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1. Marco regulador: la escueta e imperfecta redacciéon del
articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores

El articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores (ET), precepto legal cuya constitucio-
nalidad se cuestiona en la sentencia objeto de este comentario, faculta al empresario a ex-
tinguir el contrato:

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 doce meses anteriores alcance el cinco
por ciento de las jornadas habiles, o el veinticinco por ciento en cuatro meses dis-
continuos dentro de un periodo de doce meses.

Determinadas faltas de asistencia, sin embargo, quedan expresamente excluidas del
computo del absentismo, ya sea porque son resultado del ejercicio por parte del trabajador
de derechos reconocidos en la ley (huelga legal, ejercicio de actividades de representacion
legal de los trabajadores, licencias y vacaciones), o bien porque se derivan de situaciones
que gozan de una especial proteccion (accidentes de trabajo, maternidad, paternidad, ries-
go durante el embarazo y la lactancia, o enfermedades causadas por el embarazo, parto o
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lactancia). Las ausencias que tienen su origen en la enfermedad o en el accidente no labo-
ral tan solo computan a los efectos del absentismo si tienen una duracioén inferior a 20 dias
consecutivos o cuando, siendo superiores al plazo indicado, no hubiesen sido acordadas por
los servicios sanitarios oficiales; de ello se desprende que esta disposicion legal pretende
combatir especialmente las faltas de asistencia por enfermedad que son de corta duracién
0 que se amparan en una decisiéon adoptada sin control sanitario oficial -Gémez Salado,
M. A. (2019). El absentismo laboral como causa del despido objetivo: puntos criticos en la
redaccion del articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores. Granada: Comares, p. 85-.

Asimismo, tampoco seran computadas a los efectos del absentismo las ausencias mo-
tivadas por la situacion fisica o psicologica derivada de violencia de género (acreditada por
los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segin proceda), ni las que obedez-
can a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave. Rasgos peculiares, por la in-
cidencia del principio de no discriminacion, puede presentar la enfermedad susceptible de
equiparacioén con la discapacidad (Gomez Salado, op. cit.).

Son muchas y muy diversas las cuestiones interpretativas suscitadas por la escueta
-y, en nuestra opinién, imperfecta— redaccién del articulo 52 d) del ET, relacionadas casi
todas ellas con los requisitos de aplicacion de la norma y con el elenco de ausencias que
no computan a los efectos de integrar esta causa de despido. No obstante, a lo largo de
las siguientes paginas procuraremos abordar Unicamente la posible inconstitucionalidad del
referido precepto legal que regula el despido objetivo por causa de absentismo laboral, al
hilo de la reciente y controvertida doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribu-
nal Constitucional -STC- 118/2019, de 16 de octubre).

2. Sintesis del supuesto de hecho y antecedentes

El supuesto concreto que da origen al pronunciamiento del TC de 16 de octubre de 2019
parte de los siguientes hechos.

Una trabajadora fue despedida por causas objetivas en virtud de lo establecido en el
articulo 52 d) del ET. Tal y como se sefialaba en la carta de despido, las faltas de asisten-
cia computadas para proceder a la extincién de su contrato por causas objetivas fueron
las siguientes:

e Del 11 de abril de 2016 al 14 de abril de 2016: 4 dias (3 dias habiles).
e Del 16 de abril de 2016 al 21 de abril de 2016: 6 dias (4 dias habiles).
e 11 de mayo de 2016: 1 dia (1 dia habil).

