Cémo la negociacién colectiva puede ayudar a reducir el absentismo en las
empresas?», Estudios de Deusto, vol. 58/1, 2010, pp. 311 y ss.

"6 EUROFOUND, Absence from work, op. cit., p. 24.

"7 Resolucién de 15 de junio de 2015, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el Ill
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017 (BOE 20 de junio).

"8 Asi, NIETO ROJAS, P., «La incidencia de los complementos...», op. cit., p. 3.

9 STS 18 de mayo de 2016 (R. 140/2015). Sobre el derecho a percibir el plus de asistencia con independencia
de que el contrato sea a tiempo completo o parcial, dado que no se retribuye la mayor cantidad de trabajo sino la
asistencia, STS 10 de noviembre de 2017 (R. 3049/2015).
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conciliacion. Es previsible un giro hacia una visiobn mas restrictiva ya apreciado en la SAN 13
de febrero de 2024'?' que considera que no deben tenerse en consideracion las bajas debidas
a enfermedad, convalecencia o recuperacion por significar una discriminacién proscrita por la
Ley 15/2022. También se aprecia un enfoque mas moderno en la STS 26 de junio de 201822 al
admitir anudar un determinado complemento ligado al bienestar laboral a la participacién activa
del trabajador en programas de promocion de la salud, aun cuando no es el Unico elemento de
ponderacion. Todas ellas muestran el relevante papel de la delimitaciébn convencional de unos
incentivos respetuosos con los derechos fundamentales.
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