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CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD. DESPIDO OBJETIVO. Cuestién de
inconstitucionalidad del art. 52 d) ET que permite al empresario extinguir la relacion
laboral por causa de absentismo derivado de enfermedades intermitentes de corta
duracién del trabajador, hayan dado lugar o no a la expedicion de partes oficiales de
baja médica. Se descarta que dicho precepto art. 52 d) ET resulte contrario al art.
35.1 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 para 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). VOTOS
PARTICULARES.

El TC desestima la presente cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado
num. 26 de Barcelona en relacion con el articulo 52 d) del texto refundido de la Ley
del estatuto de los trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Juan José Gonzalez Rivas,
presidente, la magistrada dofia Encarnacién Roca Trias, los magistrados don Andrés Ollero
Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol
Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Alfredo
Montoya Melgar, don Ricardo Enriquez Sancho y don Candido Conde-Pumpido Tourdén vy la
magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nim. 2960-2019, planteada por el Juzgado de lo Social
num. 26 de Barcelona, en relacién con el articulo 52 d) del texto refundido de la Ley del estatuto
de los trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. Han
comparecido y formulado alegaciones el Abogado del Estado y la Fiscal General del Estado. Ha
sido ponente el magistrado don Andrés Ollero Tassara.

I. Antecedentes

1. El dia 10 de mayo de 2019 tuvo entrada en el registro general de este Tribunal oficio del
Juzgado de lo Social nUm. 26 de Barcelona, al que se acompafa, junto con el testimonio del




procedimiento nim. 977-2016 que se tramita ante dicho juzgado, el auto de 8 de abril de 2019,
por el que se acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto del art. 52 d) del texto
refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores (LET), aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

2. Los antecedentes relevantes en este proceso constitucional son los que a continuacién se
resumen.

a) DRa. DELIA fue despedida por causas objetivas en virtud de lo establecido en el art. 52 d) LET.
Segun se sefala en la carta de despido, las ausencias computadas para proceder a la extincién de
su contrato por causas objetivas fueron las siguientes:

- Del 11 de abril de 2016 al 14 de abril de 2016: 4 dias (3 dias habiles). Motivo de la ausencia:
incapacidad temporal.

- Del 16 de abril de 2016 al 21 de abril de 2016: 6 dias (4 dias habiles). Motivo de la ausencia:
incapacidad temporal.

- 11 de mayo de 2016: 1 dia (1 dia habil). Motivo de la ausencia: sin justificar.

- Del 13 de mayo de 2016 al 17 de mayo de 2016: 5 dias (1 dia habil). Motivo de la ausencia:
incapacidad temporal.

Tomando en consideracidon lo anterior, la empresa concluye en la carta de despido que la
trabajadora se ha ausentado nueve dias habiles de los cuarenta habiles en los dos meses
continuos que se han tenido en cuenta, lo que supone que sus ausencias alcanzan el 22,50 % de
las jornadas habiles del periodo. Superan, por tanto, el veinte por ciento establecido en el art. 52
d) LET para proceder al despido objetivo. Ademas, se afirma en la carta que sus ausencias en los
doce meses anteriores alcanzan el cinco por ciento de las jornadas habiles. En concreto las
ausencias que se han producido en los ultimos doce meses ascienden al 7,84 % y han sido las
siguientes:

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

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

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

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

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

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

b) La trabajadora interpuso demanda, solicitando que se declarase la nulidad del despido por
vulneracidon de derechos fundamentales. Sostenia que el art. 52 d) LET vulnera los arts. 14 y 15
CE, porque conlleva una evidente amenaza o coaccion hacia el trabajador enfermo, al disuadirle
de permanecer en situacion de incapacidad temporal por temor a ser despedido; solicitaba por
ello el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad. También alegaba que no se habian
alcanzado las cifras de absentismo que se indican en la carta de despido. El conocimiento de la
demanda correspondié al Juzgado de lo Social nim. 26 de Barcelona (procedimiento nium. 977-
2016).



c) Concluido el juicio, el juzgado dicté providencia el 4 de mayo de 2018, por la que se acordé
conferir el tramite de audiencia a las partes previsto en el art. 35.2 LOTC, para que alegasen lo
gue estimasen oportuno sobre la conveniencia de elevar cuestion de inconstitucionalidad respecto
del art. 52 d) LET, por vulneracion de los arts. 15, 35.1 y 43.1 CE.

Evacuado el tramite de alegaciones, el juzgado, por auto de 18 de junio de 2018, planted cuestion
de inconstitucionalidad respecto del art. 52 d) LET, que fue inadmitida por este Tribunal por ATC
9/2019, de 12 de febrero, por considerar insuficiente el juicio de relevancia formulado por el
organo judicial, de conformidad con lo informado por la Fiscal General del Estado.

d) Mediante providencia de 4 de marzo de 2019 el juzgado concedié nuevo tramite de audiencia a
las partes conforme al art. 35.2 LOTC, para que alegasen lo que a su derecho conviniere sobre la
procedencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto del art. 52 d) LET, por
vulneracion de los arts. 15, 35.1 y 43.1 CE.

El Ministerio Fiscal presentd escrito de alegaciones el 26 de marzo de 2019 en el que sefiala que
solo procederia plantear la cuestion si el juzgado estima que las ausencias de la trabajadora, en
las que se sustenta su despido, se debieron a la enfermedad que padece y no a otras razones.

La empresa demandada presentd su escrito de alegaciones con fecha 2 de abril de 2019,
oponiéndose al planteamiento de la cuestion. Afirma, en sintesis, que la norma legal en cuestién
no es inconstitucional, tal como ya puso de manifiesto la fiscal general del Estado con ocasién de
la precedente cuestion suscitada en el mismo proceso e inadmitida por el Tribunal Constitucional.

La trabajadora demandante presenté su escrito de alegaciones el 3 de abril de 2019, interesando
gue se volviese a plantear la cuestién de inconstitucionalidad.

e) Por auto de 8 de abril de 2019, el juzgado planted cuestién de inconstitucionalidad respecto del
art. 52 d) LET, por vulneracién de los arts. 15, 35.1 y 43.1 CE.

3. En el auto de planteamiento de la cuestidén, tras exponer los antecedentes del asunto, el
organo judicial sefala que el precepto cuestionado satisface los juicios de aplicabilidad y
relevancia. Afirma que en el presente caso se han considerado probadas las ausencias en las que
la empresa demandada sustenta su decision extintiva. Por tanto, en el caso de descartarse la
vulneracién de los derechos fundamentales invocados, y teniendo en cuenta que se consideran
acreditadas las ausencias y correctos los periodos considerados y los célculos de porcentajes
expresados en la carta de despido, la validez de la norma cuestionada obligaria a desestimar la
demanda y declarar la procedencia del despido. En caso contrario, si la norma se declarase
inconstitucional, procederia estimar la demanda y declarar el despido nulo.

Por lo que se refiere al fundamento de la duda de constitucionalidad, razona el juzgado que el
precepto cuestionado permite a la empresa extinguir la relacién laboral por ausencias cuya causa
no depende de la voluntad del trabajador; ausencias por enfermedad que no puede ni debe evitar,
pues lo contrario podria comprometer su salud. Recuerda que el art. 6.1 del Convenio 158 de la
OIT determina que la ausencia del trabajo por motivo de enfermedad o lesién no debe constituir
una causa justificada de terminacion de la relacién de trabajo.

Atendiendo a lo dispuesto en el art. 52 d) LET, las ausencias que pueden dar lugar a la aplicacion
de este precepto son, principalmente, las derivadas de enfermedad o indisposicion de corta
duracion, hayan dado lugar o no a partes de baja médica, con suspensién de la obligaciéon de
prestar servicios por incapacidad temporal. El precepto excluye expresamente las derivadas de



accidente de trabajo, las patologias de especial gravedad y las de duracion de mas de veinte dias,
atendiendo sin duda a que en estos casos se podria comprometer el derecho a la proteccion de la
salud de los trabajadores.

Seflala el juzgado que no cuestiona el art. 52 d) LET por la eventual contradiccion de la
prohibicion de discriminacidn por discapacidad (art. 14 CE), atendiendo a la doctrina sentada por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su sentencia de 18 de enero de 2018, asunto C-
270/2016, Ruiz Conejero. Lo que se plantea es la posible contradiccion del precepto legal
cuestionado 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 regulacién legal del despido objetivo por
absentismo podria condicionar el comportamiento de los trabajadores que, ante el temor de
perder su puesto de trabajo, pudieran orillar la atencion de su salud e integridad fisica o
emocional, acudiendo a su puesto y asumiendo asi un sacrificio en absoluto exigible, que incluso
puede complicar la evolucién de su enfermedad.

Asimismo considera que el interés de combatir el absentismo laboral al que obedece el art. 52 d)
LET, aunque tiene un fundamento constitucional -el derecho a la libertad de empresa v,
mediatamente, el derecho a la propiedad privada-, puede protegerse de forma igualmente eficaz
por otros medios. Entiende el juzgador que deberian tenerse en cuenta Unicamente las ausencias
injustificadas, esto es, las que si dependen de la voluntad de los trabajadores; no en cambio las
ausencias por enfermedad, aun de breve duracién, amparadas por baja médica expedida por los
correspondientes servicios médicos oficiales.

Afiade que las ausencias por baja médica normalmente ya implican una merma econémica para el
trabajador, que por si misma desincentiva, pues, a salvo de los supuestos de complemento
empresarial como mejora de seguridad social, el correspondiente subsidio por incapacidad
temporal no siempre se devenga desde el primer dia y nunca alcanza el 100 por 100 de la base
reguladora. En los casos mas extremos, que ademas nunca podrian justificar un despido objetivo
por absentismo, la relacion laboral podria extinguirse bien por acceder el trabajador a la
incapacidad permanente, bien por ineptitud sobrevenida, que es otra causa de despido objetivo.

Por Ultimo, sostiene que al haber prescindido la actual regulacion del indice colectivo de
absentismo, dificilmente puede justificarse la previsiéon legal en el interés empresarial de defender
la productividad. Cierto es que para conciliar ambos bienes en conflicto, la salud del trabajador y
la productividad empresarial, se han excluido del cdmputo las bajas médicas prolongadas y las
derivadas de graves enfermedades. No obstante, quizas la ponderacion de intereses implicita en
la regulacién legal pudiera no ser suficiente para proteger situaciones derivadas de enfermedades
cronicas, de curso fluctuante, especialmente limitantes en los periodos de agudizacién
sintomatica. Dan lugar a breves pero reiterados periodos de incapacidad temporal, cuyo
diagnéstico la empresa ni siquiera deberia conocer.

4. Mediante providencia de 4 de junio de 2019, la Seccién Segunda del Tribunal Constitucional
acordd, a los efectos que determina el art. 37.1 LOTC, oir al fiscal general del Estado para que, en
el plazo de diez dias, alegara lo que estimase conveniente acerca de la admisibilidad de la
presente cuestion de inconstitucionalidad, por si pudiera resultar notoriamente infundada. La fiscal
general del Estado presentd sus alegaciones el 28 de junio de 2019, interesando la inadmisién de
la cuestion, por entenderla notoriamente infundada.

5. Por providencia de 16 de julio de 2019, el Pleno del Tribunal Constitucional acordd admitir a
tramite la cuestién de inconstitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.1 c)



LOTC. Asimismo acordo dar traslado de las actuaciones recibidas, conforme establece el art. 37.3
LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus presidentes, al Gobierno,
por conducto del Ministerio de Justicia, y al fiscal general del Estado, al objeto de que, en el
improrrogable plazo de quince dias, pudieran personarse en el proceso y formular las alegaciones
gue estimaren convenientes. Igualmente acordé comunicar la providencia al Juzgado de lo Social
num. 26 de Barcelona, a fin de que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 35.3 LOTC,
permanezca suspendido el proceso a quo hasta que el Tribunal Constitucional resuelva
definitivamente la cuestiéon. También se dispuso la incoacidon de la cuestion en el «Boletin Oficial
del Estado».

6. Mediante escritos registrados en este Tribunal los dias 31 de julio y 5 de septiembre de 2019,
respectivamente, la presidenta del Congreso de los Diputados y el presidente del Senado
comunicaron el acuerdo de la Mesa de sus respectivas Camaras de personarse en el
procedimiento y ofrecer su colaboracién a los efectos del art. 88.1 LOTC.

7. El abogado del Estado formuld sus alegaciones mediante escrito presentado en este Tribunal el
dia 11 de septiembre de 2019, solicitando la desestimacidn de la cuestion de inconstitucionalidad.

Advierte que el juzgador contrae su duda de constitucionalidad a los supuestos de ausencias por
motivos de salud justificados no comprendidos en las excepciones al coOmputo de faltas de
asistencia recogidas en el parrafo segundo del art. 52 d) LET. Por ello, el objeto de la cuestién
debe quedar contraido al cdmputo en el absentismo de las ausencias justificadas en motivos
médicos, acreditadas con justificante médico expreso o parte médico de baja.

Por otro lado sefiala que la afirmacién de la vulneracion del derecho al trabajo (art. 35.1 CE) no se
sustenta en razonamiento alguno, por lo que el auto de planteamiento no satisface el requisito de
ofrecer una expresa fundamentacion de la duda de constitucionalidad, lo que deberia conducir a la
inadmisidn parcial de la cuestion en este extremo, por incumplimiento del art. 35 LOTC.

Sostiene asimismo que el precepto cuestionado no incurre en contradiccién con 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).
Recuerda el abogado del Estado que el art. 52 d) LET ya fue objeto de analisis por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 18 de enero de 2018, asunto C-270/2016, en la
gue se resolvia una cuestion prejudicial sobre la adecuacion de ese precepto a la Directiva
2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion. El Tribunal de Justicia considerd legitimo el objetivo perseguido por
la norma -combatir el absentismo laboral-, aceptando las alegaciones presentadas por el Gobierno
espafnol. No obstante, precisamente para mantener un equilibrio entre los intereses de la empresa
(art. 38 CE) y la seguridad y salud de los trabajadores (art. 15 y 43.1 CE), el legislador espafiol
ha tenido en cuenta, al regular el absentismo como causa de extincion de la relacién laboral, que
con esta medida no se produjeran situaciones injustas o efectos perversos no deseados. De ahi la
exclusidn del cémputo de faltas de asistencia, a los efectos del despido objetivo, de determinadas
ausencias como las debidas a bajas médicas de duracion superior a veinte dias consecutivos o las
debidas a accidentes de trabajo o a enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, asi
como las que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave.