e Del 13 de mayo de 2016 al 17 de mayo de 2016: 5 dias (1 dia habil).
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Con base en lo anterior, la empresa dispone en la carta de despido que la trabajadora
se ha ausentado 9 dias habiles de los 40 habiles en los 2 meses continuos que se han te-
nido en cuenta, lo que implica que sus faltas de asistencia alcanzan el 22,5 % de las jorna-
das habiles del periodo. Superan, por tanto, el 20 % que establece el propio articulo 52 d)
del ET para proceder al despido objetivo. Asimismo, se indica en la carta que sus faltas de
asistencia en los 12 meses anteriores alcanzan el 5% de las jornadas habiles. En particu-
lar, las ausencias que han tenido lugar en los ultimos 12 meses ascienden al 7,84 % y han
sido las siguientes:

e Del 10 de marzo de 2016 al 11 de marzo de 2016: 2 dias (2 dias habiles).
e Del 23 de marzo de 2016 al 24 de marzo de 2016: 2 dias (2 dias habiles).
e Del 11 de abril de 2016 al 14 de abril de 2016: 4 dias (3 dias habiles).

e Del 16 de abril de 2016 al 21 de abril de 2016: 6 dias (4 dias habiles).

e 11 de mayo de 2016: 1 dia (1 dia habil).

e Del 13 de mayo de 2016 al 17 de mayo de 2016: 5 dias (1 dia habil).

e Del 7 de junio de 2016 al 9 de junio de 2016: 3 dias (2 dias habiles).

e 14 de julio de 2016: 1 dia (1 dia habil).

No conforme con el despido, la empleada interpuso una demanda, solicitando que se
declarase la nulidad del despido por vulneracién de derechos fundamentales. Entre otras
cosas, sostenia que el articulo 52 d) del ET vulnera ciertos derechos de la vigente Constitu-
cion espafola (CE), puesto que conlleva una evidente amenaza o coaccion hacia el trabaja-
dor que se encuentra enfermo, al disuadirle de permanecer en una situacién de incapacidad
temporal por miedo a ser despedido. Por todo ello, llegd a solicitar el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad.

De modo congruente con la pretensién de la trabajadora, el Juzgado de lo Social num. 26
de Barcelona, mediante Auto de 8 de abril de 2019, plantea una cuestion de inconstitucio-
nalidad en relacién con el articulo 52 d) del ET, por la posible vulneracion de algunos pre-
ceptos constitucionales.

En dicho auto, el érgano judicial dispone que el precepto estatutario que se cuestiona
satisface claramente los juicios de aplicabilidad y relevancia. Sostiene que en el presente
caso se han considerado probadas las faltas de asistencia en las que la empresa demandada
sustenta su decision de extinguir el contrato. En virtud de ello, en el caso de descartarse la
vulneracion de los derechos fundamentales invocados, y teniendo en cuenta que se consi-
deran acreditadas las inasistencias y correctos los periodos considerados y los calculos de
porcentajes expresados en la carta de despido, la validez del precepto cuestionado obliga-
ria a desestimar la demanda y declarar la procedencia del despido. En caso contrario, si la
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redaccion del precepto se declarase inconstitucional, se procederia a estimar la demanda
y a calificar el despido como nulo.

El juzgado fundamenta la duda de constitucionalidad, razonando que el articulo 52 d)
del ET permite al empresario la extinciéon del contrato por faltas de asistencia cuya causa
no depende de la voluntad de la trabajadora —faltas de asistencia por enfermedad que no
puede ni debe evitar, ya que lo contrario podria poner en riesgo su salud-. En este sentido,
recuerda que el propio articulo 6.1 del Convenio nim. 158 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) (sobre la terminacién de la relacion de trabajo) determina que la ausencia del
trabajo por motivo de enfermedad o lesién no debe constituir una causa justificada de ter-
minacion de la relacion de trabajo.

Segun lo estipulado en el precepto legal analizado, las faltas de asistencia que pueden
dar lugar al despido objetivo por absentismo laboral son, fundamentalmente, las que tienen
su origen en la enfermedad o en la indisposicion de corta duracion, hayan dado lugar o no
a partes de baja médica, con suspension de la obligacidn de prestar servicios por incapa-
cidad temporal. El precepto excluye de manera expresa aquellas que derivan de accidente
de trabajo, enfermedades especialmente graves y enfermedades de una duracién de mas de
20 dias consecutivos, atendiendo sin duda a que en estos casos se podria comprometer el
derecho a la proteccion de la salud de las personas trabajadoras.

