Trabajo y Seguridad Social

Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 118/2019,
de 16 de octubre de 2019
[BOE n.° 279, 20-X1-2019]

DE LA RECIENTE DOCTRINA CONSTITUCIONAL QUE AVALA EL DESPIDO OBJETIVO POR ABSENTISMO A LA POSIBLE
MODIFICACION O DEROGACION DEL ARTICULO 52 D) DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

1. UNAS BREVES NOTAS SOBRE EL DESPIDO OBJETIVO POR
ABSENTISMO LABORAL DEL ART. 52 D) DEL ESTATUTO DE
LOS TRABAJADORES

El cuestionado art. 52 d) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores’
—en |o sucesivo, ET— hace una mencion expresa a las «faltas de asistencia al trabajo,
aun justificadas pero intermitentes», siempre que alcancen determinados porcentajes.
Como se puede observar, el texto estatutario se refiere Unicamente a las «faltas de
asistencia al trabajo» y no hace ninguna alusion a las ausencias parciales de la jornada
0 a los defectos de puntualidad. De este modo, una interpretacion literal de la norma
nos lleva a pensar que el legislador habria pretendido que las faltas de asistencia al
trabajo computables a los efectos del despido objetivo por absentismo laboral sean,
Unicamente, las que abarquen la totalidad de la jornada laboral®.

Ahora bien, cabe sefialar que el parrafo segundo del citado precepto legal esta-
blece en la actualidad que no podran ser tenidas en cuenta, a los efectos del célculo
del absentismo, las faltas de asistencia —independientemente de que la negociacion
colectiva pueda excluir del computo otras ausencias—?3 que sean debidas a los si-
guientes motivos: huelga legal por el tiempo de duracion de la misma; ejercicio de
actividades de representacion legal de los trabajadores; accidente de trabajo; mater-
nidad y paternidad; riesgo durante el embarazo y la lactancia, asi como enfermedades

1. BOE nUm. 255, de 24 de octubre de 2015.

2. GOMEZ SALADO, M. A. 2019: El absentismo laboral como causa del despido objetivo:
Puntos criticos en la redaccion del articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores. Granada:
Comares, 2019, pags. 89-90. En este sentido, vid. también los siguientes trabajos: ARIAS DO-
MINGUEZ, A. 2013: Absentismo laboral. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 41; y NU-
NEZ-SAMPER, M. y MACHO-QUEVEDO, A. 1980: «Extincion del contrato de trabajo por causas
tecnoldgicas, econdmicas y objetivas». en AA. W., Estatuto de los Trabajadores. Puntos criti-
cos. Madrid: Edersa, 158.

3. STSJde Navarra de 19 de abril de 2004 (JUR 2004\152035).
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causadas por el embarazo, parto o lactancia; licencias y vacaciones; enfermedad o
accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios
oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias consecutivos; y las motivadas
por la situacion fisica o psicolégica derivada de violencia de género, acreditada por los
servicios sociales de atencion o por los servicios de Salud. Del mismo modo, tampoco
podran ser consideradas como faltas de asistencia computables, en virtud del tercer
parrafo —anadido a través de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral—* del precepto analizado, «las ausencias que obedez-
can a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave».

De la redaccion actual del art. 52 d) del ET también se desprende que existen dos
posibilidades de cémputo, pudiendo el empresario optar entre una u otra posibilidad
de calculo en funcién de las circunstancias propias de cada caso. La primera de estas
posibilidades faculta al empresario a extinguir el contrato cuando se relinen, de manera
acumulativa, los dos siguientes requisitos: que las faltas de asistencia al trabajo, aun
justificadas pero intermitentes, alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos; y que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcan-
ce el 5% de las jornadas habiles. En cambio, la segunda posibilidad que se contempla
faculta al empleador a extinguir el contrato cuando las faltas de asistencia del trabaja-
dor, aun justificadas pero intermitentes, alcancen el 25% en cuatro meses discontinuos
dentro de un periodo de doce meses.

2. SINTESIS DEL CASO

La sentencia de 16 de octubre de 2019, del Tribunal Constitucional (BOE num. 279,
de 20 de noviembre de 2019), por la que se declara constitucional y valido el apartado
d) del art. 52 del ET, merece alguna resefna, dada la enorme relevancia social y juridica
que siempre tienen las cuestiones relacionadas con los despidos por motivos de au-
sencias justificadas al trabajo, mas aun cuando estas tienen su origen en la enferme-
dad del propio trabajador.

