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D2. Rosa Maria Viroles Pifiol

D. Miguel Angel Luelmo Millan

D. Angel Blasco Pellicer

D23. Maria Luz Garcia Paredes

En Madrid, a 5 de marzo de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacidon de doctrina interpuesto por la letrada D? Maria
Extremadouro Pereiro, en nombre y representacién de la Empresa Unisono Soluciones de Negocio, S.A., contra
la sentencia dictada el 23 de mayo de 2017, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
de Galicia, en el recurso de suplicaciéon num. 1107/2017 , que resolvié el formulado contra la sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 2 de Vigo, de fecha 11 de enero de 2017, recaida en autos nim. 709/2016, seguidos
a instancia de Don Diego contra Unisono Soluciones de Negocio, S.A., sobre despido.

Ha comparecido ante esta Sala en concepto de parte recurrida, Don Diego , representado por la letrada D?
Cristina Pesqueira Garcia.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Luz Garcia Paredes.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 11 de enero de 2017, el Juzgado de lo Social n°® 2 de Vigo, dicté sentencia, en la que
se declararon probados los siguientes hechos:

" PRIMERO .- El demandante Don Diego prestado servicios para la empresa UNISONO SOLUCIONES DE
NEGOCIO SA desde el 3 de febrero de 2014, con la categoria profesional de teleoperador especialista y un
salario de 1.186'26 € incluido el prorrateo de pagas extraordinarias./ SEGUNDO .- El demandante vio extinguido
su contrato de trebejo por causas objetivas el 1 de julio do 2016 por ausencias de su puesto de trabajo. En
concreto, en la carta de extincion se imputan como ausencias del 10 al 17 de marzo de 2016 y del 25 al
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28 de abril de 2016, por baja por enfermedad, constituyendo el 25% de las jornadas habiles en dos meses
consecutivos; y en los ultimos doce meses desde la extincion, ademas de las mencionadas, ausencias por
enfermedad del 29 de septiembre al 2 de octubre de 2015, constituyendo el 6'64% de las jornadas habiles./
TERCERO .- Estas ausencias han quedado acreditadas./ CUARTO .- Se interpuso en tiempo y forma papeleta
de conciliacidn ante el Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion de Vigo./ QUINTO .- El demandante no
es representante legal de los trabajadores".

En dicha sentencia consta el siguiente fallo: "Que desestimando integramente la demanda interpuesta Don
Diego , debo absolver y absuelvo a la empresa UNISONO SOLUCIONES DE NEGOCIO SA, de los pedimentos
formulados en su contra, confirmando la extincion del contrato de trabajo por causas objetivas".

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la representacion de Don Diego , ante la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, la cual dicté sentencia en fecha 23 de mayo de 2017,
en la que consta el siguiente fallo: "ESTIMAMOS el recurso de suplicacion interpuesto por D. Diego frente a
la sentencia de 11 de enero de 2017 del Juzgado de lo Social n° 2 de Vigo, dictada en los autos n® 709/2016
seguidos frente a la empresa de Unisono Soluciones de Negocio SA, que revocamos. Y todo ello estimando
la demanda con los siguientes pronunciamientos:

1°.- Declaramos improcedente el despido del citado recurrente.

2°.- Condenamos a la empresa mencionada a optar, en el plazo de cinco dias desde la notificacién de esta
resolucién, entre la readmisién del demandante abonando los salarios de tramitacién en el importe diario que
mas abajo se indica; o bien optando por la extincion de la relacion laboral con abono de la indemnizacién que
se refiere. En caso de que no se opte en plazo se entendera realizada opcién por la readmision:

+AD. Felix le corresponde una indemnizacion de 3101,78 euros, para el caso de opcion por la extincién; siendo
el importe diario de salarios de tramite, para el caso de opcion por la readmision, de 38,89 euros diarios.