Debe tenerse en cuenta que el juzgado no cuestiona el articulo 52 d) del ET por la eventual
contradiccion de la prohibicion de discriminacion por discapacidad (art. 14 CE), atendien-
do a la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en su Sen-
tencia de 18 de enero de 2018 (caso Ruiz Conejero). Lo que plantea es precisamente la
posible contradiccion de la referida disposicion legal con los derechos a la integridad fisica
(art. 15 CE), al trabajo (art. 35.1 CE) y a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE), valorando que
la regulacion juridica del despido objetivo por absentismo laboral podria condicionar el com-
portamiento de los empleados que, ante el temor de perder su empleo, pudieran desviar la
atencioén de su salud e integridad fisica o emocional, acudiendo a trabajar y asumiendo asi un
sacrificio en absoluto exigible, que incluso puede complicar la evolucion de su enfermedad.

También entiende que el interés de combatir el absentismo laboral al que obedece el
articulo 52 d) del ET, pese a tener un fundamento constitucional —el derecho a la libertad
de empresa y, mediatamente, el derecho a la propiedad privada—, se puede proteger de
modo igualmente eficaz por otras vias. Entiende el magistrado que deberian computarse
tan solo las faltas de asistencia injustificadas, es decir, las que si dependen de la propia
voluntad de los empleados; no en cambio las faltas de asistencia por enfermedad, aun de
corta duracion, amparadas por una baja médica expedida por los correspondientes servi-
cios médicos oficiales.

Se sefiala, ademas, que las faltas de asistencia por baja médica normalmente ya su-
ponen una merma econdémica para el empleado, que por si misma desincentiva, pues, a
salvo de los supuestos de complemento empresarial como mejora de Seguridad Social, el
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correspondiente subsidio por incapacidad temporal no siempre se devenga desde el primer
dia y nunca alcanza el 100 % de la base reguladora. En los supuestos mas extremos, que
ademas nunca podrian justificar un despido objetivo por absentismo, el contrato de traba-
jo podria extinguirse bien por acceder el empleado a la incapacidad permanente, bien por
ineptitud sobrevenida, que es otra causa de extincion objetiva.

Finalmente, se sefala que, al haber prescindido la actual regulacién de la referencia ex-
presa al indice colectivo de absentismo laboral, dificilmente puede justificarse la prevision
legal en el interés empresarial de velar por la productividad. Cierto es, como se indica, que
para conciliar ambos bienes en conflicto, la salud del empleado y la productividad de la em-
presa, se han excepcionado del cémputo del absentismo las bajas médicas prolongadas y
las que tienen su origen en graves enfermedades. Sin embargo, quizas la ponderacién de
intereses implicita en la regulacion legal pudiera no ser suficiente para proteger situaciones
derivadas de enfermedades cronicas, de curso fluctuante, especialmente limitantes en los
periodos de agudizacion sintomatica. Dan lugar a cortos pero reiterados periodos de inca-
pacidad temporal, cuyo diagndstico la empresa ni siquiera deberia conocer.

El Pleno del TC, por providencia de 16 de julio de 2019, acord¢ finalmente admitir a tra-
mite la cuestion de inconstitucionalidad planteada sobre el articulo 52 d) del ET, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 10.1 ¢) de la Ley organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional.

Una vez admitida a tramite la cuestion de inconstitucionalidad por el TC, el abogado
del Estado, en su escrito, solicita que se desestime la cuestion y que se declare que el pre-
cepto en cuestion no es contrario a la CE. Indica que el TJUE, en su Sentencia (STJUE) de
18 de enero de 2018, ya considerd legitima la finalidad perseguida por la norma —combatir
el absentismo laboral-, aceptando las alegaciones presentadas por el Gobierno espafol.

La fiscal general del Estado también refuerza la consideracién de que el precepto legal
cuestionado no es contrario a los articulos 15, 35.1 y 43.1 de la CE, interesando que se
desestime la cuestion de inconstitucionalidad.