Recuerda el abogado del Estado la doctrina constitucional sobre el derecho a la integridad fisica y
moral y su relacién con el derecho a la proteccion de la salud, con referencia a las SSTC
215/1994, de 14 de julio, FJ 4, 220/2005, de 12 de septiembre, FJ 4, y 62/2007 de 27 marzo, FJ]
3 y las alli citadas. Sin perjuicio de la conexion evidente entre ambos derechos, no puede



aceptarse, sin banalizar el contenido del art. 15 CE, que todo supuesto de riesgo o dafio para la
salud implique una vulneracion del derecho fundamental a la integridad fisica y moral. Resulta
pues inadmisible la asimilacién de este derecho fundamental con el derecho a la proteccién de la
salud (art. 43.1 CE). Sin embargo, el auto de planteamiento de la cuestion asimila ambos
derechos y plantea una simple hipétesis: que la incidencia de las bajas por motivos médicos en el
computo de absentismo puede conducir al trabajador a incorporarse a su puesto con perjuicio
para su salud. La duda de constitucionalidad carece de fundamento, pues no es posible encontrar
una conexion entre el derecho a la integridad fisica y la actuacién de un empresario que despide a
un trabajador con motivo del nimero de veces que en un periodo de tiempo ha estado en
situacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun. La causa del despido no es el
mero hecho de estar enfermo, sino la reiteracién del nUmero de bajas, justificadas o no, que ha
tenido un trabajador en un determinado periodo de tiempo. El legislador, frente a este supuesto,
conjugando el derecho a la salud del trabajador y el derecho de la empresa a preservar la
productividad, ha previsto mecanismos atemperadores, recogidos en el parrafo segundo del art.
52 d) LET, y resarcitorios o indemnizatorios (art. 53 LET), a cargo de la empresa.

Para el caso de que se entienda satisfecha en el auto de planteamiento la carga argumentativa
respecto a la vulneracion del derecho al trabajo (art. 35.1 CE), sostiene el abogado del Estado que
también debe descartarse que el precepto legal cuestionado incurra en esa pretendida infraccidon
constitucional. Efectivamente, el despido objetivo por absentismo constituye una limitacién del
derecho al trabajo, pero se trata de una medida justificada por un objetivo legitimo amparado en
el art. 38 CE, que reconoce la libertad de empresa y afirma que los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio asi como la defensa de la productividad.

El precepto cuestionado pretende alcanzar su objetivo manteniendo un equilibrio entre los
intereses de la empresa (art. 38 CE) y el derecho al trabajo (art. 35.1 CE). Establece por ello una
serie de exclusiones, reglas y medidas dirigidas a evitar que se produzcan situaciones injustas o
no deseadas: se excluyen, por ejemplo, del computo las ausencias debidas a huelga legal o al
ejercicio de actividades de representacién legal de los trabajadores.

Precisamente con ese propdsito en la reforma laboral de 2012 se modificaron los porcentajes y las
reglas establecidas hasta entonces para cuantificar las faltas de asistencia que justificaban el
despido objetivo. Asi, por ejemplo, se suprimio la referencia que se hacia antes al nivel colectivo
de absentismo de la plantilla, que era condicionante necesario para poder acudir a esta causa de
despido. El motivo de esta supresidon era evitar lo que en la practica estaba sucediendo: que en
aquellas empresas donde el nivel de absentismo global era muy bajo, un trabajador o una minoria
de trabajadores tenia mayores posibilidades de ausentarse del trabajo sin que por ello se le
pudiera despedir por esta causa.

Por otra parte, la reforma laboral de 2012 afadié la condicion de que el total de faltas de
asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5 por ciento de las jornadas habiles. Ello con el
fin de evitar posibles despidos de un trabajador que, durante un periodo de tiempo no muy
prolongado, ha podido incurrir en un nimero elevado de faltas de asistencia, pero sin que en el
ultimo afio hubiera sobrepasado el limite que se puede considerar razonable.

Por ultimo es fundamental destacar, como medida de equilibrio entre los intereses de la empresa
(art. 38 CE) y el derecho al trabajo (art. 35.1 CE), que en el despido objetivo por absentismo al
trabajador le corresponde una indemnizacion de veinte dias por afo de servicio, con un maximo
de doce mensualidades, conforme al art. 53.1 b) LET. Es decir, que el legislador no solo ha



previsto que no se produzcan situaciones injustas, sino que también ha regulado la compensacion
para el trabajador que se ve afectado por la medida.

En suma, aunque el art. 52 d) LET supone una limitacién al derecho al trabajo, tiene un objetivo
legitimo -lucha contra el absentismo- y los medios empleados -despido indemnizado, con reglas y
excepciones- son adecuados y proporcionados, por lo que el precepto cuestionado no puede
considerarse contrario al art. 35.1 CE.

8. La fiscal general del Estado formulé sus alegaciones mediante escrito registrado en este
Tribunal el dia 25 de septiembre de 2019, interesando que se desestime la cuestion de
inconstitucionalidad.

Tras exponer los antecedentes de hecho del asunto y referirse pormenorizadamente al contenido
del auto de planteamiento, considera que el nucleo principal de la cuestidn estaria constituido por
la pretendida vulneracion del derecho a la integridad fisica (art. 15 CE). Recuerda que segun la
doctrina constitucional, recogida en la STC 215/1994, de 14 de julio, F]J 4: mediante el derecho a
la integridad fisica y moral "se protege la inviolabilidad de la persona, no solo contra ataques
dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencién en esos
bienes que carezca del consentimiento de su titular”. De acuerdo con esta doctrina, considera que
el art. 52 d) LET no vulnera el derecho garantizado por el art. 15 CE, puesto que no contiene un
ataque dirigido a lesionar el cuerpo o el espiritu del trabajador, ni regula siquiera algun tipo de
intervencién médica sin su consentimiento. Lo que el precepto cuestionado regula es la posibilidad
de que la empresa proceda al despido del trabajador por una causa objetiva. Tal es la falta de
asistencia al trabajo durante un nimero de dias superior a una proporciéon determinada respecto
al total de dias laborables, en relacidn a dos periodos de tiempo determinados.

Ademas, la fiscal general del Estado considera que si las inasistencias al trabajo se produjeran por
un motivo médico -que es en realidad lo que se esta alegando en este caso- y esa dolencia del
trabajador conllevase un riesgo para su vida o integridad fisica, parece claro que estariamos en el
supuesto de faltas de asistencia por enfermedad grave, con independencia de que el tratamiento
derivado de esta fuera intermitente o no. Por tanto no seria computable a los efectos previstos en
el precepto cuestionado. En suma, no existe contradiccion entre el art. 52 d) LET y el art. 15 CE.

En cuanto a la vulneracién del derecho al trabajo (art. 35.1 CE), sostiene en primer lugar que el
auto de planteamiento de la cuestidon contiene muy escasa justificacion de la presunta
contradicciéon del art. 52 d) LET con este derecho, por lo que podria entenderse que no se cumple
la carga de razonar suficientemente la inconstitucionalidad del precepto legal que se pretende
cuestionar (por todos, ATC 100/2017, de 4 de julio, FJ 5). El auto solo se refiere a esa
contradiccién cuando afirma que el interés al que obedece el precepto cuestionado puede
protegerse de forma igualmente eficaz por otros medios, de modo que las normas convencionales
pueden fomentar la reduccion del absentismo con primas especificas, y que, al haber prescindido
la actual regulacion del indice colectivo de absentismo, dificilmente puede ampararse la previsién
legal en el interés empresarial en mantener la productividad.

Sin perjuicio de lo anterior, sefala la fiscal general del Estado que el objeto del debate no es el
acceso al trabajo, sino la conservacién del mismo o, si se prefiere, la estabilidad en el empleo, por
lo que habra de tenerse en cuenta la doctrina constitucional sobre la causalidad del despido.
Conforme a ella, en lo que ahora importa, el legislador debe tener un motivo razonable para
establecer una causa de despido objetivo (por todas, SSTC 119/2014, de 16 de julio, FJ 3, y
8/2015, de 22 de enero, F] 7).



Considera relevante también la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de
enero de 2018, asunto C-270/2016, en la que se resuelve una cuestion prejudicial sobre la
adecuacién del art. 52 d) LET a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, sobre igualdad de trato en el empleo. En dicha sentencia, como parte de los argumentos
para considerar que el art. 52 d) LET no vulnera el principio de igualdad cuando permite que el
empresario proceda al despido por causas objetivas a trabajadores que padecen una enfermedad
gue provoca supuestos repetidos de incapacidad temporal de corta duracion, se afirma en su
apartado 44 que "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". En los apartados 45 a 47 de la misma sentencia del Tribunal se refiere a la adecuacion
de los medios aplicados por la normativa nacional para conseguir esa finalidad, sefialando que
debe verificarse si las previsiones el art. 52 d) LET se han concebido efectivamente con el fin de
combatir el absentismo laboral, tomando en consideracion en particular los costes directos e
indirectos que han de soportar las empresas por dicho motivo.

Aplicando esta doctrina al presente asunto, sostiene la fiscal general del Estado que se constata
gue el precepto impugnado contiene, en efecto, una limitacion del derecho al trabajo, pero
amparada en la libertad de empresa (art. 38 CE) y afirma que los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la productividad. La medida contenida en el art. 52 d) LET
responde al objetivo legitimo de defensa de la productividad a través de la limitacion del
absentismo laboral. Ahade que, desde la perspectiva del art. 35.1 CE, no se puede considerar que
el precepto cuestionado resulte contrario al derecho a la estabilidad en el empleo, pues si bien es
cierto que el legislador ha adoptado una medida que limita el derecho al trabajo, lo ha hecho con
fundamento en un derecho constitucional (art. 38 CE), con una finalidad legitima, mediando la
correspondiente indemnizacion y ponderando los intereses en conflicto, especialmente a través de
las correspondientes excepciones a la clausula general. Asi, se protege el derecho a la huelga, el
derecho de representacion de los trabajadores, la seguridad en el trabajo -al no computar las
bajas por accidente laboral-, la maternidad, la paternidad, el derecho al descanso del trabajo -al
excluir del coOmputo los dias de licencias y vacaciones-, la proteccion de la mujer frente a la
violencia de género y, en general, la integridad fisica y la salud de los trabajadores. Se excluyen
del cdmputo las bajas médicas por mas de veinte dias, aquellas que aun teniendo una duracién
menor provengan de una enfermedad grave, asi como las derivadas de riesgos para la salud o
enfermedades que provengan del embarazo, el parto, la lactancia o la violencia de género.

Esa ponderacion de intereses en conflicto excluye a su vez que el cuestionado art. 52 d) LET
incurra en contradiccidén con lo previsto en el art. 6.1 del Convenio 158 de la OIT, que cita el auto
de planteamiento de la cuestién en relacién con la pretendida vulneracién del derecho a la
proteccion de la salud (art. 43.1 CE).

Mas en concreto, respecto de la supuesta lesién del derecho a la proteccion de la salud, sefala la
fiscal general del Estado que el precepto cuestionado no supone una presién indebida al
trabajador enfermo para que acuda a su puesto de trabajo. Lo que sucede es que, en caso de que
las faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas, superen unas determinadas proporciones y no
se deban a los supuestos excluidos por la propia norma, el empresario puede valorar si es mejor
para su empresa despedir al trabajador pagandole la indemnizacién legalmente establecida para
el despido objetivo. Puede, por el contrario, conservarlo en plantilla, bien porque considere que no
es previsible que se repitan las circunstancias que han propiciado las faltas de asistencia, bien



porgue estime que la aportacién del trabajador es util para la empresa. En suma, es una decision
gue el empresario tomara en funcién de la productividad.

Por otra parte, en cuanto a las propuestas que se realizan en el auto de planteamiento de otras
medidas para incentivar la productividad o combatir el absentismo, recuerda la fiscal general del
Estado que, como dice la STC 8/2015, de 22 de enero, F] 7.a), "en la medida en que la regulacion
de las relaciones de trabajo se ha deferido por la Constitucién al legislador (STC 20/1994, de 27
de enero, F] 2), es a este a quien corresponde la determinacidon de las causas de extincién del
contrato (AATC 429/1983, de 28 de septiembre, F] 2; y 57/1985, de 24 de enero, FJ 4)", no
siendo funcion del Tribunal Constitucional la de "enjuiciar la oportunidad o conveniencia de la
eleccion hecha por el legislador para valorar si es la mas adecuada o la mejor de las posibles"
(STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 11)".

Por lo demas, siempre sera posible el control judicial de la decision empresarial de despedir al
trabajador por absentismo, lo que permitira al érgano judicial ponderar los bienes en conflicto -la
proteccion de la salud y la defensa de la productividad- especialmente en la consideracion de la
gravedad de la enfermedad alegada por el trabajador.

Seflala también que la vigente redaccién del precepto cuestionado fue introducido por la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, sin que fuera
objeto de impugnacion en los recursos de inconstitucionalidad interpuestos frente a dicha ley, que
fueron resueltos por las SSTC 119/2014, de 16 de julio, y 8/2015, de 22 de enero.

En fin, la fiscal general del Estado considera procedente mencionar también la STC 125/2018, de
26 de noviembre, en la cual, en un caso de despido por absentismo, se estima el recurso de
amparo interpuesto por la trabajadora, declarando nulo su despido, por vulneracién del derecho
fundamental a la participacion en asuntos publicos mediante el ejercicio de cargo representativo
electo (art. 23.2 CE). Sefiala que ni en el procedimiento de despido ni en el proceso constitucional
se planted la inconstitucionalidad del art. 52 d) del ET. En la STC 125/2018 se afirmé la
legitimidad de la finalidad del precepto, siendo la razén por la que se estimd el amparo; ademas
se podia haber recurrido a medios menos gravosos para satisfacer los intereses empresariales,
como suspender o modificar la relacién laboral. La "interpretacidon realizada por los dérganos
judiciales, segun la cual cabe el cOmputo, a efectos del art. 52 d) LET, de las ausencias debidas a
la asistencia a plenos municipales, en cuanto puro reflejo de un desequilibrio objetivo en las
condiciones de trabajo, se opone al derecho de participacién politica del art. 23.2 CE de la
recurrente, pues resulta contraria a la efectividad del derecho fundamental". Asi pues, no se
cuestiond la constitucionalidad del art. 52 d) LET, sino que se considerd contraria al mencionado
derecho constitucional la interpretacién que se hizo al aplicarlo en aquel caso.

Lo anterior refuerza la consideracion de que el art. 52 d) LET no es inconstitucional, sin perjuicio
gue, en su aplicacion al caso concreto, resulte necesario ser cuidadoso, al ponderar los derechos
en conflicto, para realizar una interpretacion del mismo acorde con la Constitucién, concluye la
fiscal general del Estado.

9. Mediante providencia de 15 de octubre de 2019, se sefialé para deliberacion y votacién de la
presente sentencia el dia 16 del mismo mes y afo.

II. Fundamentos juridicos



1. El Juzgado de lo Social nim. 26 de Barcelona plantea cuestion de inconstitucionalidad en
relacién con el art. 52 d) del texto refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (LET), por posible vulneracién de los arts.
15, 35.1 y 43.1 CE, en la medida en que el precepto legal cuestionado permite al empresario
extinguir la relacidn laboral por causa de absentismo derivado de enfermedades intermitentes de
corta duracién del trabajador, hayan dado lugar o no a la expedicion de partes oficiales de baja
médica.

El precepto cuestionado establece lo siguiente:
"Articulo 52. Extincion 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 doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas habiles, o el
veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses.

No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las ausencias
debidas a huelga legal por el tiempo de duracién 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 duracion de mas de veinte dias consecutivos, ni las
motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada de violencia de género, acreditada por los
servicios sociales de atencidon o servicios de Salud, segun proceda.

Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o
enfermedad grave".