3°.- En caso de opcidn por la indemnizacién se compensara la misma con la que ya hubiera sido percibida con
la entrega de la carta de despido. En el caso de opcién por la readmision el trabajador habra de reintegrar la
indemnizacién recibida, una vez esta sentencia sea firme.

4° - Sin condena en costas".

TERCERO.- Por la representacion de Unisono Soluciones de Negocio, S.A., se formalizé el presente recurso de
casacion para la unificacién de doctrina. Se invoca como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 5 de mayo de 2014 (RSU 147/2014).

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 24 de noviembre de 2017, se admitié a tramite el presente recurso
de casacion para la unificacién de doctrina, y por diligencia de ordenacién se dio traslado del mismo a la parte
recurrida para que formalizara su impugnacion en el plazo de quince dias.

QUINTO .- Evacuado el traslado de impugnacion, el Ministerio Fiscal emitio informe en el sentido de considerar
el recurso procedente.

SEXTO.- Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacion y fallo el dia 5 de marzo de 2019, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Planteamiento del recurso .
1.- Objeto del recurso.

La cuestién suscitada en el recurso de casacién para la unificacién de doctrina se centra en determinar como
se computan las faltas de asistencia al trabajo en dos meses consecutivos, que han motivado la extincion del
contrato por causas objetivas, del art. 52 d) del ET .

A tal fin, la parte demandada ha formulado el recurso sefialando como sentencia de contraste la dictada por la
Sala de lo Social del TSJ de Madrid, de 5 de mayo de 2014, recurso 147/2014 ,y denunciando como precepto
normativo infringido el art. 59 d) del ET .

2.- Impugnacion del recurso.

La parte actora ha impugnado el recurso poniendo de manifiesto que es la sentencia recurrida la que contiene
la doctrina correcta por cuanto que los dos meses consecutivos en los que se producen las ausencias no son
inmediatamente anteriores a la fecha del despido, producido el 1 de julio de 2016 ya que aquellas se causan
del 10 al 17 de marzo de 2016 y del 25 al 28 de abril de dicho afo. Dicha parte recuerda lo que se indica en
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la sentencia recurrida cuando sefiala que esa doctrina de suplicacién se ha adoptado en otro asunto que esta
pendiente ante esta Sala.

3.- Informe del Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal ha emitido informe en el que considera que el recurso es procedente porque, aunque el
precepto legal denunciado no indica la forma de computo de las faltas de asistencia, debe entenderse que
el momento a considerar es la fecha en que se adopta el despido para atras con lo cual dentro de los doce
meses anteriores debe cumplirse, por un lado, un 20% de faltas de asistencia en dos meses consecutivos, y,
por otro, que el total de faltas en los doce meses alcancen el 5%. Respecto del primero de los requisitos no es
necesario que sean inmediatamente anteriores al despido, con tal de que estén dentro de los doce meses.

SEGUNDO. -Sentencia recurrida .
1.- Debate en la instancia

La demanda de la que trae causa el presente recurso fue presentada por el trabajador al impugnar la extincion
del contrato de trabajo por causas objetivas que adoptd la parte demandada.

Segun los hechos probados, el demandante fue despedido el 1 de julio de 2016 por haberse ausentado del
trabajo del 10 al 17 de marzo de 2016 y del 25 al 28 de abril de 2016, por bajas por enfermedad, causando
otras ausencias del 29 de septiembre al 2 de octubre de 2015. Tales ausencias constituyen el 6.64% de las
jornadas habiles. Estas ausencias se declaran acreditadas. El trabajador impugné el despido

La sentencia del Juzgado de lo Social nium. 2 de Vigo, dictada en los autos 709/2016, desestimé la demanda.
Dicha sentencia fue recurrida en suplicacioén por la parte actora.

2.- Debate en la suplicacion.

La Sala de lo Social del TSJ Galicia dicta sentencia el 23 de mayo de 2017, en el recurso 1107/2017, estimando
el recurso y declarando improcedente la extincion del contrato.

