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Abstract

La reforma del despido por absentismo del trabajideada a cabo con la reforma

laboral del 2012 planteé la cuestion de si resalgtlicable la nueva configuracion del

articulo 52 d) ET a las ausencias del trabajadterianes a su entrada en vigor y, por
tanto, podia procederse al despido del trabajadogue no se acreditara el absentismo
colectivo exigido hasta el momento, o si, por ehtdrio, tenia que aplicarse la

redaccion vigente cuando se produjeron las ausenemcuyo caso no procederia el
despido del trabajador si no se acreditara quésgrdismo de la plantilla ascendia al

2,5% exigido en la normativa a la sazon vigenteSI& de 16 de octubre de 2013 ha
concluido al respecto que para proceder al degpad@bsentismo del trabajador debe
aplicarse la normativa vigente en el momento ensguerodujeron las ausencias que lo
motivan. En el presente articulo se procede azmdh problematica existente en este
punto, asi como la solucién dispensada a la mismalpribunal Supremo.

The reform of dismissal for worker absenteeisnoohiced with the 2012 labour reform
raised the question of whether the new wordingbfs2 d) of the Worker’s Statute was
applicable to worker absences prior to its entrioifiorce or the redaction applicable
when such absences occurred had to be appliedhénfitst case employers could
dismiss workers without proving that the collectalesenteeism of the workforce had
reached 2.5%, whereas in the second case this pvoafd be necessary. On October
16, 2013 the Spanish Supreme Court found thatdbelations on dismissal in force at
the time of occurrence of the absences must beeapflhe present paper analyses the
problems arising from this issue and the solutietednined by the Supreme Court.

Title: The reform of dismissal for worker absenseeiis not applicable to absences
prior to its entry into force
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1. La reforma del despido por absentismo del trajador y los problemas
derivados de su entrada en vigor

La redaccion actual del apartado primero del ddié@ d) ET prevé la posibilidad de
que el contrato de trabajo pueda extinguirse “pdtag de asistencia al trabajo, aun
justificadas pero intermitentes, que alcancen éb 2 las jornadas habiles en dos
meses consecutivos siempre que el total de fakaasiktencia en los doce meses
anteriores alcance el cinco por ciento de las pasdabiles, o el 25% en cuatro meses
discontinuos dentro de un periodo de doce mesdsap&rtado segundo del citado
precepto matiza el alcance de dicha causa extidalvaontrato de trabajo al prever que
no se computaran como faltas de asistencia las emadas de un modo expreso en
dicho precepto. Entre las causas computables pamaraesta causa de extincion del
contrato destacan las ausencias por enfermedacideate no laboral, aun justificadas,
inferiores a una determinada duracion, las cuatesosfiguran como el origen mas
habitual de las inasistencias justificadas que lpenel articulo 52 d) ET.

El articulo 52 d) ET, por tanto, no habilita al eegario a extinguir el contrato de los
trabajadores ante cualquier ausencia de los missimasgue Unicamente se apareja esta
posibilidad a aquellos supuestos de absentismo ¢uelegislador considera
suficientemente relevantesTradicionalmente, esta relevancia o suficientiéded del
absentismo se habia vinculado al cumplimiento s&meb de una doble exigencia
cuantitativa. La primera exigencia, vigente aunlaractualidad, consiste en que el

! Para un estudio sobre la configuracién de estaacautintiva tras la reforma laboral de 2012 vid.
MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A.M.EI despido del trabajador por motivo de sus
ausencias al trabajoAtelier, Barcelona, 2013 y ARIAS DOMINGUEZ, Mbsentismo laboralCivitas,
Madrid, 2013.
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namero de faltas de asistencia del trabajador cuea\vser despedido supere un
determinado porcentaje. La segunda exigencia, migai inicialmente por el Real
Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidgsnies para la reforma del mercado
laboral (en adelante, Real Decreto-Ley 3/2012)ogtqriormente, por la Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la reformarsgtado laboral (en adelante, Ley
3/2012¥, consistia en que el resto de la plantilla detroede trabajo también superara
una determinada barrera de absentismo en los miperdzdos de tiempo tenidos en
cuenta para determinar las faltas de asistenci&ralejador, la cual, si bien se habia
fijado inicialmente en un 5%, tras la reforma idinoida por la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reformandelado de trabajo (en adelante,
Ley 35/20103 habia quedado reducida al 2,5%.