Como se ha expuesto en los antecedentes, el 6rgano judicial promotor de la cuestion considera,
en sintesis, que esta disposicion legal podria ser contraria a los derechos a la integridad fisica (art.
15 CE), al trabajo (art. 35.1 CE), y a la protecciéon de la salud (art. 43.1 CE). Establece una
regulacion del despido objetivo por causa de absentismo susceptible de condicionar el
comportamiento de los trabajadores en perjuicio de sus derechos; pues ante el temor de perder
su empleo, el trabajador puede sentirse compelido a acudir a trabajar pese a encontrarse
enfermo, asumiendo asi un sacrificio en absoluto exigible, que incluso podria complicar la
evolucion de su enfermedad.

2. Planteada en estos términos la cuestion, debemos examinar previamente si concurre el dbice
que alegan tanto el abogado del Estado como la fiscal general del Estado, relacionado con el
cumplimiento por parte del Juzgado de lo Social nim. 26 de Barcelona de la carga de razonar
suficientemente la inconstitucionalidad del precepto legal que pretende cuestionar, en lo que
atafe a la contradiccidon del art. 52 d) LET con el art. 35.1 CE, que reconoce el derecho al trabajo.

Sostienen, con parecidos planteamientos, que la pretendida vulneracion del art. 35.1 CE no se
sustenta en razonamiento alguno, por lo que el auto no satisface en este punto el requisito de
ofrecer una expresa fundamentacion de la duda de constitucionalidad. Consideran, en
consecuencia, que el enjuiciamiento de este Tribunal deberia limitarse a examinar la pretendida



contradiccién del precepto legal cuestionado con los derechos a la integridad fisica (art. 15 CE) y a
la proteccion de la salud (art. 43.1 CE).

Segun jurisprudencia reiterada de este Tribunal, cuando lo que esta en juego es la depuracién del
ordenamiento juridico, "es carga del 6rgano judicial, no solo la de abrir la via para que el Tribunal
pueda pronunciarse, sino también la de colaborar con la justicia del Tribunal mediante un
pormenorizado analisis de las graves cuestiones que se suscitan" (SSTC 126/1987, de 16 de julio,
FJ 3; 245/2004, de 16 de diciembre, FJ 3; 100/2012, de 8 de mayo, FJ 2; 60/2013, de 13 de
marzo, FJ 2, y 110/2015, de 28 de mayo, FJ 11). En particular, es necesario que el razonamiento
que cuestiona la constitucionalidad del precepto legal se exteriorice en el auto de planteamiento
de la cuestidon, proporcionando los elementos que lleven al mismo, de tal manera que las
cuestiones de inconstitucionalidad solo pueden considerarse correctamente planteadas en relacién
con aquellos preceptos cuya vulneracion resulte fundada (por todas, SSTC 126/1987, FJ 3;
245/2004, FJ 3; y 100/2012, FJ 2; ATC 100/2017, de 4 de julio, F] 5).

Atendiendo a la doctrina constitucional mencionada, este Tribunal no advierte razones para excluir
de su examen la pretendida contradicciéon del precepto legal cuestionado con el art. 35.1 CE. El
auto de planteamiento de la cuestion, cuyo contenido ha quedado resumido en el relato de
antecedentes, contiene una exposicion minima pero suficiente de los motivos por las que el
juzgador entiende que el art. 52 d) LET podria vulnerar el derecho al trabajo (art. 35.1 CE),
estrechamente conectados, desde luego, a los razonamientos en los que descansa la duda de
constitucionalidad sobre la pretendida vulneracion de los derechos a la integridad fisica (art. 15
CE) y a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE). Abordaremos por tanto la posible contradiccién
del art. 52 d) LET no solo con los arts. 15y 43.1 CE, sino también con el art. 35.1 CE.

3. Antes de proceder al examen de la pretendida contradiccién del art. 52 d) LET con los arts. 15,
35.1 y 43.1 CE, es conveniente sefalar que el precepto cuestionado, como viene a reconocer el
propio 6rgano judicial promotor de la cuestion, persigue un interés legitimo no desprovisto de
fundamento constitucional.

En efecto, la regulacion contenida en el art. 52 d) LET responde al objetivo legitimo de proteger la
productividad de la empresa y la eficiencia en el trabajo, atendiendo a la singular onerosidad que
las bajas intermitentes y de corta duracion suponen para el empleador. Ello encuentra
fundamento en la libertad de empresa que reconoce el art. 38 CE, que encomienda a los poderes
publicos la garantia y proteccion de su ejercicio, asi como "la defensa de la productividad". De
este modo, la naturaleza objetiva del despido regulado en el art. 52 d) LET obedece a la finalidad
licita de eximir al empresario de la obligacién de mantener una relacién laboral que ha devenido
onerosa en exceso para la empresa, por las repetidas faltas de asistencia del trabajador a su
puesto; esas ausencias intermitentes, aun cuando lo sean por causas justificadas, generan un
incremento de costes laborales que la empresa no tiene por qué soportar. El absentismo conlleva
para el empresario un perjuicio de sus intereses legitimos, por la menor eficiencia de la prestacion
laboral de los trabajadores que faltan a su puesto de trabajo de forma intermitente y con la
periodicidad que el precepto legal cuestionado indica, dados los costes directos e indirectos que
suponen para la empresa. De ahi que el legislador procure paliar sus consecuencias, con medidas
tales como la cuestionada o la prevista en el art. 64.2.d) LET. En este se establece que el comité
de empresa tiene derecho a ser informado trimestralmente de las estadisticas sobre el indice de
ausencias al trabajo en la empresa y sus causas, lo que ha de ponerse en relacién con el art.
64.7.c) LET, que encomienda al comité de empresa colaborar con el empresario para conseguir el



establecimiento de cuantas medidas procuren el mantenimiento y el incremento de la
productividad, de acuerdo con lo pactado en los convenios colectivos.

En este sentido no puede dejarse de mencionar la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 18 de enero de 2018, asunto C-270/2016 (Ruiz Conejero), a la que hacen referencia
tanto el auto de planteamiento de la cuestién como el abogado del Estado vy la fiscal general del
Estado en sus alegaciones, en la que se resuelve una cuestion prejudicial sobre la adecuacion del
art. 52 d) LET a la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, sobre
igualdad de trato en el empleo.

Debemos recordar que, si bien el Derecho de la Unién Europea no integra el canon de
constitucionalidad, nuestra jurisprudencia ha reconocido valor hermenéutico, con fundamento en
el art. 10.2 CE, no solo a los tratados constitutivos y a sus sucesivas reformas, sino también a su
Derecho derivado (entre otras, SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 3; 136/2011, de 13 de
septiembre, FJ 2; 13/2017, de 30 de enero, F] 6; y 76/2019, de 22 de mayo, FJ] 3); asi como a la
interpretacion que de tales normas realiza el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (SSTC
61/2013, de 14 de marzo, F]J 5; 66/2015, de 13 de abril, FJ 3; 140/2016, de 21 de julio, FJ 5;
3/2018, de 22 de enero, F] 4; 138/2018, de 17 de diciembre, F] 2; y 32/2019, de 28 de febrero,
FJ 6, por todas).

Partiendo de la indicada premisa, es indudable la relevancia que adquieren los razonamientos
contenidos en la citada sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 18 de enero de
2018, asunto C-270/2016 (Ruiz Conejero). El Tribunal de Justicia de la Unién Europea recuerda en
esta sentencia que, en lo relativo a la finalidad del art. 52 d) LET, el Gobierno espafol ha indicado
que "con el fin de aumentar la productividad y la eficiencia en el trabajo, el legislador espafol
considera desde antiguo que el absentismo laboral debido a bajas por enfermedad intermitentes
de corta duracién constituye una causa de extincion de la relacion laboral, para evitar un
incremento indebido de los costes laborales empresariales" (§ 41). También ha sefalado el
Gobierno espafiol que "esta excesiva morbilidad intermitente implica para las empresas no solo la
asuncién de los costes directos de la ausencia laboral, dado que han de pagar la prestaciéon de
Seguridad Social por incapacidad temporal durante los primeros quince dias de inactividad sin
posibilidad de reclamar su devolucién a la Tesoreria General de la Seguridad Social, ademas de los
costes de la sustitucidén, sino también la asuncion del coste indirecto que supone la singular
dificultad de suplir ausencias cortas"(§42).

Teniendo en cuenta lo anterior yasimismo que "los Estados miembros disponen de un amplio
margen de apreciacion no solo para primar un determinado objetivo sobre otros en materia de
politica social y de empleo, sino también para definir las medidas que les permitan lograrlo" (§
43), el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea entiende en esta sentencia que "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" (§ 44). Corresponde a
los érganos jurisdiccionales verificar en el caso concreto que la medida legislativa aplicada no va
mas alld de lo necesario para alcanzar esa finalidad legitima (8§ 45 a 57). Entre los aspectos
relevantes que el d6rgano jurisdiccional debe tener en cuenta para efectuar esa verificacion
destacan, segun la misma sentencia, "en particular los costes directos e indirectos que han de
soportar las empresas como consecuencia del absentismo laboral" (§ 47).

4. Entrando ya a examinar la duda de constitucionalidad que plantea el érgano judicial, procede
referirse en primer lugar a la eventual vulneracién del derecho a la integridad fisica (art. 15 CE),



gue aparece vinculada en los razonamientos del auto de planteamiento a la preservacién de la
salud del trabajador.

Cabe recordar al respecto que este Tribunal ha reconocido, en una consolidada doctrina, que
existe en efecto una cierta conexién entre el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE) y el
derecho a la proteccién de la salud (art. 43.1 CE), pero sin que ello pueda llevar a identificar o
confundir ambos derechos.

Asi, en la STC 160/2007, de 2 de julio, FJ 2, que cita a su vez la doctrina sentada en la
precedente STC 62/2007, de 27 de marzo, se sefiala que "el derecho a que no se dafie o
perjudique la salud personal queda también comprendido en el derecho a la integridad personal
(STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 3), aunque no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud
implique una vulneracién del derecho fundamental, sino tan solo aquel que genere un peligro
grave y cierto para la misma (SSTC 5/2002, de 14 de enero, F] 4, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ
6)". Esta ultima concrecién de la tutela propia de la integridad personal, en consecuencia, no
implica situar en el ambito del art. 15 CE una suerte de cobertura constitucional frente a cualquier
orden de trabajo que en abstracto, aprioristica o hipotéticamente, pudiera estar contraindicada
para la salud. Supone Unicamente admitir que una determinada actuaciéon u omisiéon de la
empleadora, en aplicacién de su facultades de especificacién de la actividad laboral, podria
comportar en ciertas circunstancias un riesgo o dafo para la salud de la persona trabajadora cuya
desatencidén conllevara la vulneracién del derecho fundamental citado. En concreto, como precisé
la propia STC 62/2007, de 27 de marzo, tal actuacidn u omision "podria afectar al ambito
protegido por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de produccion
cierta, o potencial pero justificado ad casum, de la causacion de un perjuicio para la salud, es
decir, cuando se genere con la orden de trabajo un riesgo o peligro grave para esta".

En este mismo sentido ya la STC 220/2005, de 15 de septiembre, F] 4, habia declarado que el
derecho a la integridad fisica podria verse lesionado no sélo por acciones, sino también por
omisiones de los poderes publicos -como podria ser el caso de una negativa injustificada a
conceder una prérroga de baja por incapacidad laboral- que deberian ser rechazadas por los
tribunales "si como consecuencia de aquéllas se produjera una lesion del derecho de modo real y
efectivo".

Precisamente por esa razon este Tribunal ha sefialado también, como recuerda la citada STC
62/2007, que "para apreciar la vulneracion del art. 15CE en esos casos no serd preciso que la
lesion de la integridad se haya consumado, lo que convertiria la tutela constitucional en una
proteccion ineficaz ex post, bastando por el contrario que se acredite un riesgo relevante de que
la lesion pueda llegar a producirse (SSTC 221/2002, de 25 noviembre, FJ 4, y 220/2005, de 12 de
septiembre, FJ 4, entre otras)" (STC 62/2007, FJ 2).

En suma, una determinada actuacién empresarial en relacidon con las bajas por enfermedad del
trabajador solo podria reputarse que afecta al ambito protegido por el art. 15 CE cuando existiera
un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse; es decir, cuando se generara un
peligro grave y cierto para la salud del afectado (STC 220/2005, FJ 4, por todas). Esta
circunstancia no se advierte que concurra en el supuesto de la norma que ahora se cuestiona.

En efecto, conforme a la citada doctrina constitucional, para que pudiera apreciarse la vulneracion
del art. 15 CE seria necesario que se produjera una actuacion de la que se derivase un riesgo o se
produjese un dafio a la salud del trabajador. En el supuesto del art. 52 d) LET no cabe advertir
gue pueda dar lugar a ninguna actuacién empresarial de la que derive ese riesgo o se produzca



ese dano, puesto que se limita a autorizar el despido para el caso de que se supere un numero de
faltas de asistencia al trabajo intermitentes, justificadas o no, en un determinado periodo de
tiempo.

El derecho a la integridad fisica, tal y como esta configurado constitucionalmente, protege a todas
las personas, incluidos los trabajadores, frente a actuaciones materiales sobre el cuerpo humano,
gue dafen la integridad corporal, que supongan un peligro grave y cierto para la salud, o que se
produzcan sin consentimiento del afectado y sin deber juridico de soportarlas (SSTC 120/1990, de
27 de junio, FJ 8, y 215/1994, de 14 de julio, F] 4). También frente a las actuaciones no
materiales -érdenes empresariales- que incumplan las obligaciones legalmente impuestas al
empleador en materia de prevencion de riesgos laborales, poniendo en peligro la salud de los
trabajadores (SSTC 62/2007, F]1 5, y 160/2007, F] 5).

Es pues dificil encontrar una conexion directa entre el derecho a la integridad fisica y la actuacion
de un empresario que, al amparo del precepto legal cuestionado, despida a un trabajador con
motivo del nUmero de veces que en un determinado periodo de tiempo haya faltado al trabajo por
estar aquejado de una enfermedad de corta duracion. No hay que olvidar que la causa del despido
no es en este caso el mero hecho de estar enfermo el trabajador, sino la reiteracién intermitente
del numero de faltas de asistencia al trabajo, justificadas o no, que hayan tenido lugar en un
determinado periodo de tiempo - absentismo laboral-.

Por otra parte, como sefala el propio 6rgano judicial promotor de la cuestion en el auto de
planteamiento, el legislador ha excluido en el mismo art. 52 d) LET los supuestos de bajas
médicas prolongadas y los derivados de enfermedades graves, sin duda atendiendo a que en
estos casos puede existir un riesgo grave y cierto para la salud de los trabajadores afectados. El
legislador ha pretendido mantener de este modo un equilibrio entre los intereses de la empresa y
la proteccion y seguridad de los trabajadores, evitando que con la medida prevista en el art. 52 d)
LET se produzcan situaciones injustas o efectos perversos. Las ausencias que pueden dar lugar a
la aplicacién de dicho precepto legal por este motivo serian las derivadas de enfermedad o
indisposicién de corta duracion, hayan dado lugar o no a la expedicién de partes médicos de baja.
En efecto, ademas de otros supuestos que no vienen ahora al caso, el art. 52 d) LET excluye de
su aplicacion los supuestos de enfermedad o accidente no laboral cuando la baja médica tenga
una duracion de mas de veinte dias consecutivos, asi como las que obedezcan a un tratamiento
médico de cancer o enfermedad grave. Por tanto, las faltas de asistencia al trabajo por
enfermedad grave o de larga duracién no son computables a los efectos previstos en el art. 52 d)
LET, como recuerda también el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en su sentencia de 18 de
enero de 2018, asunto C-270/2016, § 53. Tampoco lo son, aunque sean intermitentes y de corta
duracion, las inasistencias 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, conforme al propio precepto
cuestionado.

