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Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificaciobn de doctrina interpuesto por la
sociedad Ambulancias Domingo, S.A.U. representada por el procurador D. Argimiro Vazquez
Guillén y asistida por el letrado D. Prudencio Gonzalez Gonzalez contra la sentencia dictada el 1
de diciembre de 2015 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en
recurso de suplicacion n® 4145/2015 interpuesto contra la sentencia de fecha 15 de octubre de
2014, dictada por el Juzgado de lo Social n® 3 de Barcelona , en autos n® 184/14, seguidos a
instancias de D. Victorio contra Ambulancias Domingo, S.A.U. sobre despido.

Ha comparecido en concepto de recurrido D. Victorio representado por la procuradora D2.
Fuencisla Martinez Minguez y asistido por el letrado D. Albert Navarrete Gadea.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Rosa Maria Virolés Pifiol.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 15 de octubre de 2014, el Juzgado de lo Social n® 3 de Barcelona, dictd
sentencia en la que consta la siguiente parte dispositiva: «Estimo la demanda presentada por
Victorio contra AMBULANCIAS DOMINGO, S.A.U. sobre despido, y declaro la IMPROCEDENCIA del
despido de la demandante realizado con efectos del dia 14/2/2014, y en consecuencia:

1°.- Condeno a la sociedad demandada a que opte entre readmitir al actor en su lugar de trabajo
0, en caso contrario, le abone la indemnizacion de 21.361,58 euros, de los que se deberia
descontar la percibida de 11.350,32 euros, siendo la diferencia de 10.011,26 euros. Se advierte a
la parte demandada de que la opcién la debe realizar en el plazo de cinco dias y, si no lo hace asi,
se entiende que opta por la readmision.

2°.- En caso de que opte por la readmision, debe abonar a la trabajadora una cantidad igual a la
suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la fecha de la
reincorporacion en su puesto de trabajo a razdn del salario de 62,19 euros diarios.»



SEGUNDO.- Que en la citada sentencia y como hechos probados se declaran los siguientes:
«Primero.- La parte demandante D. Victorio , con DNI niumero NUMOOO , ha prestado sus servicios
a la empresa demandada desde el dia 27/2/2006, con la categoria profesional de conductor, con
un contrato de trabajo indefinido a tiempo completo y un salario bruto mensual de 1.871,72
euros, con inclusion de prorrata de pagas extras (hecho reconocido expresamente por las partes).

Segundo.- El dia 14/2/2014 la empresa notificé al trabajador demandante una carta de despido
objetivo de la misma fecha, basandose en faltas de asistencia al trabajo justificadas pero
intermitentes, y concretamente de los dias 18/11/2013 hasta el 2/12/2013 y del 3/1/2014 al
10/1/2014 que estuvo en situacion de baja médica por contingencias comunes, y aplicando el
periodo temporal del 18/11/2013 al 17/1/2014 debia trabajar un total de 43 dias y falté 18, lo
que supone un 41,8 % de sus jornadas; y tomando como referencia el periodo del 18/1/2013 al
17/1/2014, teniendo en cuenta que deberia haber trabajado 225 dias, estas 18 jornadas
representan un 8 % del total. Se decia en la carta que se le ponia a disposicion la indemnizacion
de 11.350,32 euros, que le fueron abonados mediante transferencia bancaria (folios 34 y 35 y
manifestacion de la parte actora en el escrito de demanda).

Tercero.- La baja médica iniciada el 3/1/2014 fue por un episodio de bronquitis y, segun la médica
de familia, fue una recaida del proceso gripal anterior, aunque en el documento de baja médica no
consta que sea una recaida (folios 50 y 66).

Cuarto.- El acto preceptivo de conciliaciéon administrativa se agotd con el resultado siguiente de
sin avenencia.»

TERCERO.- Contra la anterior sentencia, la representacion letrada de Ambulancias Domingo,
S.A.U. formul6 recurso de suplicacion y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, dicté sentencia en fecha 1 de diciembre de 2015 , en la que consta el siguiente fallo:
«Desestimamos el recurso de suplicacion que formula AMBULANCIAS DOMINGO SAU, contra la
sentencia del juzgado social 3 de BARCELONA, autos 184/2014 de fecha 15 de octubre de 2014,
seguidos a instancia de Victorio , contra AMBULANCIAS DOMINGO S.A.U., sobre acomiadament,
debemos de confirmar y confirmamos la citada resolucion en todos sus pronunciamientos.