Tras la Ley 3/2012, por tanto, para que las auasnal trabajo del trabajador sean
relevantes a los efectos de esta causa de extidel@ontrato sera suficiente con que el
namero de faltas de asistencia del trabajador cueavser despedido supere un
determinado porcentaje, habiéndose suprimido, poordrario, cualquier exigencia de
que el empresario sufra al mismo tiempo un detexddmivel de absentismo global.

La eliminacion de la exigencia de que el empressuiva un determinado nivel de
absentismo global incide necesariamente en el fuade de esta causa de extincion
del contrato, puesto que permite proceder a la m@mcuanto se constata la excesiva
onerosidad que suponen para el empresario las fd#aasistencia al trabajo de un
determinado trabajador sin necesidad de consthtarseno tiempo los perjuicios que
para el normal funcionamiento y la productividadalempresa acarrea la concurrencia
de un determinado nivel global de absentismo, aamplise aun mas si cabe de este
modo el interés del empresario de extinguir laciéla laboral que se considera
excesivamente onerosa frente al interés del trdbagn conservar su puesto de trabajo.
La supresion del requisito del absentismo totaladelantilla supone, por tanto, un
indiscutible debilitamiento de esta causa de eXtinael contrato, no en vano, al
suprimirse el umbral colectivo de absentismo see ldesaparecer el Unico elemento
objetivo con que poder presumir, que no acreditar,perjuicio al empresario por
inasistencia Se introduce asi de un modo buscado por el &fgisluna fuerte presion

2 BOE de 7 de julio.

® BOE de 18 de septiembre.

4 Vid. RUIZ CASTILLO, M.M., “El despido por absenti® desde la nueva panoramica del despido en
las reformas de 2012", en AAV\Roliticas de austeridad y crisis en las relaciof@sorales: la reforma

del 2012 Editorial Bomarzo, Albacete, 2012, pag. 360. Ennhisma direccion, vid. SIRVENT
HERNANDEZ, N., “La nueva regulacion del absentiskalboral como causa de despido objetivo tras el
Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de nasdidgentes para la reforma del mercado laboral”,
comunicacion presentada Kl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo yia&eguridad Social
celebrado en San Sebastian, mayo de 2012.
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dirigida a que el trabajador renuncie a situaciotesausencia al trabajo plenamente
justificadas por el miedo a estar por encima deulobrales fijados en la normativa,
fomentandose de este modo un cierto "presentismddsitrabajadores en la empresa
por miedo a perder su puesto de trabajo.

Una reforma tan intensa de esta causa extintiva daraxpuesta, como no podia ser de
otro modo, enseguida levant6é fuertes criticas ersestor de la doctrina, que tras
mantener que “el nuevo art. 52 d) ET permite epidlesdel trabajador por enfermedad
justificada por los servicios médicos salvo quenéermedad sea de larga duracion” y
que “la finalidad de la norma es clara, establesemprincipio de sospecha sobre la
morbilidad de corta duracion, y otorgar la amended despido como forma de
conseguir que el trabajador y la trabajadora aceddéermos al trabajo y no hagan uso
de la asistencia sanitaria a la que tienen derectaricluia que “es evidente la
contradiccion de este precepto con el art. 6 delv€ao 158 OIT, y asimismo su
contraste con el reconocimiento constitucionalddeecho a la salud de los ciudadanos
espafioles”

Méas alla de las valoraciones que deba merecepleson del requisito del absentismo
total de la plantilla, la entrada en vigor de esieva redaccion del articulo 52 d) ET
también ha comportado indudables dificultades [@ma@&st Entre estos aspectos
problematicos se encuentra la cuestion de deternsinaesulta aplicable la actual

configuracion del articulo 52 d) ET a las ausendeldrabajador anteriores a la entrada
en vigor de la nueva redaccion de la norma vy, ot puede procederse al despido del
trabajador aunque no se acredite el absentismotnaexigido al respecto, o si, por el

contrario, ha de aplicarse la redaccion vigentsndosse produjeron las ausencias, en
cuyo caso no procederia el despido del trabajadur se acreditara que el absentismo
de la plantilla asciende al 2,5% exigido en la ratima a la sazon vigente. En

consecuencia, ya desde un primer momento, la dactonstatd que “puede resultar
problematico a la hora de tomar una decision dpidegor absentismo si las ausencias
gue provocan el cese (verificadas en un momenterianta la entrada en vigor del