Segun la Sala de suplicacién, y siguiendo el criterio adoptado en su sentencia de 9 de junio de 2016, R.
957/2016, la forma de computo de las faltas de asistencia debe ser tomando los dos meses inmediatamente
anteriores a la fecha del despido y siendo que la extincién del contrato toma en consideracién ausencias que
estan fuera de los dos meses precedentes al despido, no es posible declara procedente dicha extincion.

TERCERO. -Examen de la contradiccion
1.- Doctrina general en materia de contradiccion.

El art. 219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS ), para la viabilidad del recurso de casacion
para la unificacién de doctrina y en atencion a su objeto, precisa de la existencia de sentencias contradictorias
entre si, lo que se traduce en que contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que
se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque 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 situacidn, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de
"hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales” .

Por otra parte, la contradicciéon no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicion de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales.

2.- Sentencia de contraste

La sentencia de contraste, dictada por la Sala de lo Social del TSJ, de 4 de mayo de 2014, R. 147/2014, ha sido
invocada en el recurso que se plante6 contra la sentencia en la que se apoya la aqui recurrida, resuelto por
sentencia de esta Sala, de 11 de julio de 2018, rcud 3756/2016.

La sentencia de contraste, como ya dijéramos entonces, resuelve un supuesto sustancialmente parecido
(extincidn acordada pasados mas de dos meses por faltar al trabajo de forma intermitente el veinte por ciento
de los dias laborables habiles) La Sala de suplicacion ha resuelto que todas las ausencias que justifican la
extincién contractual debian computarse dentro del afio anterior a la toma de la decisién extintiva, con lo que
revoco la sentencia de instancia que habia sostenido que "el dies ad quem" para calcular las ausencias del
periodo de doce meses era el de la primera ausencia, solucién mantenida por la sentencia de instancia que
la hoy recurrida acaba confirmando.

3.- Sentencias con pronunciamientos contradictorios.
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En el presente supuesto, entre las sentencias comparadas existe la contradiccion que exige el art. 219.1 de
laLRJS.

Como se indicé en la sentencia de esta Sala a la que nos hemos referido anteriormente, "La contradiccién
existe porque las sentencias comparadas dan solucidn distinta al mismo problema: computo de las ausencias
necesarias durante el afio anterior para justificar la decisidn extintiva. Cierto que la sentencia recurrida dice que
la solucion que da hace innecesario determinar cémo se hace el computo del periodo de doce meses, si desde
la fecha del despido, sic, o si desde la fecha final de los dos meses discontinuos evitando la superposicion.
Pero, no lo es menos, que al decidir que la decisidn resolutoria del empresario debe serinmediata, consecutiva,
a los dos meses de ausencias intermitentes estd decidiendo no sélo el dia en el que se inicia el plazo
(cuando terminan las ausencias de los dos meses), sino también como se computan las ausencias y cuando
debe accionar el empleador al que impone un plazo perentorio: "inmediatamente". Por contra la sentencia de
contraste fija otro "dies ad quem" para el computo del plazo de un afio y contradice a la recurrida, también,
dado por bueno que dentro de ese plazo se produzcan por su orden los dos porcentajes de faltas de asistencia
que establece el precepto. Procede, por tanto, entrar a resolver la disparidad doctrinal existente".

CUARTO. - Motivo del recurso, en orden al dies a quem para el computo del periodo de doce meses en que
computar las ausencias al trabajo.

1. Infraccién del art. 52 d) del ET y fundamento de la infraccion.

La parte recurrente, aunque formalmente no plantea un motivo de infracciéon de norma, a lo largo del escrito
de interposicion del recurso, viene a denunciar la indebida aplicacion del art. 52 d) del ET, considerando que
la interpretacion correcta del citado precepto legal es la que se recoge en la sentencia de contraste, en la que
no se produce inseguridad juridica como la que provoca el criterio de la sentencia recurrida.

