Es improcedente el despido de una trabajadora, en un caso de subrogaciéon contractual en el que la
empresa se negod a subrogarse en el lugar de la anterior contratante por tener en vigor un contrato a
jornada completa con dicha trabajadora

La Sala afirma que no cabe reputar ilicito el desempefio de las dos jornadas, que hasta la subrogacion no lo era.
Las consecuencias de la subrogacion deberdan medirse del lado del trabajador de forma que lo que ha resultado
licito hasta la fecha no deje de serlo al operar un mecanismo con el que se le pretende beneficiar, y sin que el
obviar la subrogacion le beneficie porque habia supuesto la expulsion de su plantilla por la empresa saliente. Su
incorporacion a la empresa entrante es el resultado de unas previsiones juridicas especificas del sector, su puesto
de trabajo es distinto en cada una de las contratantes y en el futuro podria operarse otro cambio en las
adjudicaciones y disgregarse nuevamente en dos la figura de la empleadora. Por esta razon solo se consigue la
finalidad protectora de las normas dejando que opere la subrogacion de la empresa entrante. Emite voto particular
la Magistrada Excma. Sra. D.2 Maria Lourdes Arastey Sahun.

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Social

Sentencia de 01 de junio de 2012

RECURSO DE CASACION Nim: 1630/2011

Ponente Excmo. Sr. MILAGROS CALVO IBARLUCEA
En la Villa de Madrid, a uno de Junio de dos mil doce.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por el letrado Sr. Casado Ldépez en nombre y representacién de EULEN SERVICIOS
SOCIOSANITARIOS SA. contra la sentencia dictada el 28 de enero de 2011 por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, en recurso de suplicacion n.° 1444/10, interpuesto contra la sentencia de fecha 4
de junio de 2010, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 5 de las Palmas de Gran Canaria, en autos nim. 269/10,
seguidos a instancias de Dfa. Ariadna contra la ahora recurrente, AEROMEDICA CANARIA S.L., INSTITUTO DE
ASISTENCIA SOCIOSANITARIA, y FOGASA sobre Despido.

Ha comparecido en concepto de recurrido AEROMEDICA CANARIA SL representada por el procurador Sr. Bufala
Balmaseda.

Es Ponente la Excma. Sra. D.2. Maria Milagros Calvo Ibarlucea, Magistrado de Sala
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 4-06-2010 el Juzgado de lo Social n.° 5 de Las Palmas de Gran Canaria dictd sentencia, en la
que se declararon probados los siguientes hechos: " 1.9.- Que Dfia. Ariadna ha venido prestando sus servicios para
la empresa AEROMEDICA CANARIA S.L. desde el 13 de agosto de 2007, con la categoria profesional de auxiliar de
clinica, percibiendo un salario diario de 30,87 euros, con inclusién de la prorrata de pagas extraordinarias y
prestando servicios en el Pabellon Norte de la Residencia Mixta de pensionistas de Taliarte. Que la actora presta
asimismo trabajos a jornada completa como gerocultora para EULEN Servicios Socio Sanitarios S.A. con
antigliedad de 8 de mayo de 2004, en el Pabellon Sur de la residencia Mixta de pensionistas de Taliarte, con salario
de 40,29 euros diarios, con inclusidon de la prorrata de las pagas extraordinarias. 2.2. - Que el dia 21 de enero de
2010 la empresa le entregd carta en la que le comunicaba que, por Decreto de adjudicacion emitido por el Instituto
de Atencidn Social y Socio Sanitaria del Cabildo Insular de Gran Canaria, de fecha 8 de enero de 2009, se
adjudicaba la prestacion del servicio publico del Pabelldon Norte de la Residencia Mixta de pensionistas de Taliarte a
otra empresa, en concreto, EULEN Servicios Socio Sanitarios S.A., comunicandole que en virtud del pliego de
condiciones de la concesidon administrativa otorgada, asi como segun el Convenio colectivo de aplicacion, la
empresa entrante debia subrogarse en la prestacidon de trabajo que la actora desarrollaba en el citado Pabelldn.
3.9.- Que la empresa EULEN Servicios Socio Sanitarios S.A. se ha subrogado en el caso de 73 trabajadores de
AEROMEDICA que prestaban servicios en el Pabellén Norte de la referida residencia, si bien no en el caso de la
trabajadora y seis trabajadores mas, constando expresamente que el motivo de negativa a la subrogacion por
parte de la empresa que iniciaba la prestacién de servicios como contratista fue el hecho de que la trabajadora ya
prestaba servicios en régimen de jornada completa para esta misma empresa en el Pabelldn sur de la referida
residencia. 4.°.- Que segun el pliego de cldusulas administrativas del expediente de contratacién de la concesién
administrativa correspondiente al Pabelldn Norte de la Residencia Mixta de pensionistas de Taliarte, "(...) la
subrogacion se producird exclusivamente en los contratos de los trabajadores que sean necesarios para cubrir los
puestos de trabajo que se establecen en este pliego y en el de prescripciones técnicas(...). 5.9.- Que la actora no



