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RESUMEN

El despido objetivo de una persona trabajadora por ausencias en el trabajo justificadas por
causa de enfermedad da lugar a que el Tribunal Constitucional resuelva una cuestion de
inconstitucionalidad respecto del art.52 d) ET por vulneracion de los arts. 15, 35.1 y 43.1
CE. En esta colisién de derechos la resolucién hace prevalecer el derecho a la libertad de
empresa y a la defensa de la productividad frente a los derechos de integridad fisica y
moral, proteccion de la salud y al trabajo. La sentencia no es alcanzada con unanimidad por
los magistrados y se emiten cuatro votos particulares discrepantes, que fundamentan la
inconstitucionalidad del mencionado precepto por vulneracién de derechos fundamentales
y, en especial, por discriminacién indirecta por razén de sexo. Ante la falta de adecuacion y
proporcionalidad del art. 52 d) ET exigida por la normativa internacional y con el fin de
garantizar la seguridad juridica y evitar una posible discriminacién indirecta por razén de
discapacidad y de género se produce una intervencion gubernativa, por la que se deroga el
despido objetivo por absentismo laboral.

Palabras clave: despido por absentismo laboral, colision de derechos, libertad de empresa,
proteccion de la salud, discriminacion.

ABSTRACT

The objective dismissal of a working person for absences from work justified by illness
results in the Constitutional Court, resolve a question of unconstitutionality with respect to
art.52 d) ET for violation of arts. 15, 35.1 and 43.1 CE. In this collision of rights, the
resolution makes the right to freedom of enterprise and the defence of productivity prevail
against the rights of physical and moral integrity, health and work protection. The
judgment is not unanimously reached by the magistrates and four dissenting private votes
are cast, that underpin the unconstitutionality of that provision for infringement of
fundamental rights and, in particular, indirect discrimination on the basis of sex. In the
absence of adequacy and proportionality of art.52 d) ET required by international law and
in order to ensure legal certainty and avoid possible indirect discrimination on the basis of
disability and gender there is a governmental intervention, repealing the target dismissal for
absenteeism.

Keywords: dismissal for absenteeism, collision of rights, freedom of enterprise, health
protection, discrimination.
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INTRODUCCION

El presente TFG trata el conflicto que se produce en relaciéon con el despido objetivo
regulado por el art.52 d) ET en la redaccién dada por la reforma laboral de 2012.

Nuestro objeto de estudio se centra en el analisis de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 118/2019, de 16 de octubre, que declara la constitucionalidad de dicho
precepto del Estatuto de los Trabajadores. El asunto concreto arranca con el despido de
una empresa a su trabajadora por faltas de asistencia al trabajo al alcanzar el porcentaje
establecido en la ley. La trabajadora interpuso una demanda solicitando la nulidad del
despido por vulneracién de derechos fundamentales dado que sus ausencias estaban
justificadas por la enfermedad que padecia lo que dio lugar a que el Juzgado de lo Social n®
26 de Barcelona planteara una cuestién de inconstitucionalidad.

Este trabajo aborda los derechos en conflicto que suscita la cuestion planteada, por lo que
seran objeto de estudio el art.35 CE (derecho al trabajo), el art.15 CE (derecho a la
integridad fisica y moral) en relaciéon con el art. 43 (derecho a la proteccion a la salud), asi
como el art.38 CE que establece la libertad de empresa, con especial menciéon del
contenido esencial y los limites de cada uno de ellos, asi como las soluciones que ha dado la

jurisprudencia ante la colision entre estos derechos.

Nos ocupatemos del analisis de la referida STC 118/2019, de 16 de octubre, la cual
desestim6 la cuestiéon de inconstitucionalidad. Potr dltimo, estudiaremos la intervencién
gubernativa que se produce en este conflicto de derechos y que ha dado lugar a la
derogacion del art. 52 d) ET por RDL 4/2020.

Para la elaboracion del presente trabajo acudiremos a la normativa internacional, parte de
nuestro ordenamiento juridico segun el art.10.2 CE, y ello al objeto de interpretar las
normas relativas a los derechos y libertades.

Recurriremos a la Constitucion Espanola, analizando los derechos que son objeto de
estudio y conflicto, su contenido, limites y sistemas de protecciéon previstos para cada uno
de ellos.

La legislacion laboral nos ayudara a dar una visién de la evolucion que ha tenido el art.52 d)
ET, asi como las razones que han dado lugar a las distintas reformas, incluidas su reciente
derogacion.

Ademas, nos ha sido imprescindible acudir a los pronunciamientos del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea y al estudio de la jurisprudencia del TC como maximo intérprete de la
CE. Igualmente, hemos analizado la jurisprudencia ordinaria para saber cémo solucionan
los 6rganos judiciales, en su dificil tarea de impartir justicia, las controversias cuando se
plantean conflictos entre estos derechos de los ciudadanos o entre las normas de derecho
interno e internacional. Por su parte, la doctrina cientifica nos permitira conocer las
diferentes perspectivas, valoraciones, soluciones y critica a lo largo de la exposiciéon del
presente trabajo.



Partiendo del andlisis de la normativa, la doctrina y la jurisprudencia procederemos,
mediante método deductivo, a realizar las conclusiones obtenidas de la investigacion
llevada a cabo en este trabajo con el fin de alcanzar el objetivo propuesto.



CAPITULO I. MARCO NORMATIVO

En este capitulo abordaremos la normativa aplicable tanto a nivel internacional como
interna y en especial la Constituciéon Espafola, en relacion con el asunto sobre el que versa
nuestro trabajo.

A) Derecho internacional

Los derechos de los trabajadores frente al despido objetivo por absentismo, asi como la
seguridad y salud en el trabajo son objeto de regulacion en el ambito internacional. Las
normas internacionales son fuentes de derecho de nuestro ordenamiento juridico conforme
al art.96 CE. Se hace necesario hacer menciéon a dichas normas a fin de clarificar los
argumentos que postetiormente pasaremos a analizat.

La Organizacion Internacional del Trabajo, en adelante OIT, cuenta con dos Convenios de
aplicacion en este asunto y que abordan tanto la seguridad y salud laboral de los
trabajadores como las condiciones sobre el fin de la relacién laboral a instancia de la
empresa:

El Convenio 155 de la OIT sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores y Medio Ambiente
de Trabajo de 22 de junio de 1981 (ratificado en 1985) recoge en su art.4.1 que “Todo
Miembro debera [...], formular, poner en practica y reexaminar periédicamente una politica
nacional coherente en materia de seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente de
trabajo”. También dispone el art.5 que la politica al que hace referencia el articulo anterior
debera tener en cuenta las grandes esferas que se detallan en el presente Convenio “en la
medida en que afecten la seguridad y salud de los trabajadores”.

El Convenio 158 de la OIT sobre la terminacion de relacion de trabajo por iniciativa del
empleador, de 22 de junio de 1982 (ratificado en 1985), dispone en el art.6 que “la ausencia
temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesiéon no debera constituir una causa
justificada de terminacion de la relacion de trabajo.” En el parrafo segundo se indica que
“la definicion de lo que constituye una ausencia temporal del trabajo, la medida en que se
exigira un certificado médico y las posibles limitaciones a la aplicacion del parrafo 1 del
presente articulo seran determinadas de conformidad con los métodos de aplicacion
mencionados en el articulo 1 del presente Convenio”. La remisiéon que este precepto hace
al art.1 nos remite a la legislacion nacional, salvo “en la medida en que esas disposiciones se
apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de

cualquier otra forma conforme a la practica nacional”.

Por su parte, la Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961 (ratificada en 1980) en su
art.3 recoge el compromiso de las Partes Contratantes a garantizar el efectivo ejercicio del
derecho a la seguridad e higiene en el trabajo mediante las medidas necesarias para alcanzar
este objetivo. El derecho a la protecciéon en caso de despido se encuentra regulado en el
art.24 (CSE revisada). Para garantizar el mencionado derecho de los trabajadores “las

Partes se comprometen a reconocer: a) el derecho de todos los trabajadores a no ser



despedidos sin que existan vias validas para ello relacionadas con sus aptitudes o su
conducta, o basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa, del
establecimiento o del servicio”, estando previsto el compromiso a una indemnizacion
adecuada cuando el despido carezca de una razén valida.

En materia de género hemos de citar entre otros instrumentos normativos internacionales
la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
de 18 de diciembre de 1979 (ratificado en 1984), en especial el art.11 que dispone que “los
Estados Parte adoptaran todas las medias apropiadas para eliminar la discriminacién contra
la mujer en la esfera del empleo, a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres los mismos derechos”. Entre estos derechos se mencionan: el derecho
al trabajo, a las mismas oportunidades de empleo, a la proteccién de la salud y a la
seguridad en las condiciones de trabajo, etc...

Estas normas internacionales han sido examinadas por los operadores juridicos, esto es,
tanto por la doctrina cientifica como por la jurisdiccién constitucional y ordinaria para
fundamentar sus opiniones y decisiones. No debemos olvidar que los jueces y tribunales
ordinarios estan sometidos al imperio de la ley, pero antes de aplicarla deben ejercer un
control de la misma y comprobar que es conforme a las normas internacionales. En
aquellos supuestos en los exista una disconformidad de la norma interna respecto a la
internacional dara lugar a la inaplicacién de la interna, sin que ello implique la derogacion
de la misma.

B) Constituciéon Espafiola

Previamente al analisis y estudio de la STC 118/2019, de 16 de octubre de 2019, donde se
aborda la posible contradicciéon del art.52 d) del Estatuto de los Trabajadores, como
expresion de la libertad de empresa proclamada en el art.38 CE, con el derecho al trabajo
(art.35 CE), el derecho a la integridad fisica (art.15 CE) y el derecho a la proteccién de la
salud (art.43 CE), se hace necesario el examen de cada uno de estos derechos de forma
individual con las correspondientes valoraciones del contenido esencial, asi como sus

limites.

Se produce un enfrentamiento entre derechos reconocidos en nuestra Constitucion
Espafiola, cuyo ejercicio puede verse limitado por la colision de un derecho con otro, y
ello porque su eficacia no solo se circunscribe a la accién de los poderes publicos, sino
también a la de los particulares. Los derechos fundamentales pueden verse vulnerados por
el poder politico (relacion de subordinacién) o por parte de otros titulares de derechos
fundamentales (relacién de coordinacién)'. Cabe plantearse si los derechos fundamentales
son aplicables a las relaciones entre particulares y actian como un limite a la autonomia

privada. Para ello debemos hacer referencia a la denominada como” la eficacia horizontal

1 Vivas Tes6n Inmaculada, “La horizontalidad de los derechos fundamentales”, pp. 205-213, Disponible en:

En https://dialnetuniroja.es. Consulta (2/03/2020).


https://dialnet.uniroja.es/

de los derechos fundamentales” o segtin la terminologfa alemana la teorfa de Drittwirkung?;
planteada desde dos puntos de vista, directa o inmediata (es el caso de Espafa) y la
indirecta o mediata (caso de Alemania).

En Espafia existe una eficacia directa que aparece recogida en el art.9.1 CE al establecer
que los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico”, por lo que los derechos fundamentales no pueden ser lesionados
en las relaciones entre particulares, siendo los poderes publicos los encargados de su
proteccion.

El art.53.1 CE establece que los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes
publicos sin mencionar a los particulares’, sin embargo, el TC en sentencia 177/1988, de 10
de octubre,’ dispone que: “el art. 53.1 del texto constitucional tan solo establece de manera
expresa que los derechos fundamentales vinculan a los poderes publicos, pero ello no
implica una exclusién absoluta de otros posibles destinatarios [...]". Por ello, se reconoce
que los actos entre particulares puedan lesionar los derechos fundamentales y en estos
casos los interesados deben obtener la tutela necesaria. El parrafo segundo del art.9 CE
atribuye a los poderes publicos promover las condiciones necesarias para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas.

Las libertades y los derechos fundamentales actian como limites materiales en las
relaciones con el Estado y de los ciudadanos entre si. La eficacia horizontal y las relaciones
entre particulares conllevan que sus actos nunca podran desconocer el contenido esencial,
sin que ello signifique que el ejercicio de los derechos fundamentales tenga caracter
ilimitado, pues hay que respetar los limites establecidos. L.a buena fe es un limite al ejercicio
de estos derechos cuando las relaciones tienen lugar entre particulares. Segin la teoria de
Drittwurking los derechos fundamentales no operan del mismo modo en las relaciones
entre particulares, por lo que la soluciéon ha de encontrarse de forma casuistica, esto es,

caso por caso valorando las circunstancias concretas y el conflicto de derechos.

Los derechos fundamentales ocupan una posicién central en el sistema juridico espafiol
fundamentados en la dignidad de la persona; en el art.10 del texto constitucional se
establece que esta dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la ley y a los derechos de los demas son el
fundamento del orden politico y de la paz social. Este precepto se debe enlazar con el
art.53 CE al establecer que solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades. El caracter central de los
derechos fundamentales describe que la ley no puede hace lo que quiera, debe respetar su

? La teoria de Drittwirkung entiende que la eficacia de los derechos fundamentales también se extiende a las
relaciones privadas, esto es entre los particulares (DRITT significa terceros y WIRKUNG eficacia).

3 Art. 53.1 CE “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo 1I del presente Titulo vinculan a todos
los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podrd regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el art 161.1. a).”

4 STC 177/1988 de 10 de Octubre FJ 4°

5 Referencia a la STC 18/1984 FJ 6° ” En un Estado social de derecho no puede sostenerse con caricter
general que el titular de tales derechos no lo sea en la vida social”.
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contenido esencial. Se produce un efecto de irradiaciéon de los derechos fundamentales
hacia el resto del ordenamiento juridico.

Respecto a los limites de los derechos considerados de forma individual hay que destacar
que ademas en las relaciones de unos derechos con otros se producen otras limitaciones.
Cuando colisionan dos derechos fundamentales el conflicto debe resolverse mediante la
ponderacién entre ambos. Cuando la colision se produce entre un derecho fundamental y
otro que no lo sea, sera preferente aquel sobre éste. En todo caso los limites también se

encuentran en algunos fines sociales siempre que se trate de valores constitucionalmente
reconocidos STC 22/1984 de 17 de febrero®

1. Derecho al trabajo

El derecho al trabajo aparece recogido en la parte dogmatica de Constitucion Espafiola de
1978, en concreto en el Capitulo II relativo a los derechos y libertades, en la Seccion 11,
bajo la rdbrica “derechos y deberes de los ciudadanos”. Viene recogido en el art.35 CE:
“todos los espafoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de
profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse
discriminacion por razén de sexo”. Se constitucionaliza como un derecho- deber para la

ciudadania.

El derecho al trabajo es uno de los pilares fundamentales en los que se basa el modelo
laboral de nuestra constitucion; el derecho al trabajo es parte de lo que se puede denominar
“Constituciéon Laboral”, que supone no solo una declaracién formal sino también una
obligacion por parte de los poderes publicos para que ese reconocimiento sea real y
efectivo, por lo que el derecho al trabajo tiene una perspectiva dinamica. El Tribunal
Constitucional en STC 22/81 de 2 de julio’ lo interpret en esta linea al establecer que “el
derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar, supone también el derecho a un
puesto de trabajo y como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos
reconocidos en el articulo 35.1 y 50.1 de nuestra Constitucion, respectivamente”. En su
aspecto individual, se concreta en el derecho de todos a un determinado puesto de trabajo
si se cumplen los requisitos de capacitacion y en el derecho a la continuidad y estabilidad en
el empleo, es decir, al no ser despedido si no existe una causa justa.

La ubicaciéon dentro del texto constitucional del derecho al trabajo le otorga de unas
garantias especiales, puesto que los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo 11
vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de este derecho. El parrafo segundo del
art.35 dispone que la ley regulara un estatuto de los trabajadores; mandato constitucional

6 STC 22/1984 de 17 de febrero FJ 3° “Existen fines sociales, que deben considerarse de rango supetior a
algunos derechos individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismo valores
constitucionalmente reconocidos”.

7STC 22/1981 de 2 de julio, FJ 8°
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que no se limita a establecer una reserva de ley, sino que obliga al legislador a elaborar una
norma que dote a los trabajadores de un régimen juridico especifico, esto es, elaborar una
normativa particular para todas aquellas personas fisicas que ostenten una relacion
contractual laboral en la que el concepto de trabajador determina el ambito subjetivo de
determinados derechos.

Respecto al contenido de este derecho el art.35.1 CE engloba un conjunto de derechos que
tienen caracter socioeconémico: derecho a la libre elecciéon de profesion u oficio, que segin
la STC 83/1984, de 24 de julio®, no es un derecho a desarrollar cualquier actividad laboral
sino el derecho a elegirla, sin perjuicio de la normativa que regule su ejercicio; el derecho a
la promocion a través del trabajo y el derecho a una remuneracién suficiente para satisfacer
sus necesidades y las de su familia. En este precepto también se hace mencién a que en
ningun caso pueda hacerse discriminacion por razén de sexo. Si bien el principio de
igualdad recogido en el art.14 CE’ debe estar presente en todos los derechos y libertades
recogidos en el texto constitucional, el constituyente resalta en el ambito laboral la
necesidad de una igualdad de sexo ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacioén
alguna, posiblemente por las desigualdades que se han venido padeciendo a lo largo de la
historia en esta materia.

Este articulo no contiene una lista de caracter exhaustivo o cerrada sino que es meramente
indicativa. Los trabajadores gozan de una serie de derechos laborales basicos como son: la
libre elecciéon de profesiéon u oficio, la libre sindicacion, la negociacién colectiva, la
adopcion de medidas de conflicto colectivo, la huelga, la reunién e informacion, la consulta
y la participaciéon en la empresa. Si bien podemos considerar que son unos derechos
basicos, los trabajadores tienen reconocidos otros derechos en el seno de la relacién laboral
tales como: ocupacion efectiva, derecho a la no discriminacién, derecho a la integridad
fisica, respeto a la intimidad y a la consideraciéon debida a su dignidad... El Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales' contiene una regulacién
detallada respecto al contenido del derecho al trabajo, comprende la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo que se haya elegido de forma libre, la ocupacién plena y
desarrollo econdmico, social y cultural; también se reconocen una serie de derechos
individuales a las personas trabajadoras como el derecho a la remuneracion, el derecho a la
seguridad e higiene, etc.. En esta linea se efecttia la regulacién por la Carta Social Europea'’.

Ademas de gozar de esos derechos el trabajador ostenta unos deberes laborales derivados
de la relacion contractual con el empresario: cumplir las obligaciones derivadas del contrato
de trabajo y en concreto de su puesto laboral, de conformidad con las reglas de buena fe;
observar medidas de prevencion de riesgos laborales que se adopten, cumplir las 6rdenes y
directrices del empresario, no concurrir con la actividad de la empresa y contribuir a la
mejora de la productividad.

8 STC 83/1984 de 24 de julio, FJ 3°

2 Art 14 CE “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

10 Pacto Internacional de derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966 Entrada en
vigor 3 de enero de 1976. Articulos 6y 7 de la CE.

11 Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961. Articulos 1, 2,3,4,8 y 9 de la CE.

12



El derecho al trabajo tiene una dimensién colectiva que se manifiesta en una politica de
pleno empleo relacionada con una serie de principios rectores de la politica social y
econémica. Este derecho tiene una dinamica en la que destaca su vinculacién con un
aspecto relevante dentro de los deberes u obligaciones que tiene el trabajador y que
consiste en la contribucién y fomento a la productividad de la empresa como factor que
determina un crecimiento econémico en la sociedad. Dentro de las relaciones reciprocas y
bilaterales que existen entre el trabajador y el empresario se podria decir, segin Sagardoy de
Simén,” que el ET se basa en una serie de coordenadas entre las que destaca la
productividad, que aparece considerada como un bien de las relaciones laborales estables
en cualquier régimen econémico. De ella depende una buena parte de las condiciones
laborales que puedan establecerse y pactarse, sin ella seguramente serfa inviable cualquier
planteamiento que se hiciera en la linea de progreso y de la mejora. Sin productividad se
hace dificil la misma democracia segun este autor.