RDLML) son susceptibles de ser tenidas en cuentaaisiderar el absentismo total de
la plantilla del centro”. A tal efecto, se manteqgise “desde luego, cabe el despido por
ausencias anteriores, al amparo de la nueva rémacaiando concurriese el requisito
de absentismo colectivo que venia recogiendo lanatr por el contrario, se

®Vid. BAYLOS GRAU, A., “El sentido general de lafoema: la ruptura de los equilibrios organizativos
y colectivos y la exaltacion del poder privado eelpresario”Revista de Derecho Sociaim. 57, 2012,
pag. 13.
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consideraba que “es dudoso si cabe el despido cu@ntturre la causa solo al amparo
de la nueva redaccién (que no de la viéja)”

Ante esta tesitura, la doctrina se ha mantenidaida. A favor de que proceda esta
extincion se han alegado varios argumentos: “lanaono descarta esta aplicacion y
esta en vigor; no se trata de una sancion (desjpsdiplinario) sino de una medida de
rentabilidad empresarial” y, en consecuencia, &meédida en que es el del despido el
momento que fija el régimen aplicable sin que t@uaon infrinja la prohibicion
constitucional de irretroactividad, a la hora derar las ausencias habremos de estar a
la norma vigente en tal momento, con independesieigue éstas se hayan producido
antes o después de su entrada en Vig@h contra, se ha alegado que “se acaban
valorando unos hechos con arreglo a norma posgsaracaecimiento, en contra de la
seguridad juridica y con cierta semejanza a urteaei$n de derechos retroactiVa”

Como no podia ser de otro modo y como se expomdidseapartados siguientes, esta
problematica ha sido abordada por los tribunates,clales han adoptado al respecto
posicionamientos no ya diversos, sino contradiotprio cual ha motivado que el
Tribunal Supremo haya tenido que resolver defiaitiente la cuestion en su sentencia
de 16 de octubre de 2013 objeto de este comentargieriormente ratificada por la
sentencia de 3 de diciembre de 2013 y de 20 derfede 2014.

2. El antecedente inmediato: los problemas derivas de la entrada en vigor de la
reforma del despido por absentismo laboral de 2010

Como ya se ha avanzado, aunque la Ley 35/2010mméltotalmente la exigencia de
un determinado nivel de absentismo global en laresappara que pudiera operar esta
causa de extincidon del contrato, como se demandiedxie diferentes dmbitos, si que la
limité sustancialmente al reducirse en un nadaréesble 50%. En consecuencia, tras
la reforma laboral del 2010 el nivel de absentisghobal de la empresa que se
consideraba que suponia una anomalia en la gelidersonal que trascendia de una
concreta relacion laboral presentando una dimerwitactiva se fijo en el 2,5 por 100.
Este pasé a ser, por tanto, el porcentaje queudribl empresario la facultad de
extinguir el contrato de trabajo por consideranse lgs niveles globales de absentismo

® Vid. el planteamiento de la cuestion en SEMPEREVRRRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.,
Claves para la reforma laboral de 2010 (Estudio BR&lley 3/2012, de 10 de febrerdhomson-Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, pags. 2Z88§.

" Vid. GOERLICH PESET, J.M., “La extincién del comin de trabajo en la reforma de 2012: la
culminacion de una larga evoluciéon”, en GARCIA-PERFE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA,

J. R. (Dirs.),La regulacion del Mercado Labordlex Nova, Valladolid, 2012, pag. 349.

8 Vid. SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, RClaves para la reforma...tit. pags. 237

y 238.
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que soportaba eran altos, presumiéndose en este pue ello le acarreaba una
disfuncién o perjuicio importante para el normaidionamiento de la emprésa

La entrada en vigor de esta nueva redaccion delubrt52 d) ET dada por la Ley

35/2010 también planteo la cuestion de si el nuégimen juridico podia aplicarse a
las ausencias del trabajador anteriores a la engadigor de dicha norma y, por tanto,
podia procederse al despido del trabajador aungusenacreditara el absentismo
colectivo del 5% exigido al respecto, sino Unicataezi del 2,5% ahora exigido, o si,

por el contrario, tenia que aplicarse la redacci@ente cuando se produjeron las
ausencias, en cuyo caso no procederia el despit@ld@ador si no se acreditara que el
absentismo de la plantilla ascendia al referidoexgido en la normativa a la sazén
vigente.