En definitiva, debe entenderse que el art. 52 d) LET no genera un peligro grave y cierto para la
salud de los trabajadores afectados por la decisién extintiva que a su amparo pueda adoptarse por
el empresario, abonando la indemnizacidon correspondiente. La decision de despedir a los
trabajadores por superar un numero de faltas de asistencia al trabajo intermitentes, justificadas o
no, en un determinado periodo de tiempo, conforme a lo previsto en el precepto cuestionado, no
comporta una actuacion susceptible de afectar a la salud o recuperacién 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 permite descartar que el art. 52 d) LET pueda
reputarse contrario al art. 15 CE.

5. Por lo que se refiere a la presunta contradiccién del precepto legal cuestionado con el derecho a
la proteccion de la salud que reconoce el art. 43.1 CE, a las consideraciones anteriormente
expuestas al examinar su conexién con el derecho fundamental garantizado por el art. 15 CE cabe
afadir lo que sigue.

La tutela del derecho a la proteccién de la salud se encomienda a los poderes publicos a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, atribuyéndose al legislador el
establecimiento de los derechos y deberes de todos al respecto (art. 43.2 CE). El art. 43 CE se
ubica entre los principios rectores de la politica social y econdmica, los cuales, formalmente,
disfrutan de las garantias previstas en el art. 53.3 CE, por lo que su reconocimiento, respeto y
proteccion "informaran la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos", estatales y autondmicos. En todo caso, como advierte la STC 139/2016, de 21 de julio,
FJ 8, "la naturaleza del derecho a la salud como principio rector no implica que el art. 43 CE
constituya una norma Unicamente programatica, vacia de contenido, sin referencias que lo
informen, especialmente con relacién al legislador, que debe configurarlo en virtud del mandato
del art. 43.2 CE para que establezca las prestaciones necesarias para tutelar la salud publica [...]
En suma, el desarrollo del art. 43 CE y la articulacion del derecho a la proteccion de la salud
requieren que el legislador regule las condiciones y términos en los que acceden los ciudadanos a
las prestaciones y servicios sanitarios, respetando el contenido del mandato constitucional".

De los razonamientos del auto de planteamiento de la cuestidn se infiere que el 6érgano judicial
considera que el temor de los trabajadores a perder su puesto por aplicacion de lo previsto en el
art. 52 d) LET puede empujarles a acudir al trabajo pese a sufrir una enfermedad o indisposicion,
con el riesgo de comprometer su salud. Sin embargo, aunque no sea descartable que la
regulacion controvertida pudiera en algun caso condicionar la actuacion del trabajador en el
sentido aventurado por el érgano judicial, no cabe entender que con esa regulaciéon el legislador
esté desprotegiendo la salud de los trabajadores. El precepto cuestionado se limita a regular la
posibilidad de que el empresario 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 duracién del trabajador -hayan dado lugar o no a la expedicién
de partes de baja médica-. El legislador identifica la excesiva morbilidad intermitente como una de
las causas principales de ausencias al trabajo.

En ninglin momento incide el art. 52 d) LET 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, tanto si le ha sido expedido
al trabajador el parte médico de baja como si no, pero precisa atencion sanitaria. Por otra parte,
como ya se ha indicado, no se computan a efectos de la decisidon extintiva que permite el art. 52
d) LET las faltas de asistencia al trabajo debidas a enfermedad o accidente no laboral cuando la
baja médica tenga una duracién de mas de veinte dias consecutivos. No se computan tampoco las
ausencias debidas a una enfermedad grave o a un accidente de trabajo, con independencia de su
duracién. Tampoco, en el caso de las trabajadoras, las derivadas de la situacidon de riesgo durante
el embarazo y la lactancia, de las enfermedades causadas por el embarazo, parto o lactancia, y
las motivadas por la situacion fisica o psicolégica debida a la violencia de género.



En suma, mediante la regulacién controvertida el legislador ha pretendido 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 trabajadores, por lo que cabe concluir que el art. 52 d) LET no vulnera el derecho a la
proteccion de la salud que el art. 43.1 CE reconoce, ni tampoco, valga anadir, el derecho de los
trabajadores a la seguridad en el trabajo (art. 40.2 CE).

6. Sobre la presunta contradiccion entre el art. 52 d) LET y el derecho al trabajo reconocido por el
art. 35.1 CE, en el auto de planteamiento de la cuestidon se razona que el interés legitimo al que
obedece el precepto cuestionado -evitar el incremento indebido de costes que para la empresa
suponen las ausencias al trabajo- puede protegerse de forma igualmente eficaz con otros medios.
Podrian reducirse, segun el juzgador, mediante primas especificas fruto de la negociacion
colectiva, ya que, al haber prescindido la actual regulacién del indice de ausencias al trabajo,
dificilmente puede ampararse la prevision legal controvertida en el interés empresarial en
mantener la productividad.

A lo anterior se afiade la cita del art. 6.1 del Convenio 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982,
sobre la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, ratificado por Espafia el
18 de febrero de 1985. Determina dicho precepto que "la ausencia del trabajo por motivo de
enfermedad o lesion no debe constituir una causa justificada de terminacion de la relacion de
trabajo". El art. 52 d) LET podria entrar en contradiccion con esta norma de Derecho
convencional, segun el auto de planteamiento.

Ninguno de estos argumentos permite llegar a la conclusién de que la norma cuestionada infringe
el art. 35.1 CE. Como acertadamente sefiala la fiscal general del Estado, la vertiente del derecho
al trabajo (art. 35.1 CE) que estaria concernida por la norma cuestionada no es la que se refiere
al acceso al trabajo, sino a su conservaciéon -o, si se prefiere, la estabilidad en el empleo-, toda
vez que lo que el art. 52 d) LET regula es uno de los supuestos de extincion del contrato de
trabajo por causas objetivas -el absentismo laboral, bajo determinadas condiciones-.

Al respecto es oportuno sefialar que este Tribunal tiene declarado, como recuerda la STC
119/2014, de 16 de julio, FJ 3 A.b), que el derecho al trabajo se concreta, en su vertiente
individual (art. 35.1 CE), "en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no
ser despedido sin justa causa (por todas, SSTC 22/1981, de 2 de julio, F] 8; y 192/2003, de 27
de octubre, FJ 4); asi como en la existencia de una ‘reaccion adecuada’ contra el despido o cese,
cuya configuracion, en la definicidn de sus técnicas y alcance, se defiere al legislador (STC
20/1994, de 27 de enero, FJ 2)". Esta doctrina constitucional sobre la causalidad del despido se
reitera en la STC 8/2015, de 22 de enero, F] 7 a), en la que se advierte que no corresponde a
este Tribunal "enjuiciar la oportunidad o conveniencia de la elecciéon hecha por el legislador para
valorar si es la mas adecuada o la mejor de las posibles" (STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ]
11), sino Unicamente "determinar si la opcidn asumida por el legislador en el ejercicio de la
competencia que le atribuye el texto constitucional sobrepasa o no el margen razonable de
libertad que le reconoce el art. 35 CE".

La norma legal cuestionada no prescinde del elemento de causalidad del despido, sino que dota a
la definicion de la concreta causa extintiva del contrato de trabajo que regula -el absentismo
laboral- de objetividad y certidumbre. El art. 52 d) LET determina con claridad el nimero de faltas
de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, acaecidas en un periodo
determinado, que facultan al empresario para extinguir el contrato de trabajo, abonando en tal



caso al trabajador la indemnizacidon legalmente prevista (art. 53.1 LET). Asimismo establece el
precepto cuestionado, como resultado de una ponderacién de los intereses en conflicto, los
supuestos que no pueden ser computados como faltas de asistencia al trabajo a los efectos de
permitir la decisiéon extintiva empresarial. Ademas, esa decision empresarial, caso de que sea
adoptada, queda sujeta a la revision judicial (art. 53.3 LET). En consecuencia, no es posible
apreciar desde esta perspectiva que la delimitacién de la causa objetiva de extincion del contrato
de trabajo que regula el cuestionado art. 52 d) LET vulnere el art. 35.1 CE, sin que a este Tribunal
le corresponda enjuiciar la oportunidad o conveniencia de la eleccidon hecha por el legislador para
valorar si es la mas adecuada o la mejor de las posibles.

El precepto cuestionado contiene, en efecto, una limitacion parcial del derecho al trabajo, en su
vertiente de derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, pero esa limitacidon, conforme
hemos sefalado, se encuentra justificada por el art. 38 CE, que reconoce la libertad de empresa y
encomienda a los poderes publicos la garantia y proteccion de su ejercicio, asi como la defensa de
la productividad. Como también recuerda la ya citada STC 119/2014, F] 3 A.c), "el derecho al
trabajo reconocido en el art. 35.1 CE no es absoluto ni incondicional, sino que puede quedar
sujeto a limitaciones justificadas en atencién a la necesidad de preservar otros derechos o bienes
constitucionales dignos de tutela. Entre otros, y por lo que ahora interesa, el derecho al trabajo
puede entrar en conflicto con el reconocimiento en el art. 38 CE de la libertad de empresa y el
mandato a los poderes publicos de garantizar y proteger su ejercicio y la defensa de la
productividad. Sin perjuicio de los limites necesarios, tales exigencias derivadas del art. 38 CE
pueden legitimar el reconocimiento legal en favor del empresario de determinadas facultades de
extincion del contrato de trabajo integradas en sus poderes de gestién de la empresa (STC
192/2003, de 27de octubre, F14)".

Como vya se dijo, la regulacion contenida en el art. 52 d) LET responde al objetivo legitimo de
paliar el gravamen econdmico que las ausencias al trabajo suponen para las empresas. Asi lo ha
entendido también el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en la citada sentencia del 18 de
enero de 2018, asunto C-270/2016, § 44 y concordantes. Por consiguiente atafie a la defensa de
la productividad de la empresa, que es una exigencia constitucionalmente reconocida (art. 38 CE).

Ademas, la propia norma cuestionada contiene unas excepciones muy cualificadas, que se
establecen por el legislador para proteger derechos e intereses relevantes, en conflicto con el
referido objetivo legitimo de paliar la singular onerosidad que el absentismo supone para la
empresa. Se protege el derecho a la huelga, al no computar las inasistencias debidas a huelga
legal; la libertad sindical, ya que no se computan las inasistencias derivadas el ejercicio de
actividades de representacidon legal de los trabajadores; la seguridad en el trabajo, al no
computarse tampoco las inasistencias debidas a accidente laboral; la salud laboral de las
trabajadoras, al excluirse del cdmputo las inasistencias debidas a la situacion de riesgo durante el
embarazo y la lactancia; asi como las debidas a la conciliacion entre el trabajo y la vida familiar,
pues no se computan las inasistencias derivadas de enfermedades causadas por el embarazo,
parto o lactancia y los descansos por maternidad y paternidad; el derecho al descanso laboral, al
excluir del cdmputo los dias de licencias y vacaciones; la protecciéon de la mujer frente a la
violencia de género, ya que no se computan las inasistencias motivadas por la situacion fisica o
psicoldgica derivada de esa causa y, en general, la integridad fisica y la salud de los trabajadores,
al excluir del computo las inasistencias por baja médica durante mas de veinte dias consecutivos y
las debidas a una enfermedad grave -incluido el tratamiento médico del cancer-, con
independencia de su duracién. En suma, como este Tribunal ha tenido ocasion de senalar en la



STC 125/2018, de 26 de noviembre, F] 5, el art. 52 d) LET incorpora "un régimen de proteccion
de los intereses del empleador frente a la ausencia del trabajador a su puesto de trabajo, que
encuentra su equilibrio en la delimitacién por el legislador de una serie de causas de exclusion del
computo del absentismo, que guardan relacidon con las situaciones individuales en las que el
trabajador o trabajadora se pueda encontrar".

Cabe afiadir a lo ya indicado que la proteccion efectiva del derecho a la participacion en asuntos
publicos mediante el ejercicio de cargo representativo electo (art. 23.2 CE) determina que las
ausencias del trabajador debidas al desempefio de su cargo publico electivo tampoco deban
computarse a los efectos previstos en el art. 52 d) LET, conforme a los razonamientos contenidos
en la citada STC 125/2018, F] 6. El ejercicio por los trabajadores del derecho de sufragio activo
en las elecciones politicas (art. 23.1 CE) también ha de considerarse como un supuesto excluido
de la aplicacion de la causa extintiva regulada en dicho precepto legal, de conformidad con la
doctrina sentada en la STC 189/1993, de 14 de junio, F] 5.

Por lo que se refiere a la presunta contradiccién del art. 52 d) LET con el art. 6.1 del Convenio
158 de la OIT que apunta el auto de planteamiento, procede recordar una vez mas que los
tratados internacionales no integran el canon de constitucionalidad bajo el que hayan de
examinarse las leyes internas, al margen de su valor hermenéutico exart. 10.2 CE en el caso de
los textos internacionales sobre derechos humanos (por todas, SSTC 49/1988, de 22 de marzo, FJ
14; 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5; 254/1993, de 20 de julio, F1 5; 235/2000, de 5 de octubre,
FJ 11; 12/2008, de 29 de enero, F] 2; y 140/2018, de 20 de diciembre, FJ 6). La eventual
contradiccién entre la regulacién interna y los convenios y tratados internacionales ratificados por
Espafia no determina por si misma violacidn constitucional alguna; se trata de un juicio de
aplicabilidad -control de convencionalidad- que pertenece al ambito de la legalidad ordinaria.

Sin perjuicio de cuanto acaba de indicarse, valga advertir que no apreciamos que la regulacion
contenida en el art. 52 d) LET contradiga lo dispuesto en el parrafo 1 del art. 6 del Convenio 158
de la OIT, conforme al cual la ausencia del trabajo por motivo de enfermedad o lesién no debe
constituir una causa justificada de terminacion de la relacién laboral. Debe tenerse en cuenta que
en el parrafo 2 del mismo art. 6 del Convenio se precisa que la "definicion de lo que constituye
una ausencia temporal de trabajo, la medida en que exigird un certificado médico y las posibles
limitaciones a la aplicacion del parrafo 1 del presente articulo seran determinadas de conformidad
con los métodos de aplicacién mencionados en el articulo 1 del presente Convenio", a cuyo tenor
deberd "darse efecto a las disposiciones del presente convenio por medio de la legislacién
nacional, excepto 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". Es decir, el legislador puede establecer, dentro de su margen de configuracion
y ponderando los derechos e intereses en conflicto, limitaciones a la aplicacidon del parrafo 1 del
art. 6 del Convenio 158 de la OIT, como efectivamente lo ha hecho mediante la regulacién
contenida en el art. 52 d) LET. Por lo demas, esta regulacion se acomoda a lo dispuesto como
regla general en el art. 4 del propio Convenio 158 de la OIT, conforme al cual cabe poner término
al contrato de trabajo cuando exista causa justificada para ello, relacionada con la capacidad o la
conducta del trabajador o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa. Entre ellas
sin duda cabe incluir la defensa de la productividad, que puede verse comprometida por el
incremento de costes directos e indirectos que han de soportar las empresas como consecuencia
de las ausencias al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, acaecidas en un periodo
determinado, conforme a las previsiones del art. 52 d) LET.