Se condena a la recurrente a la perdida del depdsito constituido y al mantenimiento del
aseguramiento prestado, a cuyas cantidades se dara el destino legal una vez conste la firmeza de
esta resolucion, asi como al pago de las costas causadas, entre las que se comprenderan los
honorarios del Letrado impugnante que la Sala, fija en la suma de 250 euros.»

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, la representacion procesal de Ambulancias Domingo SAU interpuso el presente recurso
de casacion para la unificacion de doctrina, que se formaliz6 mediante escrito fundado en la
contradiccion de la sentencia recurrida con la dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid, de
fecha 5 de mayo de 2014 (rec. suplicacién 147/2014 ).

QUINTO.- Se admiti6 a tramite el recurso, y no siendo impugnado por la parte recurrida, se
pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de
estimar procedente el recurso. Se sefial6 para la votacion y fallo el dia 7 de febrero de 2018,
llevandose a cabo tales actos en la fecha sefalada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, la
sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 1 de
diciembre de 2015 (rec. 4145/2015 ), en la que consta que el trabajador demandante fue
despedido por la empresa que recibia sus servicios laborales debido a causas objetivas del art.
52.d) ET , siendo la cuestion suscitada la fijacion del dies ad quem para el computo del periodo de
los 12 meses en que se ha producir el indice de absentismo del 5%.



El trabajador caus6 bajas médicas por contingencias comunes desde el 18 de noviembre al 2 de
diciembre de 2013 y desde el 3 al 17 de enero de 2014, siendo despedido el dia 14/02/2014 por
faltas de asistencia al trabajo del citado art. 52.d) ET .

Sefiala la sentencia recurrida que aplicando el periodo temporal de 18-11-2013 al 17-01-2014, el
actor debia trabajar un total de 43 dias, y falté al trabajo 18, lo cual supone un 41, 8% de sus
jornadas, y tomando como referencia el periodo 18-01-2013 al 17-01-2014, teniendo en cuenta
que tendria que haber trabajado 225 dias, estas 18 jornadas en las que falté representa un 8%
del total (H.P. 2°).

La sentencia recurrida confirma la dictada en la instancia por el Juzgado de lo Social nium. 3 de los
de Barcelona de 15 de octubre de 2014 (autos 184/2014), que declar6é la improcedencia del
despido por entender que el dia a partir del cual debe computarse hacia atras el plazo de los 12
meses del art. 52.d) ET debe realizarse desde el 18/11/2013, no alcanzando en ese periodo el 5%
de las faltas de asistencia. La sentencia argumenta que los periodos de incapacidad temporal
computados para el periodo corto de los 2 meses no deben computarse también para el largo,
porque de ser asi se infringiria el principio non bis in idem .

SEGUNDO.- 1.- Disconforme con dicha resolucion, por la empresa demandada, se interpone
contra la misma el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, designando como
sentencia de contraste, la del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 5 de mayo de 2014 (R.
174/2014).

En el caso que resuelve dicha sentencia referencial, la trabajadora prestaba servicios para la
demandada Konecta BTO SL, como teleoperadora, con un contrato de duracion determinada,
hasta que fue despedida el 17/10/2012 por causas objetivas derivadas de la falta de asistencia al
trabajo, con efectos desde esa fecha, constando que en el periodo de 03/07/2012 a 03/09/2012
la actora permanecio en situacion de incapacidad temporal (IT) del 3 a 6 de julio, ambos inclusive,
el 10 y el 17 de julio, y del 7 al 10 de agosto ambos inclusive (HP 3°), lo que supone un total de
10 dias; y que en el aflo anterior al despido el total de dias de la actora en IT fueron 19, siendo el
total de jornadas hébiles en ese mismo periodo de 229 (HP 4°).

En la demanda de despido la trabajadora solicitaba la declaracién de improcedencia del mismo por
no cumplirse los requisitos exigidos en el art. 52.d), en su redaccion dada por la L 3/2012, que es
la aplicable al caso.

La sentencia de instancia estim6 la demanda al apreciar que se habia realizado por la empleadora
un computo incorrecto de los dias de ausencia, centrandose la cuestion en la fijacion del dies ad
quem para la determinaciéon de los 12 meses anteriores en los que ha de concurrir el requisito de
las ausencias del 5% de las jornada hébiles. La sentencia considera que no pueden computarse
doblemente las ausencias de los 2 meses consecutivos para determinar los porcentajes del 20 y
del 5% y que, por tanto, las ausencias del periodo de 12 meses deben computarse desde la
primera ausencia considerada en los 2 meses consecutivos. En nuestro caso, desde el 3 de julio,
lo que supondria un periodo de 12 meses desde el 04/07/2011 a 03/07/2012.