En este punto se produjeron posicionamientos atiotcaios en el seno de la doctrina
judicial respecto a la valoracion que debia merdézesplicacion de la reforma del
despido por absentismo laboral llevada a cabo media Ley 35/2010 a ausencias
anteriores a su entrada en vigor. Por una par®T#J de Asturias de 30 de diciembre
de 2011 mantuvo que “ha de rechazarse, de padisael cOmputo de las ausencias
justificadas producidas en el mes de septiembr@ implique una aplicacion
retroactiva de la reforma introducida en el artdp@el Estatuto de los Trabajadores por
la Disposicion Adicional Vigésima de la ley 35/2040e vulnera lo dispuesto en el art.
2.3 del Cddigo Civil y 9.3 de la Constitucion. Corha sefialado con reiteracion el
Tribunal Constitucional, no hay tal retroactivideadando una ley regula de manera
diferente y pro futuro situaciones juridicas cresadan anterioridad a su entrada en
vigor y cuyos efectos no se han consumado (porsid8aC 227/88), ni se infringe el
principio de seguridad juridica porque el legistallieve a cabo modificaciones en las
normas legales, que entran en el ambito de su tpdtdegislativa e incidiran
necesariamente en las relaciones o situacionedicasi preexistentes (STC 99/87 y
70/88)"°. A partir de esta premisa, la resolucién conclyye “no hay retroactividad en
una relaciéon de tracto sucesivo cuando la nuevaaage aplica al desarrollo futuro de
la relacién, sin afectar ni incidir sobre los efecjuridicos ya consumados bajo la
vigencia de la anterior normativa, como ocurre lkecaso. En efecto, una cosa es que
algunas de las ausencias computadas para la éxtidel contrato se produjeron con
anterioridad a la entrada en vigor de la reformade52 d) ET, y otra bien distinta que
no puedan ser valoradas juridicamente conformeaanorma que autoriza a extinguir

° Sobre el alcance de esta modificacién vid. MORESENE, J., “La nueva configuracién de la
extincion del contrato de trabajo por absentismb tdébajador tras la Ley 3/2012", en ROMERO
BURILLO, A.M. y MORENO GENE, J. (Coods.),a gestion del absentismo labordlirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pags. 159 y ss.

' JUR 2012\25818.
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los contratos por faltas de asistencia al trakajo, justificadas pero intermitentes, que
alcancen los porcentajes fijados dentro de un geril® doce meses, toda vez que ello
en modo alguno implica su proyeccion sobre efegtddicos consumados, sino solo

sobre una situacién de hecho que estaba pendiemtdificacion juridica”.

Por otra parte, la STSJ de Catalufia de 7 de jumR0d2 consideraba que “la aplicacion
del 2,5% solo es posible respecto de las ausemc@iucidas a partir del 18 de
septiembre de 2010, por cuanto la aplicacion detnmi a hechos (ausencias)
producidas en fechas previas en las que regiars gioocentajes, tanto a nivel
individual, como colectivo, en cierto modo supoadid aplicacion retroactiva de la
norma en perjuicio del trabajador, en contra depfasisiones generales del art. 9.3 de
la Constitucion Espafiola y art. 2.3 del Codigo [Ciyicon vulneracion del principio
esencial de seguridad juridica, por lo que, a Imasuese porcentaje del 2,5% seria
exclusivamente aplicable a la valoracion del alisewt colectivo en el mes de
noviembre de 2010, uUnico de los meses elegidosegtraria dentro del ambito de
vigencia de la Ley 35/2010, y asi las cosas, fallasegundo de los requisitos
imprescindibles para la declaracién de procedatelidespido por absentisntd”

En definitiva, los diferentes posicionamientos diods expuestos por los tribunales
parten de una interpretacion radicalmente distiigtdas consecuencias que se derivan
del principio de irretroactividad de la norma emjygeio del trabajador, asi como del
principio de seguridad juridica, al considerarsepws tribunales que la aplicacion de
la reforma del despido por absentismo del trabajadtas ausencias anteriores a la
entrada en vigor de dicha norma es inocua parasliphincipios, mientras que segun
otras resoluciones dicha aplicacion supone unaditag infraccion de los mismos. La
controversia existente en este punto hacia del nedesario que el Tribunal Supremo
se pronunciara sobre la misma, resolviéndola deano definitivo.