2. Doctrina de la Sala en orden al computo de los dos meses consecutivos para proceder a la extincion del
contrato por causas objetivas, del apartado d) del art. 52 del ET .

La cuestion suscitada en el recurso ha sido resuelta por esta Sala, en la sentencia de 11 de julio de 2018, a
la que nos hemos referido anteriormente, y en la que se resuelve un recurso que afecta a la misma empresa,
procedente de la misma Sala de suplicacién.

En dicha sentencia, estimando el recurso, y tomando la doctrina de otra precedente, de 19 de marzo de 2018,
rcud 10/2016 , se ha dicho que el dies ad quem para el cémputo del plazo de doce meses, serd la fecha
del despido que es la que determina en todo caso la normativa de aplicacién al mismo. Y para ello ha de
distinguirse los dos periodos computables a los que se refiere el art. 52 d) del ET , a los efectos de los dos
meses consecutivos o de los cuatro meses discontinuos. Asi dijimos lo siguiente:

"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 o 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 tnico
periodo de doce meses, aunque el criterio para su computo sea distinto respecto al primero en funcién 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.".

En definitiva, lo que no se acepta es que las ausencias al trabajo deban ser inmediatas a la decisidn extintiva
al no venir asi impuesto por la norma, sino que lo que en él se exige es que las faltas de asistencia deban
estar incluidas en el afio anterior. Como dice esta Sala "Tampoco parece ser ese el espiritu de la norma que
requiere, por contra, su aplicacién ponderada atendidas las circunstancias del caso, y sin permitir conductas
abusivas, sin que al tratarse de la concurrencia de una causa objetiva, las faltas al trabajo, sea exigible que la
medida tenga por fin solventar problemas econémicos o de otro tipo de la empresa que esta deba acreditar”.
Igualmente, recuerda la Sala, a fin de justificar la interpretacion dada al precepto, que “conviene sefalar que,
conforme al articulo 59-2 del ET la accién para acordar la rescisiéon indemnizada del contrato prescribe al afio
de su nacimiento, al no tener sefialado otro plazo prescriptivo, plazo que empieza a corres cuando se producen
las ausencias que habrian justificado la extincidén contractual, ex art. 54-d) del ET sin que el empresario diga
nada"

QUINTO.- Lo anteriormente expuesto, de conformidad con lo informado por el Ministerio Fiscal, y resolviendo
el debate planteado en suplicacion, provoca que deba ser estimado el recurso por cuanto que en el periodo de

4



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

doce meses precedente a la fecha en que se adopté la decision extintiva -1 de julio de 2016-, se han constatado
que el total de las faltas de asistencia en ese periodo alcanza el 5% de las jornadas habiles y que en dos
meses consecutivos se han alcanzado el 20% de las jornadas habiles, tal y como se obtiene de los hechos
que se recogian en la carta de extincidn y que se dicen probados y no cuestionados por las partes y, como, en
definitiva, resolvié el Juzgado de lo Social, cuyo pronunciamiento es ajustado a derecho.

Sin costas, a tenor del art. 235 LRJS, debiendo devolverse el deposito y los 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
0:

1. Estimar el recurso de casacién para unificacion de doctrina interpuesto por la empresa Unisono Soluciones
de Negocio SA representada y asistida por la letrada D?. Maria Extremadouro Pereiro contra la sentencia
dictada el 23 de mayo de 2017 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en recurso
de suplicacion n° 1107/2017 , interpuesto contra la sentencia de fecha 11 de enero de 2017, dictada por el
Juzgado de lo Social n°® 2 de Vigo, en autos n°® 709/2016.

2. Revocar la sentencia recurrida y, resolviendo el debate en suplicacién, desestimar el recurso de tal naturaleza
interpuesto por la parte actora, confirmando la sentencia de instancia, desestimatoria de la demanda.

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

Asi se acuerda y firma.