Existen una serie de limites al derecho al trabajo siempre que estén justificados, que sean
licitos y que respeten los derechos de los demas; por ejemplo, se podrian adoptar medidas
que se justificaran por la formaciéon de puestos de trabajo y creacién de empleo. La
Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece en el art.29" “que toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley, en el ejercicio de sus
derechos y libertades, con el unico fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los
derechos y libertades de los demas y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democratica”. Se basa en valores como la
solidaridad, la igualdad real y efectiva y la participaciéon de la ciudadanfa en la vida

econdémica.

Todos los derechos y deberes laborales fueron recogidos en la ley del ET, que ha sido
objeto de numerosas modificaciones y reformas que han tenido en cuenta las circunstancias
sociales y econémicas por las que ha atravesado la sociedad, en la que cabe destacar la crisis
financiera y econémica internacional, asi como su impacto en el empleo, dando lugar a una
importante reforma de la legislaciéon laboral. I.a proclamacién de derecho al trabajo se
encuentra relacionada con una serie de principios rectores de la politica social y econémica.
Es de destacar la reforma laboral llevada a cabo en el afio 2012, que fue aprobada mediante
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, sustituida por la Ley 3/2012 de 6 de julio, que supuso una facilidad para proceder
al despido, entre otras medidas adoptadas. Ha sido considerada como una de las reformas
mas radicales operadas en el ambito laboral de nuestro O] en la que el TC ha tenido
ocasion de pronunciarse en varias ocasiones declarando constitucional el texto, tales como

la STC 119/2014* y STC 8/2015", entre otras.

12 Sagardoy de Simén- Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978, pp. 571-598

13 Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948- Recoge los derechos
humanos considerados basicos en sus 30 articulos. Art 29 DUDH

14 STC 119/2014 de 16 de julio - Declara la constitucionalidad de los articulos 41, 51, 84.2 y DA 10° del ET,
modificados por la ley 3/2012 de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma laboral.

15 STC 8/2015 de 22 de enero — desestima el recurso de inconstitucionalidad presentado y confirma la
constitucionalidad de los articulos 4.3, 12.1, 14.1 y 2, 18.3y 8, 23.1, DA 3 y DF 4.2 de la ley 3/2012.
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2. Derecho a la integridad fisica

A lo largo de la historia el derecho a la integridad fisica ha sido uno de los mas sacrificados
y, en concreto, al entrar en el ambito laboral. Es un derecho con un contenido amplio y a
la vez complejo.

El derecho a la integridad fisica es un derecho fundamental que se reconoce en el art.15 de
la Constitucién Espafiola'®: “todos tienen derecho a la vida y la integridad fisica y
moral...”. La doctrina entiende “la integridad fisica” como lo contrario a la ausencia de
algin miembro u érgano corporal .Este término tiene un contenido complejo que se define
como que no comprende la integridad psiquica; la garantfa constitucional establecida en el
art.15 CE no englobarfa el derecho de la persona a no ser atacada en su integridad psiquica,
ni generalmente en su salud fisica y mental a través de la aparicion de enfermedades que no
conllevan ningin pérdida de un 6rgano del cuerpo humano.

Con la doble alusiéon a la integridad fisica y moral que alude el art.15 CE se quiere
garantizar la integridad personal en el sentido de “incolumidad personal”, que segun el
diccionario de la RAE significa un estado sano sin lesién ni menoscabo (Rodriguez
Mourullo Gonzalo, Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978'). Este término

deriva a una pluralidad de derechos que son:

-El derecho a la integridad fisica, haciendo referencia al derecho a no ser privado de
ningin miembro u 6rgano corporal.

-El derecho a la salud fisica y mental, es decir, el derecho de la persona a no ser
sometida a enfermedades que eliminen la salud.

-Y por dltimo, el derecho a la propia apariencia personal, en la que cabe destacar el

derecho de la persona a no ser desfigurada en su imagen externa.

El Tribunal Constitucional hace mencién a este articulo de la Constituciéon Espafiola
destacando su importancia a la hora de garantizar integridad fisica y moral. I.a consagracion
del derecho a la integridad fisica y moral de la persona no tiene el sentido de otorgar al
individuo un derecho subjetivo portador de una plena facultad de disposiciéon sobre su
propio cuerpo. Destacan, ademas, la razén de ser y la finalidad de la declaracion

constitucional entre otras.

A fin de determinar el contenido del derecho a la integridad fisica debemos acudir a sus
limites: en primer lugar, destacamos los limites expresos derivados de la legislacion penal y,
en segundo lugar, los impuestos por la conciencia social. Estos limites determinaran el
contenido esencial de este derecho.

16 Art 15 de la CE-“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningin caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de
muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

17 Rodriguez Mourullo Gonzalo, Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978. pp. 267-302
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En este apartado y en relacion con el ambito laboral cabe plantearse hasta donde llegan los

limites de este derecho cuando el empresario en el ejercicio de su libertad de empresa y con
el fin de fomentar el empleo y aumentar la productividad puede poner en riesgo la
integridad fisica o psiquica del trabajador al obligarle a acudir al trabajo, aun padeciendo
ciertas enfermedades que no estan calificadas médicamente como incapacidad temporal. La
integridad fisica del trabajador puede verse afectada en la medida en que se vea amenazado
con una posible extincién de su contrato en caso de faltar a su trabajo si tiene un numero
determinado de ausencias. Ese riesgo es propenso a extenderse a otras personas
trabajadoras afectandoles a su propia integridad fisica.

El art.15 CE, que reconoce el derecho a la integridad fisica y moral, se encuentra
constitucionalizado en la seccién primera del capitulo 11 del titulo I bajo la rabrica: “De los
derechos fundamentales y de las libertades publicas”. Se desprende que goza de las
garantias genéricas que dispone el art.53.1 de la CE, esto es, la aplicacién directa del
derecho a la integridad, que conlleva la vinculaciéon a todos los poderes publicos. En
segundo lugar, se establece la garantia del principio de reserva de ley, puesto que solo por
ley podra regularse el ejercicio de este derecho, que debera respetar su contenido esencial,
en todo caso. El desarrollo del derecho fundamental a la integridad fisica se trata de una
reserva de ley organica segtin dispone el art.81.1 CE'®, es por ello que el contenido esencial
de este derecho fundamental actia como una garantfa constitucional. Ademas de estas
garantias genéricas también existen unas jurisdiccionales, que aparecen recogidas en el
art.53.2 CE al establecer que cualquier ciudadano podra recabar la tutela del derecho a la
integridad fisica y moral ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad. Junto con este amparo ordinario, basado en los
principios mencionados, también goza de una protecciéon especial a través del recurso de
amparo constitucional. En el ambito internacional este derecho también goza de un sistema
de proteccién ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'".

3. Derecho a la proteccion de la salud

La proteccion de la salud es otro de los derechos objeto de estudio al ser invocado también
en la STC 118/2019, y por ello entrar en conflicto con otros derechos constitucionales.
Este derecho se constitucionaliza como un principio rector de la politica social y
econémica en el Capitulo III del Titulo I de la CE, por lo que no goza de las garantias de
las libertades y derechos fundamentales del art.53, apartado primero y segundo. En el
parrafo tercero se dispone que el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios que estan reconocidos en el Capitulo III (entre los que se encuentra el que
estamos analizando) informara la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de

18 Art. 81.1 de la CE- “Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueban los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demas
previstas en la Constitucion”.

19 Tribunal Europeo de Derechos Humanos- Es el tribunal destinado a enjuiciar, las posibles violaciones de
los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Protecciéon en los Derechos Humanos y de las
libertades fundamentales CEDH) y en sus protocolos.
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los poderes publicos. Ante la jurisdicciéon ordinaria tnicamente podran ser alegados
conforme a las leyes que lo desarrollan. Encontramos, pues, una diferencia con los
derechos objeto de estudio anteriormente, como es derecho al trabajo y el derecho a la
libertad de empresa a nivel de garantias establecidas por el constituyente.

El art.43 CE establece que se reconoce el derecho a la proteccién de la salud. La salud y su
proteccion abarcan un ambito muy amplio, por lo que se puede acudir a la definicién
universalizada por la organizacion mundial de la salud (OMS): “la salud es un estado de
completo bienestar fisico, mental y social y no consiste solamente en una ausencia de
enfermedad o de dolencia”.

Respecto al ambito subjetivo el derecho reconocido en el art.43.1 CE tiene un contenido
indeterminado, pero lo cierto es que tal derecho que se reconoce es en favor de todas las
personas residentes en el territorio nacional. En cuanto al contenido, segin Efrén Borrajo
Dacruz,” el constituyente espafiol ha tenido un gran acierto al formular que se reconoce el
derecho a la proteccion de la salud y no el derecho a la salud. En el orden doctrinal es tesis
dominante el hablar no del derecho a la salud, sino del derecho a los cuidados médicos.
Asi, se pueden distinguir varias categorfas de derechos que forman el objeto de la
proteccion, pudiendo mencionarse en esta sede el derecho a exigir una protecciéon contra
los riesgos exteriores capaces de poner en peligro la salud. Esta categoria de derecho nos
lleva a relacionarlo con el derecho al trabajo, puesto que si una persona titular de este
derecho se encuentra en una relacién contractual, y por lo tanto sujeta a la legislacion
laboral, puede verse expuesto a un riesgo que perjudica a su salud si tiene que elegir entre
su salud y acudir a su puesto de trabajo ante el temor de que lo puedan despedir.

Segtin Bothe®' el derecho a la proteccion de la salud tiene tres aspectos: negativo, positivo
e igualitario. En su aspecto negativo (el mas relevante en este caso) el individuo tiene
derecho a que el Estado se abstenga de cualquier acto que pueda lesionar la salud de esa
persona y por ello opera como un derecho fundamental clasico obteniendo la misma
efectividad que los derechos a la vida o a la integridad fisica y mental. Esta conexion se
hace patente en el estudio que se realiza y que necesariamente nos lleva al derecho a la
integridad fisica y moral reconocido en el art.15 de la Constitucién Espafiola como un
derecho fundamental que goza de las garantias maximas constitucionales al estar ubicado
en la seccion primera bajo la rubrica” De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas”, Capitulo II, del Titulo I de la CE.

A fin de delimitar el derecho a la proteccién de la salud debemos fijar su contenido. Por su
ubicacién podria ser considerada una norma-programa que debe ser desarrollada por el
legislador, sin embargo, se trata de un auténtico derecho derivado de los principios rectores
de la politica social y econémica. Este derecho vincula a los poderes publicos para que
actuen en el sentido establecido formando de esta forma un contenido minimo. El
contenido del derecho a la proteccién de la salud viene desarrollado por ley que en todo

caso debe respetar y proteger el principio por el que se rige.

20 Borrajo Dacruz, Efrén- Comentarios a la Constitucién Espafiola de 1978, pp. 165-198
21 Bothe- Art.43 de la CE: “La proteccion de la salud “ http://www.ricardofornas.net/2015/02/el-articulo-

43-de-la-ce-la-proteccion.html (Consulta: 10/03/2020).
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El derecho a la proteccién de la salud no cuenta con el sistema de garantias de proteccion
del derecho a la integridad fisica y moral pese a su importancia. Se ha planteado extender a
este derecho las garantias maximas que afectan no solo al amparo judicial y constitucional,
sino también a la obligacién del legislador de respetar su contenido esencial, que solo por
ley podra regular el ejercicio de este derecho.

Si se pone en relacion el derecho a proteger la salud y el derecho a la integridad fisica del
trabajador con la sentencia del Tribunal Constitucional 118/2019 cabe plantearse si estos
derechos son reales y efectivos cuando el trabajador pudiera ser despedido por ausencias
justificadas por motivos de enfermedad comun o accidente no laboral. Quizas, no se
proteja la salud si se pone a la persona en riesgo como se apuntaba anteriormente, pues
podria verse afectada su integridad, no solo fisica sino psiquica, ante la amenaza de ser
despedida y no poder garantizar sus necesidades ni las de su familia, dado que se verfa
privada de una remuneracion suficiente. La dimensiéon negativa del derecho a proteger la
salud no estarfa garantizada por los poderes publicos y el trabajador deberia elegir
injustamente uno de los dos derechos, que como miembro de un Estado deberia ser titular
de los mismos, esto es, deberfa elegir entre el derecho a tener y conservar un puesto de
trabajo y al derecho a proteger su salud y con ella mantener su integridad fisica y moral
como derechos inherentes a la persona humana, que son el fundamento del orden publico
y de la paz social.

4. Libertad de empresa.

El art.38 CE determina el modelo econémico al proclamar la libertad de empresa dentro
del marco de una economia de mercado. El precepto dispone que: “se reconoce la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y su defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion”. Respecto a la naturaleza de este
derecho, se encuentra ubicado dentro de la secciéon segunda del Capitulo II del Titulo I
bajo la rubrica “De los derechos y deberes de los ciudadanos”.

Al consagrarse la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado se
establece uno de los elementos estructurales para determinar el modelo econémico que
disefla nuestra Constitucion econdmica espafiola. La libertad de empresa debe de ser
considerada una consecuencia del derecho de propiedad. El TC en sentencia 37/ 1987*
establece “que la libertad de empresa no puede exonerar del cumplimiento de la funcién
social de la propiedad, por lo que las limitaciones legitimamente derivadas de ésta no
infringen en ningun caso el contenido esencial de la libertad de empresa |...]. Utilidad
individual y funcién social definen por tanto, inescindiblemente, el contenido del derecho
de propiedad”. “Esa dimensién social de la propiedad privada, en cuanto institucion
llamada a satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con la imagen que de aquel

derecho se ha formado la sociedad contemporanea”. Por tanto, se puede afirmar que existe

22 STC 37/1987 de 26 de marzo- FJ2°
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una serie de limites a la libertad de empresa. El Tribunal Constitucional ha afirmado
reiteradamente que el derecho a la libertad de empresa no es absoluto e incondicionado,
sino limitado por la regulacion de las distintas actividades empresariales, en particular, los
poderes publicos puedan establecer limitaciones que han de venir establecidas por la ley,
respetando, en todo caso, el contenido esencial del derecho que no prevalece uno sobre el
otro, sino que se encuentran limitados ( STC 18/2011 de 3 de marzo)™.

El art.38 CE establece unos limites a la actuacion de los poderes publicos,
fundamentalmente a la hora de adoptar medidas que influyan en el sistema econémico de la
sociedad. Estos limites estan garantizados: en primer lugar, por la reserva de ley vy, en
segundo lugar, por la necesidad de respetar su contenido esencial. Existen unos limites a la
libertad de empresa que aparecen recogidos en varios preceptos: los poderes publicos
promoveran las condiciones favorables para el progreso social y econémico, una politica de
estabilidad econdmica y, en concreto, una politica orientada al pleno empleo, la defensa de
la productividad, etc... Respecto al modelo econémico de nuestra Constituciéon cabe
destacar que no recoge un modelo econémico determinado, pero se puede aceptar que
sigue los ideales del sistema neocapitalista pese a los principios econémicos recogidos en el
Titulo VII.

Respecto al contenido esencial de la libertad de empresa no aparece definido en el texto
constitucional, aunque podria entenderse que forma parte del mismo la actividad
econémica en el mercado, asi como la defensa de la productividad. Sin embargo, este
derecho se encuentra relacionado con otros principios recogidos a lo largo del texto
constitucional: ’toda la riqueza del pais esta subordinada al interés general”, “se reconoce la
iniciativa publica en la actividad econdmica”, “mediante ley se podra acordar la
intervenciéon de empresas cuando lo exigiere el interés general”, “se podra planificar la
actividad econdmica general para atender a las necesidades colectivas,... y estimular el
crecimiento de la renta y de la riqueza”. Dentro del contenido esencial también se ha
incluido la autonomia organizativa tal y como se ha precisado en STC 49/1988%".

Este concepto econdémico que estamos analizando entra en colisiéon con el contenido del
derecho al trabajo en la medida en la que se puede hacer responsable al trabajador de la
falta de productividad. En el caso de referencia no tiene motivo para ser directamente
proporcional las ausencias justificadas de los trabajadores por enfermedad comun con una
merma en la defensa de la productividad, estarfamos ante un conflicto de derechos en los
que deberfa ponderarse el derecho al trabajo y el derecho a la libertad de empresa en el caso

concreto, sin jerarquizar uno sobre el otro.

C) Estatuto de los Trabajadores. Art. 52 d)

Las circunstancias econémicas y sociales acaecidas como consecuencia de la crisis

acontecida dieron lugar a que se adoptaran una serie de medidas por parte de los poderes

23 STC 18/2011 de 3 de marzo, FJ 15°
24 STC 49/1988 de 22 de marzo, FJ 12°
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publicos, entre ellas la reforma laboral llevada a cabo mediante Real Decteto- ley 3/2012 de
10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Esta reforma se
justifica por la grave situaciéon econémica y de empleo originada por la crisis econémica. Se
hace constar en el preambulo de la mencionada norma que la reforma trata de garantizar
tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestién de los recursos humanos de la empresa
como la seguridad de los trabajadores en el empleo. Esta reforma laboral se lleva a cabo
mediante una modalidad normativa en la que la extraordinaria y urgente necesidad exigida
por el art.86 CE se justifica por la situaciéon del mercado laboral espafiol y pretende crear
las condiciones necesarias para crear empleo y otorgar seguridad a trabajadores,
empresarios, mercados e inversores dentro de la economia espafiola. Entre las
modificaciones mas significativas cabe citar los criterios para medir el absentismo como
causa objetiva de despido, dando lugar a la reforma del articulo.52 d) de la ley del Estatuto
de los Trabajadores.

Dada la polémica generada pasamos al estudio de este articulo:
Art. 52. Extincién del contrato por causas objetivas.
“El contrato podra extinguirse:

D) Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el
veinte por ciento de las jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que el total de
faltas de asistencia en los 12 meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas
habiles, o el veinticinco por ciento en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12

meses.

No se computara como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las ausencias
debidas a huelga legal por el tiempo de duracion de la misma, el ejercicio de actividades de
representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el
embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia,
paternidad, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya
sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duraciéon de mas de 20 dias
consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de
género acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de Salud segun proceda.
Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o

enfermedad grave.”

Este precepto ha sido objeto de modificaciones mediante varias reformas legales. Podemos
situar su antecesor en el art.39.1 d) del Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre
relaciones de trabajo, cuya redacciéon se mantuvo intacta, mas tarde, sin modificacion

alguna. Posteriormente, el despido por causas objetivas es regulado en el art.52 d) de la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

Si analizamos este articulo en sus inicios los requisitos exigidos legalmente para la extincién
del contrato de trabajo por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero
intermitentes, era necesario que alcanzaran el 20 % de las jornadas habiles en dos meses

consecutivos, o el 25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses,
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siempre y cuando el indice de absentismo del total de la plantilla en el centro del trabajo
superara el 5% en los mismos periodos de tiempo. De este modo el empresario tenia
facultad o capacidad para despedir al trabajador siempre que cumpliera dos requisitos: en
primer lugar, faltas de asistencia al trabajo justificadas pero intermitentes en el porcentaje
legalmente establecido por parte de la persona trabajadora; y en segundo lugar, que el
indice de absentismo total de la plantilla alcanzara un porcentaje que si bien se habia fijado
en un 5% en un principio, posteriormente se vio reducido al 2,5% mediante la reforma
introducida por Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo.