3. La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de odire de 2013: inaplicacion de la
reforma del despido por absentismo del 2012 a aus®as anteriores a su
entrada en vigor

3.1. El supuesto de hecho

El supuesto enjuiciado en la Sentencia del Trib&ugdremo de 16 de octubre de 2013
reune las siguientes caracteristicas:

a) La actora ha permanecido en situacion de ingdgctemporal, derivada de
enfermedad comun, durante los siguientes periati3 de noviembre de 2011 hasta

1 AS 2012\1920.
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el 25 de noviembre de 2011, del 1 de diciembre0dd hasta el 2 de diciembre de 2011
y del 2 de enero de 2012 al 10 de enero de 2012.

b) Durante dicho periodo la redaccion del Estatigtdos Trabajadores, introducida por
la Ley 35/2010 disponia que “el contrato podranguiirse... por faltas de asistencia al
trabajo, aun justificadas pero intermitentes, duareen el 20% de las jornadas habiles
en dos meses consecutivos o el 25% en cuatro ndesEmtinuos, siempre que el
indice de absentismo total de la plantilla del ceke trabajo supere el 2,5% en los
mismos periodos de tiempo.”

c) El Real Decreto-Ley 3/2012, que entré en vidatia siguiente de su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado, es decir, el 12 dbréro de 2012, mantuvo la redaccion
del precepto, pero suprimiendo el dltimo incisogeé exigia que el indice total de
absentismo del centro de trabajo superara el 2,8%leperiodo de ausencias del
trabajador.

d) El 1 de marzo de 2012, la empresa comunica teakmjadora la extincion de su

contrato por causas objetivas, al amparo de Idbkesido en el articulo 52 d) ET, en

redaccion dada por el Real Decreto-Ley 3/2012,falbais al trabajo, aun justificadas

pero intermitentes, que alcanzan el 26,83% de dasajlas habiles en dos meses
consecutivos.

A partir de estas premisas se planted la cuesgdeterminar si como hizo la empresa
era aplicable la redaccion del articulo 52 d) E@rgdda por el Real Decreto-Ley
3/2012 a las ausencias de la actora anteriore@tlada en vigor de dicha norma o si
debia haberse aplicado la redaccién vigente cusegoodujeron las ausencias, en cuyo
caso no hubiera procedido el despido objetivo ya o se habia acreditado que el
absentismo de la plantilla en igual periodo haltiaraado el 2,5%.

Ante esta tesitura, el Juzgado de lo Social nume Bilbao dicté sentencia el 11 de
julio de 2012 desestimando la demanda presentada lgotrabajadora y, en
consecuencia, admitiendo la validez del despidizesid por la empresa. Frente a esta
resolucion, la trabajadora interpuso el correspamtdi recurso de suplicacién que fue
resuelto mediante Sentencia del Tribunal Supemodukticia del Pais Vasco de 6 de
noviembre de 2012 (recurso 2445/2012) que estimécelrso formulado, declarando la
nulidad del despido y condenando a la empresanaiediata readmision de la actora y
al abono de los salarios dejados de percibir degdsse hasta la fecha de notificacion
de la sentencia.
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Frente a la Sentencia del Tribunal Superior deiclastlel Pais Vasco de 6 de
noviembre de 2012 se plantea el correspondienteseae casacion resuelto por la
STS de 16 de octubre de 2013 objeto del presenterdario.

3.2. Las doctrinas en contradiccion.

La Sentencia del Tribunal Superior de JusticiaRkk Vasco de 6 de noviembre de
2012 se incardina en lo que constituye la doctn@s extendida en este punto de los
Tribunales Superiores de Justicia, representada etras, por la STSJ del Pais Vasco
de 27 de diciembre de 2012, la STSJ de Cataluffadejunio de 2012 , la STSJ de
Catalufia de 10 de mayo de 281¥ la STSJ de Andalucia (Granada) de 28 de
noviembre de 2012, que abogan por considerar qaplieacion del nuevo régimen
juridico del despido por absentismo a ausenciadusidas en fechas previas en las que
regian otros porcentajes, tanto a nivel individwamo colectivo, en cierto modo
supondria la aplicacion retroactiva de la normaenjuicio del trabajador, en contra de
las previsiones generales del articulo 9.3 de lastitacion Espafiola y articulo 2.3 del
Cadigo Civil y a su vez una vulneracion del principsencial de seguridad juridica. En
consecuencia, esta linea jurisprudencial considaeala determinacion de la norma
aplicable depende, no del momento en el que segénta carta de despido, sino del
momento en el que tuvieron lugar los hechos engles la misma se basa, al no
contemplarse en la citada Ley su aplicacion retieay por ser la misma contraria a lo
establecido en el articulo 9.3 CE.