En suma, debemos descartar que el precepto legal cuestionado resulte contrario al art. 35.1 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). Se han ponderado los derechos e intereses en conflicto, especialmente
a través de las senaladas excepciones a la clausula general que permite la extinciéon del contrato
de trabajo por absentismo, asi como mediante el establecimiento de la correspondiente
indemnizacién al trabajador en caso de que el empresario opte por la decisidn extintiva, que en
todo caso puede ser impugnada ante la jurisdiccion social. A esta corresponde controlar que la
decision empresarial se ajusta a los presupuestos establecidos en el art. 52 d) LET y que la
aplicacion del precepto en el caso concreto no va mas alld de lo necesario para alcanzar la
finalidad legitima de proteger los intereses del empleador frente a las faltas de asistencia del
trabajador a su puesto de trabajo, cuando alcancen la duracidn establecida por la norma.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar la presente cuestidén de inconstitucionalidad.
Publiquese esta Sentencia en el "Boletin Oficial del Estado".

Dada en Madrid, a dieciséis de octubre de dos mil diecinueve.

Voto particular que formula el magistrado don Juan Antonio Xiol
Rios respecto de la sentencia dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad nim. 2960-2019.

Con el maximo respeto a la opinion mayoritaria de mis compafieros de Pleno en la que se
sustenta la sentencia, manifiesto mi discrepancia con su fundamentacién juridica y con su fallo,
gue considero que hubiera debido ser estimatorio por las vulneraciones de los arts. 15, 43 y 35.1
CE.

Mi discrepancia con la desestimacidén de la presente cuestion de inconstitucionalidad en relacion
con la vulneracién de los arts. 15 y 43 CE resulta coincidente con la expuesta en el voto particular
formulado por la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callején, al que me adhiero respecto de
ese particular.

Por su parte, mi discrepancia con la desestimacion de la presente cuestidon de inconstitucionalidad
en relacién con la vulneracion del art. 35.1 CE resulta coincidente con la expuesta en el voto
particular formulado por el magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré, al que me adhiero respecto
de ese particular.

Madrid, a diecisiete de octubre de dos mil diecinueve.



Voto particular que formula la Magistrada doiia Maria Luisa Balaguer
Callejon a la sentencia dictada en la cuestion de inconstitucionalidad
nim. 2960-2019.

En ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, y con pleno respeto a la opinidon de la mayoria reflejada en la sentencia, formulo el
presente voto, dejando constancia sucintamente de los fundamentos de mi posicidén discrepante
con el fallo y con los razonamientos que lo sustentan, de acuerdo con los argumentos que defendi
en la deliberacién del Pleno.

1. En otro de los votos formulados a la sentencia por mi compafero don Fernando Valdés Dal-Ré,
de la que disiento se ha desarrollado una amplia argumentacion sosteniendo que el art. 52 d) ET
resulta contrario al derecho al trabajo consagrado en el art. 35.1 ET, postura que comparto
totalmente. Por ello, me limitaré a sefialar que el precepto impugnado da carta de naturaleza a un
despido no causal, que no obedece a un incumplimiento por parte del trabajador o la trabajadora
del contrato de trabajo, en contra de la doctrina que estableci6 muy tempranamente este
Tribunal, sosteniendo la necesaria causalidad del despido, so pena de vulnerar el derecho al
trabajo constitucionalmente reconocido. Asi, en la STC 22/1981, de 2 de julio, F] 8, se afirmd que
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 capacitacién, y en el
derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una
justa causa".

A lo anterior he de afadir otra reflexion que pone de manifiesto hasta qué punto en esta norma el
legislador ha antepuesto los intereses empresariales a los derechos de los trabajadores. En su
redaccion inicial, el art. 52 d) no tomaba en consideraciéon sélo los datos de las ausencias del
trabajador o trabajadora individualmente considerados (cuya incidencia sobre la productividad de
la empresa es escasa, cuando no nula), sino que los ponia en relacién con el indice de absentismo
del conjunto de la empresa, que es como verdaderamente se podia manifestar la existencia de un
fenomeno de absentismo en el seno de la empresa que pudiera afectar a su productividad. Sin
embargo, el precepto se modifica en virtud del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero,
excluye los datos del conjunto de los trabajadores y se centra exclusivamente en los datos
individuales del afectado o afectada por la medida extintiva de la relacién laboral. Lo llamativo, es
gue el referido Real Decreto-ley no explica el porqué de esta concreta modificacién. Se limita a
sefialar que "los despidos objetivos por las mismas causas han venido caracterizandose por una
ambivalente doctrina judicial y jurisprudencial, en la que ha primado muchas veces una
concepcion meramente defensiva de estos despidos, como mecanismo para hacer frente a graves
problemas econdmicos, soslayando otras funciones que estaria destinado a cumplir como cauce
para ajustar el volumen de empleo a los cambios técnico-organizativos operados en las empresas.
Lo que seguramente explica que las empresas se decantaran a menudo por el reconocimiento de
la improcedencia del despido, evitando un proceso judicial sobre el que no se tenia demasiada
confianza en cuanto a las posibilidades de conseguir su procedencia, debiendo, por tanto, abonar
la indemnizacién por despido improcedente mas el coste adicional que suponian los salarios de
tramitacién". Es decir, se reconoce meridianamente que se reforma el Estatuto de los
Trabajadores para facilitar los despidos por causas objetivas, ya que las empresas tenian
dificultad para materializarlos en la redaccién anterior, como consecuencia de los criterios



garantistas seguidos por los Tribunales en su aplicacion. La reforma se descalifica por si sola
desde el punto de vista constitucional.

2. Mi segunda discrepancia estriba en la utilizacidn de la libertad de empresa garantizada en el
art. 38 CE como fundamento de la decisidn extintiva del contrato de trabajo del art. 52 d) ET, y su
articulacion como medio para combatir el absentismo laboral. Refiriéndose al contenido de la
libertad consagrada en el art. 38 CE, este Tribunal ha dicho que no reconoce "el derecho a
acometer cualquier empresa, sino sélo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial,
cuyo ejercicio esta disciplinado por normas de muy distinto orden" (por todas, STC 83/1984, de
24 de julio, F] 3). De esta manera, si la Constitucidon garantiza el inicio y el mantenimiento de la
actividad empresarial "en libertad", ello entrafa en el marco de una economia de mercado, donde
este derecho opera como garantia institucional, el reconocimiento a los particulares de una
libertad de decisidon no sélo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino
también para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su actividad en
atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado. Actividad empresarial que, por
fundamentarse en una libertad constitucionalmente garantizada, ha de ejercerse en condiciones
de igualdad pero también, de otra parte, con plena sujecion a la normativa sobre ordenacion del
mercado y de la actividad econémica general, por lo que no cualquier aspecto puede entenderse
como un desarrollo del art. 38 CE, como ya dijo este Tribunal al excluir del mismo, por ejemplo, la
libertad de horarios comerciales [STC 225/1993, de 8 de julio, FJ 3 B)]. La libertad de empresa
qgue el art. 38 CE reconoce ha de ser entendida, pues, como libertad de actuacién, de eleccién por
la empresa de su propio mercado, cuyo ejercicio en condiciones basicas de igualdad queda
constitucionalmente garantizado, y cuyo respeto marca los limites dentro de los que
necesariamente han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el
sistema econdmico de nuestra sociedad (SSTC 37/1981, de 16 de noviembre, F] 2; y 64/1990, de
5 de abril, FJ 4), pero no puede considerarse como un derecho absoluto e incondicionado (SSTC
108/2014, de 26 de junio, F] 3; y 53/2014, de 10 de abril, F] 7). Esto es, del art. 38 CE no puede
derivarse sin mas "el derecho a acometer cualquier empresa" o a ejercerla sin traba ni limitacién
de ningun tipo (STC 35/2016, de 3 de marzo, FJ 3).

De todo ello se desprende que no cabe encajar en el art. 38 CE cualquier actividad o decision
empresarial, y, especialmente, en lo que al presente asunto concierne, aquellas dirigidas a
controlar el absentismo laboral a través de decisiones extintivas de los contratos de los
trabajadores. El control del absentismo es una cuestion que se refiere al funcionamiento interno, a
la organizacién, pero que no adquiere una dimensién constitucional que pueda tener en cuenta el
art. 38 CE. Podra llevarse a cabo a través de distinto instrumentos o mecanismos de gestidon
empresarial, pero no a través de despidos carentes de causa, que tropiezan, como ya he dicho
antes, con la garantia constitucional del derecho al trabajo del art. 35.1 CE, en la extension que le
ha reconocido este Tribunal, y que, en cualquier caso, no pueden encontrar nunca amparo en la
libertad de empresa del art. 38 CE.

3. Tampoco puedo compartir la exclusidn que hace la sentencia del anadlisis de la posible
vulneracién por el art. 52 d) ET del art. 43 CE, que reconoce el derecho a la proteccion de la
salud, incumbiendo a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, puesto en relacién, necesariamente, con
el derecho a la integridad fisica y moral del art. 15 CE, pues es evidente el riesgo que el precepto
supone para dicha integridad, como ha razonado el auto de planteamiento de la cuestién. La
propia STC 220/2005, de 12 de septiembre, citada en la sentencia aprobada por la mayoria,



menciona la dimensién positiva del derecho fundamental a "la integridad fisica y moral", en
relacion con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a su plena efectividad, "razén por la
gue se hace imprescindible asegurar su proteccion no sélo frente a las injerencias vya
mencionadas, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad
tecnolégicamente avanzada (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). De ahi que para poder
apreciar la aducida vulneracion del art. 15 CE no es preciso que la lesion de la integridad se haya
consumado, sino que a efectos de que el derecho invocado se estime lesionado basta con que
exista un riesgo relevante de que la lesidon pueda llegar a producirse (en este sentido STC
221/2002, de 25 noviembre, FJ 4, entre otras)", lo que sucede cuando se genera un peligro grave
y cierto para la salud del afectado (FJ 4).

Por otro lado, es cierto que este Tribunal tiene declarado que el derecho a la salud recogido en el
articulo 43 CE es un mandato que ha quedado constitucionalmente enunciado como principio
rector y no como derecho fundamental, y, por tanto, es el legislador quien ha de determinar las
técnicas apropiadas para llevar a cabo su plasmaciéon (STC 134/2017, de 16 de noviembre, F] 5).
Ahora bien, la naturaleza del derecho a la salud como principio rector no implica que el art. 43 CE
constituya una norma Unicamente programatica, vacia de contenido, sin referencias que lo
informen, especialmente con relacién al legislador, que debe configurarlo en virtud del mandato
del art. 43.2 CE. Por el contrario, el "reconocimiento, respeto y proteccién" de los principios
rectores de la politica social y econémica del capitulo III del titulo I, informaran "la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos", segun ordena el articulo 53.3
CE. Esta declaracidn constitucional impide considerar a tales principios como normas sin contenido
y obliga a tenerlos presentes en la interpretacion, tanto de las restantes normas constitucionales,
como de las leyes (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6). O, en otros términos, "al margen de su
mayor o menor generalidad de contenido, enuncian proposiciones vinculantes en términos que se
desprenden inequivocamente de los articulos 9 y 53 CE" (SSTC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 11;
y 233/2015, de 5 de noviembre).

Pues bien, no puedo asumir que la libertad de empresa o la defensa de la productividad -con una
mas que discutible invocacién del art. 38 CE-, puedan ser antepuestas al derecho a la integridad
fisica y moral de los trabajadores y trabajadoras, y a un valor tan esencial como es la proteccién
de la salud humana, que tan directa relacion presenta, como ya he sefalado, con los derechos del
art. 15 CE. Y a eso es a lo que conduce el entendimiento del art. 52 d) ET que se efectia en la
sentencia de la que disiento. Como sefiala el 6rgano promotor de la cuestion, pueden dar lugar a
la extincién del contrato de trabajo por causas objetivas al amparo de dicho precepto ausencias
justificadas derivadas de enfermedad o indisposicion de corta duracién, incluso existiendo bajas
médicas, lo que empujaria a los trabajadores y trabajadoras a prescindir del cuidado de su salud
para no faltar al trabajo (especialmente a aquellos que mas dificultad de reinsercién en el
mercado laboral presentan), pudiendo llegar ello, incluso, a producir graves consecuencias para su
salud individual, aparte de ser susceptible de generar serios riesgos de salud publica. Un simple
proceso gripal, por ejemplo, puede llenar por si solo faltas de asistencia que supongan un veinte
por ciento de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, y es un supuesto en el que la
primera recomendacién de las autoridades sanitarias es permanecer en el domicilio propio para
evitar males mayores, sobre todo en personas con enfermedades cronicas, aparte del riesgo de
contagio y propagaciéon de la enfermedad. ¢Qué es constitucionalmente mas relevante entonces,
la proteccion de la integridad fisica y de la salud individual asi como de la salud publica o la
defensa de la productividad de una empresa? Sin lugar a dudas, lo primero.



Hay que tener en cuenta, ademas, lo dispuesto en el Convenio 158 de la OIT, ratificado por
Espafia por instrumento de 18 de febrero de 1985, cuyo art. 6.1 dispone que "la ausencia
temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesidon no debera constituir una causa justificada
de terminacién de la relacidon de trabajo". Y aunque, como se sefiala en la sentencia de la que
disiento, el apartado 2 del mismo articulo prevea que la definicion de lo que constituye una
ausencia temporal de trabajo, la medida en que exigird un certificado médico y las posibles
limitaciones a la aplicacién del parrafo 1 del propio precepto seran determinadas de conformidad
con los métodos de aplicacién mencionados en el articulo 1 del Convenio, ello no puede conducir
hasta el extremo de que, bajo su amparo, se establezcan por el legislador o en convenio colectivo
limitaciones que desvirtlen de manera absoluta el sentido de la regla del apartado 1, que es el
efecto que produce el art. 52 d) ET cuando se aplica -como es el caso- ante ausencias que
obedecen a enfermedad o lesion que ha dado lugar a bajas laborales, maxime cuando el legislador
no ha determinado en ningun caso que esas limitaciones vayan dirigidas a modular el citado
precepto del Convenio 158 de la OIT.