Con la entrada en vigor de la Ley 3/2012 queda suprimido el requisito relativo al
absentismo general de la plantilla, siendo Gnicamente suficiente como causa para despedir
al trabajador las faltas de asistencia del mismo al alcanzar ciertos porcentajes. Ello se
ampara en la excesiva onerosidad que acarrea al empresario las faltas de asistencia al trabajo
influyendo de forma negativa en la productividad de la empresa.

A pesar de las reformas llevadas a cabo se han planteado por la doctrina cientifica dudas
interpretativas respecto a la redaccion de la norma.

Asi, segun Gémez Salado el art.52 d) ET ha planteado una serie cuestiones sobre las que
tanto la doctrina cientifica como la judicial han ido dando distintos enfoques, algunos
quedando sin resolver. Podemos aludir a algunas de las cuestiones que han sido objeto de
analisis y controversia en su aplicacion. Para la aplicacion de este precepto no es necesario
un comportamiento culpable del trabajador, el despido basado en el absentismo laboral es
objetivo™. Unicamente debfan computarse las faltas de asistencia respecto a las jornadas
completas excluyendo las ausencias parciales de la jornada o los defectos de puntualidad.
En relacién a la acumulacion de ausencias justificadas e injustificadas a efectos de basar el
absentismo global del trabajador, la doctrina y la jurisprudencia no resolvié esta
controversia de manera definitiva.

En el precepto legal se exige que las ausencias sean intermitentes; en cuanto al coémputo
del absentismo hay un respeto absoluto al requisito legal de la intermitencia, ya que por
expresa voluntad de la ley ha de producirse dicha intermitencia en las faltas del trabajo, y
ello a pesar de que la STS de 7 de mayo de 2015 propone una interpretacion totalmente
distinta para las ausencias que alcancen el 25% de las jornadas habiles en cuatro meses
discontinuos, alejandose de la literalidad de la norma y de la propia doctrina jurisprudencial,
segun Ignacio Beltran de Heredia Ruiz* una interpretacion discutible. Es necesario que las
ausencias tengan caracter intermitente como requisito imprescindible para aplicar el
despido objetivo a un trabajador, ya que se ha llegado a plantear si por el contrario debia
constituir un elemento que pudiera faltar en algunos casos, planteamiento realizado por

2> Montoya Melgar, Alfredo, Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos 2017, p.491.
26 Beltran de Heredia Ruiz, Ignacio,“Art.52 d) ET: ¢ la intermitencia de las faltas de asistencia no es siempre
exigible? 2015.
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Miguel Gomez Salado™; la doctrina del TS defiende la intermitencia como un requisito
exigible en todo caso (STC 26 de julio 2005).

Existen dos posibilidades de computo, las faltas que alcanzan el 20% de las jornadas hébiles
en dos meses consecutivos o el 25% en cuatro meses discontinuos. De este modo se puede
optar por un periodo mas corto con un porcentaje mas reducido o por un periodo mas
amplio y dilatado con un porcentaje mayor de ausencias. Con este articulo se modifican los
criterios para medir el absentismo como causa objetiva de despido. Se podra despedir al
trabajador, con independencia del nivel de absentismo de la plantilla, por faltas de asistencia
al trabajo aunque estén justificadas por informes de baja emitidos por servicios médicos
oficiales; concretamente si suponen el 20% de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos
siempre que el total de faltas de asistencia en los 12 meses anteriores alcance el cinco por
ciento de las jornadas habiles o el 25% en 4 meses discontinuos dentro del periodo de un
afio. El requisito adicional de que “el total de faltas de asistencia en los 12 meses anteriores
alcance el 5 por ciento de las jornadas habiles” se introdujo en el tramite parlamentario para
la aprobacién de la ley 3/2012 dado que en la redaccion del RDL 3/2012 no se establecia
esta exigencia considerado por la doctrina de lo mas razonable dado que asi “frenaba la
dureza de la regla tal como quedé en la redaccién” segin establecié Arias Dominguez™.
Respecto a la fecha a partir de la cual debe computarse el plazo establecido se ha de tener
en cuenta la fecha del despido hacia atras, segin se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
esta cuestion (STS 19/03/18). El cémputo de los meses se realiza de fecha a fecha y no por

meses naturales en base a la aplicacion del art.5 del CC y a la propia finalidad de la norma
(STS 9/12/10).

El parrafo segundo del art.52 d) ET establece una serie de faltas de asistencia al trabajo no
computables tales como las debidas a huelga legal, al ejercicio de actividades de
representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, etc.... Se han ido
incorporando a lo largo de sucesivas modificaciones otros supuestos en los que no se
computan las ausencias en el trabajo a efectos del despido objetivo. Mediante Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras se introdujo el riesgo durante el embarazo y enfermedades causadas
por el embarazo, parto o lactancia como nuevas faltas de asistencia al trabajo no
computables a efectos de absentismo laboral. Por Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién integral contra la violencia de género se incluyé como
ausencias no computables aquellas motivadas por la situacion fisica o psiquica derivada de
violencia de género, siempre acreditada por los servicios sociales o de salud. La ley 3/2012
incorpord en el parrafo tercero como nuevas faltas de asistencia computables “las ausencias
que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave”. Respecto a la
cuestion de si las faltas de asistencia no computable recogidas en el precepto constituye
una lista abierta o una lista cerrada ha dividido a la doctrina, en opinién de Sara Guindo

27 Gémez Salado, Miguel Angel, “Algunas Cuestiones interpretativas sobre la aplicacién del parrafo primero
del art.52 d) ET: a vueltas con el despido objetivo por absentismo”, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo 220/2019, Editorial Aranzadi S.A.U., 2019.

28 Arias Dominguez, A ,”Absentismo laboral”. Pamplona. Thompson Reuters Aranzadi 2013.
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Morales y Gabriel Ortega Lozano™ se trata de una lista cerrada en base a la férmula elegida
por el legislador coincidiendo con el parecer de la doctrina judicial.

Por dltimo, no es de aplicacién esta causa de extincion del contrato por causas objetivas
establecida en el art.52 d) ET en el ambito de las empresas de insercion en relacioén a los

trabajadores que se encuentran en situacion de exclusién social, de conformidad con lo
dispuesto en el art.14.2 de la ley 44/2007, de 13 de diciembre.

A pesar de estos supuestos excluidos que se derivan del art.52 d) ET, en los que no era de
aplicacion el despido objetivo por absentismo, segufa resaltando la polémica sobre este
precepto. La doctrina consideraba que era necesaria una actualizacion para incluir una serie
de supuestos que son parecidos y que no estan recogidos expresamente por la norma,
pudiendo ocasionar una desigualdad en los trabajadores y con ella una injusticia.

Respecto a este precepto tuvo ocasion de pronunciarse el TJUE en sentencia de
18/01/2018 (Asunto Ruiz Conejero), entendiendo que su aplicacién puede ocasionar una
discriminacion por razén de discapacidad, salvo que para alcanzar una finalidad legitima
existan mecanismos adecuados y proporcionales que no vayan mas alld de lo necesario para
alcanzar dicho fin.

Durante su vigencia el art.52.d) ET también fue objeto de un control de constitucionalidad
al plantearse una cuestion ante el TC que dio lugar a STC 118/2019, de 16 de octubre. La
resolucion no fue unanime, cuatro de los doce magistrados no compartian la
fundamentacién de la mayorfa y emitieron voto particular. Entre otras cuestiones, se
planteaba si el precepto analizado se ajustaba a la doctrina europea, en concreto, la relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion. Por una parte, hay un sector de la doctrina constitucional que entiende que el
art.52 d) ET persigue un interés legitimo con el fundamento de proteger la productividad
de la empresa y la eficiencia en el trabajo, dado que las bajas intermitentes y de corta
duracién son onerosas para el empresario. Los Estados miembros tienen un amplio margen
para fijar los objetivos y definir las medidas de politica social y empleo, por lo que este
articulo serfa una medida para evitar el absentismo laboral y por tanto una medida de
politica de empleo; deben de ser los 6rganos judiciales los que controlen esa medida en el
caso concreto. Por otro lado, se encuentra el sector que se formula mediante voto
particular, el cual entiende que el mencionado precepto es contrario a la jurisprudencia
europea, ya que partiendo del concepto de discapacidad existirfa una discriminacién
respecto de aquellas personas trabajadoras con limitacién de la capacidad al existir una
diferencia de trato con respecto a los demas trabajadores.

La Sentencia del TC no fue bien acogida y dio lugar a controversia en distintos colectivos
sociales, siendo objeto de critica por la doctrina cientifica.

2 Guindo Morales, Sara y Ortega Lozano, Pompeyo Gabriel, “Configuracién y régimen juridico de las faltas
de asistencia al trabajo como motivo de extinciéon del contrato tras las ultimas reformas laborales:
problemitica actual y propuestas de mejora”, Revista de informacién laboral 12/2018. Editorial Aranzadi,
S.AU, 2018
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En fecha 19 de febrero de 2020 el art.52 d) ET queda derogado mediante Real Decreto-ley
4/2020, de 18 de febrero. Con la derogacion de este precepto podemos concluir que se
cierra un capitulo lleno de polémicas que a lo largo de los anos ha generado la aplicacion
del despido objetivo por ausencias en el trabajo, en el que a pesar de que esas faltas podrian
estar justificadas por motivos de salud o enfermedad de corta duracién se ha ido
imponiendo paulatinamente la finalidad legitima de politicas de empleo. En ocasiones,
enfermedades cronicas de larga duraciéon no excluidas en el parrafo segundo han sido
interpretadas como fraude del propio trabajador, y ante esta interpretacién han ido
prevaleciendo medidas objetivas sin acudir al caso concreto, pudiendo producirse
consecuencias indeseadas como la discriminacion o la desigualdad.
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CAPITULO II: MARCO JURISPRUDENCIAL

En este capitulo nos proponemos revisar las resoluciones judiciales que, en las diferentes
instancias, se han pronunciado sobre nuestro objeto de estudio.

Comenzaremos estudiando la jurisprudencia del TJUE, que ha tenido ocasion de resolver
una cuestion prejudicial planteada sobre la adecuaciéon del art.52 d) ET a la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.

Posteriormente analizaremos el pronunciamiento del TC en los distintos supuestos que se
han planteado sobre la constitucionalidad de algunos preceptos modificados por la reforma
laboral de 2012 por una posible vulneraciéon de derechos fundamentales.

Por dltimo abordaremos cémo ha resuelto la jurisdiccién ordinaria los problemas de
interpretacion que ha dado lugar la aplicacion del art. 52 d) ET.

A) Soluciones de la jurisprudencia europea

En el ambito de la jurisprudencia europea vamos a analizar la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 18 de enero de 2018, C 270/16 (Asunto Ruiz Conejero)™,
fundamental para nuestro objeto de estudio, en la que el Juzgado de lo Social n® 1 de
Cuenca plantea una peticion de decision prejudicial.

Un trabajador, que presta servicios de limpieza en una empresa, es despedido al amparo del
art.52 d) ET basandose en que las ausencias justificadas en el trabajo alcanzan el porcentaje
establecido en el precepto. Las ausencias del trabajador estaban justificadas porque padecia
unas limitaciones fisicas consistentes en enfermedad del sistema endocrino metabdlico y
una limitaciéon funcional de la columna vertebral. Junto a estas limitaciones fisicas se
afiaden factores sociales complementarios y se le reconoce un grado de discapacidad del 37
%. El trabajador justifica todas las ausencias a la empresa mediante los partes médicos
donde se hacia constar la causa y el periodo de duracién de la baja, pero no comunicé a la
empresa que tenfa reconocida una discapacidad. Ante el despido, que tiene lugar en fecha 7
de julio del 2015, por causas objetivas al haber superado los limites legales, esto es, el 20%
de las jornadas habiles (marzo y abril) en dos meses consecutivos alcanzando el 5% en los
doce meses anteriores, solicita la nulidad de dicho despido por discriminacion.

El Juzgado de lo Social n° 1 de Cuenca solicita del TJUE, que con caracter previo a dictar la
sentencia, resuelva la cuestion prejudicial consistente en si la norma de derecho interno

espafiola se opone a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,

30 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tetrcera) de 18 de enero de 2018. En el asunto C- 270/16, que
tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 277 TFUE (Catlos
Enrique Ruiz Conejero contra Ferroser Servicios Auxiliares, S.A, y Ministerio Fiscal).
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relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la

ocupacion.

El objeto de esta Directiva es establecer un marco general para luchar, dentro del ambito
del empleo y la ocupaciéon, contra la discriminaciéon por motivos de discapacidad entre
otros, entendiendo que existira el principio de igualdad de trato cuando exista una ausencia
de toda discriminacién directa e indirecta. Siguiendo el andlisis efectuado por Josep Moreno
Gené’' se debe pattir del concepto de discapacidad dado por la propia jurisprudencia en
STJUE, de 9 de marzo de 2017, que dispone en este sentido que la discapacidad es “una
limitacién de la capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas
a largo plazo, que al interactuar con diversas barreras pueden impedir la participacién plena
y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones
con los demas trabajadores”.

Para que el trabajador tenga la condiciéon de discapacitado a los efectos de la Directiva
2000/78 CE es irrelevante que se haya reconocido una discapacidad por la legislacién
espafola, lo que realmente se tiene en cuenta es que tenga una limitacion de larga duracién
que le impida su participacion plena y efectiva en el ambito laboral en igualdad de
condiciones respecto a los demds trabajadores. Segun la doctrina del TJUE el 6rgano
judicial remitente es el que tiene la competencia para determinar si la limitacion de
capacidad del trabajador en el supuesto enjuiciado entra en el concepto de discapacidad al
que hace referencia la Directiva 2000/78 CE.

Con anterioridad hemos mencionado que el art. 2 de la Directiva establece una igualdad de
trato, evitando para ello toda discriminacién directa o indirecta basada en los motivos
mencionados en el art.1 de la misma. Con caracter previo al analisis debemos recordar que
el art.2.2.a) de la Directiva establece “que existira discriminacién directa cuando una
persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en
situacion analoga por alguno de los motivos mencionados en el art. 1”. Segun Moreno
Gené el TJUE constata que el art.52 d) ET se aplica de forma idéntica a personas con
discapacidad y a las personas sin discapacidad, por lo que existe una igualdad de trato. Por
otro lado, segun indica el art.2.2.b) existira discriminacién indirecta cuando una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutra pueda ocasionar una desventaja
particular a personas |[...] con una discapacidad [...] respecto de otras personas,”. Partiendo
de este dltimo concepto el Tribunal entiende que el trabajador discapacitado tiene mayor
riesgo de acumular ausencias justificadas por enfermedades derivadas de su discapacidad,
llegando a la conclusiéon de que el art.52 d) ET puede suponer una desigualdad de trato
motivada por una discriminacion indirecta por motivos de discapacidad.

Se recoge una salvedad en el art.2.2. b) para que pueda existir discriminacion indirecta,
cuando “dicha disposicién, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y salvo que los medios para la consecuciéon de esta finalidad sean
adecuados y necesarios”. El TJUE analiza las razones expuestas por el Gobierno espafiol
que justifican la desigualdad de trato para las personas con discapacidad, que consisten en
aumentar la productividad y eficiencia en el trabajo asi como evitar un incremento en los

! Moreno Gené, Josep “Revista de Informacion Laboral”, Aranzadi S.A.U. 2018
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costes laborales directos e indirectos que asumen las empresas derivados de esta situacion.
El Tribunal acepta como finalidad legitima, a los efectos del art 2.2 b), inciso i) de la
Directiva 2000/78 CE, el objetivo de combatir el absentismo laboral dado que se trata de
una medida de politica de empleo.

Aceptada como valida la finalidad legitima alegada, el TJUE valora si los medios aplicados
para conseguir dicha finalidad son los adecuados y necesarios. En este punto se remite a
una serie de criterios orientativos que deberan ser tenidos en cuenta por el 6rgano judicial
remitente.

Segin el TJUE el hecho de que se incluyan en el parrafo segundo del art.52 d) ET
supuestos en los que no computan como faltas de asistencia las ausencias debidas a
motivos de enfermedad no se extienden a todas las situaciones de discapacidad a las que
hace referencia la Directiva 2000/78 CE. Por tanto, correspondera al juez nacional valorar,
teniendo en cuenta toda la normativa interna que tiene por objeto la proteccion de las
personas con discapacidad, si los medios contemplados en el art.52 d) ET no van mas alla
de lo que es necesario para alcanzar la finalidad legitima consistente en combatir el
absentismo laboral como una medida de politica de empleo.

El TJUE mantiene una postura ambigua al establecer los criterios orientativos que
determinan si los medios adoptados por el art.52 d) ET son adecuados para obtener la
finalidad legitima de combatir el absentismo laboral y si estos medios no van mas alla de lo
necesario para alcanzar ese objetivo, como sostiene Moreno Gené. Esta ambigiiedad ha
dado lugar a diferentes interpretaciones y puntos de vista. Por su parte, el TC en su
sentencia 118/2019, de 16 de octubre de 2019, entiende “que combatir el absentismo
laboral constituye una finalidad legitima a efectos del art. 2.2 b), inciso i) de la Directiva
2000/78 CE, dado que se trata de una medida de politica de empleo”, correspondiendo a
los 6rganos judiciales verificar que la medida legislativa no va mas alla de lo necesario para
alcanzar esa finalidad en el caso concreto. Sin embargo, el Gobierno espafiol ha dispuesto
en las disposiciones generales del RDL 4/2020 que la sentencia dictada en el asunto Ruiz
Conejero establece la inadecuacion del art.52 d) ET a la Directiva 2000/78 por considerar
que puede constituir una discriminacion por razén de discapacidad, salvo que existan
controles de adecuacién y proporcionalidad, por lo que la norma nacional se opone al
mencionado precepto de la Directiva.

B) Soluciones de la jurisprudencia constitucional

En este apartado analizaremos las resoluciones del Tribunal Constitucional que, con
caracter previo a la sentencia que analizamos, se han pronunciado sobre el conflicto
planteado entre derechos fundamentales vulnerados y la libertad de empresa recogida en el
art.38 CE. Vamos a comenzar analizando la STC 119/2014, de 16 de julio de 2014, que
resuelve un recurso de inconstitucionalidad que se plantea por el Parlamento de Navarra en
relacién con la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes pata la reforma del mercado
laboral.
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En este recurso se alega una posible inconstitucionalidad de los preceptos que regulan el
contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores™ en la Ley
3/2012 por vulneracién de derechos fundamentales, entre otros, el derecho al trabajo
regulado en el art.35 CE.

El recurrente entiende que el plazo establecido en la mencionada ley, de un periodo de
prueba de un afio, es “injustificado e irrazonable” segun el Convenio 158 de la OIT, dado
que permite al empresario extinguir la relacion laboral sin causa y sin indemnizacion al
trabajador, por lo que entra en colision con el art.35 CE.

Es reiterada la doctrina constitucional que entiende que el derecho al trabajo se concreta,
en su vertiente individual, en el derecho a la estabilidad en el empleo y a no ser despedido
sin una justa causa, entendiendo que “el derecho al trabajo reconocido en el art.35 CE no
es absoluto ni incondicional, sino que puede quedar sujeto a limitaciones justificadas en
atencion a preservar otros derechos o bienes constitucionales dignos de tutela” (SSTC
11/1981, de 8 de abril FEJJ 7 y 9; 115/2013, de 9 de mayo, FJ 5°). La cuestién que se
plantea es la posibilidad de que el derecho del trabajo entre en conflicto con la libertad de
empresa reconocida en el art.38 CE. El legislador ha previsto que el empresario pueda
extinguir una relacion laboral en periodo de prueba aunque encuentre su limite en los
derechos fundamentales. Por otro lado, el art.40.1 CE establece que los poderes publicos
deben realizar “una politica orientada al pleno empleo” y este objetivo forma parte de la
dimension colectiva del derecho al trabajo, pudiendo servir de fundamento para legitimar
limitaciones a la dimensi6n individual del mencionado derecho, segun razona la sentencia.