3. Doctrina judicial sobre la compatibilidad del despido
objetivo por absentismo con los derechos a la integridad
fisica (art. 15 CE), al trabajo (art. 35.1 CE) y a la proteccidn
de la salud (art. 43.1 CE): razones juridicas del fallo

3.1. Criterio del TC

La STC de 16 de octubre de 2019 resuelve la cuestion de inconstitucionalidad nim. 2960-
2019, planteada por el Juzgado de lo Social nUm. 26 de Barcelona, en relacion con el citado
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articulo 52 d) del ET, por una posible contradiccién con diferentes derechos constitucionales
relativos al empleo y a la salud del trabajador, como el derecho «a la integridad fisica» (art. 15
CE), el derecho «al trabajo» (art. 35.1 CE) y el derecho «a la proteccion de la salud» (art. 43.1 CE).

Lo cierto es que, siguiendo la propia sistematica de la norma constitucional, el «derecho
alaviday a la integridad fisica» es el Unico de los tres preceptos constitucionales mencio-
nados que se encuentra comprendido en la denominada categoria de los «derechos funda-
mentales y libertades publicas», pero la estrecha vinculacion existente entre este derecho,
el derecho «al trabajo» y el derecho «a la proteccion de la salud» reconocidos al trabaja-
dor hace indispensable que los mismos se analicen en la sentencia de una forma conjunta.

Antes de proceder al examen de la posible vulneracion de determinados preceptos
constitucionales, el TC sefala que el articulo 52 d) del ET responde a la finalidad legitima
de proteger la productividad de la empresa y la eficiencia en el trabajo, atendiendo a la sin-
gular onerosidad que las bajas intermitentes y de corta duracion suponen para el empre-
sario. Ello encuentra su fundamento constitucional en la libertad de empresa que reconoce
el articulo 38 de la CE, que encomienda a los poderes publicos la garantia y proteccién de
su ejercicio, asi como «la defensa de la productividad». En esta linea, dispone el menciona-
do tribunal que esas ausencias intermitentes, aun cuando lo sean por causas justificadas,
generan un incremento de costes laborales que el empleador no tiene por qué soportar.

La anterior interpretacion, como se pone de manifiesto en la propia resolucion objeto del
presente comentario, viene apoyada en los razonamientos contenidos en la ya citada STJUE
de 18 de enero de 2018, donde entiende dicho tribunal que combatir el absentismo laboral
constituye una finalidad legitima, dado que se trata de una medida de politica de empleo, al
incidir «en particular [en] los costes directos e indirectos que han de soportar las empresas».

Teniendo en cuenta todo lo anterior, el TC entra ya a examinar la posible contradiccién
del articulo 52 d) del ET con los tres derechos constitucionales citados y realiza diversas
consideraciones.

Con respecto a la posible vulneracion del articulo 15 de la CE, el TC trae a colacién su
propia doctrina constitucional y determina que para que pudiese apreciarse la vulneracion
del derecho a la integridad fisica del empleado seria necesario que se llevase a cabo una
actuacion de la que se derivase un riesgo o se produjese un dafio a la salud del empleado.
En el supuesto concreto del articulo 52 d) del ET, como argumenta el tribunal, no cabe ad-
vertir que pueda dar lugar a ninguna actuacion empresarial de la que derive ese riesgo o se
produzca ese dafo, ya que se limita a autorizar la extincién del contrato para el supuesto
de que se supere un numero de faltas de asistencia al trabajo intermitentes en un determi-
nado periodo temporal.

