eee ABSENTISMO

El art. 52.d) ET persigue proteger la productividad de la empresa y
la eficiencia en el trabajo, eximiendo al empresario de la obligacion
de mantener una relacion laboral que ha devenido excesivamente

E I_ D E S P | D O 2 onerosa por repetidas, interrumpidas y breves faltas de asistencia

OBJETIVO POR

ABSENT

del trabajador

El despido objetivo por absentismo viene regulado en el art. 52.d) ET, y para su uso es necesario que las faltas de
asistencia que tenga el trabajador alcancen alternativamente los siguientes umbrales:

* El 20% de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos, exigiéndose ademas que el total de faltas de asistencia
del trabajador despedido en los 12 meses anteriores alcance el 5% de las jornadas habiles.

J. ALEJANDRO DE MIGUEL DIEZ,
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* El 25% de las jornadas habiles en 4 meses discontinuos, dentro de un periodo de 12 meses.

o obstante lo anterior, a la hora de computar las faltas de

asistencia, no se consideran ni las que se produzcan por el

ejercicio legitimo de un derecho, ni las que se deriven de

situaciones especialmente protegidas. El precepto se refiere a
las faltas debidas a huelga general, al tiempo dedicado a actividades de
representacion legal de los trabajadores, a las faltas debidas a accidente
de trabajo, a las debidas a maternidad, riesgo durante el embarazo, ries-
go durante la lactancia y paternidad, y a las faltas que se producen por
licencias y vacaciones. Asimismo, también se deben excluir del computo
las bajas por enfermedad comun o accidente no laboral que tengan una
duracion superior a 20 dias consecutivos y hayan sido acordadas por los
servicios medicos.

Pues bien, el Juzgado de lo Social n° 26 de Barcelona plante¢ ante el
Tribunal Constitucional, la cuestion de inconstitucionalidad n® 2960-2019,
en relacion con este tipo de despidos. Argumentaba, fundamentalmente,
que el art. 52.d) ET podria vulnerar los arts. 15 (derecho a la integridad
fisica y moral), 43.1 (deber de los poderes publicos de tutelar la salud
publica) y 35.1 (derecho al trabajo) de la Constitucion Espafola (CE).

Sin embargo, el Pleno del TC, en su sentencia de fecha 16 de octubre de
2019 (que cuenta con 3 votos particulares), ha acabado desestimando la
cuestion de inconstitucionalidad, confirmando la legalidad de este tipo
de despidos. Basa su decision en los siguientes fundamentos:

Respecto al derecho a la integridad fisica y moral, el TC deja claro
que el art. 52.d) ET no vulnera el art. 15 CE, pues para que asi fuera
“seria necesario que se produjera una actuacion de la que se derivase un
riesgo o se produjese un dano a la salud del trabajador”. El derecho a la
integridad fisica y moral, tal y como esta configurado constitucional-
mente, protege a todas las personas frente a actuaciones materiales so-
bre el cuerpo humano que danen la integridad corporal y que supongan
un peligro grave y cierto para la salud, asi como frente a actuaciones no

materiales, como las ordenes del empresario, que incumplan las obliga-
ciones impuestas en materia de prevencion de riesgos laborales.




.70

Asi, parece realmente dificil encontrar una co-
nexion directa entre el art. 15 CE y la actuacion
de un empresario que, al amparo de la ley, aca-
ba despidiendo a un trabajador por la cantidad
de veces que en un determinado periodo de
tiempo ha faltado al trabajo por estar aqueja-
do de una enfermedad de corta duracion.

Ademas, no puede olvidarse que si las faltas
de asistencia del trabajador se producen por
un motivo médico que conlleva un riesgo para
la vida o la integridad fisica del mismo, esta-
riamos en el supuesto de faltas de asistencia
por enfermedad grave, y esos periodos de
baja, como se ha indicado, no serian com-
putables para el despido porque se entiende
precisamente que en esos casos puede haber
un riesgo grave y cierto para la salud de los
trabajadores afectados.

* En relacion con el derecho a la proteccion de
la salud, el TC afirma categoricamente que el
art. 52.d) ET no vulnera el art. 43.1 CE, y, valga
anadir, tampoco el derecho de los trabajadores
a la seguridad en el trabajo (art. 40.2 CE). El
precepto cuestionado no obliga realmente al
trabajador a acudir al trabajo estando enfermo;
simplemente se limita a regular la posibilidad
de que el empresario extinga el contrato por
faltas de asistencia que, justificadas e intermi-
tentes, alcancen determinados porcentajes, y
siempre que, ademas, se deriven expresamente
de enfermedades de corta duracion.

Pero lo que esta claro es que el art. 52.d) ET no
incide en ninguin momento ‘en el régimen de
acceso y en el contenido de la asistencia sanitaria
para los trabajadores, que se prestard en todo
momento a través de los servicios sanitarios

del Sistema Nacional de Salud que correspon-
dan”, motivo por el que no es posible sostener
realmente que se conculque el derecho a la
proteccion de la salud de los trabajadores.

 Por ultimo, respecto del derecho al trabajo
(art. 35.1 CE), cierto es que este tipo de des-
pidos contiene, efectivamente, una limitacion

parcial de este derecho, pero esa limitacion le-
gislativa se ha establecido al amparo de un de-
recho constitucional de igual proteccion, esto
es, el art. 38 CE, el cual, ademas de reconocer
la libertad de empresa, también recoge que los
poderes publicos deben garantizar y proteger
la defensa de la productividad. Al respecto, el
TC avala la constitucionalidad del art. 52 d) ET
al “...responder al interés legitimo de proteger la
productividad de la empresa y la eficacia en el
trabajo, atendiendo a la especial onerosidad de
las bajas intermitentes y de baja duracion.”

Asimismo, no puede obviarse que este tipo de
despidos lleva su correspondiente indemnizacion
(20 dias por afio trabajado, con un tope de 12
mensualidades), que puede impugnarse en su
caso ante la jurisdiccion social y que, realmente,
tiene una finalidad legitima y constitucional, que
no es otra que luchar contra el absentismo.

Y es que el art. 52.d) ET persigue proteger la
productividad de la empresa vy la eficiencia

en el trabajo, eximiendo al empresario de la
obligacién de mantener una relacién laboral
que ha devenido excesivamente onerosa por
repetidas, interrumpidas y breves faltas de
asistencia del trabajador. Lo hace ponderando
los derechos e intereses en conflicto, teniendo
en consideracion las numerosas excepciones
a la clausula general que permite la extincion
del contrato y los porcentajes de ausencias
minuciosamente establecidos.

Por tanto, este tipo de despido no es gratuito.
Tampoco prescinde de causa. Es una medida
que el legislador ha introducido en nuestro
ordenamiento juridico minuciosamente para
paliar las consecuencias de la morbilidad inter-
mitente y excesiva en el trabajo.

Porque, tal y como afirmo el TIUE, en su senten-
cia del 18 de enero de 2018, asunto C-270/2016:
‘combatir el absentismo laboral constituye una
finalidad legitima a efectos del articulo 2.2 b)
inciso i) de la Directiva 2000/78, dado que se trata
de una medida de politica de empleo”.

El art. 52.d) ET no incide en ningiin momento “en el régimen de acceso
y en el contenido de la asistencia sanitaria para los trabajadores,

que se prestard en todo momento a través de los servicios sanitarios
del Sistema Nacional de Salud que correspondan”, motivo por el que
no es posible sostener realmente que se conculque el derecho a la
proteccion de la salud de los trabajadores
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