El Tribunal examina si el articulado de la Ley 3/2012, que supone una limitacion al derecho
al trabajo, se encuentra justificada de forma razonable y proporcionada. Entiende que la
finalidad perseguida es fomentar la creaciéon de empleo estable por empresas de menos de
cincuenta trabajadores, dada la situacion de crisis econémica debido a las elevadas cifras de
paro existente en el momento.

Ademas de comprobar que el art.4.3 de la Ley 3/2012 y en concreto, que la duraciéon del
periodo de prueba sea de un afio responde a una finalidad legitima, es necesario que cumpla
las condiciones de razonabilidad y proporcionalidad. Para comprobar dichas exigencias el
Tribunal tiene en consideracién una serie de circunstancias derivadas de la propia
normativa. En primer lugar, la existencia de un limite temporal para poder utilizar este tipo
de contrato (hasta que la tasa de empleo se sitie por debajo del 15%), en segundo lugar,
esta modalidad de contrato esta limitado a las empresas con menos de cincuenta
trabajadores y, en tercer lugar, se establecen ciertas medidas para que los empresarios
puedan beneficiarse de los beneficios fiscales y bonificaciones en la Seguridad Social que
tienen por objeto efectos disuasorios para evitar que el empresario extinga el contrato antes
de que termine el periodo de prueba de un afo. Atendiendo a estos presupuestos el TC
llega a la conclusion de que el establecimiento del periodo de prueba de un afio en el
contrato de trabajo de prueba guarda una adecuada proporcionalidad entre los derechos y

*2 Contrato de trabajo indefinido de apoyo a los emprendedores para empresas de menos de 50 trabajadores
regulado en el art.4 del RDL 3/2012. Se deroga por disposicién derogatoria tnica 2.a) RDL 28/2018 de 28 de
diciembre.
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bienes constitucionales en conflicto y, por lo tanto, la disposicién cuestionada no vulnera el
art.35.1 CE.

Otra sentencia interesante para nuestro objeto de estudio es la STC 125/2018, de 26 de
noviembre de 2018, que trata sobre un recurso de amparo promovido por una posible
vulneracién del derecho al ejercicio de funciones representativas del art.23 CE.

La demandante, concejala del Ayuntamiento de Cadiz, que habia sido despedida en base al
art.52 d) ET por haber superado el limite del 20 % de ausencias justificadas en el periodo
de dos meses, interpuso demanda ante el Juzgado de lo Social n° 1 de Cadiz por despido
nulo, alegando vulneracién de su derecho fundamental a participacion politica prevista en
el art.23 CE. El Juzgado de lo Social n® 1 de Cadiz estim6 parcialmente la demanda, y ello
al estimar la pretension subsidiaria, entendiendo que el despido era improcedente a la vista
del texto del art.52 d) ET, desestimando la pretension principal de la trabajadora al
considerar que esta habia ejercido su derecho fundamental sin merma ni obstaculo.

La demandante interpuso recurso de amparo contra dicha sentencia, alegando que su
despido debia considerarse nulo, al tratarse de una consecuencia negativa del ejercicio de
un derecho fundamental, el de la participacion politica. La entidad demandada alegd que el
art.52 d) ET regulaba un despido objetivo basado en el computo de ausencias justificadas,
“limite objetivo y cuantitativo”, que establece un umbral a partir del cual el mantenimiento
de la relacion laboral se vuelve excesivamente oneroso para el empleador, no existiendo por
tanto vulneraciéon de ningin derecho fundamental. Segin el TC la controversia pasa por
analizar si la decision empresarial del despido por causas objetivas es o no respetuosa con el

contenido esencial del derecho fundamental invocado por la recurrente como vulnerado.

Entiende el Tribunal que el despido contraviene el contenido esencial del derecho de
participacion politica de la actora, dado que constituye una medida definitiva que pone fin a
la relacion laboral, pudiendo haberse satisfecho el objetivo empresarial con otras medidas
menos gravosas para la trabajadora, las cuales habrian permitido el mismo objetivo
empresarial, que cesara el incumplimiento reiterado del horario laboral de aquella.

Destaca el Tribunal el efecto disuasorio que, para futuros aspirantes a procesos electorales
para cargos publicos representativos, pudiera ocasionar el despido por causas objetivas. En
definitiva, entiende el TC que el cémputo, a efectos del art.52 d) ET de las ausencias
debidas a la asistencia a plenos municipales, al suponer un desequilibrio objetivo en las
condiciones de trabajo, se opone al derecho de participaciéon politica del art.23.2 CE,
resultando contrario a la efectividad de tal derecho fundamental, por lo que el fallo de la
sentencia declara vulnerado el derecho de la recurrente a la participacion en asuntos

publicos mediante el ejercicio de cargo representativo electo (art.23.2 CE).
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C) Soluciones de la jurisprudencia ordinaria

En este apartado analizaremos como ha resuelto la jurisdiccién ordinaria los conflictos que
se producen entre los derechos que estin siendo objeto de estudio, en especial, los
problemas que plantea la aplicacién del art.52 d) ET.

Comenzaremos con el andlisis de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°1 de
Cuenca, de 7 de marzo de 2018, una vez resuelta la cuestion prejudicial planteada por este
6rgano judicial ante el TJUE.

Un trabajador, que tiene reconocido un grado de discapacidad del 37% y que prestaba sus
servicios con la categorfa profesional de “limpiador”, es despedido en virtud del art.52 d)
ET por faltas de asistencia justificadas por enfermedad comun, tales como “lumbago” y
“vértigo”, limitaciones que tienen su origen en las patologias causantes de la discapacidad
que padece el trabajador. Contra el despido se interpone una demanda por posible
vulneraciéon de derechos fundamentales en la que el Juzgado de lo Social n°1 de Cuenca
plantea ante el TJUE una cuestion prejudicial, por lo que queda en suspenso el
procedimiento para dictar sentencia.

Una vez dictada la STJUE de 18 de enero de 2018 (asunto C 270/16) el 6rgano remitente
dicta sentencia declarando nulo el despido por causa objetiva del trabajador y ello en base a
la resolucién europea. Como ya analizamos en el apartado de la jurisprudencia europea el
TJUE declaré que el art. 2.2, b) i) de la Directiva 2000/78 CE del Consejo se opone a una
normativa nacional que permite al empresario despedir al trabajador por faltas de asistencia
al trabajo, cuando estas ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a su
discapacidad, y ello “salvo que la normativa tenga la finalidad legitima de combatir el
absentismo y no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad”, lo cual le
corresponde evaluar al 6rgano jurisdiccional remitente. El Juzgado de lo Social n°1 de
Cuenca esta obligado a analizar si los medios para conseguir la finalidad de combatir el
absentismo fijada por el art.52 d) ET son adecuados y no exceden de lo necesario para
alcanzar el fin perseguido por el legislador. Para analizar los criterios de ponderacion y
proporcionalidad tiene en consideracion factores juridicos, asi como jurisprudencia europea
y nacional. Como consecuencia de ello llega a la conclusion de que cuando la decision
extintiva, via art.52 d) ET, esté amparada por faltas de asistencia al trabajo que sean
derivadas de enfermedades constitutivas de la discapacidad del trabajador constituyen una
diferencia de trato indirecta por motivos de discapacidad, puesto que “entender unicamente
ponderables los procesos patologicos derivados de la enfermedad incapacitante a efectos de
incurrir en la causa extintiva prevista en la norma puede encubrir una conducta censurable
desde la 6ptica constitucional, toda vez que el concepto de discapacidad |...] trasciende de
la prevision del citado extremo de la norma estatutaria en cuanto el mismo se encuentra
limitado a trabajadores cuya enfermedad grave o cancerigena esta siendo tratada
médicamente”. Para este o6rgano judicial tal valoraciéon excede de justificaciéon para
conseguir el fin perseguido por la norma, no siendo los medios para alcanzarlo idéneos,

adecuados y necesarios.
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Contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n® 1 de Cuenca se interpuso recurso
de suplicacion ante el TSJ de Castilla-LLa Mancha, que confirmé la misma entendiendo
igualmente que los medios para conseguir la finalidad prevista en la norma no son los
adecuados al no tener en consideracion las desventajas que origina su aplicacion en las
personas con discapacidad, dando lugar a una discriminacién prohibida.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 22 de diciembre de
2015, que trata sobre el recurso que interpone una trabajadora que presta sus servicios en
una empresa automovilistica y es despedida por faltas de asistencia que superan el 25% de
las jornadas habiles en 4 meses discontinuos en el periodo de 12 meses, siendo la causa de
tales faltas una discapacidad por patologia cérvico-lumbar incurable. Se interpone una
demanda que es desestimada por el Juzgado de lo Social n® 4 de Vigo y se recurre en
suplicacién por vulneracion de los arts.1, 2 y 3 de la Directiva 2000/78 CE, art.27.1 a) de la
Convencion de la Organizaciones de las Naciones Unidas (ONU) sobre derechos de las
personas con discapacidad, arts. 10 y 14 de la CE y art.52.d) del ET.

El objeto de debate se centra en si el despido por las bajas laborales al amparo del art.52 d)
ET es discriminatorio por motivos de discapacidad. Con caracter previo el Tribunal
considera necesario establecer la diferencia entre discapacidad y enfermedad. Para
determinar el concepto de discapacidad acude a una serie de normas tales como el art.4.1
del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social, el art.1 de la Convencion ONU de 13 de diciembre de 2006, sobte
derechos de personas con discapacidad y los arts. 1 y 2 de la Directiva 2000/78/CE, de 27
de noviembre. En relacién con la jurisprudencia comunitaria el TJUE se ha pronunciado
afirmando que el concepto de discapacidad no aparece definido en la mencionada Directiva
ni se remite a los ordenamientos internos, por lo que el concepto de discapacidad se refiere
a una limitacién derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, suponiendo un
obstaculo para que la persona participe en la vida profesional. La utilizaciéon del término
discapacidad se entiende que no incluye el de enfermedad; la enfermedad no se considera
como un motivo respecto a la cual la Directiva prohibe toda discriminacién. Por tanto, el
Tribunal estima que ”si una enfermedad, ya sea curable o incurable implica una limitacion,
derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras,
puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona que se trate en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores y si esta limitacion es de
larga duracion”, tal enfermedad puede estar incluida en el concepto de “discapacidad” en el
sentido de la Directiva 2000/78. El concepto de discapacidad no debe ser confundido con
la imposibilidad de ejercer una actividad determinada, ni tampoco depende de la naturaleza
de los ajustes que se puedan realizar por parte de la empresa.

A los razonamientos expuestos el Tribunal afiade un dato importante apreciado por la
juzgadora de instancia, consistente en que los padecimientos de la trabajadora pueden ser
cronicos, esto es, de larga duraciéon aunque no graves, y ello a los efectos de afirmar la
condicién de discapacitada de la trabajadora.
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Partiendo de esta condicion se analiza si la aplicaciéon del art.52.d) ET es contraria a la
jurisprudencia comunitaria, entendiendo que implica una diferencia de trato indirecta por
discapacidad, dado que existe un mayor peligro de acumular faltas de asistencia y por tanto
un mayor riesgo de sufrir un despido. En cuanto a si puede justificarse por una finalidad
legitima y si los medios para conseguirla son adecuados y no exceden de lo necesario para
obtener el objetivo, el Tribunal llega a la conclusién de que el colectivo de discapacitados
tienen unas necesidades particulares de integraciéon laboral que no se dan en otras
enfermedades, y la enfermedad, en determinadas circunstancias, puede ser un factor de
discriminacion recogido en la clausula genérica del art.14 CE cuando dispone “...cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social”. Por todo ello se declara el despido nulo
por discriminacién.

Contra la sentencia dictada por el TSJ de Galicia que hemos analizado anteriormente, en la
que se estimaba el recurso de suplicacién interpuesto frente a la sentencia del Juzgado de lo
Social n® 4 de Vigo declarando el despido nulo por discriminacion, se interpone recurso de
casaciéon por la empresa dando lugar a la STS, de 21 de septiembre de 2017, la cual
pasamos a estudiar a continuacion.

Tras examinar el caso concreto, la Sala de lo Social advierte que las bajas por enfermedad
padecidas por la trabajadora no se deben a una unica dolencia, asi como tampoco se
produce una discapacidad a largo plazo. Se plantea la posible infraccién del art.52 d) ET
respecto a las ausencias justificadas, lo que conllevarfa la vulneracion de un derecho
fundamental por motivos de discriminacion. EI TS, partiendo de la Directiva 2000/78 y de
la jurisprudencia del TJUE, entiende que no existe “una discapacidad derivada de la
interactuaciéon de las dolencias de la demandante con diversas barreras”, ni tampoco se
aprecia una finalidad discriminatoria del despido, puesto que las enfermedades no revisten
el caracter de “grave”, requisito exigido en el supuesto excepcional regulado en el art. 52.d)
ET.

Basandose en tales afirmaciones llega a la conclusion de que el despido es procedente,
estimando el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la empresa,
anulando la sentencia recurrida y confirmando la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n® 4 de Vigo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo también ha tenido ocasién de pronunciarse
respecto a la interpretacion de los términos utilizados por el legislador en el art.52 d) ET,
asi la Sentencia del Tribunal Supremo 316/2018, de 19 de marzo, que resuelve un recurso

de casacion para la unificacion de doctrina.

Este recurso de casacion fue interpuesto contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social
del TSJ de Cataluna, en la que un trabajador es despedido por su empleador, Ambulancias
Domingo S.A.U., debido a causas objetivas del art.52 d) ET, basado en faltas de asistencia
justificadas por situaciéon de baja médica durante el periodo 18/11/2013 hasta el
2/12/2013 y del 3/1/2014 al 10/1/2014, tomando como referencia de 12 meses el periodo
comprendido del 18 de enero del 2013 al 17 de enero del 2014.

31



La cuestién que se plantea en este supuesto es la fijacion del dres ad quem para computar el
periodo de doce meses que establece la norma en el que debe existir un indice de
absentismo del 5 %. El Tribunal Supremo entiende que el dies ad quem para computar el
plazo de doce meses es la fecha de despido conforme determina la norma aplicable, que en
este supuesto coinciditfa con el dia 14/2/2014, fecha en la que la empresa notifica al
trabajador la carta de despido objetivo. Al tener en cuenta esta fecha y no la del 17/1/2014
fijada por la empresa el indice de absentismo alcanza mas del 5%, lo que lleva a estimar el
recurso formulado por la empresa, revocando la sentencia recurrida que habia confirmado
que el despido era improcedente.

Igualmente, el Tribunal Supremo lleva a cabo una labor interpretativa de los términos del
art.52 d) ET en la STS de 4 de febrero de 2019. En este supuesto la Sala de lo Social tiene
que resolver un recurso de casacién para la unificacién de doctrina que se interpone contra
la sentencia dictada contra el TS] de Catalufia confirmando la que en su dfa se dicté por el
Juzgado de lo Social n° 1 de Tortosa.

Un trabajador es despedido, via art.52 d) ET por razones obijetivas consistentes en
ausencias intermitentes y justificadas al encontrarse en situaciéon de incapacidad temporal
durante cuatro meses discontinuos en un periodo de doce. En concreto, falté al trabajo
por enfermedad: del 3 al 11 de febrero del 2015, del 21 al 22 de mayo del 2015, del 21 al 26
de octubre del 2015, y del 28 octubre al 6 de noviembre de 2015.

Tanto el Juzgado de lo Social n° 1 de Tortosa como el TS] de Cataluha estimaron el
despido como procedente entendiendo que se habia alcanzado un 25,92 % de ausencias,
por lo que se habia superado el 25% exigido legalmente dentro de un afo, siendo
indiferente que se produzcan en un periodo inferior a 4 meses e independientemente de
que los meses se computen de fecha a fecha, como tiene reconocida la jurisprudencia.

El Tribunal entiende que la exigencia legal prevista en el art.52 d) ET consistente en el
“25% en cuatro meses discontinuos” debe ser entendido como un periodo en conjunto, ya
que tiene por objeto “registrar una inasistencia persistente”. En ningin caso el computo de
las ausencias justificadas que alcancen el 25% de las jornadas laborales se puede referir a

un tiempo que sea inferior a los 4 meses que establece la norma.

Dado el razonamiento expuesto se estima el recurso de casaciéon anulando la sentencia
recurrida, declarando el despido del trabajador como improcedente a los efectos legales

oportunos.

A lo largo de los afios esta cuestion ha sido discutida y ha dividido a la doctrina. Segiun
sostiene Gomez Salado la interpretacion que mas se ajusta a la finalidad del legislador es la
que considera que los porcentajes de las faltas de asistencia deben alcanzarse en el conjunto
de los 2 0 4 meses, mientras hay otra corriente de doctrina, entre los que cabe citar a Alzaga
Ruiz o Ramirez Martinez, que entendian que el porcentaje de ausencias del 20% o del 25%
debfa alcanzarse en cada uno de los meses respectivos. Tampoco ha sido unanime la
doctrina de los diferentes Tribunales Superiores de Justicia en esta cuestion.
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Los Tribunales Superiores de Justicia han tenido ocasién de pronunciarse sobre la
casuistica de la materia que estamos analizando. En concreto, el TS] de Castilla y Leén en
su sentencia de 6 de junio del 2019, resuelve sobre si una determinada enfermedad reviste
el caracter de grave a los efectos del parrafo tercero del art.52 d) ET, que pasamos a

examinar a continuacion.

Una trabajadora que presta servicios para la empresa Zara Espafia S.A.U recibe una carta
de despido objetivo por faltas de asistencia que son justificadas mediante certificado
médico al padecer una infeccién bacteriana por helicobacter pylori, diagnosticada como
lesiones agudas de la mucosa gastrica, precisando de varios periodos de baja médica.
Presenta demanda contra el Juzgado de lo Social de Valladolid, que resuelve declarando la
improcedencia del despido objetivo de la trabajadora. La sentencia es confirmada por la
Sala de lo Social del TS] de Castilla y Ledn. Dicha sentencia es recurrida en casacion y el
Tribunal Supremo anula la sentencia acordando la devolucién de los autos a la Sala de lo
Social de Valladolid, a fin de que partiendo de la existencia de una causa de despido
objetivo prevista en el art.52 d) ET resuelva sobre “la naturaleza de la enfermedad o
enfermedades que dieron lugar a las bajas computadas y su posible exclusion de dicho
cémputo, con las consecuencias legales que de ello pudieran derivarse”.

La trabajadora estuvo de baja los periodos comprendidos del 5 al 9 de diciembre, del 17 al
28 de diciembre de 2015 y del 8 al 18 de enero de 2016; estos hechos se declararon
probados, por lo que la trabajadora habria alcanzado un absentismo del 37,5 % durante los
dos meses anteriores al despido y un absentismo del 11,96 % respecto a los 12 meses
anteriores. El TSJ ha de valorar si la enfermedad tiene caracter de grave a efectos de
computar las ausencias. El Tribunal indica que en la prueba de gastroscopia practicada el
16/12/2015 se diagnostica que existen unas lesiones agudas de la mucosa gastrica y se le
administra un tratamiento antibidtico. La calificacion de aguda de las lesiones padecidas y la
confirmacion del diagnéstico de la causa de dichas lesiones da lugar a que las mismas se
califiquen como enfermedad grave a los efectos del art.52 d) ET, por tanto si no se
computan las ausencias que tienen lugar con posterioridad al 16/12/2015, fecha en la que
se diagnostica la enfermedad, no se alcanza el porcentaje establecido legalmente, por lo
que se entiende que el despido es improcedente.