Empezando por los antecedentes, hay que recordar que una trabajadora fue des-
pedida por causas objetivas en funcion de lo establecido en el art. 52 d) del ET. Segun
se indicaba en la carta de despido, las ausencias computadas para proceder a su
despido por causas objetivas fueron las que siguen: del 11 de abril de 2016 al 14 de
abril de 2016 (4 dias - 3 dias habiles); del 16 de abril de 2016 al 21 de abril de 2016 (6
dias - 4 dias habiles); del 11 de mayo de 2016 (1 dia - 1 dia habil); y del 13 de mayo de
2016 al 17 de mayo de 2016 (5 dias - 1 dia habil).

Tomando en consideracion lo anterior, la empresa concluye en la carta de despido
que la trabajadora se ha ausentado nueve dias habiles de los cuarenta habiles en los

4. BOE num. 162, de 7 de julio de 2012.
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dos meses continuos que se han considerado, |0 que supone que sus ausencias al-
canzan el 22,50% de las jornadas habiles del periodo. Superan, por tanto, el 20% fija-
do en el precepto para proceder al despido objetivo. Ademas, se afirma en la carta que
Sus ausencias en los doce meses anteriores alcanzan el 5% de las jornadas habiles.

Con posterioridad, la trabajadora afectada interpuso una demanda ante el Juzga-
do de lo Social num. 26 de Barcelona, solicitando que se declarase la nulidad del des-
pido objetivo por absentismo laboral del art. 52 d) del ET por vulneracion de derechos
fundamentales, puesto que conlleva, en su opinidn, una evidente amenaza o coaccion
hacia el trabajador enfermo, al disuadirle de permanecer en situacion de incapacidad
temporal por temor a ser despedido.

Tras ello, el Juzgado de lo Social nUm. 26 de Barcelona planted una cuestion de
inconstitucionalidad respecto del art. 52 d) del ET «por posible vulneracion de los arts.
15, 35.1 y 43.1 de la Constitucion Espanola —en adelante, CE—, en la medida en
que el precepto legal cuestionado permite al empresario extinguir la relacion laboral
por causa de absentismo derivado de enfermedades intermitentes de corta duracion
del trabajador, hayan dado lugar o no a la expedicion de partes oficiales de baja mé-
dica». Tal y como se ha expuesto en la sentencia, el érgano judicial promotor de la
cuestion considera, en resumen, que esta norma podria ser contraria a los derechos
a la integridad fisica (art. 15 de la CE), al trabajo (art. 35.1 de la CE) y a la proteccion
de la salud (art. 43.1 de la CE). En concreto, esta disposicion legal establece una re-
gulacion del despido objetivo por causa de absentismo susceptible de condicionar el
comportamiento de los empleados en perjuicio de sus derechos, ya que, ante el temor
de perder su empleo, el trabajador puede sentirse compelido a acudir a trabajar pese
a encontrarse enfermo, asumiendo asi un sacrificio en absoluto exigible, que incluso
podria complicar la evolucion de su enfermedad.

El asunto llegd finalmente a manos del Tribunal Constitucional, que acordd admitir
a tramite la cuestion de inconstitucionalidad por providencia de 16 de julio de 2019
(de conformidad con lo previsto en el art. 10.1 ¢) de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional —LOTC—)° y dictd sentencia el dia 16 de octubre
de 2019 en los términos referidos a continuacion.

3. LA DOCTRINA ESTABLECIDA EN LA STC 118/2019,
DE 16 DE OCTUBRE

Entrando ya a examinar las dudas de constitucionalidad que plantea el érgano
judicial, conviene sefalar que el Tribunal Constitucional procede a referirse en primer
lugar a la eventual vulneracion del derecho a la integridad fisica del art. 15 de la CE, que
aparece muy estrechamente vinculada a la preservacion de la salud del trabajador. En