ostenta ni ha ostentado en el afio anterior la cualidad de representante unitario o sindical de los trabajadores. 6.°.-
Que en fecha 25 de febrero de 2010, tuvo lugar el acto de conciliacion ante el Servicio de Mediacidn, Arbitraje y
Conciliacién, con el resultado de intentado sin avenencia, habiéndose presentado la papeleta de conciliacion el dia
11 de febrero de 2010."

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que con estimacion de la excepcion de falta de
legitimacién pasiva del INSTITUTO DE ASISTENCIA SOCIO SANITARIA, se estima la demanda promovida por Dfia.
Ariadna, frente a las empresas INSTITUTO DE ASISTENCIA SOCIO SANITARIA, EULEN SERVICIOS SOCIO
SANITARIOS S.A., AEROMEDICA CANARIA S.L., y Fondo de Garantia Salarial, declarando la improcedencia del
despido de que fue objeto la demandante y condeno a AEROMEDICA CANARIA S.L. a readmitirla en su puesto de
trabajo o alternativamente abonarle la cantidad de dos mil setecientos setenta y ocho euros con treinta céntimos
(2.778,30 euros), en concepto de indemnizacion, mediante opcion que debera ejercitarse en el plazo de cinco dias
desde la notificacion de esta sentencia por escrito o mediante comparecencia ante este Juzgado, con la advertencia
qgue de no optar expresamente dentro de ese plazo, se entendera obligatoria la readmision, con abono en ambos
casos, sea cual sea el sentido de la opcién, de la cantidad de tres mil setecientos noventa y siete euros con un
céntimo (3.797,01 euros), en concepto de salarios de tramitacion devengados hasta la fecha, mas a un haber
diario de cuarenta y siete euros con veinticinco céntimos (30,87 euros) (SIC), desde la fecha, hasta que se
notifique la presente resolucién. Del mismo modo, se condena a EULEN SERVICIOS SOCIO SANITARIOS S.A. y al
Fondo de Garantia Salarial a estar y pasar por esta resolucion."”

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por AEROMEDICA CANARIA S.L. ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, la cual dictd sentencia en fecha 28-01-2011, en la que consta
el siguiente fallo: "Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por AEROMEDICA CANARIA S.L., contra
sentencia del Juzgado de lo Social de referencia de fecha 4 de junio de 2010, en reclamaciéon de despido y en
consecuencia revocamos la sentencia de instancia en el sentido de imputar la responsabilidad del despido a la
empresa entrante EULEN SERVICIOS SOCIO SANITARIOS S.A., manteniendo el resto de los pronunciamientos de
la sentencia de instancia. Devuélvase a la recurrente el depédsito efectuado y cancélese el aseguramiento
prestado."

TERCERO.- Por la representacion de EULEN SERVICIOS SOCIOSANITARIOS SA. se formalizo el presente recurso de
casacion para la unificacién de doctrina que tuvo entrada en el Registro General de este Tribunal el 25-05-2011. Se
aporta como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del T.S.]. del Pais Vasco de
20 de marzo de 2002 (R- 2149/01 ).

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 15-11-2011 se admitié a tramite el presente recurso. Dandose
traslado del escrito de interposicion y de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida para que
formalice su impugnacion en el plazo de diez dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacion por el Ministerio Fiscal se emitid informe en el sentido de
considerar el recurso procedente, e instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente se declararon conclusos los autos,
sefalandose para votacion y fallo el dia 7-03-2012, fecha en que tuvo lugar.