Esta doctrina entronca, a su vez, con un planteamieas amplio sobre los efectos que
cabe atribuir a la reforma laboral del 2012 solitteasiones anteriores a su entrada en
vigor. A tal efecto, la Sentencia de la Audiencecnal de 10 de septiembre de 2012,
a partir de la prevision contenida en el articul® @C, que prevé que “las Leyes no
tendran efecto retroactivo si no dispusieren lotremio” y del principio de seguridad
juridica que consagra el articulo 9 CE, concluye tp doctrina de suplicacion ha
considerado, justamente en relacion con el Reatdietey 3/2012, que “no puede
aplicarse a supuestos acaecidos con anterioridsal @ntrada en vigor en aquellas
cuestiones en las que no previera una retroactivedpresa (por todas, STSJ de Castilla
y Ledn (Burgos) de 28 de marzo de 2012 (AS 2013/863TSJ del Pais Vasco de 21
de febrero de 2012 (AS 2012/211) —que versan ercretin sobre salarios de
tramitacion—)**,

12 A5 2012\1920.
13 AS 2013\1890.
14 AS 2012\2514.
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En el extremo contrario se encuentra la doctrimgezoda en la sentencia de contraste
invocada en el recurso de casacion que da lugarST$ de 18 de octubre de 2013
objeto de este comentario, es decir, en la yaaiBiSJ de Asturias de 30 de diciembre
de 2011. Llama la atencion que esta sentencia, g@nge ha indicado, aborda una
cuestion similar pero distinta a la planteada eBdatencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 6 de noviembre de 2612n vano, en la STSJ de Asturias
de 30 de diciembre de 2011 el objeto del litigiosistia en determinar si era aplicable
la redaccion del articulo 52 d) ET otorgada poLdy 35/2010 a las ausencias de la
actora anteriores a la entrada en vigor de dichenaa si, por el contrario, debia
haberse aplicado la redaccion vigente cuando skijgmn las ausencias, en cuyo caso
no hubiera procedido el despido objetivo ya que seohabia acreditado que el
absentismo de la plantilla en igual periodo habdanzado el 5%. Por el contrario, la
STSJ del Pais Vasco de 6 de noviembre de 2012 abarduestion de si pueden
aplicarse las previsiones del articulo 52 d) ETiseacias de la trabajadora acontecidas
con anterioridad a la entrada en vigor del Rear&ed_ey 3/2012.

Pese a ello, la STS de 16 de octubre de 2013 canajue entre las sentencias
comparadas concurren las identidades exigidasfpadamentar el recurso de casacion,
no en vano, “en ambos casos se trata de trabagadoeahan permanecido en situacion
de IT determinados periodos y que la empresa peoee@xtinguir su contrato de
trabajo, al amparo del art. 52 d) ET, por supei@ras faltas, aun justificadas, el umbral
establecido en el precitado art. 52 d) ET”. A critelel Tribunal, “en ambos supuestos
las ausencias de trabajo se producen en una fatér@oa a la entrada en vigor de una
norma que introduce determinadas modificacionedosnrequisitos exigibles para
proceder a la extincion del contrato al amparoatel 52 d) ET, planteandose si es
posible la aplicacion de la nueva norma a las aisgRnteriores a su entrada en vigor”.
A partir de estas premisas, el Alto Tribunal cogelgue “las sentencias comparadas
han llegado a resultados contradictorios, en tiantecurrida entiende que no procede la
aplicacion, la de contraste entiende que es pleniznaglicable®.

En definitiva, no es Obice para apreciar la comnt@dn exigida que en la sentencia
recurrida la norma aplicable sea la modificacidmonucida por el Real Decreto-Ley
3/2012 —que suprimié el requisito de que teniaexigtir un absentismo de un 2,5% en
la plantilla de la empresa en el periodo de refgaeny en la de contraste la
modificacion introducida por la disposicion adic@b20 de la Ley 35/2010 —que reduce
el indice de absentismo de la plantilla de un 59,8%—, pues lo relevante es si se
aplica la nueva regulacion a ausencias producidtes ale la entrada en vigor de la
misma.