5. BOE num. 239, de 5 de octubre de 1979.
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relacion a la posible lesion de este derecho, cabe apuntar que el Tribunal Constitucional
recuerda su ya consolidada doctrina sobre la materia y entiende que el art. 52 d) del
ET «n0 genera un peligro grave y cierto para la salud de los trabajadores afectados por
la decision extintiva que a su amparo pueda adoptarse por el empresario, abonando
la indemnizacion correspondiente». En esta misma linea, sefala que la decision de
despedir a los trabajadores por alcanzar unos porcentajes de ausencias al trabajo
intermitentes en un determinado periodo de tiempo, conforme a lo establecido en el
precepto cuestionado, no comporta una actuacion susceptible de afectar a la salud
o recuperacion del trabajador afectado, ni puede ser adoptada en el supuesto de en-
fermedades graves o de larga duracion, ni en los restantes supuestos excluidos por el
legislador, lo que permite descartar que el art. 52 d) del ET pueda reputarse contrario
al art. 15 de la CE.

Respecto a la posible lesion del derecho a la proteccion de la salud del art. 43.1
de la CE, se puede decir que no descarta el Tribunal Constitucional que la regulacion
controvertida pudiese condicionar en algunos casos la actuacion del trabajador en el
sentido de acudir a su puesto de trabajo, pese a que el facultativo lo desaconseje, para
evitar incurrir en la causa de despido del art. 52 d) del ET. Sin embargo, lo anterior no
parece ser un motivo de gran preocupacion para el citado Tribunal, ya que, tras ello,
sefala expresamente que «no cabe entender que con esa regulacion el legislador esté
desprotegiendo la salud de los trabajadores». De esta manera, entiende que el precep-
to cuestionado se limita Unicamente a regular la posibilidad de que el empresario ex-
tinga el contrato de trabajo por faltas de asistencia, aun justificadas pero intermitentes,
que alcancen unos determinados porcentajes, y que pueden derivar de enfermedades
de corta duracion del empleado. En suma, entiende que el art. 52 d) del ET no lesiona
el derecho a la proteccion de la salud que el art. 43.1 de la CE reconoce, ni tampoco el
derecho de los trabajadores a la seguridad en el trabajo (art. 40.2 de la CE), puesto que,
mediante el precepto cuestionado, el legislador lo que ha pretendido ha sido «mante-
ner un equilibrio entre el legitimo interés de la empresa de paliar la onerosidad de las
ausencias al trabajo, que se conecta con la defensa de la productividad (art. 38 de la
CE) y la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores».

Sobre la presunta contradiccion entre el art. 52 d) del ET y el derecho al trabajo
reconocido por el art. 35.1 de la CE, razona el Tribunal Constitucional que el primero de
ellos no afecta a la vertiente del derecho al trabajo que se refiere al acceso al empleo,
Sino a su conservacion —o, si se prefiere, a la estabilidad en el empleo— vy, en relacion
con ello, recuerda su propia doctrina constitucional con la Unica finalidad de declarar
que, en el supuesto que se analiza, el derecho del art. 35.1 de la CE se concreta con
«la existencia de una reaccion adecuada contra el despido». Seguidamente, estable-
ce que la norma legal que se cuestiona no prescinde del elemento de causalidad del
despido, sino que dota a la definicion de la concreta causa extintiva del contrato de
trabajo que regula —el absentismo laboral— de objetividad y certidumbre, respaldan-
do al trabajador con el abono de la indemnizacion legalmente prevista (art. 53.1 del
ET). Asi, el Tribunal dispone que el art. 52 d) del ET contiene, en efecto, una limitacion
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parcial del derecho al trabajo, en su vertiente de derecho a la continuidad o estabilidad
en el empleo, pero esa limitacion se encuentra justificada por el art. 38 de la CE, que
reconoce la libertad de empresa. Tras estas consideraciones, el Tribunal Constitucional
descarta que el art. 52 d) del ET resulte contrario al art. 35.1 de la CE, ya que, «si bien
es cierto que el legislador ha adoptado una medida que limita el derecho al trabajo,
en su vertiente de derecho a la estabilidad en el empleo, lo ha hecho con una finalidad
legitima —evitar el incremento indebido de los costes que para las empresas suponen
las ausencias al trabajo—, que encuentra fundamento constitucional en la libertad de
empresa y la defensa de la productividad (art. 38 de la CE)». Acto seguido, procede a
sefialar que corresponde a la jurisdiccion social «controlar que la decision empresarial
se ajusta a los presupuestos establecidos en el art. 52 d) del ET y que la aplicacion del
precepto en el caso concreto no va mas alla de lo necesario para alcanzar la finalidad
legitima de proteger los intereses del empleador frente a las faltas de asistencia del
trabajador a su puesto de trabajo, cuando alcancen la duracion establecida por la
normas.