El supuesto de la actora en el procedimiento a quo es un ejemplo paradigmatico de lo que los
arts. 15 y 43 CE no deben permitir al legislador, o que, en todo caso, han de motivar una
ponderacidon por parte del 6rgano judicial que rechace la posibilidad de aplicar el art. 52 d), por
mas que se invoque que la (dudosa) finalidad que se persigue es la defensa de la productividad a
través del combate contra el absentismo. Segun se sefala en el auto de planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad, la actora padece "voluminosa hernia discal centrolateral
izquierda migrada, que ejercer notoria compresion sacroradicular, que le produce lumbociatalgia,
discopatia L3-L4 y L5-S1". No estd de mas seflalar que practicamente la totalidad de sus
ausencias estaban justificadas por baja laboral o asistencia a consulta médica, y que, en concreto,
las ausencias que suponen el 20% de los dias habiles en dos meses estan motivadas por bajas
laborales debidas a lumbago, que es algo que esta relacionado con sus padecimientos de espalda,
los cuales no se ven precisamente favorecidos por su trabajo sedentario de teleoperadora, que
ejerce durante siete horas diarias. Permitir que se aplique en casos asi la causa de extincion
objetiva del art. 52 d) ET contraviene frontalmente el derecho que reconoce el art. 43.1 en
conexion con el art. 15 CE, y con el necesario respeto a la dignidad de la persona a que se refiere
el art. 10.1 CE, como uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social. Con ese
diagndstico es evidente que si la trabajadora siguiera acudiendo al trabajo aquellos dias en que
sufria procesos derivados de sus dolencias para evitar incurrir en la causa de despido del art. 52
d) ET, que pendia sobre ella como una amenaza, correria un riesgo cierto y grave de
empeoramiento de su lesidn, con una innegable afeccion de su derecho a la integridad fisica.

Quiero significar, en esta misma linea, que la STJUE de 18 de enero de 2018, c. Ruiz Conejero
(asunto C-270/16) -citada en la sentencia aprobada por la mayoria como un argumento mas en
pro de la desestimacion de la cuestion-permite otras lecturas mas conformes con la Constitucién a
la hora de aplicar el art. 52 d) ET y de enjuiciar su aplicacion. A partir del concepto de
"discapacidad" que se fija en su paragrafo 28, en el sentido de la Directiva 2000/78 ("limitacion
de la capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir la participacidon plena y efectiva de la
persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores"), y después de senalar que la regla del art. 52 d) ET puede desfavorecer a los
trabajadores con discapacidad, y de este modo suponer una diferencia de trato indirecta por
motivos de discapacidad, en el sentido del art. 2.2, letra b) de la Directiva 2000/78 (§ 39), deja



en manos del érgano jurisdiccional la verificacion de si los medios aplicados por la normativa
nacional para combatir el absentismo laboral son adecuados, de si los datos numéricos
establecidos en el precepto cuestionado se han concebido efectivamente para responder a esa
finalidad, tomando en cuenta todos los demas aspectos relevantes para efectuar tal verificacion,
en particular los costes directos e indirectos que han de soportar las empresas como consecuencia
del absentismo laboral, si el precepto tiene, respecto a los empresarios, el efecto de un incentivo
para la contratacién, y si los medios previstos en el mismo no van mas alla de lo necesario para
alcanzar la finalidad establecida, situando el precepto en el contexto en el que se inscribe y
tomando en consideracidon el perjuicio que puede ocasionar a las personas a que se refiere, asi
como si el legislador espafol no ha tenido en cuenta datos relevantes que se refieran, en
particular a los trabajadores con discapacidad (§§ 44 a 51). En definitiva, lo que el TJUE sefala es
gue, en los casos de aplicacion del art. 52 d) ET, sera el érgano jurisdiccional el que debera
evaluar, respecto de las personas con discapacidad, si los medios previstos en dicho precepto no
van mas alld de lo necesario para alcanzar la finalidad establecida de combatir el absentismo (§
56), ya que dicha finalidad constituye la Unica excepcién a la conclusion que se alcanza en la
sentencia del TJUE: que el articulo 2, apartado 2, letra b), inciso i), de la Directiva 2000/78 se
opone a una normativa nacional que permite al empresario despedir a un trabajador debido a las
faltas de asistencia de éste al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando tales ausencias
sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la discapacidad de ese trabajador (§ 57), por lo
cual debe comprobarse siempre que la medida responda realmente a aquella finalidad.

4. AUn mas importante que los anteriores aspectos me parece el hecho, evidente a mi modo de
ver, de que la norma incurre en una discriminacién indirecta por razén de sexo que la sentencia
de la que disiento no ha sido capaz de apreciar, aun siendo incontestable su evidencia.

El érgano cuestionante, como consecuencia de la ya mencionada STJUE de 18 de enero de 2018,
sefiala que parece quedar excluida la discriminacién por razén de discapacidad, pero no llega a
igual conclusion respecto de la discriminacion por razén de sexo. Ademas, el planteamiento de
este extremo se encuentra presente implicitamente en la invocacién por parte del auto de
planteamiento del art. 35.1 CE, ya que este precepto, al reconocer el derecho al trabajo y los
demas derechos que enuncia, precisa en su inciso final que en ningun caso puede "hacerse
discriminacién por razén de sexo".

El andlisis de la cuestién desde esta perspectiva no ha sido abordado por la sentencia aprobada
por la mayoria, a pesar de que es un aspecto ya tratado por nuestra doctrina, incluso muy
recientemente. En efecto, ya dijo este Tribunal en la STC 145/1991, de 1 de julio, FJ 2, que la
particular prohibicion constitucional de discriminacidn por el sexo, como signo de pertenencia de
la mujer a un grupo social determinado, objeto histéricamente de infravaloracién social,
economica Yy juridica, "se conecta también con la nocién sustancial de igualdad". Y esta conexidn
"permite ampliar y enriquecer la propia nocién de discriminacién, para incluir no sélo la nocién de
discriminacion directa, o sea, un tratamiento diferenciado perjudicial en razén del sexo donde el
sexo sea objeto de consideracion directa, sino también la nocién de discriminacién indirecta, que
incluye los tratamientos formalmente no discriminatorios de los que derivan, por las diferencias
facticas que tienen lugar entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales
perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos formalmente iguales o
tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y de otro sexo a
causa de la diferencia de sexo".



No puedo dejar de hacer referencia aqui a la muy reciente STC 91/2019, de 2 de julio, que ha
tratado en profundidad la cuestidon de la prohibicion de la discriminacién indirecta por razén de
sexo. Especialmente relevante es su FJ 4 c¢), que trata este aspecto en los siguientes términos:

«respecto a la discriminacion indirecta por razén de sexo, la doctrina constitucional ha asumido el
concepto elaborado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, para
referirse a aquellas medidas que, aunque formuladas de manera neutra, perjudican a un
porcentaje muy superior de mujeres que de hombres: tales medidas estan prohibidas salvo que
estén justificadas por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacidon por razén de sexo
(SSTC 22/1994, de 27 de enero, FJ 4; 240/1999, de 20 de diciembre, FJ 6; y 253/2004, ya
citada, FJ] 7).

En la actualidad, el concepto de discriminacion indirecta por razén de sexo se encuentra
expresamente recogido tanto en el Derecho de la Unién Europea [art. 2.1 b) de la Directiva
2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacién] como en el ordenamiento interno (art. 6.2 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, ley que incorpora el
acervo comunitario sobre igualdad de sexos).

En la exposicién de motivos de la citada Ley Organica 3/2007 se destaca la incorporacién al
ordenamiento interno de la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa
a la aplicaciéon del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo, y
de la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en el acceso a bienes y servicios y sus suministros; la Directiva 2002/73/CE esta
actualmente refundida en la citada Directiva 2006/54/CE.

Asimismo en su art. 6.2, define la discriminacién indirecta por razén de sexo como "la situacion en
que una disposicion, criterio o practica, aparentemente neutros pone a personas de un sexo en
desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicién, criterio o
practica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que las medidas
para alcanzar dicha finalidad sean necesarias y adecuadas."

De igual modo, debemos sefialar que, cuando se denuncia una discriminacién indirecta por razon
de sexo, no se exige aportar como término de comparacion la existencia de un trato mas
beneficioso atribuido Unica y exclusivamente a los varones, sino que exista, en primer lugar, una
norma o una interpretaciéon o aplicacién de la misma que produzca efectos desfavorables para un
grupo formado mayoritariamente, aunque no necesariamente de forma exclusiva, por mujeres. Y,
en segundo lugar, se requiere que los poderes publicos no puedan probar que la norma que
dispensa una diferencia de trato responde a una medida de politica social, justificada por razones
objetivas y ajenas a toda discriminacion por razén de sexo. En suma, como afirmamos en la STC
253/2004, "en estos supuestos, para que quepa considerar vulnerado el derecho y mandato
antidiscriminatorio consagrado en el art. 14 CE debe producirse un tratamiento distinto y
perjudicial de un grupo social formado de forma claramente mayoritaria por mujeres, respecto de
bienes relevantes y sin que exista justificacion constitucional suficiente que pueda ser
contemplada como posible limite al referido derecho" (FJ 7).

La incorporacion de la discriminacion indirecta como contenido proscrito por el art. 14 CE
repercute en la forma de abordar el andlisis de este tipo de discriminaciones, pues debera



atenderse necesariamente a los datos revelados por la estadistica (STC 128/1987, de 14 de julio,
FJ 6), ya sean datos estadisticos aportados por el 6rgano judicial promotor de la respectiva
cuestidon de inconstitucionalidad o datos estadisticos actualizados de oficio por el Tribunal (STC
253/2004, F] 8)».

Pues bien, cuando, siguiendo la doctrina establecida en dicha sentencia, acudimos a los datos
estadisticos que nos ofrecen el INE y otros estudios oficiales, llegamos a la inequivoca conclusién
de que existe una discriminacion indirecta por razén de sexo en el art. 52 d), por afectar en
mayor medida a la mujer, debido a las negativas consecuencias que tiene su doble jornada, es
decir, su mayor dedicacidon al cuidado de los hijos, de los discapacitados y los dependientes
(ascendientes y descendientes), junto a su jornada laboral, lo que conlleva también una afeccion
sobre su salud, incidiendo todas esas circunstancias de manera negativa en su actividad laboral.

En este sentido, son ejemplificadoras las siguientes cifras:

A) Segun un estudio realizado por la Universidad Carlos III de Madrid en marzo de 2009
(financiado por el Ministerio de Trabajo en Inmigracidn), las mujeres presentan mayores episodios
de incapacidad laboral temporal en el periodo considerado (2005-2006), siendo el sexo una
circunstancia muy relevante para caracterizar la incapacidad temporal. Los autores del estudio
encuentran como interpretacién plausible de este dato el hecho de que las mujeres sufren mas de
ciertas enfermedades o accidentes debido a que reparten su tiempo en mayor medida que el
hombre entre la actividad laboral y las tareas domésticas, tales como el cuidado de los hijos
menores o0 de otros miembros dependientes en el hogar.

Un estudio mas reciente (VII informe Adecco sobre absentismo), de junio de 2018, sefiala que, de
las bajas en procesos por incapacidad temporal por procesos comunes en 2017, un 55% son
cursadas por mujeres, mientras que los hombres cursan un 45%. La incidencia de las bajas se
incrementa considerablemente a medida que aumenta la edad, alcanzandose en los mayores de
49 afios un indice de 1692 dias de baja por cada 100 hombres y de 2237 dias por cada 100
mujeres. El informe se refiere también a la particular incidencia de los procesos fisioldgicos
hormonales que padecen las mujeres, que, en ocasiones, producen molestias que pueden llevar a
la baja por incapacidad temporal por riesgos comunes o ausencias esporadicas injustificadas,
provocadas por el malestar general que algunas mujeres sufren mensualmente, por los cambios
provocados por la menopausia o, incluso, por el aumento de dolores musculoesqueléticos que la
propia fisiologia femenina provoca. Todo lo cual puede llevar a la necesidad de solicitar la baja por
incapacidad temporal durante un corto periodo de tiempo o a ausentarse del puesto de trabajo, lo
gue, por razones obvias, no ocurre con los trabajadores. A estas causas se unen otras que
influyen en el incremento de la tasa de absentismo femenino, como son las relativas a la
conciliacion de la vida familiar y laboral, y a los efectos que produce en la salud la asuncién de la
doble jornada laboral y familiar, porque, como se pondra de relieve con los datos que expongo a
continuacién, la implicacion de la mujer en la vida familiar sigue siendo muy superior a la del
hombre.

B) En segundo lugar, de los datos que ofrece el INE se desprende que el nimero de hogares
monoparentales en 2018 en los que el progenitor es una mujer asciende a 1.538.200 (81,88%),
frente a los 340.300 (18,12%) en los que el progenitor es un vardén. Por consiguiente, la
implicacion de la mujer en el cuidado de los hijos en estos casos a todos los niveles es muchisimo
mayor que en el supuesto de los hombres, conllevando mayor dedicacién en supuestos de



enfermedad, necesidades escolares, alimentaciéon, etc., todo lo cual ha de repercutir
necesariamente de manera negativa en el desarrollo de su actividad laboral.

C) Por otra parte, también segun el INE, el nimero de personas ocupadas entre 18 y 64 afos con
hijos propios o de la pareja menores de 15 anos, respecto de las que el cuidado de esos hijos
produce efectos sobre su empleo es de 1.058.500 (34,82%) en el caso de las mujeres, y de
550.900 (14,81%) en el caso de los hombres. Entre esos efectos, el mas significativo es el de la
reduccién del nUumero de horas de trabajo, que afecta a 627.200 mujeres y tan sélo a 113.600
hombres.

También es significativo el nUmero de nifios en las primeras etapas de la vida cuya madre esta
trabajando: de 0 a 3 afios, 829.900; de 3 a 12 afios, 2.505.400.

D) Finalmente, en el caso del ultimo estudio sobre discapacidad y dependencia realizado por el
INE, el nimero de discapacitados y dependientes cuyo cuidador principal es una mujer asciende a
1.198.100, mientras que los cuidados por hombres ascienden a 378.200. De todos ellos, son
cuidados por mujeres que trabajan 414.700, mientras que 117.100 son cuidados por varones que
trabajan. La incidencia que esos cuidados producen en la actividad laboral de los cuidadores es la
siguiente:

- Tienen problemas para cumplir sus horarios: 72.500 mujeres y 20.000 varones.
- Su vida profesional se resiente: 83.600 mujeres y 26.800 varones.
- Ha tenido que reducir su jornada laboral: 63.700 mujeres y 16.700 varones.

Recapitulando, de las personas cuidadoras que ven afectado su trabajo, 219.800 son mujeres y
63.500 son hombres.

A estos datos se ha de anadir otro bien significativo: segun la OIT, una de cada cuatro mujeres en
edad laboral no puede trabajar por dedicarse exclusivamente al cuidado de un enfermo.

Los datos expuestos son expresivos de una clara realidad social, que muestra que, aunque se
haya producido una cierta evolucién, con una mayor incorporacion de la mujer al ambito laboral,
los roles tradicionales siguen manteniéndose, y que las mujeres sufren en mucha mayor medida
gue los hombres la carga de la doble jornada, laboral y familiar. Y esa situacion repercute
notablemente en su salud y en su actividad laboral, lo que, unido a sus condiciones fisioldgicas,
las deja expuestas en mucha mayor medida a sufrir bajas por incapacidad laboral de corta
duracién o a faltas de asistencia debidas a sus cargas familiares, que pueden quedar sometidas a
la aplicacion del art. 52 d) ET. Por todo ello, es preciso concluir afirmando que el citado precepto
incurre en una clara discriminacion indirecta por razén de sexo, lo cual deberia haber conducido a
este Tribunal a declarar su inconstitucionalidad también (y especialmente) por este motivo.

Y en este sentido emito mi voto particular.

Madrid, a diecisiete de octubre de dos mil diecinueve.