!5 Estos argumentos se reiteran en la STS de 3 entlie de 2013 (RJ 2014\47) y de 28 de febrero de
2014,
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En cualquier caso, la misma doctrina recogida ersT&J de Asturias de 30 de
diciembre de 2011 se ha mantenido con posterioretada Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, esta erezelacion con la valoracion que
debe merecer la aplicacion de la reforma de lanextn del contrato por absentismo
laboral llevada a cabo mediante el Real Decretod/89012 a ausencias anteriores a su
entrada en vigdf. A tal efecto, la STSJ de Asturias de 26 de oetubr 2012, tras
reproducir los argumentos ya contenidos en la SIESAsturias de 30 de diciembre de
2011 concluye que pueden ser valoradas las ausgmciducidas con anterioridad a la
entrada en vigor de la reforma por cuanto que edoimplica en ningun caso la
proyeccion de la nueva normativa sobre efectodipa$ ya consumados sino sobre una
situacion de hecho pendiente de calificacion joddi

Esta doctrina proclive a admitir los despidos poseatismo del trabajador en base a
ausencias que se produjeron con anterioridad atfada en vigor de la reforma del
articulo 52 d) ET operada en el afio 2012 se apaydiferentes argumentds En
primer lugar, se ha acudido a la doctrina del TmdConstitucional, segun el cual, no
hay retroactividad cuando una ley regula de maddéeaente y pro futuro situaciones
juridicas creadas con anterioridad a su entradaigor y cuyos efectos no se han
consumado (por todas, STC 227/88), ni se infringpriacipio de seguridad juridica
porque el legislador lleve a cabo modificacionesasmormas legales, que entran en el
ambito de su potestad legislativa e incidiran nacasiente en las relaciones o
situaciones juridicas preexistentes” (STC 99/8DA88). En consecuencia, como ya se
ha anticipado, se concluye que “no hay retroacivien una relacion de tracto sucesivo
cuando la nueva norma se aplica al desarrolloduferla relacién, sin afectar ni incidir
sobre los efectos juridicos ya consumados bajagancia de la anterior normativa,
como ocurre en el caso. En efecto, una cosa ealgueas de las ausencias computadas
para la extincion del contrato se produjeron caeréridad a la entrada en vigor de la
reforma del art. 52 d) ET, y otra bien distinta q@epuedan ser valoradas juridicamente
conforme a una norma que autoriza a extinguir todratos por faltas de asistencia al
trabajo, aun justificadas pero intermitentes, daareen los porcentajes fijados dentro
de un periodo de doce meses, toda vez que ellodon alguno implica su proyeccion
sobre efectos juridicos consumados, sino solo amesituacion de hecho que estaba
pendiente de calificacion juridica”.

En segundo lugar, también se ha indicado que el Reereto-Ley 3/2012 no ha
incorporado una normativa transitoria para situaesopreexistentes, de modo que debe
aplicarse la regulacién vigente en el momento dspitlo, con independencia de que las
ausencias se hayan producido antes de la entradgogrde dicha norma.

6 JUR 2012\367927.
Vid. STSJ de Catalufia de 20 de mayo de 2013 (AS\2890).
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En tercer lugar, se ha comparado este supuestia ceforma de los despidos objetivos
por causas economicas, no en vano, el articuloTstaibién ha resultado modificado

por el citado Real Decreto-Ley 3/2012, habiéndaselyrido numerosos despidos al
amparo del nuevo redactado, sin que se haya ptianteanaplicabilidad de la norma a

situaciones econdmicas negativas producidas destiad previas a la entrada en vigor
de la reforma.

Finalmente, también se ha puesto de manifiestoedumaracter no sancionador del
despido objetivo por absentismo, que se apoya @wasao inherentes a la persona del
trabajador, permite justificar el despido del tjadar en base a ausencias previas a la
reforma de 2012.