De conformidad con todo lo sefalado anteriormente, el Tribunal Constitucional, por
la autoridad que le confiere la CE, decide desestimar la cuestion de inconstitucionalidad
y ordena que se publique la sentencia en el Boletin Oficial del Estado (BOE).

4. CONCLUSIONES

En sintesis, en la polémica sentencia resefada, el Tribunal Constitucional ha de-
clarado la constitucionalidad del art. 52 d) del ET que regula el despido objetivo por
causa de absentismo laboral, legitimando a las empresas que apliquen este precepto
en aquellos supuestos en que las faltas de asistencia del trabajador a su puesto de
trabajo alcancen los porcentajes establecidos por la norma.

Por un lado, el Tribunal Constitucional concluye, aplicando su propia doctrina, que
el despido objetivo por absentismo laboral no incurre en contradiccion con los dere-
chos constitucionales a la integridad fisica (art. 15 de la CE), al trabajo (art. 35.1 de la
CE) y a la proteccion de la salud (art 43.1 de la CE), puesto que la causa de este despi-
do no es, a dia de hoy, el mero hecho de estar enfermo el trabajador, sino la reiteracion
intermitente del nimero de faltas de asistencia justificadas que hayan tenido lugar en
un determinado periodo de tiempo.

Por otro lado, determina que el precepto estatutario que regula esta causa de des-
pido objetivo cuenta con una finalidad legitima de «evitar el incremento indebido de los
costes que para las empresas suponen las ausencias al trabajo», amparada constitu-
cionalmente en la libertad de empresa y en la defensa de la productividad (art. 38 de la
CE), siendo ello proporcional —asi lo entiende el Tribunal Constitucional — toda vez que
esta decision del empresario de extinguir el contrato de un trabajador por absentismo
laboral se ajusta a los presupuestos establecidos en el mencionado art. 52 d) del ET y
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no va mas alla de lo necesario para alcanzar dicha finalidad, extremos estos que son
controlados por la propia jurisdiccion social.

Esta sentencia cuenta con los votos particulares de cuatro magistrados (Dfia. Ma-
ria Luisa BALAGUER CALLEJON, D. Fernando VALDES DAL-RE, D. Candido CONDE-PUM-
PIDO TOURON y D. Juan Antonio XIOL RiOS) que reprochan, principalmente, que la
libertad de empresa y la defensa de la productividad —con una mas que discutible
invocacion del art. 38 de la CE— puedan ser antepuestas a los derechos constitu-
cionales a la integridad fisica y moral y a la proteccion de la salud, ya que ello podria
empuijar a los empleados a prescindir del cuidado a su salud para no faltar al trabajo.

Ahora bien, el contenido de esta reciente y controvertida sentencia —que ha aca-
parado numerosos titulares en las Ultimas semanas— debe tomarse con suma pre-
caucion, al no tenerse la seguridad de que el art. 52 d) del ET vaya a seguir existiendo
(tal y como lo conocemos) en la legislacion laboral espariola. Y es que, a pesar de que
esta interpretacion del Tribunal Constitucional es actualmente la que debe seguirse en
todo caso, nada impide que el precepto legal cuestionado se maodifique en un futuro
proximo a través de una reforma legislativa o que incluso se derogue. De hecho, Dia.
Yolanda DiAz PEREZ, actual ministra de Trabajo y Economia Social, ya ha declarado en
diversas ocasiones ante los medios que se va a corregir o derogar el art. 52 d) del ET en
las proximas semanas. Y, en la misma linea, procede sefalar que en el documento de
50 péaginas —publicado el 30 de diciembre del aho 2019— que desarrolla el contenido
programatico del acuerdo alcanzado entre el PSOE y Unidas Podemos para conformar
un Gobierno progresista de coalicion se establece que se derogara con caracter ur-
gente «la posibilidad de despido por absentismo causado por bajas por enfermedad».
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