Por dltimo, pasamos a estudiar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
de 17 de enero de 2020. En esta sentencia la Sala de lo Social de este Tribunal tiene la
ocasién de pronunciarse, tras la STC 118/2019, de 16 de octubre, sobre el recurso
planteado por una trabajadora que es despedida por faltas de asistencia al trabajo
justificadas por enfermedad. A pesar de que el porcentaje de las ausencias es un hecho
probado, el Tribunal entiende que no cabe el despido basado en esta causa.

El TSJ aborda la cuestiéon desde dos puntos de vista diferentes basados en la normativa
internacional, esto es, desde la prevencion de riesgos laborales y desde la perspectiva de
género. La sentencia estima que el art.52 d) ET es contrario a los Convenios y Tratados
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internacionales que sobre la prevencion de riesgos laborales vinculan a Espafa en virtud de
su ratificacién. Es contrario y se opone al art. 6.1 del Convenio 158 OIT, a los arts.4.1 y 5
del Convenio 155 de la OIT y al art.3 de la Carta Social Europea. Se basa el Tribunal en
que el art.52 d) del ET, como medio para la defensa de la productividad, puede suponer un
riesgo para las personas enfermas que se ven obligadas a acudir al trabajo para evitar su
despido. Riesgo que no solo se proyecta sobre la propia persona trabajadora, sino que
también supone un riesgo para terceros. Las empresas ponen en riesgo la salud y la
integridad fisica de los trabajadores que sufren enfermedades, que les ocasionan ausencias
intermitentes en el trabajo al obligarlos a acudir al centro de trabajo bajo la amenaza de

despido.

También se fundamenta la sentencia desde la perspectiva de género, por ello el art.52 d) ET
si bien a priori es una disposicién aparentemente neutra, en realidad, pone a personas de
sexo femenino en desventaja con las del masculino. Por lo tanto, el despido por ausencias
de corta duracién derivado de enfermedad afecta en mayor medida a las mujeres,
produciéndose una discriminacion. Aspecto relevante que ha sido puesto de manifiesto
mediante voto particular (Matfa Luisa Balaguer Callejon) en STC 118/2019.

Resulta afectado el derecho a no ser despedido sin justa causa y la prohibicién de
discriminacion por razon de género, entre otros. Es evidente, que segtn las estadisticas el
numero de ausencias intermitentes en el trabajo es superior en las mujeres que en los
hombres y ello podtia ser contrario a lo dispuesto en la Convencion sobre la eliminaciéon de
todas las formas de discriminacién contra la mujer de 18 de diciembre de 1979 (ratificado
por Espana el 16/12/1983). El art.52 d) ET supone una discriminacién indirecta por razén
de género al infringir el art.11.1 de la citada Convencién, que dispone: “los Estados partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminaciéon contra la mujer en
la esfera del empleo, a fin de asegurar los mismos derechos entre mujeres y hombres, y en
particular el derecho al trabajo”. La sentencia que estamos analizando entiende que no ha
sido abordada por la STC 118/2019 la perspectiva de género. Es necesario poner el art.52
d) ET en relacion con los compromisos internacionales asumidos por Espafia, como es el
art.11 que acabamos de mencionar. También forma parte de nuestro ordenamiento juridico
la LO 3/2017 que habla de la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y
mujeres. Este conjunto de normas y principios inspiradores ponen de manifiesto que las
personas del sexo femenino se encuentran en desventaja con respecto a las del masculino,
al sufrir “dobles” jornadas de trabajo y cuidado de personas a su cargo en mayor medida

que los hombres, lo que provoca un mayor numero de ausencias en el trabajo.

Para Molina Navarrete™ esta sentencia resulta muy bien fundada y acertada, dado que lleva
a cabo, como dispone la propia doctrina constitucional, “un juicio de convencionalidad”.
Es deber de los tribunales ordinarios realizar un control previo a la aplicacién de la norma
para comprobar si es conforme o no a las normas internacionales, ya que se trata de una
cuestion de legalidad en la que tienen competencia. Afirma que el TS] de Catalufia

considera que el art.52.d) ET es contrario a varias normas internacionales, razén por la cual

** Molina Navarrete Cristébal, Comentario del profesor Molina Navatrete a la STS] Catalufia 274/2020.
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deja inaplicado el precepto, aunque no expulsado de nuestro ordenamiento juridico, sin que
ello signifique que exista una contradiccion entre la doctrina del TC y la doctrina judicial.

Hemos analizado algunas sentencias de una relevante jurisprudencia en la que los 6rganos
jurisdiccionales han tenido ocasiéon de pronunciarse sobre la aplicacién del art.52 d) ET. El
legislador dota a la norma de una finalidad, pero en ocasiones los medios necesarios para
aplicarlos son injustos y desproporcionados. Tras la cuestion planteada al TJUE nuestros
6rganos judiciales han llegado a la conclusiéon de que la aplicacion del art.52 d) ET va mas
alla de conseguir el fin perseguido por la norma y ello conlleva una discriminacién en
colectivos mas vulnerables, con necesidades particulares de integracion laboral.

De la jurisprudencia expuesta se puede observar la existencia de algunos conceptos
imprecisos que carecen de una definiciéon técnica en los ordenamientos juridicos, tales
como “discapacidad”, “enfermedad grave”, “largo plazo”, “duradera”, “créonica”, etc... que
pueden ser objeto de interpretacion diferente por los distintos érganos judiciales, lo que
puede ocasionar una discriminacién asi como una falta de seguridad juridica para los
ciudadanos, que ante un problema concreto acuden a la justicia para solucionatrlo.
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CAPITULO III. ANALISIS DE LA STC 118/2019, DE 16 DE
OCTUBRE.

En este apartado vamos a analizar los argumentos juridicos en los que se basa la STC
118/2019, de 16 de octubre, asi como las objeciones de los votos particulares discrepantes
que se formulan por cuatro de los magistrados que forman el Pleno y, por ultimo, las
criticas de la doctrina cientifica realizadas a esta resolucion.

A) Los argumentos juridicos empleados en la STC 118/2019

El Juzgado de lo Social n® 26 de Barcelona plantea ante el TC una cuestion de
inconstitucionalidad por entender que la redacciéon del art.52 d) ET podria ser contraria a
los derechos a la integridad fisica (art.15 CE), a la proteccién de la salud (art.43.1 CE) y al
trabajo (art 35.1 CE).

Como antecedentes de hecho relevantes se destaca que Dofia M.E.S.Z es despedida por
causas objetivas al amparo del art.52 d) ET. Dicha trabajadora padece una lesiéon que
consiste en una “voluminosa hernia discal centro lateral izquierda migrada, que ejerce
notaria compresion sacro radicular que le produce lumbociatalgia, dicopiatia en L3-1.4 Y
LL5-81”. Esta patologia le obliga a ausentarse de su trabajo durante nueve dfas en los meses
de abril y mayo del afio 2016, lo que supone que sus faltas alcanzan el 22,5 % de las
jornadas habiles en dos meses consecutivos y el 7,84 % en los ultimos 12 meses. Ante el
despido la trabajadora plantea una demanda ante el Juzgado de lo Social de Barcelona en la
que interesa que se declare la nulidad del despido por vulneracién de derechos
fundamentales.

El 6rgano judicial acuerda plantear una cuestion de inconstitucionalidad basandose en que
el art.52 d) ET regula el despido objetivo por causas de absentismo laboral y ello puede
condicionar el comportamiento de los trabajadores en perjuicio de sus derechos, ya que
ante el temor de perder su empleo el trabajador se ve amenazado a acudir a trabajar aun
enfermo, asumiendo un sacrificio que en absoluto le es exigible. Las ausencias de la
trabajadora en las que la empresa basa su despido se consideran probadas por el 6rgano
judicial, por lo que si la norma es declarada constitucional el despido serfa declarado
procedente y la demanda se desestimaria; si la norma se declara inconstitucional el despido
serfa nulo y se estimarfa la demanda planteada.

Por su parte, el abogado del Estado y la fiscal general del Estado entienden que el auto del
6rgano judicial promotor de la cuestion no cumple el requisito de ofrecer una expresa
fundamentacién de la duda de constitucionalidad respecto a una posible vulneraciéon del
art.35 CE, por lo que el Tribunal deberfa limitar la cuestién a examinar si existe una posible
contradiccion entre el art.52 d) y los derechos a la integridad fisica y a la protecciéon de la
salud. Sin embargo, el TC pone de manifiesto que va a abordar la posible contradiccion del
art.52 d) ET no solo con los arts.15.1 y 43.1 CE, sino también con el art.35.1 CE, por

36



entender que el auto contiene una exposicion minima pero suficiente de los motivos por
los que el 6rgano promotor entiende que el art.52 d) ET podria vulnerar el derecho al

trabajo.

Examinados los antecedentes de hecho y antes de pasar al estudio de los razonamientos en
los que se basa la sentencia, el TC recuerda que el art.52 d) ET tiene un objetivo legitimo,
que consiste en proteger la productividad de la empresa y la eficiencia en el trabajo. Este
objetivo esta fundamentado en la libertad de empresa reconocida en el art.38 CE. La
naturaleza objetiva del despido que se encuentra regulado en el art.52 d) ET obedece a una
finalidad que permite al empresario extinguir un contrato laboral cuando las ausencias
intermitentes del trabajador, justificadas o no, supongan para la empresa un incremento de
costes laborales directos e indirectos. El absentismo conlleva para el empresario una serie
de perjuicios econémicos derivados de las ausencias intermitentes de los trabajadores. El
legislador intenta atenuar los gastos generados al empresario mediante determinadas
medidas tales como el despido objetivo.

El alto Tribunal se apoya en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18
de enero del 2018 (asunto C-270/16, Ruiz Conejero), en la que se resuelve una cuestion
prejudicial sobre la adecuacion del art.52 d) ET a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato para el empleo y la ocupacion. La jurisprudencia otorga valor a la interpretacion
juridica que realiza el TJUE, conforme dispone el art.10.2 CE (SSTC 138/2018 de 17 de
diciembre FJ 2°*, 32/2019, de 28 de febrero FJ 6°”, etc...). La sentencia europea alude a
que el Gobierno espafol justifica el art.52 d) ET “con el fin de aumentar la productividad y
eficiencia en el trabajo”, teniendo en cuenta que el absentismo laboral ha sido una causa de
extinciéon del contrato de trabajo en nuestra legislacién laboral. Otra de las razones que
alega el Gobierno Espafiol es que estas situaciones originan a las empresas una serie de
costes directos, como son los pagos a la Seguridad Social, asi como unos costes indirectos
para sustituir las ausencias del trabajador, por lo que la relaciéon laboral pasa a ser muy
onerosa. Por todo ello, el TJUE considera que el objetivo de combatir el absentismo
laboral supone una finalidad legitima a los efectos del art.2.2b)i) de la Directiva
2000/78/CE, considerando que se trata de una medida de politica de empleo. Son los
6rganos judiciales los que deben juzgar en los supuestos concretos que tal medida legal no
excede de la finalidad legitima en la que esta inspirada tal norma.

Pasamos a exponer los razonamientos que efectia el TC ante una eventual vulneracién de

determinados derechos fundamentales:

-En cuanto al conflicto entre el art.52 d) ET y el derecho a la integridad fisica
(art.15 CE)

Es abundante la doctrina constitucional en la que se reconoce que el ambito protegido por
el art.15 CE podria verse afectado cuando una orden de trabajo genere un riesgo grave o

34 STC 138/2018 de 17 de diciembre, FJ 2°. Recurso de amparo 275/2018. Supuesta vulneracion del derecho
a la igualdad y a no sufrir discriminacién por razén de sexo.

35 STC 32/2019 de 28 de febrero, FJ 6°. Recutso de inconstitucionalidad 4703/2018.
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peligro para la salud de la persona trabajadora, riesgo que ha de ser constatado. (STC
220/2005, FJ 4°%). El TC entiende que esta circunstancia no concurre en el art.52 d) ET,
puesto que este precepto se limita a autorizar el despido para el caso que se supere un
numero de faltas de asistencia al trabajo intermitentes, justificadas o no, en un determinado
periodo de tiempo. No encuentra una conexioén directa entre el derecho a la integridad
fisica y el despido de un trabajador por parte del empresario por causas objetivas. Dichas
causas no consisten en el hecho de estar enfermo, sino la reiteracion intermitente de las
faltas de asistencia al trabajo.

Por su parte, el legislador ha recogido en la norma una lista de situaciones o enfermedades
graves que han sido excluidas expresamente, puesto que podrian suponer un riesgo u
ocasionar un peligro para la salud de los trabajadores. Con ello el legislador mantiene el
equilibrio entre los intereses empresariales y la proteccion y seguridad de los trabajadores,
evitando situaciones injustas a juicio del TC. El Tribunal concluye su fundamentacion
descartando que el art.52 d) ET pueda entenderse contrario al art.15 CE, dado que este
precepto no genera un peligro grave y cierto para la salud o recuperaciéon de los
trabajadores afectados por la decision extintiva, ni es posible acordarla en los supuestos de
enfermedad graves o demads supuestos expresamente excluidos por el legislador.

-En cuanto el conflicto entre el art.52 d) ET y el derecho a la proteccion de la salud
(art.43.1 CE).

El Tribunal parte de que este derecho se encuentra entre los principios rectores de la
politica social y econémica, gozando de las garantias previstas en el art.53.3 CE. Es el
legislador el que debe regular las condiciones necesarias para que los ciudadanos puedan
acceder a las prestaciones y a los servicios sanitarios respetando el mandato constitucional.
Entiende el TC que el precepto en ningin caso afecta al régimen de acceso ni al propio
contenido de la asistencia sanitaria para los trabajadores, teniendo en cuenta que se
excluyen aquellas faltas de asistencia por enfermedades graves y otras situaciones
relacionadas expresamente.

Dado que la norma en conflicto pretende establecer un equilibrio entre el interés legitimo
del empresario para subsanar la onerosidad de las ausencias al trabajo y la proteccion de la
salud de los trabajadores, el TC concluye afirmando que el art.52 d) ET no vulnera el
derecho a la proteccion de la salud (art.43.1 CE).

-En cuanto al conflicto entre el art.52 d) ET y el derecho al trabajo (art. 35 CE)

El TC, también rechaza con su argumentacion que el art.52 d) ET sea contrario al art.35
CE. Acepta que el legislador ha adoptado una medida que limita el derecho al trabajo, que
afecta “al derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido
sin justa causa”, pero entiende que existe una finalidad legitima, que consiste en evitar el
incremento de costes que genera para el empresario las ausencias al trabajo y que tiene su
fundamento en la libertad de empresa y en la defensa de la productividad reconocida
constitucionalmente. LLos derechos en conflicto se han ponderado al excluir del coémputo

*® STC 220/2005 FJ 4° de 12 de septiembre.
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las faltas de asistencia por los motivos que se encuentran recogidos en los parrafos segundo
y tercero del art.52 d) ET, asi como por el pago de la indemnizaciéon correspondiente al
trabajador. En todo caso corresponde a la jurisdiccién social controlar que se cumplan los
presupuestos legales establecidos en el art.52 d) ET. En ningtn caso podra ir mas alla de la
finalidad legitima de defender los intereses protegidos.

En cuanto a una posible contradiccion del art.52 d) ET con el art.6.1 del Convenio 158 de
la OIT, el Tribunal no la aprecia. Esta afirmacion se basa en que el legislador tiene facultad
para establecer limites siempre que pondere los derechos e intereses en conflicto, por lo
que conforme al art. 4 de dicho Convenio se puede extinguir el contrato de trabajo cuando
concurra causa justificada, entendiendo que entre estas causas se encuentra la defensa de la
productividad.

B) Los argumentos juridicos que sustentan las discrepancias de los votos
particulares

Se han formulado cuatro votos particulares discrepantes a la sentencia dictada en la
cuestion de inconstitucionalidad planteada, pasando a continuacién a explicar los
argumentos juridicos en los que se basa cada uno.

-Voto particular del magistrado Don Fernando Valdés Dal-Ré, al que se adhiere el
magistrado Don Candido Conde-Pumpido Taurén.

Este magistrado pone de manifiesto que no esta de acuerdo con la decision adoptada por el
Pleno del Tribunal y entiende que debia haberse estimado la cuestion de
inconstitucionalidad por vulneraciéon del art.35 CE. Sin embargo, esta de acuerdo y
coincide con la resolucién dictada que el art.52 d) ET no vulnera los articulos 15 y 43 de la
CE porque no se atenta de forma directa y grave a la integridad fisica y, por otro lado, no se
excluyen las prestaciones sanitarias correspondientes, que es lo que debe estar garantizado
en caso de enfermedad.

Tras la exposicion de las razones por las que el Pleno del Tribunal considera que no se
produce la vulneracion del art.35.1 CE alude al derecho al trabajo en su vertiente individual
como punto de partida, que se concreta “en el derecho a la continuidad o estabilidad en el
empleo, es decir, a no ser despedido sin justa causa” (STC 22/1981 de 2 de julio, FJ 8°).
Manifiesta que no se ha analizado la constitucionalidad de” la justa causa”. Son varias las
objeciones que sostiene Valdés-Dal-Ré; en primer lugar, que el Tribunal no ha analizado
desde la perspectiva constitucional la justa causa de la decisiéon extintiva. Este examen de
constitucionalidad no depende ni supone establecer objetivos de combatir el absentismo
laboral, ni el establecimiento de un régimen de causalidad extintiva ligado a él, ni la
determinacion de excepciones al computo de su producciéon y tampoco la existencia de una
indemnizacién y de una reaccion potencial en via jurisdiccional. Solo se puede llevar un
control de la constitucionalidad del precepto en cuestion si se analiza si la causa es justa o

no, por lo tanto dependera de la “calificacion” que se haga de la causa.
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En segundo lugar, plantea una inconstitucionalidad por omisién al no haber incluido el
legislador, entre las excepciones que expresamente recoge en el art.52 d) LET, las ausencias
intermitentes de corta duracién que se produzcan por enfermedades justificadas del
trabajador. Por su ubicacién en la Constitucion, el art.53.1 CE establece como garantia al
derecho al trabajo que el legislador debera respetar su contenido esencial en todo caso, por
lo que todas las reformas deben respetar y adecuarse al texto constitucional. En relacion
con las normas internacionales y comunitarias destaca el Convenio 158 de la OIT, cuyo
art.4 dispone: “no se pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta [...]”.El
TC dispone en su sentencia que no se aprecia que la regulacién contenida en el art.52 d) ET
contradiga lo dispuesto en el parrafo 1 del capitulo VI del Convenio, sin embargo se
argumenta en el voto que el articulo 6.2 del citado Convenio entiende que no autoriza al
legislador espafiol a establecer como causa de despido la que estamos analizando, puesto
que esa causa lesiona y no respeta el contenido esencial del art.35.1 CE. Deberia abordarse
si el hecho de que el precepto cuestionado no haya incluido las ausencias ain justificadas,
pero intermitentes, por enfermedades de corta duracion del trabajador en los supuestos
excluidos, ocasionando una omision, es compatible con el art.35.1 CE, al exigir que la causa
de extincion de una relacién laboral debe ser justa.