SEXTO.- Se sefalo para la votacion y fallo el dia 7 de marzo de 2012, en que tuvo lugar. En este acto, la
Magistrada Ponente Excma. Sra. D.2@ Maria Lourdes Arastey Sahun, sefialé que no compartia la decision mayoritaria
de la Sala y que formularia voto particular, por lo que se encomendd la redaccion de la ponencia a la Excma. Sra.
D.2 Maria Milagros Calvo Ibarlucea. Se han cumplido en la tramitacion del presente recurso las exigencias legales,
salvo la relativa al plazo para dictar sentencia dada la complejidad y transcendencia del presente asunto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante ha venido prestando servicios por cuenta de Aeromédica Canaria S.L con categoria de
auxiliar de clinica, en el Pabellon Norte de la Residencia Mixta de pensionistas de Taliarte en jornada parcial.
Simultaneamente y para la empresa Eulen Servicios Socio Sanitarios S.A., prestaba servicios en jornada completa
en el Pabelldn Sur de la Residencia Mixta de pensionistas de Taliarte. El Cabildo Insultar de Gran Canaria adjudico
la prestacion del Servicio Publico del Pabelldn Norte a Eulen Servicios Socio Sanitarios S.A. y Aeromédica Canaria
S.L. comunicé a la actora que la nueva adjudicataria debia subrogarse en la relacion hasta entonces mantenida.
Eulen rechazd la subrogacion de la actora y de otros seis trabajadores mas con base en que los mismos ya prestan
servicios en jornada completa para Eulen con categoria de gerocultora. Promovida demanda por despido el Juzgado
de lo Social n° 5 de Las Palmas de Gran Canaria, estimo la excepcion de falta de legitimacion pasiva del Instituto
de Asistencia Socio Sanitaria y se declara la improcedencia del despido condenando a Aeromédica Canaria S.L. a la
readmision o indemnizacion. En suplicacidon, recurso interpuesto por Aeromédica Canaria S.L., la sentencia
recurrida estima el recurso y con revocacion de la sentencia, imputa la responsabilidad por el despido a Eulen
Servicios Sociosantiarios S.A., razonando que no nos hallamos ante una sucesion convencional sino ante una
sucesién legal por al via del art. 44 que opera por una doble via recibiendo la nueva adjudicataria industria en
explotacion sin que sea de aplicacion la sucesion del convenio que opera en omisiones de aquella subrogacion
legal, con independencia de las decisiones que pueda posteriormente adoptar la empresa entrante para dar
cumplimiento a lo previsto en el art. 34 del Estatuto de los Trabajadores, transcrito en el art. 37 del Convenio
Colectivo.



Recurre Eulen Servicios Sociosanitarios en casacién para la unificacién de doctrina y ofrece como sentencia de
contraste la dictada el 20 de marzo de 2002 por el Tribunal Superior de Justicia de Vizcaya.

En la sentencia de comparacidon la trabajadora venia prestando servicios para dos empresas de limpieza y
mantenimiento, en jornadas de 18 y 36 horas, en la Casa de Cultura y en el ambulatorio. El Ayuntamiento que
actuaba como principal adjudico la contrata de la Casa de Cultura a la empresa para la que la actora prestaba
servicios en jornada de 36 horas, la cual denegd la subrogacién por entender que esta resultaba imposible al
desempefiar jornada completa, previamente la anterior adjudicataria habia dado a conocer a la demandante que ya
no seguiria prestando servicios. La demanda por despido fue desestimada por el Juzgado de lo Social que absolvié
a ambas empresas. En suplicacion, formulada por la trabajadora, la sentencia desestima la pretension partiendo de
que debe operar la subrogacién por estricta exigencia del Convenio, pero como quiera que la situacién de la
trabajadora debe acomodarse a las previsiones que sean de derecho necesario, concretamente las que afectan a la
jornada, con un maximo de 36 horas, confirma la inexistencia de despido y con ello la pérdida de la jornada sin
derecho a indemnizacion. Concurre entre ambas resoluciones la preceptiva contradiccion, en los términos exigidos
por el art. 217 de la L.P.L., sin que en este caso sea obice el que los Convenios Colectivos de aplicacién
pertenezcan a distintos territorios, dado que la regulacidon es coincidente, salvo en cuanto a la duracion de la
jornada maxima, 40 horas en el convenio aplicable en la recurrida y 36 en la sentencia de contraste.

La recurrente alega la infraccion del articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores, al considerar que la imposicién de
subrogacion por la sentencia de contraste la obliga a incurrir en la prohibicidon de superar un limite, el de la
jornada, establecida como Derecho necesario.