3.3. Ladoctrina del Tribunal Supremo y su valarnac

La cuestion de si resulta aplicable la redaccidnadéculo 52 d) ET otorgada por el
Real Decreto-Ley 3/2012 a las ausencias del trdbagnteriores a la entrada en vigor
de dicha norma o si, por el contrario, debe apiEa@n todo caso la redaccion vigente
del precepto cuando se produjeron las ausenciasdbadinalmente resuelta por la STS
de 16 de octubre de 2013, siendo la doctrina cad@eren esta resolucion
posteriormente reiterada por la STS de 3 de didierdb 2013.

A tal efecto, el Tribunal Supremo concluye que gaeceder al despido por absentismo
del trabajador debe aplicarse la normativa vigenndo se produjeron las ausencias
qgue lo motivan. El Tribunal Supremo llega a estactusion en base a los siguientes
argumentos.

El primer argumento de indole constitucional seyapen el articulo 9.3 CE que
proclama con total rotundidad que la Constituci@nagtiza la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o regascde derechos individuales. Por
ello, aplicar la nueva redaccion del articulo 52E) a situaciones acaecidas con
anterioridad a la entrada en vigor de la mismaosemo respetar la irretroactividad de
las normas que, en este supuesto, son restrickelaterecho de la actora, pues eliminan
un requisito —el absentismo del 2,5% de la plaatilpara que el contrato pueda
extinguirse a instancia del empresario por justsaa

El segundo argumento, consiste en poner de manifigge la disposicion final
decimosexta del Real Decreto-Ley 3/2012 se limitarssignar que dicha norma entrara
en vigor el dia siguiente de su publicacion enaeBn Oficial del Estado, lo que tuvo
lugar el 11 de febrero de 2012. A lo que cabe aftpdkd, a pesar de que dicha norma
contiene hasta doce disposiciones transitoriaivataa multiples materias, ninguna de
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ellas establece un régimen transitorio aplicabla extincion de contratos de trabajo
realizados al amparo del articulo 52 d) ET. Pootelib, la entrada en vigor de la nueva
redaccion del precepto para las extinciones pdradi@usa se produce a partir del 12 de
febrero de 2012, ya que no se prevé en la normaoefetroactivo alguno para el
articulo 52 d) ET.

Un ultimo argumento se apoya en el articulo 2.3Ct&ligo Civil que establece que las
leyes no tendran efecto retroactivo si no dispasiéo contrario. En consecuencia, no
estableciendo el Real Decreto-Ley 3/2012 que laanvedaccion del articulo 52 d) ET
tenga caracter retroactivo, ha de predicarsed&r@actividad de la nueva regulacion.

Mas alla de los impecables argumentos juridicosdadgos por la STS de 16 de octubre
de 2013, la interpretacion adoptada por el Trib&wugdremo es la que mejor se adapta al
fundamento del despido del trabajador por sus aiseral trabajo previsto en el
articulo 52 d) ET que, como recordaba la STS dael@3*nero de 2007, tiene por
finalidad esencial “la lucha contra el absentisedootal, pues esta particular figura de
despido objetivo que prevé el art. 52 d) del ETesmtra que un arma o instrumento
establecido por el legislador en contra del mispava lograr su reduccidon. Pero esta
finalidad esta pensada sobre todo en relacion qoella clase de absentismo que de
algin modo es imputable a la voluntad del trabajaddrabajadores, normalmente
formado por ausencias al trabajo de escasa duradiiarmitentes”.

A partir de esta premisa, resulta evidente que sarpde la ausencia del caracter
sancionador o disciplinario, en el despido por atiseo del trabajador, esta presente
en cierto modo el elemento de voluntad del tralmmjagin la medida en que éste, en
determinados casos, puede adoptar la decisionuilr acno a los servicios médicos y
obtener una baja médica, normalmente por patolodeaggravedad leve y corta
duracién. Esta decision puede adoptarse en fund@diha normativa reguladora del
despido por absentismo del trabajador, de modola@uaisma tiene una incidencia
decisiva sobre la actuacién del trabajador. En emrencia, en caso de admitirse la
aplicacién de la redaccion del articulo 52 d) Edrgaéda por el Real Decreto-Ley
3/2012 a las ausencias del trabajador anteriol@®itrada en vigor de dicha norma, se
estarian alteranda posterioriy en perjuicio del trabajador, las reglas de juggpor
tanto, el contexto normativo, en el que se produjeldichas ausencias, negando al
trabajador la posibilidad de haber evitado aquedlasencias que a la postre van a
desencadenar la extincion de su contrato.
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