Respecto a la argumentacion de la libertad de empresa reconocida en el art.38 CE como
fundamento que justifica una limitaciéon del derecho al trabajo, el magistrado realiza una
serie de consideraciones que pasamos a exponer. La sentencia alude a la libertad de
empresa, entre otros factores, para delimitar el contenido esencial de los derechos
fundamentales, olvidando que el art.53 de la CE no permite reducir “el contenido esencial”
de los derechos del Capitulo II Titulo I. Se invoca el art.38 CE para justificar las normas
laborales que afectan a los derechos fundamentales de los trabajadores, dando lugar a un
pretendido conflicto de derechos que necesita de ponderacion para fijar los limites de cada
uno de los derechos, conflicto que en su opinién no existe. El art.38 CE afecta a la facultad
de iniciar una actividad empresarial o al derecho a poder ser ejercida en condiciones de
igualdad, contenido que no afecta al caso que nos ocupa como es el régimen de despido.
Unicamente existen conexiones indirectas y vagas. De esta forma afirma que, las ausencias
en el caso concreto de la trabajadora que suponen un 7,84% en doce meses, pongan en
riesgo la productividad de la empresa resulte desproporcionado y por supuesto no tiene en
cuenta el contenido esencial de la libertad de empresa. Para ello, se basa en otras sentencias
constitucionales en las que se establece que: “el derecho a la libertad de empresa no es
absoluto e incondicionado, sino limitado por la regulaciéon [...], limitaciones que han de
venir establecidas por la ley, respetando en todo caso el contenido esencial del derecho”
(STC 18/2011 de 3 de marzo FJ 15°). La libertad de empresa no afecta a las fuentes de la
relacién laboral o a los limites del legislador en el ambito laboral cuando afecta a los
derechos fundamentales de los trabajadores.

En su opinién, dado que no existe conflicto de derechos, el debate debi situarse en

calificar si la causa que extingue el contrato de trabajo tiene el caracter de justo o no.

Por dltimo, declara el magistrado que el estado de salud o enfermedad de la persona

trabajadora puede constituir una causa de discriminacion que estarfa reconocida en el art.14
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CE dentro de la clausula genérica de “cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social”. Por lo tanto, si las ausencias estan justificadas y peligra el estado de salud, el
despido por esta causa hace que el trabajador no atienda al cuidado de su salud porque se
ve amenazado a perder su puesto de trabajo, por lo que no puede existir una causa justa.
Como consecuencia de ello, no existiendo una justa causa, entiende que el precepto es
inconstitucional por omision, al lesionar el art.35.1 CE.

-Voto particular del magistrado D.Juan Antonio Xiol Rios

El magistrado manifiesta su discrepancia con la desestimacion de la cuestion de
inconstitucionalidad respecto a la vulneracion de los arts. 15 y 43 CE. Coincide con el voto
particular formulado por la magistrada Dofa Marfa Luisa Balaguer Callejon al que se
adhiere respecto a ese particular. En relacion con la vulneracién del art 35.1 CE coincide
con el voto particular formulado por el magistrado D. Fernando Valdés Dal-Ré, al que se
adhiere respecto al mismo.

-Voto particular de la magistrada Dofia Maria Luisa Balaguer Callejon

La magistrada mantiene una posicién que discrepa con el fallo de la sentencia dictada y
deja constancia de los fundamentos en que basa su postura procediendo al analisis de los

mismos.

Al igual que D. Fernando Valdés Dal-Ré comparte la postura de que el art.52 d) ET es
contrario al derecho al trabajo reconocido en el art.35.1 de la CE. Este precepto recoge un
despido no causal contrario a la doctrina establecida por el TC que mantiene la necesaria
causalidad del despido aludiendo a la STC 22/1981 de 2 de julio FJ 8°”". Ademas, afiade
que en esta norma prevalecen los intereses empresariales por encima de los derechos de los
trabajadores, facilitando los despidos por causas objetivas al haberse suprimido, mediante la
reforma del art.52 d) ET que tiene lugar en virtud del Real Decreto-ley 3/2012 de 10 de
febrero, el indice de absentismo del conjunto de la empresa, teniéndose solo en cuenta las
ausencias de la persona trabajadora individualmente considerada, sin explicar los motivos

de esa variacion.

Discrepa con el fallo de la mayoria, en que la libertad de empresa consagrada en el art.38
CE pueda ser utilizada para fundamentar el art.52 d) ET, y por tanto para combatir el
absentismo laboral. El TC mediante sus pronunciamientos ha ido delimitando el contenido
de la libertad de empresa, que consiste en la libertad de iniciar y sostener la actividad
empresarial, que ha de ejercerse en condiciones de igualdad pero con sujecién a las normas
de ordenacion del mercado y de la actividad econdémica general, por lo que no puede
entenderse como desarrollo del art.38 CE cualquier aspecto o decision empresarial y, en
concreto, aquellos que tienen por objeto controlar el absentismo laboral, puesto que este
aspecto afecta al funcionamiento interno y a la organizaciéon. Este control no se puede

37 STC 22/1981, de 2 de julio, FJ8° “El derecho al trabajo, en su aspecto individual, se concreta en el igual

derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion,

y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos sino existe una justa
2

causa”.
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ejercer mediante despidos que carecen de causa, ya que colisionan con las garantfas
constitucionales del derecho al trabajo.

En este voto particular se comparte el razonamiento expuesto en el auto que plantea la
cuestion de inconstitucionalidad, al entender que el precepto en cuestiéon evidencia un
riesgo para la integridad fisica y moral. El art.52 d) ET supone una vulneracién del derecho
a la proteccién de la salud (art. 43 CE) en relaciéon con el derecho a la integridad fisica y
moral (art.15 CE). Para que se produzca una vulneracion del art.15 CE no es necesario que
se haya consumado una lesién, es suficiente con que exista un riesgo relevante de que ésta
se produzca, y ello tiene lugar cuando se genera un peligro grave y cierto para la salud (STC
221/2002 de 25 de noviembre FJ 4°). El hecho de que el art.43 CE esté recogido como un
principio rector y no como un derecho fundamental no implica que el derecho a la salud
sea una norma unicamente programatica y vacia de contenido, sino que tal como dispone el
art.53.3 de la CE obliga y es vinculante para el legislador. La proteccion de la salud en
relacién con el derecho a la integridad fisica y moral de las personas trabajadoras pueden
verse afectadas por la aplicacion del art.52 d) ET, puesto que las ausencias, aun justificadas,
que se deriven de enfermedades de corta duracion pueden dar lugar a un despido y ello
obliga a los trabajadores a no atender de la forma mas adecuada su estado de salud a fin de
no perder su puesto de trabajo. Se pone como ejemplo un proceso gripal, en el que incluso
las autoridades sanitarias recomiendan permanecer en el domicilio no sélo cuando afecta a
personas con enfermedades cronicas, sino por el propio riesgo de contagio de la
enfermedad a otras personas. Esto le lleva a afirmar que la libertad de empresa o la defensa
de la productividad no pueden ser en ningin caso antepuestas a la integridad fisica y moral
y a la proteccién de la salud humana.

La magistrada entiende que admitir el supuesto concreto, de la trabajadora que ha
justificado todas sus ausencias por baja laboral debidas al lumbago o dolores de espalda,
como causa del despido objetivo recogido en el art.52d) ET, contraviene el derecho
consagrado en el art.43.1 en conexion con el art.15 CE, asi como el respeto a la dignidad de
la persona como fundamento del orden publico y de la paz social (art.10.1 CE).

Uno de los puntos mas importantes en los que se fundamenta este voto particular y que la
sentencia del TC no ha abordado, es el hecho de que la norma incurre en una
discriminacion indirecta por razén de sexo, extremo que se encuentra presente en el auto
que plantea la cuestion de inconstitucionalidad. El TC ha establecido que la prohibicién
constitucional de discriminacién por razén de sexo también “se conecta con la nocién
sustancial de igualdad”, y esta conexiéon “permite ampliar la nocién de discriminacion,
incluyendo no solo la nocién de discriminacion directa [...], sino también la nociéon de
discriminacién indirecta...”.(STC 145/1991 de 1 de julio FJ 2°).

Mencién especial se realiza de la reciente STC 91/2019 de 2 de julio FJ 4°, dado que aborda
con profundidad el tema de la prohibicién de la discriminacion indirecta por razén de sexo.
El TC ha asumido el concepto de discriminacién indirecta por razén de sexo elaborado por
el TJUE, entendiendo que son “aquellas medidas que perjudican a un porcentaje muy
superior de mujeres que de hombres; estas medidas estan prohibidas salvo que puedan
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justificarse por factores objetivos y que no tengan nada que ver con la discriminacién por

razon de sexo”.

El concepto de discriminacién indirecta por razén de sexo esta recogido expresamente en
el derecho de la Unién Europea, asi como en nuestro ordenamiento juridico interno, en
concreto, en el art.6.2 de la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de hombres y mujeres. Cuando se alega una discriminacién indirecta por razén de sexo es
necesario que exista una norma, una interpretacién o aplicacién que produzca efectos
desfavorables para un grupo formado mayoritariamente por mujeres. También se requiere
que los poderes publicos no puedan probar que la norma que origina la diferencia de trato
responde a medidas de politica social, justificadas por razones objetivas; se ha de producir
un tratamiento distinto y petjudicial para un grupo social que esté formado
mayoritariamente por mujeres y que no esté justificado constitucionalmente como un limite
al derecho consagrado en el art.14 CE. El concepto de discriminacién indirecta por razén
de sexo se delimita a nivel comunitario y posteriormente a nivel nacional, y ello ante la falta
de los planteamientos clasicos que unicamente identificaban las discriminaciones directas.
La progresiva delimitaciéon de este concepto ha supuesto un avance sustancial en la tutela
antidiscriminatoria; una auténtica transformacién en su perspectiva, evolucionando de lo
formal a lo efectivo, en definitiva este concepto descubre la forma que adopta el fenémeno
discriminatorio en su exteriorizacién tal y como sostiene Marfa Amparo Calabuig Puig™.

Para abordar el analisis de la discriminacion indirecta es necesario acudir a datos
estadisticos oficiales. LLa magistrada, en apoyo de sus argumentaciones, acude a los datos
que ofrece el INE vy a otros estudios oficiales, llegando a la conclusiéon de que existe una
discriminacion indirecta por razén de sexo en el art.52 d) ET, ya que afecta en mayor
medida a la mujer que al hombre.

De los estudios que arrojan las cifras contrastadas se deduce que las mujeres padecen mas
enfermedades que ocasionan situaciones de incapacidad laboral temporal, ya que reparten
su tiempo entre su actividad laboral y las tareas domésticas en mayor porcentaje que el
hombre, la implicaciéon de la mujer en el ambito doméstico continta siendo mas superior a
la del hombre, lleva mayor carga en el cuidado de los hijos menores o de otros miembros
dependientes que conviven en el hogar familiar. También se desprende que en los hogares
monoparentales es superior el nimero en los que el progenitor es una mujer, lo que afecta
negativamente al desempefio de la actividad laboral. Igualmente, es mas elevado el nimero
de mujeres que se encargan del cuidado de personas que padecen discapacidad o que se

encuentran en situacion de dependencia.

De los datos expuestos se deduce que si bien se ha producido una cierta evolucion, las
mujeres contindan siendo un colectivo que mantiene la carga tradicional de la doble
jornada, repercutiendo esta circunstancia tanto en su salud como en su actividad laboral, lo
que unido a sus propias condiciones fisiolégicas, da lugar a que puedan sufrir en un mayor

3 Calabuig Puig, Marfa Amparo, “Sobre la concrecion del concepto de discriminacion indirecta. Un analisis a
proposito del trabajo a tiempo parcial y el calculo de pensiones”. Revista Europea de Derechos Fundamentales,
n°22, 2013,pp.343-370
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porcentaje ausencias debidas a enfermedades de corta duracién y por tanto estan mas
expuestas a la aplicacion del art.52 d) ET.

Por todo ello, considera que el precepto en cuestién incurre en una clara discriminacion
indirecta por razén de sexo, por lo que deberfa de ser declarado inconstitucional,
especialmente por este motivo.

C) Las criticas de la doctrina cientifica a la STC 118/2019

La STC 118/2019, de 16 de octubre, no ha sido bien acogida por una amplia mayoria de la
doctrina cientifica, que ha llevado a cabo una importante labor critica respecto al
pronunciamiento y a las argumentaciones juridicas recogidas por el TC en su sentencia, en

la que hace prevalecer la libertad de empresa sobre la salud y el derecho al trabajo.

A tenor de la resolucién que estamos estudiando, la libertad de empresa y la defensa de la
productividad parecen constituirse en un valor constitucional superior a la salud de los
trabajadores, por lo que prevalecen frente a un derecho fundamental consistente en el
derecho a la integridad fisica y moral. Este pronunciamiento influird notoriamente en las
personas trabajadoras que se encuentren enfermas, puesto que acudiran al centro de
trabajo, lamentablemente coaccionadas, y ello para no ser despedidas en virtud del art.52 d)
ET, lo cual petjudicara no solo su salud, sino también la de sus compafieros de trabajo y
terceras personas, segin comenta José Luis Monereo Pérez y Sara Guindo Morales™. Para
estos autores el despido recogido en este precepto tiene un caracter “cuasi- disciplinario o
presuntamente disciplinario”, dado que presume la existencia de un fraude o de un
comportamiento irregular por parte de las personas trabajadoras, lo cual es objeto de
critica. Por ello, no se trata de un despido por causas objetivas sino subjetivas, en el que
existe una presunciéon de culpabilidad y castiga a aquellos trabajadores que padecen una
enfermedad.

El problema del absentismo laboral debe encontrar solucién en un mayor control y castigo
de los fraudes cometidos por las personas trabajadoras individualmente consideradas, por
lo que resulta ilégico e injusto que se castigue con el despido a un trabajador que tiene
faltas de asistencia al trabajo que estan justificadas por padecer una enfermedad crénica o
enfermedades asimilables a la discapacidad (conforme a recientes sentencias del TJUE). Los
referidos autores se suman a los votos particulares dictados a la sentencia que es objeto de
analisis, entendiendo que se vulnera el derecho a la salud y el derecho al trabajo, respecto al
cual es esencial el no ser despedido sin la existencia de una justa causa. Segun su opinion el
art.52 d) ET produce una doble discriminacién: una por razén de discapacidad y otra por

discriminacion indirecta por razéon de sexo.

3 Monereo Pérez, José Luis y Guindo Morales, Sara “sobre la constitucionalidad del despido objetivo

fundamentado en la causa del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores”. Revista de jurisprudencia laboral
7/2019.
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El eje central de las criticas acometidas tras el analisis llevado a cabo del contenido de la
sentencia se fija en el polémico debate del equilibrio entre intereses de productividad
empresarial y derechos de los trabajadores. En un articulo del “Foro de Labos” sobre
“Absentismo, Productividad y Tribunal Constitucional” se analizan algunas cuestiones
relevantes de la sentencia. Se critica que, junto a la argumentacién principal, el Tribunal
ofrece argumentos colaterales que se consideran irrelevantes. Tanto en la sentencia como
en los votos particulares se cita la doctrina del TJUE sobre el asunto Ruiz Conejero
entendiendo que tal mencién no aporta realmente nada al fondo de la cuestion, en realidad
lo importante es valorar si la redaccién de la norma y los criterios para ser aplicada vulneran
los derechos del trabajador, es decit, si el dafo provocado al derecho al trabajo, a la salud o
a la integridad fisica y moral es proporcionado para conseguir el fin perseguido.

Otra de las cuestiones que sorprende a la doctrina es el hecho de que la sentencia sefiale
que “los tratados internacionales no integran el canon de inconstitucionalidad” y
posteriormente el Tribunal justifique que la norma interna es conforme y se ajusta al
Convenio 158 de la OIT, argumentaciéon considerada como “pobre”. Cuando el juez
ordinario se enfrenta a una norma interna, posterior a un tratado internacional que lo
contradice, se plantea un problema, que segun el TC puede salvarse mediante una
interpretacion, en concreto, del art.52 d) ET conforme a la norma internacional. Sin
embargo, se critica esta valoracién por ser considerada extremadamente formal. Debe
exigirse, a los efectos del art.6 del Convenio 158 OIT, que las limitaciones que establece el
legislador sean proporcionadas. Tal y como senala Valdés Dal-Ré, la Sala renuncia a
realizar un analisis de proporcionalidad. El juicio de proporcionalidad que se lleva a cabo es
ajeno a la causa concreta del despido. Este sector de la doctrina da por cierto que el
legislador ha realizado un juicio en el que hay una ponderaciéon de intereses y es legitimo
entender que la empresa no tiene que asumir todos los costes que conlleva las ausencias
intermitentes de un trabajador, pero es llamativo que se haya eliminado cualquier elemento
probatorio de la existencia del interés empresarial; esta funcion se cumplia con el requisito
del absentismo de la plantilla que existia antes de la reforma del 2012.

Por todo ello se entiende que no es incorrecta la conclusion a la que llega la Sala, esto es, a
declarar la constitucionalidad del precepto, aunque deberfa de incluirse un aspecto
interpretativo de forma que el 6rgano judicial pudiera exigir que se acreditara el perjuicio
que se ha producido al empresario para poder aplicar una proporcionalidad en los intereses
que se encuentran en conflicto. Esta doctrina coincide con el magistrado Valdés Dal Ré al
criticar que la argumentacién dada por la resolucion resulta insuficiente.

Por su parte también son de mencionar los comentarios realizados por Pablo Jimeno Diaz
de Atauri®, en los que expone los motivos de la sentencia y discrepancia de los votos
patticulares, asi como un analisis ctitico de la misma. E1 TC ha avalado en la STC 118/2019
que el art.52 d) ET es conforme al texto constitucional, ha rechazado todos los motivos
por los que se ha planteado la cuestién de inconstitucionalidad aunque los votos
particulares rechazan la argumentacién dada por la mayoria. Respecto al fundamento de la

* Diaz de Atauri, Pablo Gimeno “Absentismo, Productividad y Tribunal Constitucional”. (I, Y II). Foro de
Labos 5/11/2019.
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causa de despido, para la mayorfa responde al “objetivo legitimo de proteger la
productividad de la empresa y en la eficiencia en el trabajo” y a la “finalidad licita de eximir
al empresario de la obligaciéon de mantener una relacion laboral que ha devenido onerosa
en exceso para la empresa”. En el voto particular de Balaguer Callejon, al que se adhiere
Xiol Rios en este punto, se pone en cuestion esta afirmacion entendiendo que las ausencias
de un solo trabajador no producen un impacto real en la productividad, en todo caso serfa
nulo o escaso. Respecto a la posible vulneraciéon de la integridad fisica y proteccion de la
salud, la sentencia recoge como opiniébn mayoritaria que es necesario que se genere un
peligro cierto y grave para la misma, no siendo necesario que el dafio se consume, siendo
excluidas del computo las enfermedades graves o de mayor duracién para que la integridad
fisica no pueda verse afectada. Apunta el mencionado autor que también en este punto la
magistrada Balaguer Callejon difiere del razonamiento de la mayorfa, y ello mediante dos
lineas argumentativas: el riesgo para la salud de compafieros de trabajo o de terceros y para
la propia trabajadora, que al continuar en su puesto de trabajo supondria “un riesgo cierto y
grave de empeoramiento”. En cuanto a la tutela del derecho al trabajo es parecer de la
mayotfa que la norma limita este derecho, pero es adecuada en la ponderaciéon entre el
derecho al trabajo y la libertad de empresa; supone por tanto una ponderacion correcta de
ambos derechos. En este punto el magistrado Valdés Dal- Ré formula un voto particular al
que se adhiere Conde-Pompido Taurén. La critica principal es que se ha emitido la
valoracion de una “justa causa” y se ha sustituido por “una causa objetiva”. A su juicio no
se puede asimilar el fin legitimo (combatir el absentismo laboral) con causa justa para poder
extinguir una relacién laboral cuando el absentismo alcance un determinado porcentaje; por
ello no considera suficiente que las ausencias laborales de una persona trabajadora puedan
afectar por si solas a la productividad de la empresa, ni puedan dar lugar al libre ejercicio
empresarial amparado en el art. 38 de la CE.