La cuestidn se plantea a propdsito de un cambio de contrata en el sector de servicios de Asistencia a Personal
Dependientes en el que no es infrecuente la prestacion de servicios en diferentes tramos de jornada y para
distintos centros de trabajo, en unos casos para la misma empleadora y en otros para varias empresas.

La censura juridica de la recurrente, adjudicataria de un servicio en una residencia geriatrica, se dirige contra la
resolucidon impugnada ante las consecuencias derivadas de las circunstancias en las que se desenvolvia la
prestacidon de servicios.

Asi, la trabajadora estaba sujeta a dos jornadas diferentes, con dos contratos distintos, en los centros de trabajo,
para dos empleadoras y desempefiando sus funciones con arreglo a dos categorias.

En esas condiciones cuando se produce un cambio trascendental, la adjudicacién del servicio en el centro de
trabajo en el que la actora presta servicios en jornada parcial y para otra empleadora.

A partir de ese momento entra en juego el mecanismo de subrogacion al operarse la transmision de un conjunto
productivo, el de un establecimiento en donde se prestan servicios de alojamiento, alimentacién, lavanderia,
limpieza, recepcién, administrativos, mantenimiento, transporte, peluqueria y podologia, con transmision a la
adjudicataria de todos los elementos necesarios, con arreglo a las previsiones del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores.

La cuestion que se plantea es en qué medida la subrogacion puede estar condicionada por las circunstancias
personales de empleo del trabajador afectado. En el presente caso, esas circunstancias llevan a la consecuencia de
que, si se produce la subrogacion de la adjudicataria entrante, la trabajadora estaria desempefiando para una
misma empleadora una jornada completa y otra parcial con que se superaria el limite impuesto de jornada
maxima, legal o convencional.

Ante todo debe estarse a la finalidad perseguida por la subrogacién, tanto si se esta a la prevista en el articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores como a la que se establece en el Convenio de particular aplicacion, que es la
estabilidad en el empleo, amenazada por el singular sector de empresas de servicios en las que con o sin
transmision de elementos patrimoniales, el contenido de su negocio depende de las adjudicaciones. La reduccion
de la actividad podria justificar la amortizacion del puesto de trabajo en los términos del articulo 52 del Estatuto de
los Trabajadores, en el caso de hallarnos en una relacion laboral sin las peculiaridades de las que afectan a las
empresas del sector al que nos referimos, o a una modificacion de las condiciones de trabajo regulada en el
articulo 41 el Estatuto de los Trabajadores, tal como se contempla en las Sentencias del 7 de abril de 2000
(R.C.U.D. 1746/1999 y de 20 de noviembre de 2000 (R.C.U.D. 1417/2000 ) en las que la reclamacién provenia de
trabajadores que conservaban parte de su jornada con la empresa saliente a la par que conforme al Convenio
Colectivo la subrogacion de la empresa entrante no procedia debido a la falta de requisitos para imponer esa
obligacion.

En el caso de la demandante y siendo la subrogacion la solucion ajustada al marco legal y al convencional, las
consideraciones atinentes al limite de jornada llevan, en el caso de la sentencia recurrida a una reduccién de
jornada a efectuar por la empresa entrante y a una extincion indemnizada por la empresa saliente en la sentencia
de contraste.



wa

Es doctrina casacional reiterada, que ““superado el requisito de la contradiccidn, es evidente que esta Sala no
queda obligada a aceptar una de las dos doctrinas formuladas por las sentencias comparadas *" ( STS 30/01/03 -
rec. 1429/01 ); o lo que es igual, ""la Sala debe pronunciarse sobre la solucién mas ajustada a derecho para el
caso controvertido, que puede ser la de alguna de las sentencias comparadas o solucion distinta que la Sala
establezca como doctrina unificada™ (SSTS 14/07/92 - rec. 2273/91 -; 22/09/93 -rec. 4123/92 -; y 21/12/94 -rec.
1466/94 -). Criterio ratificado por el Tribunal Constitucional, al destacar que tal proceder en manera alguna supone
incongruencia, pues "“el Tribunal Supremo no tiene la carga de tener que optar por una de las dos opciones
contrarias, pudiendo recrear una doctrina propia totalmente diferente de las mantenidas por los Tribunales
inferiores™, S.T.C. 172/1994, la Sala no se encuentra vinculada en unificacion por ninguna de las doctrinas
contrapuestas, razén por la que a la hora de resolver acerca del modo en que deba operar la subrogacion y sus
consecuencias, la decision deberd apartarse de ambas ya que ninguna satisface enteramente la finalidad
estabilizadora de empleo de las normas que lo protegen.