Sin embargo, la sentencia de suplicacion, designada como referencial, estima el recurso de la
empresa y declara su procedencia, al entender que las faltas de asistencia de la actora si tienen
encaje en el art. 52 d) ET de acuerdo con la interpretacién que realiza de dicho precepto, segun la
cual las dos formulas numéricas establecidas en su parrafo primero tienen como referencia el
periodo de 12 meses, siendo la Unica diferencia entre ambas el volumen de ausencias, segun se
produzcan éstas en meses consecutivos o discontinuos. Pero el periodo de 12 meses es comun en
ambos casos, y asi, si el despido de la actora tuvo lugar el 17/10/2012, el periodo a computar
para ambas formulas numéricas es desde el 18/10/2011 a 17/10/2012 y en ese periodo ha habido
2 meses que las ausencias laborales han sido superiores al 20% (los 10 dias de ausencias
indicadas en el HP 3°); y las producidas en los 10 meses restantes suman 9 (HP 4°), que
sumadas a las anteriores alcanzan el 5% de las jornadas habiles.



2.- El articulo 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social exige para la viabilidad del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina que exista contradiccidon entre la sentencia
impugnada y otra resolucion judicial que ha de ser -a salvo del supuesto contemplado en el
numero 2 de dicho articulo- una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de
Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. Dicha contradiccion requiere que las resoluciones
que se comparan contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se
produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales vy,
aungue no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefala el precepto citado, que
respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacion, se haya llegado a esa diversidad
de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales" ( sentencias, entre otras, de 7 de abril y 4 de mayo de 2005 , R. 430/2004 y R.
2082/2004 ; 25 de julio de 2007, R. 2704/2006 ; 4 y 10 de octubre de 2007 , R. 586/2006 y
312/2007 , 16 de noviembre de 2007, R. 4993/2006 ; 8 de febrero y 10 de junio de 2008 , R.
2703/2006 y 2506/2007 , 24 de junio de 2011, R. 3460/2010 , 6 de octubre de 2011, R.
4307/2010 , 27 de diciembre de 2011, R. 4328/2010 y 30 de enero de 2012, R. 4753/2010 ).

Por otra parte, la contradiccién no surge de una comparacion abstracta de doctrinas al margen de
la identidad de las controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos
en conflictos sustancialmente iguales ( sentencias de 28 de mayo de 2008, R. 814/2007 ; 3 de
junio de 2008, R. 595/2007 y 2532/2006 ; 18 de julio de 2008, R. 437/2007 ; 15 y 22 de
septiembre de 2008 , R. 1126/2007 y 2613/2007 ; 2 de octubre de 2008, R. 483/2007 y
4351/2007 ; 20 de octubre de 2008, R. 672/2007 ; 3 de noviembre de 2008, R. 2637/2007 y
3883/07 ; 12 de noviembre de 2008, R. 2470/2007 ; y 18 y 19 de febrero de 2009 , R.
3014/2007 y 1138/2008 , 4 de enero de 2012, R. 1622/2011 y 24 de enero de 2012, R.
2094/2011).

3.- Ha de estimarse que las sentencias son contradictorias porque fijan de manera diferente el
dies ad quem para la determinacién del periodo retroactivo de los 12 meses en que ha de
comprobarse el requisito de las ausencias del 5% del art. 52.d) ET , pues la recurrida lo hace
desde la fecha inicial de la primera baja computada en el periodo "corto" de los 2 meses, mientras
que la de contraste lo hace desde la fecha del despido considerando todas las ausencias
computables. Se cumplen pues, las exigencias del art. 219 de la LRJS , por lo que procede
examinar los motivos de fondo del recurso.

TERCERO.- 1.- Denuncia el recurrente la infraccion por aplicacién errénea de lo dispuesto en el
parrafo primero del art. 52 d) del ET .