Un sector doctrinal sefiala que en el voto particular que emiten los magistrados Valdés Dal-
Ré, Xiol Rios y Balaguer Callejon mantienen que el control del absentismo es una cuestion
que se refiere al funcionamiento interno, a la organizaciéon de la empresa, pero no adquiere
una dimension constitucional que pueda tener en cuenta el art.38 CE. Por ello los
magistrados argumentan de forma insistente que el art.52 d) ET es contrario al derecho a la
proteccion de la salud y niegan que la libertad de empresa o la defensa de la productividad
prevalezca sobre la integridad fisica y moral de los trabajadores. Si las ausencias al trabajo
estan justificadas y esta en peligro la salud, el despido se convertira en la causa por la que el
trabajador dejara en segundo plano el cuidado de su salud a fin de no ver extinguida su

relacion laboral.

La doctrina mayoritaria se ha hecho eco de los argumentos expuestos en el voto particular
de la magistrada Balaguer Callejon, que anade otro argumento por el que se deberia declarar
la inconstitucionalidad de la norma, esto es, “la discriminaciéon indirecta por razén de
sexo”. Expone una serie de datos y de informes que demuestran que la mujer es un
colectivo que sufre en mayor medida que los hombres la doble jornada laboral y familiar, lo
que conlleva y repercute en su salud, influyendo de manera negativa en su actividad laboral
y sufriendo asi, en mayor medida, las consecuencias negativas de la aplicacion del precepto
objeto de la cuestion planteada.
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No podemos finalizar este apartado sin hacer alusién a un reciente articulo publicado por
Albert Forcadell Escouffier y Cristian Navarro Diez" en el que llevan a cabo un
comentario de la STS] de Catalufia, de 17 de enero de 2020, donde se ensalza el valor de
esta resolucién que se atreven a calificarla de revolucionaria en relaciéon con la potencia de
su argumentaciéon y metodologia del “control de convencionalidad” de una norma
declarada constitucional. La resolucion establece la diferencia entre dicho “control de
convencionalidad” y el “control de constitucionalidad”. Si bien este ultimo corresponde al
TC, pertenece exclusivamente al juez ordinario la funcién de determinar la norma aplicable
al caso concreto. El TC interpreta que corresponde a la jurisdiccion ordinaria en exclusiva
el control de convencionalidad, y ello al tratarse de una cuestién de legalidad que excede de
su 4mbito de conformidad con el art.96 de la CE", dindole preferencia a la norma
internacional sin que implique la expulsion de la norma interna. E1 TS], al ejercer el control
de aplicabilidad, entiende que la norma interna es contraria a tratados y convenios
internacionales, por lo que deja inaplicado el art.52 d) ET aunque no expulsado del
ordenamiento juridico. Incluso de conformidad al art.4 de la LO 3/2017, el 6rgano judicial
esta obligado a incorporar la perspectiva de género en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas, lo que le lleva a la conclusion de que el art.52 d) ET supone una
discriminacion indirecta, dado que a pesar de ser una disposicién aparentemente neutra
produce una desigualdad de trato para el género femenino. Tal y como sostienen Albert
Forcadell y Cristian Navarro, el control de convencionalidad ejercido por el TS] de
Catalufa es una herramienta que debe ser utilizada por los 6rganos judiciales del orden
social para cuestionar la aplicacion de algunas normas internas, que después de varias
reformas laborales han provocado la eliminacién de garantias y una disminucion en los
sistemas de proteccion frente al despido. Ello da lugar a que los jueces y tribunales en el
ambito laboral recurran a la aplicaciéon de las normas internacionales por encima de las
normas internas.

En conclusiéon, como hemos visto en este capitulo la fundamentacién juridica de la
polémica STC 118/2019 se apoya en la prevalencia de la libertad de empresa, como
fundamento constitucional del art.52 d) ET, sobre derechos tan importantes como el
derecho a la integridad fisica y moral, al trabajo y a la proteccion de la salud, entendiendo el
TC que la regulaciéon que contiene esta norma obedece a una finalidad legitima de proteger
la productividad de la empresa y la eficiencia en el trabajo, eximiendo al empresario de la
obligaciéon de mantener una relacion laboral en el que las ausencias al trabajo suponen una
excesiva onerosidad. El TC, previo examen del contenido esencial y limites de cada uno de
estos derechos, llega a la conclusiéon de que el mencionado precepto es constitucional.

Sin embargo, las discrepancias que se producen en los votos particulares emitidos por los
magistrados disidentes ponen de relieve que la norma interna no se ajusta a los tratados y

* Forcadell Escoulffier, Albert y Navarro Diaz Cristian, “Compatibilidad del control de convencionalidad con
la superacién del control de constitucionalidad, comentario de la STS] de Catalufia de 17 de enero de 2020,
que declara la inaplicabilidad del art. 52 d) T durante el periodo de vigencia anterior a su derogaciéon. IUSL
abor 1/2020

2 Art. 96.1 de la CE- “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente
publicados en Espafia, formarin parte del ordenamiento juridico. Sus disposiciones solo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional”.
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convenios internacionales, que no se ha llevado a cabo un anilisis de si es justa o no la
causa que legitima el despido por ausencias temporales causadas por enfermedad y, ademas,
que la norma interna supone una discriminacién indirecta por razén de sexo que dicha
sentencia no ha apreciado.

El analisis de la doctrina cientifica se muestra muy critico hacia dicha resolucion, al
argumentar con dureza que la libertad de empresa y la defensa de la productividad merman
derechos fundamentales de las personas trabajadoras. En este sentido los principales
puntos de critica se centran en que nos encontramos ante un despido subjetivo que castiga
injustamente a aquellas personas trabajadoras que padecen enfermedades crénicas o
asimiladas a la discapacidad, que no existe “justa causa”, sino una causa objetiva en todo
caso. La norma cuestionada genera una discriminacion por discapacidad y por razén de
sexo, dado que en el equilibrio de derechos e intereses el legislador ha establecido unas
limitaciones que no son proporcionadas ni adecuadas y eso conlleva eliminar garantfas
poniendo en riesgo los sistemas de proteccion de derechos. Todo ello supone un evidente
retroceso en el avance de los derechos sociales en nuestra sociedad.

Autores como Monereo Pérez y Ortega Lozano sostienen que se debe evitar el efecto de
cosificar al trabajador, esto es, utilizarlo como una maquina que cuando se “averfa” debe
ser cambiada, idea que se contrapone con el principio fundamental de la OIT que establece
que “el trabajo no es una mercancia”®.

Se pone asi de manifiesto la existencia de unos derechos en conflicto en los que su
contenido esencial y limites son fundamentales a la hora de llevar a cabo la ponderacion de
los mismos. Sin embargo, hemos podido observar que pese a que estos conceptos han sido
delimitados por nuestra jurisprudencia constitucional pueden ser interpretados desde un
punto de vista subjetivo dando lugar a posiciones diferentes a la hora de determinar si se ha
vulnerado o no el nucleo esencial de estos derechos o si se han traspasado los limites que
definen los mismos. Consideramos, tal y como sefiala Tur Ausina y Alvarez Conde, que la
limitacién a un derecho debe ser constitucionalmente licita y estar justificada. La finalidad
debe estar inspirada en “el reconocimiento y respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar
general en una sociedad democratica” segun sefiala la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en su art.29.2. Por ello, como mantienen estos autores los limites a los
derechos solo se pueden apoyar en valores constitucionales como la solidaridad, la igualdad
real y efectiva o la participacion misma de la ciudadania, entre otros, teniendo en cuenta la
propia normativa internacional. En el caso que estamos analizando entendemos que el TC
a la hora de ponderar los derechos en conflicto se ha alejado en cierta medida de los valores
constitucionales esenciales que deben de inspirar cualquier limitacion de derecho. Al
margen de la constitucionalidad declarada respecto al art.52 d) ET no se cumplen las
normas de derecho internacional, siendo el TS] de Catalufia el que ha llevado a cabo un
juicio de aplicabilidad y en virtud del principio de jerarquia normativa, dado que la norma

es contraria a las normas internacionales, ha declarado inaplicable el precepto a pesar de

* Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo, de 10 de mayo de
1944 (Declaracion de Filadelfia). Principio fundamental recogido en el apartado (a)
* Tur Ausina, Rosario y Alvarez Conde Enrique, Derecho Constitucional, Editorial Tecnos 2016.
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haber pasado el previo control de constitucionalidad, habiendo resuelto la cuestién por esta
via aplicable.

CAPITULO IV: LA INTERVENCION GUBERNATIVA EN EL
CONFLICTO ENTRE DERECHOS: ANALISIS DEL RDL 4/2020
POR EL QUE SE DEROGA EL ART 52.D) ET

El despido objetivo por absentismo laboral, aun justificado, ha formado parte de nuestra
legislacion laboral durante décadas, pero sin duda alguna a partir de la reforma laboral de
2012 se convierte en una materia de conflicto, siendo objeto de critica por parte de la
doctrina al considerar que esta causa de despido vulnera derechos fundamentales, como el
derecho a la integridad fisica y moral, el derecho a la proteccién de la salud y el derecho al
trabajo, y es contraria a las normas internacionales.

Un estrenado Gobierno lleva a cabo una modificacién laboral derogando el precepto que
legitima el despido objetivo de las personas trabajadoras que incurren en faltas de asistencia
al trabajo, ya sean justificadas o no, cuando superen ciertos porcentajes. En fecha de 19 de
febrero del presente afio se publica en el BOE el Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de
tebrero, por el que se deroga el art.52 d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

El Ministerio de Trabajo y Economia Social basa tal medida en una serie de argumentos
que justifica en una extensa exposicién de motivos, en la que segtin Baylos Grau® da una
cumplida cuenta tanto de la problematica juridica y politica de esta decisiéon, como de las
razones de urgencia que aconsejan la utilizacion de un decreto-ley. En efecto, en primer
lugar se analizan los motivos de fondo que dan lugar a esta reforma y en segundo lugar
examina los motivos de forma que justifican la utilizaciéon de un decreto-ley, como
modalidad legislativa, para abordar la reforma pretendida. El Gobierno manifiesta que
respeta los limites materiales y formales establecidos en el art.86.1 CE* explicando el

supuesto habilitante, consistente en una situacion de extraordinaria y urgente necesidad.

Las razones que dan lugar a la derogacion de esta norma son: el mecanismo del despido
objetivo por absentismo laboral aplicado de forma automatica sin realizar un juicio de

4 Baylos Grau, Antonio, “cDebe ser declarado improcedente el despido por enfermedad tras la derogacién
del art. 52 d) del ET?” https://www.nuevatribuna.es/articulo/mundo/laboral-despidonulo-ccoo-ugt-
improcedente-despidoporenfermedad-derogacion-art52d-estatutotrabajadores /20200225 Consulta: (
3/05/2020).

4 Art. 86.1 CE “En caso de extraordinaria y urgente necesidad el Gobierno podra dictar disposiciones
legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-leyes y que no podran afectar al ordenamiento de
las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el
Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas, ni al Derecho electoral general.
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adecuaciéon y proporcionalidad, asi como el hecho de ser un instrumento que puede
provocar discriminacion indirecta por razén de discapacidad y de género.

Tras la modificacion llevada a cabo en el precepto en el afio 2012 se suprime el requisito
de la existencia de un absentismo global en la empresa, por lo que se elimina la posibilidad
de llevar a cabo un analisis de adecuacion y proporcionalidad en cada caso. Se trata de un
precepto que legitima el despido objetivo con derecho a una indemnizacién reducida de las
personas trabajadoras que incurren en faltas de asistencia injustificadas o justificadas por
bajas médicas cuya duracién sea inferior a veinte dfas, siempre que superen unos
porcentajes determinados fijados en la norma. Estos porcentajes se refieren unicamente a
la persona trabajadora, dado que se han eliminado los mecanismos que tienen en cuenta la
adecuacion y proporcionalidad con respecto a la situacién de la empresa. Se trata de una
sancion a la persona que padece una enfermedad comuin cuando en realidad la legislacion
laboral cuenta con otras medidas para sancionar a la persona trabajadora con faltas de

asistencia injustificadas.

Segtin Molina Navarrete' el legislador gubernamental “da un golpe juridico de autoridad”,
convierte en letra legal la doctrina judicial mas reciente y que considera esta causa extintiva
como injusta y contraria a las normas internacionales (STS] de Catalufia 274/2020, de 17
de enero). El Gobierno ha tenido en cuenta las distintas sentencias que se han dictado
recientemente como consecuencia de los despidos objetivos basados en el art.52 d) ET, en
especial, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en sentencia 118/2019 de 16 de
octubre y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sentencia de 18 de enero de
2018, asunto C-270/2016- Ruiz Conejero. Esta tltima establece que el art.52.d) ET no se
ajusta a la Directiva 2000/78/ CE del Consejo. Se opone a que exista una normativa
nacional por la que se permita al empresario despedir a una persona trabajadora por
ausencias en el trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando sean consecuencia de
enfermedades atribuibles a su discapacidad por considerar que puede existir una
discriminaciéon por razén de esta causa. Sin embargo, se exceptua aquella normativa que
tenga una finalidad legitima como combatir el absentismo laboral, dado que se trata de una
medida de politica de empleo y que dicha normativa no vaya mas alla de lo necesario para
alcanzar esa finalidad. En definitiva, es necesario que existan unos cauces de control de
adecuacion a la finalidad pretendida y de proporcionalidad, comprobando que los medios
utilizados para conseguir esa finalidad son adecuados, siendo competencia del 6rgano
jurisdiccional. El despido por causa de absentismo de personas trabajadoras por motivo de
enfermedad supone, por un lado, la vulneracién del derecho a la no discriminacién por
razon de discapacidad y, por otro lado, pone al trabajador en una situacién vulnerable tanto
en el ambito profesional como en el personal y social, por lo que no ofrece una respuesta

adecuada a esta cuestion.

El Ejecutivo entiende, tras el examen de la doctrina del TJUE, que es necesario que existan
mecanismos para analizar la situacién concreta y para determinar si es adecuada la finalidad
perseguida y proporcionada la medida adoptada. Sin embargo, el art.52 d) ET no contiene

*’ Navarrete Molina Cristobal, Comentario del profesor C.Molina a los olvidos y deficiencias del RDL.-
“Adids al despido por absentismo justificado: expulsando, latigo juridico en mano, a los mercaderes del
templo de la salud, pero sin regla de derecho intertemporal y sin prohibicién causal”.
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ningun mecanismo para analizar la adecuacion y proporcionalidad, sino que se limita a la
aplicacion de forma automatica del despido objetivo cuando se alcanzan los porcentajes de
absentismo laboral de la persona trabajadora. Por ello, considera necesario una correccion
inmediata para adaptarse a la doctrina que ha dispuesto el TJUE a través de sus distintos

pronunciamientos.

Otra cuestion es la diferencia que existe entre la regulacion del despido objetivo en nuestro
ordenamiento juridico frente a otros ordenamientos europeos. En nuestro marco
normativo es posible el despido objetivo en aquellos supuestos que expresamente recoge la
ley, deben cumplirse los requisitos y las circunstancias exigidas para que el despido sea
valido y legal. Sin embargo, en la mayorifa de los ordenamientos europeos es necesario que
concurra una justa causa para que sea valido el despido. En este ambito corresponde a los
tribunales analizar si la causa alegada es justa y proporcional a la situaciéon que concurre en
cada caso concreto. Para el Gobierno, éste es el escenario que el TJUE tuvo en cuenta en la
sentencia dictada en el asunto Ruiz Conejero y por tanto es otro de los argumentos que
ofrece contrario al art.52 d) ET.

De acuerdo a la doctrina mantenida por el TJUE se pone de manifiesto que el despido
basado en el absentismo laboral que recaiga en personas con discapacidad o en personas
que padezcan enfermedades de larga duracion podria originar una discriminacién indirecta
por razén de discapacidad al pertenecer a un colectivo especialmente vulnerable. Las
circunstancias personales y el hecho de padecer determinadas patologias conllevan un
numero de bajas mayor que el resto de trabajadores por causas no imputables al propio
trabajador, pudiendo producirse una discriminacioén indirecta por razoén de discapacidad, de
ahi que sea necesario adoptar las garantias necesarias para que ello no se produzca,
garantias de las que carece el art.52 d) ET.

Especial trascendencia tiene la tltima razén que justifica la necesidad de la derogacion
inmediata del art.52 d) ET alegada por el Gobierno en el Decreto-ley 4/2020. El despido
objetivo regulado en el precepto mencionado es susceptible de afectar en mayor medida a
las mujeres, dado que son ellas las que se siguen encargando de los cuidados de
dependientes, segin consta en los datos estadisticos actuales del INE, y ello ocasiona que el
despido objetivo regulado en el art 52.d) ET pueda suponer una discriminaciéon indirecta
por razon de género. El hecho de que este articulo no contemple la posibilidad de realizar
un analisis de adecuacion y proporcionalidad en el supuesto concreto, conforme establece
la jurisprudencia del TJUE, puede provocar una discriminacién indirecta por razén de
discapacidad y por razén de género.

El Ejecutivo entiende que debe ser suprimido inmediatamente este precepto de nuestro
ordenamiento juridico con la finalidad de conseguir un contexto en el que se produzca una
conciliaciéon y se hagan responsables las personas, las empresas y en general toda la
sociedad, exigiendo una corresponsabilidad a todos ellos.

Finalmente, se hace constar en la exposiciéon que los motivos de fondo que justifican la
derogacion del precepto en cuestion tienen lugar “a efectos de garantizar el derecho a la no
discriminacion de las personas, asi como para evitar el riesgo de exclusion social de
colectivos de especial vulnerabilidad”.
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Si bien el Gobierno ha cumplido un compromiso electoral con la utilizacién de la
legislacién de urgencia, esto no significa que no se hayan cometido errores, originando con
ello problemas interpretativos, segun apunta Molina Navarrete. A su juicio se plantean
fundamentalmente tres problemas, el primero de ellos un problema de legitimidad
constitucional de la norma de autoridad, y ello por la utilizacién de un decreto-ley. En
segundo lugar, un problema de derecho transitorio o derecho intertemporal. En efecto, se
ha omitido una regla de derecho transitorio que regule cual es el ambito temporal de la
norma, planteandose dudas respecto a los procesos que estén pendientes de resolver. En
opinioén de este autor se trata de un grave déficit de calidad en la técnica legislativa utilizada,
pero entiende que el legislador debié de aclarar la situacién por seguridad juridica. En tercer
lugar, existe un problema de incoherencia e ineficacia finalista y valorativa. Sostiene Molina
Navarrete que no se prohibe el despido por absentismo laboral injustificado, ni el despido
pot absentismo justificado, ni tampoco se evita un uso mercantil de la salud, ya que existen
otras causas para canalizarlos. Consecuencia de ello cabe plantearse si se seguira
negociando con la salud de las personas trabajadoras. Desde un punto de vista juridico no
se califica el despido por razones de salud como una causa prohibida del despido ni por la
norma nacional ni por la norma internacional (Convenio 158 OIT), a partir de la
derogacion del art.52 d) ET lo tnico que ha cambiado es el importe de la indemnizacion
que le corresponde a la persona trabajadora, por lo que este autor llega a la conclusion de
que sigue existiendo una defensa de la productividad y sigue “mercadeandose” con esta

causa de despido.