Por otro lado, como recuerda el propio TC, el legislador ha excluido expresamente en la
redaccion del articulo 52 d) del ET los supuestos de bajas médicas prolongadas y los que
tienen su origen en el cancer y en las enfermedades graves, sin duda, atendiendo a que en
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estos supuestos puede existir un riesgo grave y cierto para la salud de los empleados afec-
tados. En consecuencia, las Unicas faltas de asistencia que pueden dar lugar a la aplicacién
de dicha disposicion legal por este motivo serian las derivadas de enfermedad o indisposi-
cion de breve duracioén. Tras estas palabras, y quizas para calmar su mala conciencia, in-
dica el tribunal que no se faculta al empresario a despedir a los trabajadores ante cualquier
falta de asistencia de los mismos, por ejemplo, ante las ausencias derivadas de accidente
de trabajo, de riesgo durante el embarazo y la lactancia y de enfermedades causadas por
el embarazo, parto o lactancia, asi como las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica
derivada de violencia de género.

Dicho esto, afirma el tribunal que el articulo 52 d) del ET no vulnera el derecho a la in-
tegridad fisica, por un lado, porque no genera un peligro grave y cierto para la salud de los
trabajadores afectados; y, por otro lado, porque la decision de despedir:

[...] no comporta una actuacion susceptible de afectar a la salud o recuperacion del
trabajador afectado, ni puede ser adoptada en caso de enfermedades graves o de
larga duracion, ni en los restantes supuestos excluidos por el legislador, lo que per-
mite descartar que el art. 52 d) del ET pueda reputarse contrario al art. 15 de la CE.

Con respecto a la igualmente aducida infraccion del articulo 43.1 de la CE, referido a la
proteccién de la salud, no es descartable para el TC que la regulacion controvertida pudie-
se condicionar la actuacion del empleado, en algunos casos (en nuestra opinién, son mu-
chos los casos), en el sentido de acudir a su puesto de trabajo, pese a que el facultativo lo
desaconseje, para evitar incurrir en la causa de despido del articulo 52 d) del ET. No obs-
tante, lo anterior no parece ser motivo de gran preocupacion para el tribunal, puesto que,
tras ello, indica expresamente que «no cabe entender que con esa regulacion el legislador
esté desprotegiendo la salud de los trabajadores».

En este sentido se argumenta, por un lado, que el precepto que se cuestiona se limita
exclusivamente a regular la posibilidad de que el empleador extinga el contrato de trabajo
por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen unos
determinados porcentajes, y que pueden derivar de enfermedades de corta duracion del
empleado. Y, por otro, que en ningin momento incide la aplicacién de dicho precepto legal
en el régimen de acceso y en el contenido de la asistencia sanitaria para los trabajadores,
que se prestara en todo momento mediante los servicios sanitarios del Sistema Nacional
de Salud que correspondan.

En definitiva, concluye finalmente que el articulo 52 d) del ET no es contrario al derecho ala
proteccion de la salud que el articulo 43.1 de la CE reconoce, ni tampoco al derecho de los tra-
bajadores a la seguridad en el trabajo (art. 40.2 CE), ya que, a través del precepto cuestionado,
el legislador lo que ha pretendido ha sido mantener un equilibrio entre el legitimo interés de la
empresa de paliar la onerosidad de las ausencias al trabajo —que se conecta con la defensa
de la productividad (art. 38 CE)-y la proteccién de la salud y la seguridad de los empleados.
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En tercer y ultimo lugar, con respecto a la posible vulneracion del derecho al trabajo del
articulo 35.1 de la CE, dispone el TC que la norma cuestionada no afecta a la vertiente del de-
recho al trabajo que se refiere al acceso al empleo, sino a su conservacion —o, si se prefiere, a
la estabilidad en el empleo-vy, en relacion con ello, recuerda su propia doctrina constitucional
con el Unico proposito de declarar que, en el caso que se analiza, el derecho del articulo 35.1
de la CE se concreta con la existencia de una reaccién adecuada contra el despido.

Partiendo de lo anterior, establece expresamente que el precepto legal cuestionado no
prescinde del elemento de causalidad del despido, sino que dota a la definicion de la con-
creta causa extintiva del contrato de trabajo que regula —el absentismo laboral- de objetivi-
dad y certidumbre, respaldando al trabajador con el abono de la indemnizacién legalmente
prevista (art. 53.1 ET). De este modo, el tribunal sefala que el articulo 52 d) del ET contie-
ne, en efecto, una limitacion parcial del derecho al trabajo, en su vertiente de derecho a la
continuidad o estabilidad en el empleo, pero esa limitacién se encuentra justificada por el
articulo 38 de la CE, que reconoce la libertad de empresa.