Como evidencia la sentencia recurrida confirmando la de instancia, la cuestion litigiosa queda
centrada en determinar el periodo computable a efectos de establecer si se cumple el requisito de
que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el 5% de las jornadas
hébiles a que se refiere el segundo requisito del precepto referido al periodo largo de los 12 meses
anteriores, y en concreto si se han de computar los 2 meses del periodo corto; es decir, cual es el
dia a partir del cual debe computarse hacia atras el plazo de los 12 meses, si desde la fecha que
se toma como referencia en la comunicaciéon al trabajador el 17 de enero de 2014, 6 en su caso
desde los 12 meses anteriores a la fecha del despido. Todo ello, sin estar en discusion en el caso,
las faltas de asistencia al puesto de trabajo, y en concreto las bajas médicas desde el 18-11-2013
hasta el 2-12-2013 y desde el 03-01-2014 al 10-01-2014, ni tampoco si existe 0 no un proceso
Unico por recaida en relacion a tales periodos, que siendo de la misma etiologia no cumpliria el
requisito de "intermitencia”.

2.- Partiendo de los términos en que ha quedado centrada y limitada la cuestion litigiosa, el
recurso ha de estimarse.

Conforme al art. 52 d) del ET , procede el despido objetivo " por faltas de asistencia al trabajo,
aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el



5% de las jornadas habiles, o el 25% en cuatro meses discontinuos dentro de su periodo de doce
meses ".

El dies ad quem para el computo del plazo de doce meses, serd la fecha del despido que es la que
determina en todo caso la normativa de aplicaciéon al mismo.

El precepto establece dos periodos computables: El primero respecto a las ausencias laborales de
las jornadas habiles considerando los dos meses de los cuales debe haber un 20% de faltas de
asistencia; y el otro, el de los doce meses, de los cuales debe haber un 5% de faltas de
asistencia; éste ultimo es el discutido en el presente recurso. El otro supuesto que refiere la
norma, mide las ausencias de las jornadas habiles durante el periodo de cuatro meses, en las que
tiene que haber un 25% de faltas de asistencia; supuesto éste que tampoco se discute en el
presente recurso.

Pues bien, el primer plazo (que denominaremos corto) de dos meses o0 cuatro segun el caso, y el
segundo plazo -que es el discutido- (que denominaremos largo) de doce meses, es claro que han
de coincidir en un Unico periodo de doce meses, aunque el criterio para su computo sea distinto
respecto al primero en funciéon de las bajas computables que hubieren tenido lugar. La diferencia
entre ambos periodos radica exclusivamente en el volumen de ausencias que podra variar segun
se produzcan en meses consecutivos o discontinuos, pero no va a variar respecto a los meses
totales de ausencias computables, que son comunes de doce meses.

Partiendo de ello, y de los datos que constan acreditados y aceptados (hecho probado segundo),
resulta que las 18 faltas de asistencia que se encuentran dentro del periodo a considerar (15-02-
2013 a 14-02-2014), representan mas del 5% a que se refiere la norma.

Ello determina la estimacion del recurso, y resolviendo el debate en suplicacion, la estimacion del
recurso de tal naturaleza formulado por la empresa recurrente por las razones expuestas en la
presente resolucién, revocando la sentencia de instancia y desestimando la demanda.

CUARTO.- Por cuanto antecede, procede la estimaciéon del recurso, conforme con el informe del
Ministerio Fiscal, y resolviendo el debate en suplicacion en los términos sefialados, estimar el
recurso formulado por la empresa ahora recurrente, revocando la sentencia recurrida y
desestimando la demanda. Sin costas ( art. 235 LRJS ), acordando la devolucién del depésito y
aseguramientos efectuados para recurrir.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta
Sala ha decidido

1.- Estimar el recurso de casacion para unificacion de doctrina interpuesto por el letrado D.
Prudencio Gonzalez Gonzalez en nombre y representacion de la empresa AMBULANCIAS
DOMINGO SAU., contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya de 1 de diciembre de 2015, en recurso de suplicacion n°® 4145/2015 , interpuesto
contra la sentencia de fecha 15 de octubre de 2014 dictada por el Juzgado de lo Social n® 3 de
Barcelona , en autos seguidos con el n® 184/2014, a instancias de D. Victorio frente a la empresa
recurrente.

2.- Revocar la sentencia recurrida, y resolviendo el debate en suplicacion, estimar el recurso de
tal naturaleza interpuesto por la recurrente, revocando la sentencia de instancia y desestimando
la demanda.

3.- Sin costas. Se acuerda la devolucion del depésito y aseguramientos efectuados para recurrir.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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