Voto particular que formula el magistrado don Fernando Valdés Dal-
Ré a la sentencia dictada en la cuestion de inconstitucionalidad nam.
2960-2019, al que se adhiere el magistrado don Candido Conde-
Pumpido Tourdn



1. Como tuve oportunidad de manifestar a lo largo de las deliberaciones del presente proceso
constitucional, disiento de la decisién mayoritariamente adoptada por el Pleno de este Tribunal.
Entiendo, por las razones que de inmediato se expondran, que la resolucion deberia haber
resultado estimatoria de la cuestion de inconstitucionalidad por vulneracion del art. 35.1 CE.

2. El 6rgano judicial proponente aduce tres preceptos constitucionales como posibles fundamentos
de la inconstitucionalidad del art. 52 d) LET: los arts. 15, 43 y 35.1 CE.

Nada quiero objetar a la resolucion del Tribunal en cuanto atafie al derecho fundamental a la
integridad fisica del art. 15 CE, pues es lo cierto que se trata de un régimen legal sobre extincion
contractual que no repercute directamente contra la salud y que, incluso si la anterior afirmacion
fuera cuestionable, no parece que acarree la "gravedad" que para la conexion entre los arts. 15y
43 CE hemos exigido en nuestra doctrina.

Tampoco percibo la vulneracién directa del art. 43 CE, ya que no hay una exclusion de la
prestacion sanitaria correspondiente, que estimo seria lo que desde ese precepto deberia en
esencia garantizarse en situaciones de enfermedad como las subsumibles en la norma
cuestionada.

3. Diferente conclusion alcanzo en lo que se refiere al derecho al trabajo del art. 35.1 CE.

Antes de llegar a ello o precisamente para encuadrarlo, sera de todo conveniente efectuar unas
reflexiones iniciales, destacando de entrada que la salud late y subyace intensamente en el debate
de constitucionalidad que nos convoca. Como argumentara la STC 139/2016, de 22 de julio, la
naturaleza del derecho a la salud (art. 43 CE) como principio rector de la politica social y
econdmica del Capitulo III del Titulo I de la CE no implica que esa previsidon constitucional
constituya una norma Unicamente programatica, vacia de contenido, sin referencias que la
informen. En la medida en que el mencionado derecho estd en la base del régimen extintivo
cuestionado, vinculdndose por tanto al derecho al trabajo del art. 35.1 CE, el juicio de
constitucionalidad ha de atender a esta conexidn.

Tan notable es la relevancia de la proteccion de la salud que este Tribunal Constitucional, pese a
su caracter de principio rector de la politica social y econdémica, ha fortalecido su tutela
relacionandola con derechos fundamentales de forma directa o mediata, sefialadamente en
procesos de amparo. Por ese lado, y mas alld del resultado en cada pronunciamiento en funcion
de las circunstancias concurrentes y aunque ese principio rector no sea susceptible de amparo,
esa relacion ha alcanzado alto protagonismo tuitivo por su enlace con derechos fundamentales.
De ello nacen las conexiones directas hechas entre el art. 43.1 CE y el art. 15 CE (STC 53/1985,
de 11 de abril, 120/1990, de 27 de junio, 35/1996, de 11 de marzo, 119/2001, de 24 de mayo,
16/2004, de 23 de febrero, 220/2005, de 12 de septiembre, 62/2007, de 27 de marzo, 160/2007,
de 2 de julio, 0 150/2011, de 29 de septiembre) o el art. 21 CE (STC 195/2003, de 27 de octubre
y 193/2011, de 12 de diciembre), pero también otros enlaces, que podriamos calificar como
indirectos o mediatos, que ha efectuado nuestra jurisprudencia con la prohibicion de
discriminacion (STC 62/2008, de 26 de mayo) o con la intimidad personal (por todas, STC
196/2004, de 15 de noviembre), seflaladamente.

La importancia atribuida a la salud y su proteccién ha provocado el fortalecimiento de canones de
control de constitucionalidad, incluso de los tradicionalmente menos penetrantes, como el propio
del art. 24.1 CE en el deber de motivacion de las resoluciones judiciales (en ese sentido, STC
95/2000, de 10 de abril), dando lugar, cuando estdn en juego principios como el que nos ocupa



de la proteccién de la salud, a un deber judicial de consideracién reforzada de ese derecho
fundamental. Una tutela reforzada que se acerca a una exigencia de correccién constitucional de
la interpretacion judicial desde la orientacion que el art. 43.1 CE impone a todo operador juridico.

Aunque se aceptara en el numero anterior que ni existe aqui la afectacién directa y grave que el
art. 15 CE requiere, ni tampoco un déficit prestacional asociado al art. 43.1 CE, lo anterior
alegado sirve para subrayar que, cuando la salud esta en juego, el test de constitucionalidad no
puede mirar de modo desapercibido, como si cualquier circunstancia o referencia objetiva
permitiera dafnar, de forma directa o indirecta, la cobertura a la que la Constitucidén orienta.

Desde ello, como de inmediato alegaré, la lectura del art. 35.1 CE, en su vertiente de derecho al
mantenimiento y continuidad en el puesto de trabajo, requiere de una atencion profunda vy tuitiva,
sensible, por la necesaria proteccion y atencion a la salud que, también en el curso de la relacién
laboral, queda comprometida.

4. La Sentencia aprobada por el Pleno del Tribunal considera que la vulneracién del art. 35.1 CE
no se produce. Lo hace con base en esta sintesis de razones: (i) la norma legal cuestionada no
prescinde del elemento de causalidad del despido, sino que dota de objetividad y certidumbre a la
causa extintiva del absentismo laboral; (ii) el precepto cuestionado pondera los intereses en
conflicto, toda vez que fija los supuestos que no pueden ser computados como faltas de asistencia
al trabajo a los efectos de permitir la decisién extintiva empresarial, contemplandose ademas la
revisiéon judicial de la decisién, de modo que no seria posible apreciar desde esta perspectiva
(causalidad del despido, se entiende) "que la delimitacién de la causa objetiva de extincion del
contrato de trabajo que regula el cuestionado art. 52 d) LET vulnere el art. 35.1 CE, sin que a
este Tribunal le corresponda enjuiciar la oportunidad o conveniencia de la elecciéon hecha por el
legislador para valorar si es la mas adecuada o la mejor de las posibles"; (iii) la limitacion del
derecho al trabajo que la norma implica, en su vertiente de derecho a la continuidad o estabilidad
en el empleo, "se encuentra justificada por el art. 38 CE, que reconoce la libertad de empresa y
encomienda a los poderes publicos la garantia y proteccién de su ejercicio, asi como la defensa de
la productividad"; esto es, el derecho al trabajo puede quedar sujeto a limitaciones justificadas
cuando entra en conflicto con el reconocimiento en el art. 38 CE de la libertad de empresa, ya que
esta puede "legitimar el reconocimiento legal en favor del empresario de determinadas facultades
de extincion del contrato de trabajo integradas en sus poderes de gestién de la empresa"; (iv) el
objetivo de paliar el gravamen econdmico que las ausencias de trabajo suponen para las
empresas, y atafie a la defensa de la productividad de la empresa (art. 38 CE), sin que la norma
enjuiciada haya olvidado ademas otros intereses relevantes en conflicto, pues "contiene unas
excepciones muy cualificadas", que la Sentencia cita por referencia a la prevision legal; (v) la
norma no contradice el art. 6 del Convenio 158 de la OIT, pues de este se desprende que el
legislador puede establecer, dentro de su margen de configuracion y ponderando los derechos e
intereses en conflicto, limitaciones al régimen juridico previsto, como habria hecho efectivamente
mediante la regulacion contenida en el art. 52 d) LET.

En suma, como con claridad sintetiza el Gltimo parrafo del F] de la Sentencia, la tesis del Pleno
consiste en que no hay vulneracion del art. 35.1 CE, en la limitacion que sufre el derecho al
trabajo, porque es legitimo combatir el absentismo laboral al amparo de la libertad de empresa y
la defensa de la productividad (art. 38 CE) si se ponderan los derechos e intereses en conflicto,
garantia que se dice quedaria cumplida con la excepciones a la cldusula general que permite la
extincion del contrato de trabajo por absentismo, con la previsidn de la correspondiente



indemnizacién al trabajador en caso de que el empresario opte por la decisién extintiva, y con la
posibilidad de impugnacién de la extincién ante la jurisdiccién social.

5. Hay algunas objeciones muy primarias frente a la argumentacion descrita, que lamento tener
que enunciar por resultar rudimentarias, pero el texto aprobado me obliga a ello, por obvias que
puedan parecer.

a) Como correctamente recuerda la resolucion aprobada, el derecho al trabajo se concreta, en su
vertiente individual (art. 35.1 CE), "en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es
decir, a no ser despedido sin justa causa" (SSTC 22/1981, de 2 de julio, F1 8; y 192/2003, de 27
de octubre, FJ 4). Pues bien, no es la existencia de causa objetivada en la norma, sino de "justa"
causa, lo que reclama nuestra constante e invariable jurisprudencia. En consecuencia, declarar
gue la norma legal objetiva una causa extintiva y no examinar si la regulacion responde
efectivamente a aquel calificativo es lo mismo que no hacer un examen de constitucionalidad
exart. 35.1 CE.

b) Del mismo modo, equivale a no hacer un examen de constitucionalidad afirmar que el
absentismo laboral como causa extintiva se regula previendo excepciones en la nhorma, puesto
gue lo relevante no sera esa circunstancia sino si la excepcidén no prevista en este caso, que es la
que resulta objeto de la controversia, determina una inconstitucionalidad de la norma (por
omisién) de acuerdo a aquel calificativo de la causa o es, en cambio, compatible con la cobertura
constitucional que ofrece el derecho del art. 35.1 CE.

c) Tampoco supone un examen de constitucionalidad sobre la "justa causa" declarar que los
objetivos de combatir el absentismo laboral o de reducir costes son legitimos o que atane a la
defensa de la productividad de la empresa. Es tan obvio que esa causa es legitima como que no
puede implementarse como fundamento de un despido de cualquier modo o forma, con cualquier
disefio o conformacién, pues en ello deberd respetar la Constitucién, y, por consiguiente, el
derecho al trabajo y la justa causa extintiva en particular.

d) Es también patente que a este Tribunal no le corresponde enjuiciar la oportunidad o
conveniencia de la eleccion hecha por el legislador para valorar si es la mas adecuada o la mejor
de las posibles. Pero lo es igualmente que el legislador, en el ejercicio de la competencia que le
atribuye el texto constitucional, no puede sobrepasar el margen razonable de libertad que le
reconoce el art. 35 CE en la regulacion del "absentismo extintivo", de modo que decir lo primero
tampoco supone un examen de la "justa causa" resolutoria del contrato de trabajo tal y como es
formulada en la norma. Es tan obvio que deberia ser impropio tener la necesidad de recordarlo.

e) En fin, que la decisidn extintiva cuente con un régimen indemnizatorio o con una reaccién
adecuada reconocida, pudiendo ser objeto de la revisién judicial imprescindible, tampoco aporta
nada sobre la viabilidad constitucional sustantiva del régimen juridico disefiado en el art. 52 d)
LET, que solo se verifica materialmente si este Tribunal examina si es "justa" la causa, y no si
declara que existe causa en la norma o que la causa es revisable o potencialmente generadora de
compensacion.

En definitiva, el objetivo de combatir el absentismo es legitimo, el establecimiento de un régimen
de causalidad extintiva ligado a él es posible, la determinacion de excepciones al cdmputo de su
produccion es una opcion de regulacion legitima (en verdad, inexcusable exart. 35.1 CE) y la
existencia de una indemnizacion y de una reaccidén potencial en via jurisdiccional resultan
imprescindibles; pero nada de sustantiva argumentacién aporta un control de constitucionalidad



sobre el régimen juridico cuestionado desde el prisma del art. 35.1 CE, dado que este solo puede
llevarse a cabo analizando la concurrencia del primero y esencial de los requisitos que impone el
respeto del derecho individual al trabajo enunciado en el art. 35.1 CE: la justa causa de la
decision extintiva. Y esta exigencia no depende en absoluto de esos factores, sino de la
"calificacion" de la causa como "justa o no justa" partiendo de la veracidad de todos aquellos
elementos.

6. Quiero referirme con mayor detalle a la letra b) del apartado anterior; esto es, a la
inconstitucionalidad por omision exart. 35.1 CE que enuncié y que a mi parecer concurre en este
caso al no incluirse entre las excepciones contenidas en la norma cuestionada aquellas ausencias
intermitentes de corta duracion derivadas de enfermedad justificada por el trabajador. Como es
sabido, la inconstitucionalidad por omision "s6lo puede entenderse producida cuando es la propia
Constitucidon la que impone al legislador la necesidad de integrar su texto en aspectos no
contemplados por ella" (STC 139/2016, de 21 de julio, F110). Esa circunstancia provoca que, por
ejemplo, por la naturaleza de los principios rectores de la politica social y econdmica que recoge el
Capitulo III del Titulo I de nuestra Constitucion, serd improbable que una norma legal cualquiera
pueda ser considerada inconstitucional por omisidon, esto es, por no atender, aisladamente
considerada, el mandato a los poderes publicos y en especial al legislador en el que cada uno de
eso0s principios por lo general se concreta (STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4).

En cambio, no cabe alcanzar la misma conclusion cuando se trata de un derecho
cuasifundamental, como el derecho al trabajo del art. 35.1 CE. Primero y basicamente porque el
propio art. 53.1 CE subraya la exigibilidad de su contenido esencial, en tanto que derecho
reconocido en el Capitulo segundo del Titulo primero. Y ademas, por si hubiera aun alguna duda,
porque el propio Tribunal se ha ocupado de garantizar con toda determinacién la tutela de ese
contenido esencial, no habiendo dudado en vincularlo con derechos de la Secciéon Primera del
Capitulo segundo del Titulo primero de la Constitucidn, protegido por el proceso constitucional de
amparo, pese a no ser susceptible el derecho al trabajo de esa tutela por no encontrarse ubicado
el art. 35.1 CE en ella sino en la Secciéon Segunda del dicho Capitulo Segundo del Titulo I CE,
entre los denominados derechos y deberes de los ciudadanos. Bien a prueba de esta afirmacion lo
ofrecen las SSTC 22/1981, de 2 de julio, 192/2003, de 27 de octubre, o la serie de SSTC 99, 100,
117 y 137/2001.

El contenido de todos esos pronunciamientos, y antes todavia el enunciado del art. 53.1 CE,
desvela la exigibilidad del contenido esencial del derecho al trabajo del art. 35.1 CE y, con ello, la
posible inconstitucionalidad por omision de la que hablo.

Situados ya en ese campo, se activa la cobertura que ese derecho ofrece y las garantias que
impone. Como tuve ocasién de razonar en el voto particular que formulé a la STC 119/2014, de
16 de julio, de acuerdo con una interpretacién sistematica del conjunto de derechos laborales,
individuales y colectivos, reconocidos a lo largo del articulado de nuestra Carta Magna y origen del
proceso de constitucionalizacion del Derecho del trabajo, la lacdnica expresién "derecho al
trabajo" del art. 35.1 CE obliga a los poderes publicos y, en especial, al legislador a la aprobacién
de normas y a la promocidon de acciones politicas enderezadas a facilitar la creacion, no de
cualquier trabajo, sino, por expresarlo en los términos postulados por la OIT, de un trabajo
"decente" o digno; esto es, un trabajo productivo realizado en condiciones de libertad, equidad y
seguridad, que permita al trabajador el desarrollo de su personalidad y el respeto a su dignidad



(art. 10.1 CE) en un marco juridico en el que los derechos de los trabajadores sean reconocidos y
activamente defendidos y los propios trabajadores cuenten con una adecuada proteccién social.