Por todo ello, el TC descarta que el precepto legal cuestionado vulnere el articulo 35.1
de la CE:

[...] pues, si bien es cierto que el legislador ha adoptado una medida que limita el
derecho al trabajo, en su vertiente de derecho a la estabilidad en el empleo, lo ha
hecho con una finalidad legitima —evitar el incremento indebido de los costes que
para las empresas suponen las ausencias al trabajo—, que encuentra fundamento
constitucional en la libertad de empresa y la defensa de la productividad (art. 38 CE).

Determina, ademas, que corresponde a la jurisdiccién social:

[...] controlar que la decision empresarial se ajusta a los presupuestos estableci-
dos en el art. 52 d) del ET y que la aplicacion del precepto en el caso concreto no
va mas alla de lo necesario para alcanzar la finalidad legitima de proteger los inte-
reses del empleador frente a las faltas de asistencia del trabajador a su puesto de
trabajo, cuando alcancen la duracion establecida por la norma.

En atencién a todo lo que se ha expuesto, el TC, por la autoridad que le confiere la
CE, decide desestimar la cuestion de inconstitucionalidad y ordena que se publique la sen-
tencia en el BOE.

3.2. Votos particulares

La resolucion comentada se acompafa de los votos particulares que formulan cuatro
magistrados (dofia Maria Luisa Balaguer Callején, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Candido
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La constitucionalidad del precepto legal que regula

E Didlogos con el despido objetivo por causa de absentismo laboral
la jurisprudencia en la reciente doctrina del Tribunal Constitucional

Conde-Pumpido Tourdn y don Juan Antonio Xiol Rios), quienes manifiestan su discrepancia
con la fundamentacion juridica y el fallo de la sentencia, que entienden que debid ser esti-
matorio por vulneracion de los derechos a la integridad fisica (art. 15 CE), al trabajo (art. 35.1
CE) y a la proteccién de la salud (art. 43.1 CE).

Primeramente, la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejéon formula su voto, dejando
constancia de su posicion discrepante con el fallo y con los razonamientos que lo susten-
tan, basandose en que el legislador ha antepuesto los intereses empresariales a los dere-
chos de los propios trabajadores. Dispone, ademas, que no cabe encajar en el articulo 38
de la CE cualquier actividad o decision empresarial, y, en especial, en lo que al presente
asunto concierne, aquellas destinadas a controlar el absentismo laboral mediante decisio-
nes extintivas de los contratos de los trabajadores. Junto a lo anterior, sefiala que no puede
asumir que la libertad de empresa o la defensa de la productividad —con una mas que dis-
cutible invocacion del art. 38 CE- puedan ser antepuestas a los derechos constituciona-
les a la integridad fisica y moral y a la proteccion de la salud, ya que ello empujaria a los
trabajadores a prescindir del cuidado a su salud para no faltar al trabajo (principalmente a
aquellos que presentan mas dificultad de reinsercion en el mercado de trabajo), «pudiendo
llegar ello, incluso, a producir graves consecuencias para su salud individual, aparte de ser
susceptible de generar serios riesgos de salud publica».

También concluye, en su voto particular, que el citado precepto incurre en una clara dis-
criminacion indirecta por razén de sexo, ya que las mujeres sufren en mucha mayor medi-
da que los hombres la carga de la doble jornada, laboral y familiar -y ello, como es obvio,
repercute de manera muy negativa en su salud-.

Por otro lado, el voto particular que formula el magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré,
al que se adhiere el magistrado don Candido Conde-Pumpido Tourdn, se centra particu-
larmente en la incompatibilidad entre el articulo 52 d) del ET y el derecho al trabajo del ar-
ticulo 35.1 de la CE.