La Sala no considera que la situacion creada con la subrogacion, justificada desde el punto de vista convencional
por venir adornada de todos los requisitos exigibles, deba desembocar en una aplicacién parcial de sus
consecuencias, conservar el puesto y reducir la jornada.

No cabe reputar ilicito el desempefio de las dos jornadas, que hasta la subrogacion no lo era. Las consecuencias de
la subrogacion deberan medirse del lado del trabajador de forma que lo que ha resultado licito hasta la fecha no
deje de serlo al operar un mecanismo con el que se le pretende beneficiar, y sin que el obviar la subrogacion le
beneficie porque habia supuesto la expulsion de su plantilla por la empresa saliente. Su incorporacién a la empresa
entrante es el resultado de unas previsiones juridicas especificas del sector, su puesto de trabajo es distinto en
cada una de las contratantes y en el futuro podria operarse otro cambio en las adjudicaciones y disgregarse
nuevamente en dos la figura de la empleadora. Por esta razon solo se consigue la finalidad protectora de las
normas dejando que opere la subrogacion de la empresa entrante, al no estar en discusién que se cumplen los
requisitos necesarios, y que la incorporacion de la trabajadora se mantenga en dos jornadas separadas a todos los
efectos en las mismas condiciones en las que operaria su relaciéon de pertenecer a una sola empresa con varias
contratas y sin que sea oObice la limitacion de jornada ya que en una categoria, la de gerocultora y en un centro de
trabajo, el Pabellon sur, desempefa una jornada y en otra categoria, la de auxiliar de clinica y otro centro, el
Pabelldon Norte desempefia otra, por lo que se mantienen idénticas las condiciones de ahi que si bien se acepta la
tesis de la sentencia recurrida en cuanto a imponer la subrogacién a la nueva adjudicataria, sin embargo, no cabe
contemplar, por el solo hecho de la misma, una modificacidon de sus condiciones.

En virtud de lo acordado y visto el informe del Ministerio Fiscal, procede la desestimacion del recurso, con
imposicion de las costas a la recurrente.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espanol.
FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el letrado Sr. Casado Lépez en
nombre y representaciéon de EULEN SERVICIOS SOCIO SANITARIOS SA. contra la sentencia dictada el 28 de enero
de 2011 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en recurso de suplicacién n.°
1444/10, interpuesto contra la sentencia de fecha 4 de junio de 2010, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 5 de
las Palmas de Gran Canaria, en autos num. 269/10, seguidos a instancias de Dfa. Ariadna contra la ahora
recurrente, AEROMEDICA CANARIA S.L., INSTITUTO DE ASISTENCIA SOCIOSANITARIA, y FOGASA sobre Despido.
Con imposicidon de las costas a la recurrente, asi como la pérdida del depdsito constituido para recurrir, al que se
dara el destino oportuno.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de Procedencia, con la certificacion y comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA MAGISTRADA EXCMA. SRA. D.2 Maria Lourdes Arastey Sahun DE
CONFORMIDAD CON LO ESTABLECIDO EN EL Art. 260.2 DE LA LEY ORGANICA del PODER JUDICIAL
RESPECTO DE LA SENTENCIA DICTADA EL 1 DE JUNIO DE 2012 EN EL RECURSO DE CASACION PARA LA
UNIFICACION DE DOCTRINA N.° 1630/2011

De conformidad con lo establecido en el art. 260. 2 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ ) y 205 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC ), formulo voto particular a la sentencia dictada en el recurso de casacién para unificacién
de doctrina nimero 1907/2010 para sostener la posicion que mantuve en la deliberacion, acogiéndome de esta
forma a lo dispuesto en los arts. 206.1 LOPJ y 203 LEC.



Con la mayor consideracién y respeto, discrepo del criterio adoptado por la mayoria de la Sala y entiendo que el
recurso debid haber sido estimado.