En esa direcciéon de reconocimiento del art. 35.1 CE y sus coberturas, la STC 22/1981, de 2 de
julio, con ocasién del conocimiento y resolucidon de una cuestion de inconstitucionalidad contra la
entonces disposicion adicional quinta del estatuto de los trabajadores-1980 que establecia la
jubilacion forzosa a los 69 afios, hubo de pronunciarse acerca de la vulneracién por aquel pasaje
estatutario de los arts. 14 y 35 CE. En relaciéon con este ultimo, el Tribunal dejé escrito que
integran el "contenido" del apartado primero no sélo la libertad de trabajar, sino "también el
derecho a un puesto de trabajo" que, en "su vertiente 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 si no existe una justa causa" (FJ 8).

En consecuencia, al disefiar o reformar el régimen juridico del despido, el legislador no puede
desconocer el derecho al trabajo exart. 35.1 CE, cuyo contenido esencial debe ser respetado en
todo caso, tal y como obliga el art. 53.1 del propio texto constitucional. El proceso de
juridificacién del despido, que se ha ido desarrollando desde los origenes del contrato de trabajo,
no solo se consolida tras la Constitucion, sin posibilidad de volver a sus origenes del desistimiento
ad nutum o despido libre, sino que su regulaciéon y, en su caso, sus reformas solo pueden ir
dirigidas en una sola direccion: adecuar sus reglas y la interpretacion de las mismas a las
exigencias constitucionales.

Ademas de las consecuencias de la doctrina constitucional resefada, no pueden olvidarse tampoco
los condicionamientos internacionales y comunitarios, que me permitiré en esta ocasion remitir a
lo que sefalé en aquel voto particular mencionado. Quizd convenga sin embargo recordar
singularmente el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo nium. 158 de 1982 sobre
terminacion de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador, al que se une la recomendacién
num. 166 de igual fecha vy titulo, habiendo venido a sustituir uno y otra a la recomendacién de
1963. De este muy relevante convenio, que fue ratificado por Espaina el 16 de febrero de 1985 v,
por tanto, integrado en nuestro ordenamiento interno (art. 96.1 CE), cabe destacar el enunciado
de su art. 4 a tenor del cual: "No se pondrd 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 o
basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio". Por lo
demas, la invocacidon que hace la sentencia del parrafo segundo de este mismo precepto no
desactiva las eventuales vulneraciones que los legisladores nacionales puedan hacer a los
derechos reconocidos en sus textos constitucionales; o, en otras palabras, el art. 6.2 no
autorizaba al legislador nacional a establecer la causa extintiva enjuiciada, en la medida en que
dicha causa lesiona el art. 35.1. Obvio es recordar que la Constitucién y el contenido esencial de
los derechos actian como limites infranqueables para el legislador ordinario, limites estos que en
modo alguno pueden decaer a través de la interpretacion que del art. 6.2 del Convenio 158 OIT
hace la sentencia de mi discrepancia.

Lo alegado sirve parar acreditar que, por legitimo que sea el objetivo de combatir el absentismo,
el establecimiento de un régimen de causalidad extintiva ligado a él debe respetar el contenido
esencial del art. 35.1 CE, sin que enunciar la propia legitimidad de la vocacién de actuar contra
aquel sea suficiente para justificar el limite al derecho constitucional que nos ocupa, o la
objetivacion de un régimen juridico con determinadas excepciones. Aqui no se cuestionan las



excepciones reguladas sino aquella que se controvierte y no estd contenida en la norma, pese al
tratarse de estados de enfermedad justificados y ajenos a la voluntad del trabajador [faltas de
asistencia "aun justificadas" dice el articulo 52 d) LET]. El debate, en suma, consistia en
determinar si excluir esas enfermedades intermitentes y justificadas era compatible con el art.
35.1 CE en su exigencia de justa causa extintiva. Y sobre eso nada dice la Sentencia a la que me
opongo, limitdndose a derivar el discurso hacia la existencia de otras excepciones, sin abordar
verdaderamente la legitimidad constitucional de la exclusién (omisién), en contraste con la
garantia de justa causa extintiva, de la que es objeto de enjuiciamiento.

7. De la argumentacién de la Sentencia solo queda a mi juicio en pie, después de lo dicho, la
invocacién del art. 38 CE, como pretendido fundamento de la limitacion que sufre el derecho al
trabajo del art. 35.1 CE.

En la STC 119/2014, de 16 de julio, en el recurso de inconstitucionalidad nim. 5603-2012,
interpuesto por el Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, inicio el Tribunal una criticable linea que, como era
de esperar, desemboca en pronunciamientos como el que es ahora objeto de mi discrepancia,
limitativos e insensibles con el patrimonio juridico de los trabajadores.

Con la alusion repetida y constante al libre margen legislativo en el ambito de coberturas sociales,
a la crisis econdmica o, también, como ahora me importa destacar, a la libertad de empresa, los
razonamientos del Tribunal se acaban situando tantas veces en factores ajenos y externos a los
derechos verdaderamente comprometidos, considerando aquellos como indices o exponentes de
referencia aptos para la delimitacion al contenido esencial de los derechos fundamentales. Se
olvida con ello, a mi parecer, que el articulo 53 CE situa la tutela y delimitacién de los derechos
del Capitulo segundo del Titulo primero en su "contenido esencial", sin que nada ajeno a este
pueda por tanto constrefiirlos. Aquellos otros parametros o coyunturas aparentemente
protagonistas del juicio de constitucionalidad no podrian ser fuentes motivadoras de la respuesta
constitucional, aunque adquieran en cada vez mas pronunciamientos esa condicion.

En concreto, como he anticipado, constato una tendencia relativamente reiterada a la invocacion
del art. 38 CE para el enjuiciamiento constitucional de normas laborales que inciden en derechos
fundamentales de los trabajadores y sus organizaciones representativas, oponiéndose a menudo
los derechos de aquel precepto -referido a lo que se ha denominado la Constitucién econémica- a
los tipicamente laborales afectados por las normas correspondientes. El resultado de ello
desemboca en un pretendido conflicto de derechos que abre la puerta a una necesidad de
"ponderacion" o "proporcionalidad" a fin de fijar limites a los que procedan; un conflicto que, en el
comun de los casos, no creo sin embargo concurrente. Asi ocurre también en el presente
pronunciamiento constitucional.

En mi opinién, muy antes al contrario, las manifestaciones normativas en que concreta sus
opciones de politica legislativa el legislador laboral no tienen en la mayor parte de las ocasiones
una conexion directa y cierta, sino a lo mas indirecta y mediata, con las garantias y contenidos
consagrados en los preceptos de la Constitucion econdmica que tienden a invocarse. Constituye
un lugar comun que el derecho de propiedad se proyecta sobre la empresa como resultado,
mientras la libertad de empresa lo hace sobre el libre ejercicio de la actividad econdmica. Siendo
asi, ni el art. 33 (que esta vez por fortuna no se cita) ni el art. 38 CE adquieren protagonismo
como regla de partida en los contenidos de la regulacién laboral de las condiciones de trabajo ni
en sus fuentes de regulacion.



El derecho en el que insiste la mayoria esta vez, como ya hiciera en las sentencias de la reforma
laboral, el art. 38 CE, en su dimensidon de libertad de empresa, comprende en realidad - dicho
sintéticamente- lo que afecta de manera relevante a la facultad de iniciar una actividad
empresarial (lo que se ha denominado libertad de iniciativa), y, asimismo, el derecho al ejercicio
de esa actividad en condiciones de igualdad. En la medida que la libre iniciativa y la igualdad en el
mercado estén en cuestidn, entonces, las normas infraconstitucionales podran ser objeto de juicio
de inconstitucionalidad en contraste con dicha previsién constitucional. No es el caso, antes al
contrario, del régimen de despido, ni siquiera por absentismo, salvo que admitamos como
suficientes las conexiones indirectas y vagas, o salvo que adquiera carta de naturaleza en el juicio
de constitucionalidad la articulacién retdrica de conflictos imprecisos, derivados, indirectos o
potenciales entre derechos.

La mejor prueba de ello es el caso del que nace esta cuestion de inconstitucionalidad en el que se
acreditan ausencias de una trabajadora concreta por un total de 7,84 % en doce meses. Afirmar
que esa circunstancia pone en riesgo la productividad de la empresa, y por tanto el art. 38 CE, me
parece una clara desproporcién, por no calificarlo de otro modo, como lo es también desatender
gue se trata de ausencias justificadas, no considerar el estado de salud que estad en la base y
debe ser protegido, al que me referi mas atras, o, mas aun, olvidar que lo que verdaderamente
ampara la libertad de empresa es, en esencia, en lo nuclear, la libertad de iniciativa o el ejercicio
de la actividad en condiciones de igualdad, y no otra cosa.

En otras palabras: la libertad de empresa del art. 38 CE no comprende cualquier regulacion que
incida en el interés empresarial o en la proteccion de sus intereses econémicos. No todo lo que
repercuta en éste tiene acomodo en dicha prevision constitucional. Tal vez sirva recordar, con la
STC 53/2014, que este Tribunal ha declarado que el art. 38 CE "viene a establecer los limites
dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas
gue incidan sobre el sistema econdmico de nuestra sociedad" (STC 109/2003, de 5 de junio, FJ
15); que "[e]l derecho a la libertad de empresa no es absoluto e incondicionado sino limitado por
la regulacién que, de las distintas actividades empresariales en concreto, puedan establecer los
poderes publicos, limitaciones que han de venir establecidas por la ley, respetando, en todo caso,
el contenido esencial del derecho" (SSTC 18/2011, de 3 de marzo, F] 15; y 135/2012, de 19 de
junio, FJ 5) y "derivadas de las reglas que disciplinen, proporcionada y razonablemente, el
mercado" (entre otras SSTC 127/1994, de 5 de mayo, F] 6; 109/2003, FJ 15; o0 112/2006, de 5
de abril, F] 8).

En ello reside, entonces, el nucleo del reconocimiento del art. 38 CE. Es la actividad econdmica en
el mercado lo que protege ese articulo; no cualquier elemento que pueda tener una "incidencia
derivada" en la empresa, que es lo que parece querer entender Ultimamente este Tribunal. Atane
el art. 38 CE, dicho aun en otros términos, a las reglas de ordenacion de la economia de mercado;
y no, por tanto, a las fuentes de la relacion laboral, al patrimonio juridico de los trabajadores o a
los limites del legislador laboral al incidir en derechos fundamentales de los trabajadores y sus
organizaciones; como tampoco en los del empresario (por ejemplo, en cuanto titular del derecho a
la negociacion colectiva).

En suma, la cita del art. 38 CE, en la que incluyo la defensa de la productividad que con tanta
tenacidad invoca la mayoria, se realiza a menudo sin rigor técnico, como sin rigor opera en la
Sentencia de la que discrepo, pues, de partida, no constituye un elemento en colisiéon con la
regulacion del despido, tampoco por absentismo, o por reduccién de costes econdmicos.



La defensa de la productividad es un concepto econdmico que entra en el marco juridico como
concepto indeterminado y de necesaria configuracidon legal. Esa circunstancia dificulta la atribucién
al mismo de un contenido subjetivo, cuando menos a falta de definicidn en la norma constitucional
y en ausencia de desarrollo infraconstitucional. Siendo exactamente este el escenario, su
invocacion en la Sentencia aprobada a fin de fundamentar las graves limitaciones al derecho al
trabajo, en sus contenidos mas tipicos y esenciales, no pasa de ser un expediente retdrico carente
de solvencia y recorrido constitucional. Las breves referencias de nuestra jurisprudencia a la
defensa de la productividad, imprecisas y vagas como pocas otras, no hacen sino acreditar la
volatilidad de la justificacion que en dicha mencion del art. 38 CE trata de encontrar la mayoria
para concluir en la constitucionalidad de la norma aqui cuestionada.

En definitiva, el debate debid situarse, conforme a un canon estricto de constitucionalidad y a falta
de derechos en conflicto que conduzcan a un juicio de ponderacién, en el caracter justo o no de la
causa extintiva en cuanto incluye esas ausencias intermitentes y justificadas en el computo del
absentismo, en contraste con la garantia de permanencia en el puesto de trabajo al que el art.
35.1 CE, como regla de principio, obliga.

8. Quiza no esté de mas recordar, como punto final a este voto particular discrepante, que la STC
62/2008, de 26 de mayo, mas allad de su resultado final a la vista de las circunstancias del caso y
del derecho alli invocado, declardé que el estado de salud del trabajador o, mas propiamente, su
enfermedad, pueden, en determinadas circunstancias, constituir factores de discriminacion
analogos a los expresamente contemplados en el art. 14 CE, encuadrables en la cldusula genérica
de las otras circunstancias o condiciones personales o sociales contemplada en el mismo. Por
consiguiente, no solo el derecho al trabajo y las garantias frente al despido, sino incluso, por
tanto, también la prohibicién de discriminacion esta implicada en estos casos, toda vez que, como
aquella sentencia afirmaba, puede llegar a vulnerarse ese derecho «cuando el factor enfermedad
sea tomado en consideracion como un elemento de segregacion basado en la mera existencia de
la enfermedad en si misma considerada o en la estigmatizacién como persona enferma de quien la
padece, al margen de cualquier consideracidon que permita poner en relacién dicha circunstancia
con la aptitud del trabajador para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del
contrato».

Esto asi, a mi juicio, si hay justificacion de las ausencias y esta en peligro el estado de salud, el
despido por esa causa segrega, disuade al trabajador del derecho al cuidado de su salud y queda
fundado sdlo en la existencia misma de la enfermedad. Y no puede haber causa justa en
semejante escenario, contrario a la proteccion de la salud bajo amenaza de no mantenimiento del
puesto derecho trabajo. Hay, por tanto, inconstitucionalidad por omisién, por lesién del art. 35.1
CE al carecer la medida de justa causa (y también por la posible vulneracion de otros derechos
fundamentales, como viene de apuntarse).

En la Sentencia de la que discrepo, sin embargo, no se da respuesta alguna a todo ello, mas alla
de la alusion a libertad de empresa como pretendido fundamento o el mero hecho de la existencia
de un interés empresarial en juego, como si ello comprometiera automaticamente o trajera al
escenario de constitucionalidad al art. 38 CE o como si esa constatacidon pudiera habilitar sin
matices, sin mas o por si la justa causa de un acto extintivo. Se olvida gravemente cuando se
juzga de ese modo que el interés empresarial, sea del tipo que sea, no puede legitimarse a través
de medidas contrarias a los derechos constitucionales de los trabajadores (mutatis mutandis,STC
182/2005, de 4 de julio, F1 7).



En tal sentido emito este Voto particular.
Madrid, a diecisiete de octubre de dos mil dicinueve.
Fdo. Fernando Valdés Dal-Ré

Fdo. Candido Conde-Pumpido Tourdn