Por ultimo, cabe sefialar que a los anteriores votos particulares se adhiere el magistrado
don Juan Antonio Xiol Rios, cuarto y ultimo magistrado discrepante con el fallo y con los
razonamientos que lo sustentan.

4. Significado y alcance de la doctrina establecida: la
constitucionalidad de la norma cuestionada

Como cabia esperar, el TC, haciendo una referencia inmediata a sus pronunciamientos
anteriores, ha venido a confirmar la constitucionalidad del precepto legal cuestionado, sin
anadir, en realidad, nada nuevo a lo ya dicho.
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En primer lugar, y en relaciéon con la posible contradiccién entre el articulo 52 d) del ET
y los derechos constitucionales a la integridad fisica (art. 15 CE), al trabajo (art. 35.1 CE) y
a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE), concluye el tribunal, siguiendo su propia doctrina,
que el despido objetivo por absentismo no lesiona, por lo general, los derechos constitu-
cionales mencionados, en la medida en que la causa de este despido no es, actualmente,
el mero hecho de estar enfermo (afirmacion esta que, en nuestra opinion, resulta totalmente
cuestionable, teniendo en cuenta que las faltas de asistencia que pueden dar lugar al des-
pido objetivo por absentismo son, fundamentalmente, las que tienen su origen en la enfer-
medad o en la indisposicion de corta duracion), sino, mas bien, la reiteracion de un nimero
de faltas de asistencia justificadas que ha tenido un empleado en un determinado perio-
do temporal. No obstante, en algunos supuestos concretos, por ejemplo, si se constata la
existencia de un riesgo o dafio grave y cierto para la salud del trabajador o, en palabras del
TC, un «riesgo constatado de produccion cierta, o potencial» para la salud del trabajador,
si que se verian vulnerados tales derechos.

En segundo lugar, concluye que la disposicion legal que regula el despido objetivo por
absentismo laboral tiene una finalidad legitima de evitar el incremento indebido de costes
que para la empresa suponen las faltas de asistencia al trabajo, fundamentada constitucio-
nalmente en la libertad de empresa y en la defensa de la productividad (art. 38 CE), siendo
ello proporcional —asi lo entiende el citado tribunal- toda vez que esta decisién empresarial
de despedir a un trabajador por absentismo se encuentra ajustada a los presupuestos es-
tablecidos en el articulo 52 d) del ET y no va mas alla de lo necesario para alcanzar dicha
finalidad, extremos estos que son controlados por la jurisdiccion social.

No obstante, el contenido de esta reciente resolucion y la enorme controversia que sus-
cita (basta con leer, por ejemplo, algunos de los numerosos titulares de las noticias de la
prensa generalista) deben tomarse con suma cautela. Y es que, pese a que en la actualidad
esta interpretacion del TC es la que se debe aplicar, nada impide que en un futuro préximo
se proporcione una nueva y diferente interpretacién de la norma, bien a través de un cambio
en la composicién del érgano o bien a través de una reforma legislativa del precepto estatu-
tario cuestionado, que acabe con la polémica que genera la reciente doctrina constitucional.

Desafortunadamente, habra que esperar todavia un poco mas para poder comprobar si
se produce realmente un nuevo cambio de criterio. De momento ya se sabe que algunos
sindicatos, como CC. OO. y UGT, han tachado esta sentencia de «inhumana y despiadada»
y han destacado publicamente que recurriran ante la justicia europea y ante la OIT y, ade-
mas, denunciaran a aquellas empresas que despidan a trabajadores por acumular bajas
justificadas. Y, en la misma linea, procede sefalar que dofia Magdalena Valerio Cordero,
actual ministra en funciones de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, también ha ca-
lificado de «injusta» esta sentencia del TC que avala el despido objetivo de un trabajador
por absentismo laboral y ha anunciado que, en caso de mantenerse el Gobierno, se incluira
la regulacion de este despido en la lista de los «aspectos lesivos de la reforma laboral» que
seran objeto de debate para una hipotética y futura derogacion.
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