Este Voto Particular se funda en las siguientes consideraciones juridicas:

PRIMERO.- Conviene recordar que las empresas codemandas se rigen por el Convenio Colectivo Marco Estatal de
servicios de atencién a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la autonomia personal. El primer
apartado de su art. 63 dispone: " Adscripcion del personal en las empresas, centros y servicios afectados por el
ambito funcional de presente convenio. Con el fin de mantener la estabilidad del personal en el empleo, conseguir
la profesionalizacion del sector y evitar en la medida de lo posible la proliferacion de contenciosos, ambas partes
acuerdan la siguiente regulacion:

Al término de la concesién de una contrata, el personal adscrito a la empresa saliente, de manera exclusiva en
dicha contrata, pasara a estar adscrito a la nueva empresa titular de la contrata, quien se subrogara en todos los
derechos y obligaciones que tuvieran reconocidos en su anterior empresa, debiendo entregar al personal un
documento en el que se refleje el reconocimiento de los derechos de su anterior empresa, con mencion expresa al
menos a la antigliedad y categoria, dentro de los treinta dias siguientes a la subrogacion. (...).

A ello se afiade que el pliego de condiciones de concesion administrativa por la que el Cabildo Insular de Gran
Canaria procede a la adjudicacién también impone la obligacién de subrogacién (hechos probados segundo y
cuarto de la sentencia de instancia).

Por tanto, no hay duda alguna en este caso de que los trabajadores que venian prestando servicios en el Pabelldn
Norte de la Residencia Mixta de Pensionistas de Taliarte se hallaban amparados por el derecho al mantenimiento de
sus relaciones laborales pese la pérdida de la contrata por parte de su empleadora en beneficio de la empresa
entrante; lo que hace ocioso acudir aqui a la doctrina sobre la acomodaciéon del art. 44 ET a la Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, que esta Sala viene manteniendo desde
2004 (STS de 20 -rcud. 4424/2003 - y 27 de octubre de 2004 -rcud. 899/2002- ) y de la que resultan ejemplos
recientes las STS de 28 de abril de 2009 (rcud. 4614/2007 ), 7 de diciembre de 2011 (rcud. 4665/2010 ), puesto
que, en todo caso, el caracter voluntario o no de la asuncién de la plantilla de la empresa saliente no afectaria al
alcance de la obligacidon de subrogacion, como ya establecio la sentencia el TICE de 24 de noviembre de 2002
(Asunto Temco Service Industries, C-51/00 ), en el que la nueva empresa se hizo cargo del personal en
cumplimiento de una clausula del convenio colectivo aplicable.

SEGUNDO.- Partiendo del dato de que la empresa entrante, ahora recurrente, asumio la prestacion del servicio y
se hizo cargo de las instalaciones del centro y de la practica totalidad de la plantilla de la saliente, hemos de
discernir si puede entenderse que su negativa a incluir a la actora en la subrogacidn constituye el despido que se le
achaca en la sentencia recurrida.

Ha de recordarse que, hasta el momento en que se produjo el cambio de adjudicataria, la trabajadora
demandante, mantenia una situacién de pluriempleo.

La circunstancia de que el cambio de empresario se produjera entre sus dos empleadoras, provoco, en el caso de
la actora, la pérdida de uno de dichos empleos (el que desarrollaba a jornada parcial). Sin embargo, la trabajadora
no ha visto afectado el empleo que ya tenia con la empresa ahora recurrente.

Este ultimo dato hace de dificil aceptacion que el despido derive de quien sigue siendo el empresario de la
trabajadora despedida. La solucidn que alcanza la sentencia recurrida se torna antitética. Conduce a la asuncion de
la tesis de que las partes de un contrato de trabajo pueden estar ligadas entre si por dos vinculos contractuales
laborales distintos pero simultdneos. Tal sucede al sostenerse que la empresa EULEN es a la vez empleadora a
jornada completa respecto de los servicios del centro Sur y ha despedido improcedentemente respecto de los
servicios del centro Norte. La decision de suplicacién habra de implicar, l6gicamente, que la empresa mantenga a
su trabajadora y, al mismo tiempo, opte entre su readmision o la extincion indemnizada de la relacion (respecto de
la que hubiera procedido la subrogacién).

Ello no se contradice por la circunstancia que se pone de relieve en la tesis de la mayoria de que las categorias
profesionales eran distintas, pues aunque, ciertamente formalmente asi constaba, nada se acredita sobre la
efectividad de un desempefio de funciones diferentes. La literalidad de una diferente nomenclatura en las hojas de
salario no puede ocultar la realidad de la situacidn ni altera el criterio que hasta ahora vengo sefialando.