Con la derogacion del art.52 d) ET la doctrina se ha planteado el debate sobre la
calificacion que tendria un despido en el que se alegue esta causa. Algun sector de la
doctrina sostiene que si este despido se sigue utilizando se calificaria como improcedente,
por lo que la consecuencia serfa, en el caso de que no hubiera readmisién, una
indemnizaciéon de 33 dias por afio de servicio en vez de 20 dias del despido objetivo. Sin
embargo, la doctrina mayoritaria mantiene que no parece que esta interpretacion sea la mas
correcta por varias razones. Segun sostiene Aparicio Tovar, en nuestro derecho no existe el
despido sin causa, que es lo que ocurrirfa en el supuesto que estamos analizando. No se
trata de una causa insuficiente o incorrectamente alegada, sino que las ausencias
justificadas por enfermedad han sido expulsadas de nuestro O] como causa de despido. En
definitiva, se trata de un despido que afecta a derechos fundamentales, en concreto al
derecho a la vida y a la prohibiciéon de discriminaciéon. Por todo ello el acto de despido por
esta causa debe ser calificado como nulo, pues compromete la salud y la vida de las
personas trabajadoras. También debe tenerse en cuenta que el art.6 del Convenio 158 OIT
establece que la ausencia temporal del trabajo por lesiéon o enfermedad no debe ser causa

para terminar una relacion de trabajo.

En la misma linea se mantiene Baylos Grau al entender que con la desaparicion de esta
causa de despido el acto empresarial carece de licitud y el despido puede ser considerado
como un comportamiento discriminatorio o que vulnera derechos fundamentales. De
hecho, asi lo ha denunciado Molina Navarrete como la “cosificacion del estado de salud”.
A partir de la derogacion del art.52 d) ET el despido por absentismo justificado es un
despido disciplinario, que castiga una conducta por lo que debe ser calificado como nulo.
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La solucién habtia sido que el RDL 4 /2020 hubiese incluido el despido por enfermedad
entre los despidos prohibidos, ofreciendo de esta forma una solucién mas clara al no
generar ninguna duda.

Examinados los motivos por los que el Ejecutivo considera necesaria la derogacion del
art.52 d) ET pasa a justificar la utilizacién del decreto-ley como técnica normativa para
abordar esta reforma. Respecto a los limites materiales que vienen impuestos por el art.86
CE entiende que han sido respetados, puesto que la materia objeto de modificaciéon no
afecta a la regulacion de los derechos de los ciudadanos reconocidos en el Titulo I. En
concreto, el Decreto- ley 4/2020 no afecta al derecho al trabajo reconocido en el art.35 CE
ni a la libertad de empresa del art.38 CE. El despido objetivo por falta de asistencia que
aparece regulado en el art.52 d) ET no forma parte del contenido esencial de estos
derechos.

Respecto al supuesto habilitante exigido por la Constituciéon Espafiola de extraordinaria y
urgente necesidad, el Gobierno establece una serie de motivos objetivos y de oportunidad
politica que justifican dicha intervenciéon. En primer lugar, se fundamenta en la necesidad
de que se cumpla, como parte de nuestro ordenamiento juridico, la Directiva 2000/78/ CE
del Consejo de 27 de noviembre del 2000 relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, asi como en la necesidad de que se
interprete conforme al pronunciamiento del TJUE que solo admite la aplicacion del art.52
d) ET bajo los principios de adecuacién y proporcionalidad. En definitiva, dar
cumplimiento a los compromisos europeos. En segundo lugar, justifica la necesidad de
derogar este articulo en base al principio de seguridad juridica reconocido en nuestra
Constitucion a fin de evitar resoluciones judiciales contradictorias entre si a nivel interno o
contrarias a la normativa y jurisprudencia europeas. Por ultimo, en tercer lugar, la
modificaciéon pretende evitar las discriminaciones directas o indirectas que se puedan
producir respecto a aquellos colectivos que son especialmente vulnerables y que se
encuentran en riesgo de exclusion profesional y social.

En el texto normativo que estamos analizando se constata que por los motivos expuestos
se excluye cualquier arbitrariedad o uso abusivo en la utilizaciéon de esta disposicion
legislativa. Se ha utilizado esta técnica prevista en la Constitucion a fin de llevar a cabo la
derogacion del precepto cuestionado en un plazo mas corto del que esta previsto para la
modificacién de las leyes, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo del art.86
CE®. Bl hecho de que se pretenda derogar un precepto cuya modificacién tuvo lugar en el
afio 2012 no es impedimento, dado que concurren las causas que lo justifican.

Por tanto la intervenciéon gubernativa por la que se deroga el art.52 d) ET pretende
eliminar, con caracter urgente, todas aquellas situaciones que como consecuencia de este
precepto dan lugar al incumplimiento de la normativa europea, a la falta de interpretacion
de la jurisprudencia del TJUE, a la inseguridad juridica de la ciudadania y a las

*® Art. 862 CE “Los Decretos-leyes deberan ser inmediatamente sometidos a debate y votacion de totalidad
al Congreso de los Diputados, convocado el efecto si no estuviera reunido, en el plazo de los treinta dias
siguientes a su promulgacioén. El Congreso habra de pronunciarse expresamente dentro de dicho plazo sobre
su convalidacién o derogacion para lo cual el Reglamento establecerd un pronunciamiento especial y sumatio.
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discriminaciones directas o indirectas por razén de discapacidad o género que se puedan
producir.

Con la derogacién de esta norma queda eliminada de nuestro OJ la causa de despido
basada en ausencias, ain justificadas pero intermitentes de la persona trabajadora cuando
alcanzaban los porcentajes determinados por la ley y que intimidaba a los mismos en caso
de enfermedades de corta duraciéon ante el temor de ser despedidos, comprometiendo de
esta forma derechos fundamentales del trabajador. Las faltas de asistencia al trabajo por
enfermedad no pueden constituir una causa que justifique la terminacién de la relacién
laboral por lo que esta causa extintiva no cumplia con los requisitos del término “justa”,
contraviniendo el art.6.1 del Convenio 158 de la OIT, los arts. 4.1 y 5 del Convenio 155 de
la OIT y el art.3 de la Carta Social Europea. En definitiva se intentan evitar situaciones de
discriminaciéon y el restablecimiento de derechos fundamentales que se habfan visto
afectados.
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CONCLUSIONES

En este apartado vamos a efectuar una serie de consideraciones tras el desarrollo del
trabajo.

PRIMERA.-.El despido objetivo por absentismo laboral regulado en el art.52 d) ET ha
formado parte de nuestro ordenamiento juridico desde hace décadas, pero es sin duda la
reforma laboral del 2012 una de las mas polémicas y comprometidas que se han llevado a
cabo en el ambito laboral.

La modificacién del art.52 d) ET en el afio 2012, suprimiendo el indice de absentismo total
de la plantilla del centro de trabajo, supuso la eliminacién del requisito que aportaba
proporcionalidad, convirtiendo esta causa extintiva en una sancién al permitir el despido de
una persona trabajadora por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas por enfermedad.
Este hecho es contrario a las normas internacionales, ya que el precepto carece de
mecanismos que tengan en cuenta la adecuacion y proporcionalidad de la medida extintiva
en relacion con la situacion de la empresa para evaluar el supuesto concreto.

La grave situacién econémica y de empleo generada por la crisis econdémica de nuestro pais
sirvi6 al legislador para justificar dicha reforma al entender que su finalidad era la defensa
de la productividad y la eficiencia en el trabajo, combatir el absentismo laboral y no cargar
al empresario con excesivos costes generados por la ausencias derivadas de enfermedades
de corta duracién, entendiendo que no se producirian situaciones injustas al excluir del
computo determinadas faltas de asistencia enumeradas expresamente. No obstante, esta
reforma ha supuesto un evidente retroceso en el campo de los derechos fundamentales.

SEGUNDA.- El despido objetivo por absentismo laboral regulado en el art.52 d) ET
también ha sido objeto de un control constitucional. El Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de resolver una cuestion de inconstitucionalidad planteada sobre este precepto por
vulneracion de los derechos a la integridad fisica y moral (art.15 CE), a la proteccion de la
salud (art.43 CE) y al trabajo (art.35 CE). La STC 118/2019, de 16 de octubre, que declara
la constitucionalidad de la norma, aun con la emisiéon de cuatro votos particulares
discrepantes, no es bien acogida por muchos sectores de la sociedad. Ante la colision de
derechos, y previo estudio del contenido esencial de los mismos, el TC entiende que el
art.52 d) ET no vulnera el derecho a la integridad fisica y moral, al no generar un peligro
grave y clerto para la salud de los trabajadores despedidos al amparo de esta causa extintiva,
ni tampoco vulnera el derecho a la proteccion de la salud al no incidir en el régimen de
acceso y contenido de la asistencia sanitaria de las personas trabajadoras. El TC admite que
el legislador ha establecido unos limites al derecho al trabajo, que estan justificados por una
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finalidad legitima consistente en evitar el incremento de costes empresariales que suponen
las ausencias al trabajo, lo cual se fundamenta constitucionalmente en la libertad de
empresa y la defensa de la productividad reconocida en el art. 38 CE. Ante esta colisiéon de
derechos ha hecho prevalecer la libertad de empresa sobre los derechos mencionados
anteriormente, reconocidos en el Titulo I de la CE.

A lo largo del trabajo hemos observado que la libertad de empresa, fundamento
constitucional que ha legitimado el contenido del art.52 d) ET, se ha impuesto sobre el
derecho a la proteccion de la salud, intimamente relacionado con el derecho a la integridad
fisica y moral, cuando entendemos que deberia ser el empresario el que ha de velar por la
salud de los trabajadores, puesto que un buen ambiente laboral aumentara la productividad,
mejorara la eficiencia en el trabajo y el rendimiento alcanzara mayores porcentajes. Asi, el
trabajador no se vera coaccionado por parte de la empresa cuando, por circunstancias
ajenas a su voluntad, como es el caso de una enfermedad, deba ausentarse de su puesto de
trabajo por temor a ver extinguida su relacion laboral y verse privado de la remuneracion
necesaria para satisfacer sus necesidades y las de su familia. Es conocido por todos que
aquellas empresas nacionales que se preocupan por la salud y la seguridad de sus
trabajadores, fomentando incluso medidas para la conciliacién personal, familiar y laboral,
generan un clima de bienestar favoreciendo a ambas partes y en definitiva a la buena
marcha de la actividad empresarial.

TERCERA.- El absentismo laboral se vincula, en ocasiones, con una presuncion de fraude.
Si bien podria existir fraude en ausencias, ain justificadas e intermitentes, por parte de las
personas trabajadoras, es cierto que existen personas que padecen enfermedades cronicas o
derivadas de discapacidad que les obliga a tener ausencias de corta duracion plenamente
justificadas, sin que estas puedan calificarse de fraudulentas, siendo por el contrario sujetos
de discriminacion al existir una diferencia de trato respecto a ellos. Serfa deseable que tales
conductas fraudulentas fueran sancionadas mediante mecanismos que en ningdn caso
traspasen los limites establecidos por el contenido esencial de los derechos.

El TJUE resuelve una cuestién prejudicial acerca de la adecuacion del contenido del art.52
d) ET a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
mediante sentencia de 18 de enero de 2018 (asunto C-270/16, Ruiz Conejero). Entiende
que partiendo de una finalidad legitima, consistente en combatir el absentismo laboral,
como manifestaciéon del derecho de libertad de empresa, debe ser el 6rgano judicial
nacional el que deba valorar si los medios no van mas alld de alcanzar dicho fin. Sin
embargo, este pronunciamiento considerado por la doctrina como impreciso y poco
concluyente, estimamos que ha sido utilizado como argumento fundamental en la
derogacion de la norma por el RDL 4/20, de 18 de febrero, al establecer la inadecuacion
del precepto a la Directiva dado que puede constituir una discriminacién por razon de
discapacidad, salvo que hayan cauces de control de adecuacién y proporcionalidad,
mecanismos que no existen en una norma que se aplica de forma automatica cuando se

alcanzan los porcentajes exigidos legalmente.
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CUARTA.- El voto particular emitido por la magistrada Dofia Marfa Luisa Balaguer
Callejon pone de manifiesto que el art.52 d) ET incurre en una discriminacion indirecta por
raz6n de sexo, que no ha sido apreciada por el TC, a pesar de ser una realidad social
evidente y tratada por la doctrina de forma reciente. En efecto, el TC no ha tenido en
cuenta la perspectiva de género en su sentencia y se ha limitado a abordar la posible
inconstitucionalidad del art.52 d) en relacién con los arts.15, 35.1 y 43.1 CE, y ello a pesar
de que la discriminacion indirecta por razén de sexo se encuentra recogida expresamente
tanto a nivel europeo como a nivel interno, en concreto en la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Son esclarecedores los datos estadisticos
ofrecidos por el INE y otros estudios oficiales para llegar a la conclusion de que el art.52 d)
ET implica una discriminacién indirecta por razén de sexo, pese a ser una disposicion
aparentemente neutra, al producir una desventaja en la mujer con respecto al hombre,
desigualdad que no se puede justificar por ninguna finalidad legitima. A pesar de haberse
llevado a cabo una importante evolucion social, el colectivo de mujeres continua sufriendo
en mayor medida que los hombres la carga de una doble jornada, laboral y familiar, que
conlleva una mayor dedicaciéon al cuidado de hijos, discapacitados y dependientes, que
unido a su jornada laboral supone una merma sobre su salud, influyendo todo ello de
forma negativa en su actividad laboral. Estas circunstancias dan lugar a que la mujer sea
mas susceptible de causar bajas de corta duraciéon que provocan el despido objetivo por
ausencias intermitentes en el trabajo, siendo evidente su mayor vulnerabilidad.

QUINTA.- La doctrina cientifica ha realizado una importante labor critica en relacion a la
STC 118/2019, de 16 de octubre, no siendo bien acogido el pronunciamiento que hace
prevalecer la libertad de empresa sobre la salud y el derecho al trabajo. El despido por
causas objetivas ha sido considerado como un despido presuntamente disciplinario en el
que se castiga a aquellos trabajadores que padecen una enfermedad, presumiendo su
culpabilidad. Se ha sustituido “la justa causa” por “causa objetiva”, siendo injusto que la
causa de un despido sean ausencias justificadas por enfermedad.

El punto fundamental objeto de critica respecto al contenido de la sentencia se centra en el
polémico debate del equilibrio existente entre los intereses productivos empresariales y los
derechos de los trabajadores, esto es, si el dafio provocado es proporcional a la finalidad
perseguida. Las ausencias de un trabajador no suponen un impacto real en la productividad,
por lo que la finalidad perseguida por el legislador en el art.52 d) ET no se alcanza
mediante medios proporcionados, sino que van mas alla del fin propuesto y, en todo caso,
este objetivo no se puede alcanzar a costa del derecho a la integridad fisica y moral, el
derecho a la proteccion de la salud y el derecho al trabajo, dado que como dice la doctrina
cientifica son valores constitucionales superiores a la libertad de empresa y a la defensa de
la productividad.

La doctrina llega a la conclusiéon de que la sentencia no se ajusta a los tratados y convenios
internacionales, pues conforme al art. 6.1. del Convenio 158 OIT la ausencia temporal en
el trabajo por causa de enfermedad no puede constituir una causa que justifique la
terminacion de una relacion laboral; por otra parte, ademas de afiadir que no se ha llevado
a cabo un analisis de si la causa es justa o no destaca la existencia de una discriminacion

indirecta por razén de sexo, que no ha sido apreciada por el TC.
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Se destaca, igualmente, que las limitaciones de un derecho deben ser constitucionalmente
justificadas, licitas y proporcionadas. El TC al ponderar los derechos en conflicto se ha
alejado de los valores constitucionales esenciales que deben inspirar cualquier limitacion de
derechos.

SEXTA.- Tras declarar el TC la constitucionalidad del art.52 d) ET y antes de su
derogacién mediante RD 4/2020, de 18 de febrero, se dicta la STS] 274/20 de Catalufia, de
17 de enero, de obligada mencién dado que su fundamentaciéon constituye un hito que

marca una nueva linea de argumentacién juridica.

Por su parte, la sentencia del TS] de Catalufia, ademas de compartir el fundamento de la
perspectiva de género del mencionado voto particular, establece la diferencia entre el
control de constitucionalidad, llevado a cabo por el TC, y el control de convencionalidad
atribuido al juez ordinario al que le corresponde seleccionar la norma aplicable al caso
concreto. El 6rgano judicial, sometido al imperio de la ley, a la hora de realizar el juicio de
aplicabilidad de la norma declara inaplicable el art.52 d) ET por ser contrario a la normativa
de derecho internacional, y ello en virtud del principio de jerarquia normativa. Existe una
compatibilidad en el ejercicio de ambos controles, ya que son ejercidos por distintos
6rganos competentes. A pesar de que el TC haya declarado la constitucionalidad del
art.52d) ET, y haya superado la norma el control de constitucionalidad, ello no impide que
el TSJ] pueda dejar el precepto inaplicado, en virtud del ejercicio de un control de
convencionalidad, sin que ello suponga contradicciéon alguna entre la doctrina
constitucional y judicial. Corresponde exclusivamente al juez ordinario la funcién de
seleccionar la norma aplicable al supuesto, como deber de la funcién jurisdiccional que
ejerce. Aparentemente puede resultar paraddjico que una norma que forma parte de
nuestro OJ y que haya sido declarada expresamente constitucional por el maximo 6rgano
intérprete de la Constitucion Espafiola pueda resultar inaplicada, aunque no excluida, por
un juez ordinario al contravenir la normativa internacional, maxime cuando se trata de
normas laborales que tienen un caracter especialmente protector. El 6rgano judicial esta
obligado a realizar un juicio de aplicabilidad y es por ello por lo que el TSJ de Catalufa ha
declarado que el despido por causa de ausencias intermitentes, derivadas de enfermedad
comun es contrario a los tratados y convenios internacionales ratificados por Espafia, en
especial, a los arts. 4.1 y 5 del Convenio 155 de la OIT, al art. 6.1 del Convenio 158 de la
OIT y al art. 3 de la Carta Social Europea, dejando sin aplicar al caso concreto el
art.52.d)ET.

Resulta cuanto menos llamativo que un ciudadano deba acudir a las garantfas
proporcionadas por las normas internacionales, establecidas como minimos, encontrando
en ellas una mayor proteccion y defensa de sus derechos que en la normativa interna que
emana del Estado del que es miembro y al que pertenece como ciudadano.

SEPTIMA.- Con la derogacién del art.52 d) ET por el RDL 4/20, de 18 de febrero, se
pone fin a un capitulo de polémicas y controversias, y ello a fin de eliminar la inseguridad
juridica y la discriminacién directa e indirecta de colectivos especialmente vulnerables.

La actual situaciéon de crisis sanitaria provocada por el COVID-19 nos esta permitiendo

comprobar que es posible desempefiar la actividad laboral mediante el teletrabajo. Las
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nuevas tecnologfas han conseguido que no siempre sea necesario el “presentismo’ laboral,
por lo que correspondera a los poderes publicos incentivar modelos productivos en los que
no se precise la asistencia fisica del trabajador. En supuestos de enfermedades de corta
duracién o circunstancias familiares o personales en los que la persona trabajadora se ve
impedida de acudir al trabajo podria desarrollar su actividad laboral sin necesidad de asistir
al centro de trabajo, siempre que lo permitan las condiciones, lo que en definitiva supondria
una reduccién del absentismo laboral. Esta posibilidad implicarfa una serie de
consecuencias positivas para todos los sectores; para la empresa mantener sus objetivos y
productividad, y para el trabajador el hecho de poder conciliar el derecho al trabajo con su
vida personal y familiar, propuesta que favorecerfa, igualmente, a los colectivos mas
vulnerables y, en especial, al de las mujeres, al ser uno de los mas afectados.
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