Ocurre, ademas, que ese dato de la categoria profesional -sobre el que la sentencia de la mayoria hacer recaer
gran parte del peso de su decision- no se corresponde con la clasificacion del Convenio colectivo, en donde no
existe la denominaciéon de "auxiliar de clinica" y si, en cambio, la de "gerocultor"; definida ésta como "... e/
personal que, bajo la dependencia del director del centro o persona que se determine, tiene como funcion principal
la de asistir y cuidar a los usuarios en las actividades de la vida diaria que no puedan realizar por si mismos y



efectuar aquellos trabajos encaminados a su atencién personal y de su entorno ". Y se aflade que, entre otras,
sus funciones son: Higiene personal de los usuarios. Segun el plan funcional de los centros, debe efectuar la
limpieza y mantenimiento de los utensilios de los usuarios, hacer las camas, colaborar en mantener ordenadas las
habitaciones, recoger la ropa, llevarla a la lavanderia y encargarse de la ropa personal de los usuarios. Dar de
comer a aquellos usuarios que no lo puedan hacer por si mismos. En este sentido, se ocupard igualmente de la
recepcion, distribuciéon y recogida de las comidas a los usuarios. Realizar los cambios de postura y aquellos
servicios auxiliares que de acuerdo con su preparacion técnica le sean encomendados. Comunicar las incidencias
que se produzcan sobre la salud de los usuarios. Limpiar y preparar el mobiliario, materiales y aparatos de
botiquin. Acompafiar a los usuarios en las salidas que este deba realizar ya sean para citas médicas, excursiones,
gestiones, etc. Colaborar con el equipo de profesionales mediante la realizacion de tareas elementales que
complementen los servicios especializados de aquellos, en orden a proporcionar la autonomia personal de los
usuarios y su insercién en la vida social. Atender, siempre dentro de las pautas que marquen la direccion y el plan
funcional, a los familiares de los usuarios y colaborar a la integracion de éstos en la vida del centro. En todas las
relaciones o actividades con los usuarios, procurar complementar el trabajo asistencial, educativo y formativo que
reciban de los profesionales respectivos. En ausencia de la ATS/DUE podra hacer la prueba de glucosa, utilizar la
via subcutanea para administrar insulina y heparina a los usuarios, siempre que la dosis y el seguimiento del
tratamiento se realice por personal médico o de enfermeria. En general, todas aquellas actividades que no
habiéndose especificado antes le sean encomendadas y siempre que estén incluidas en el ejercicio de su profesion
y preparacion técnica”. Todo ello hace de dificil comprension que la denominacion de "auxiliar de clinica" pueda
comportar tareas distintas de las que pudiera tener atribuidas la trabajadora en los dos centros sobre los que gira
la controversia.

Se trata en este caso de una duplicidad de posturas que nos ha de llevar a sostener que, en efecto, en el
excepcional supuesto que aqui se plantea, la obligacion de subrogacién en los trabajadores adscritos a la contrata
era de imposible cumplimiento respecto de quien ya era trabajadora de la empresa entrante. Y ello porque, a
diferencia de la conclusion a la que llega la sentencia recurrida, si la nueva adjudicataria hubiera incluido a la
actora entre los trabajadores subrogados, inmediatamente después de su incorporacion, se habria visto obligada a
adecuar su jornada a los limites maximos legales o convencionales. Si ése hubiera sido el cauce utilizado para
solventar la situacidn, no hubiera podido accionarse por despido; ni frente a la entrante, ni tampoco frente a la
saliente, pues no cabria aducir que se habia rechazado la integracién. Y, desde luego, en tal caso, no estaria en
juego la valoracién de la pérdida de un empleo. La accion de despido tiene como presupuesto la negacion del
vinculo laboral, pero no puede servir para atacar las disminuciones de jornada (asi lo indicaban las STS de 7 de
abril -rcud. 1746/1999 - y 20 de noviembre de 2000 -rcud. 1417/2000 -).

La cuestion de la jornada se torna crucial, pues las normas sobre limitacién del tiempo de trabajo actian con
caracter imperativo para salvaguardar la finalidad protectora de la salud e integridad de los trabajadores. Abrir la
posibilidad de dobles jornadas para un mismo empleador -no es momento aqui de efectuar un examen critico sobre
la aceptacion del pluriempleo sin limite- provoca el peligro de consagrar la desmembracion de multiples jornadas
parciales para un mismo empresario bajo la cobertura de contrataciones separadas, eludiendo asi aquellos limites
sobre tiempo de trabajo (en esencia, la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo).

En consecuencia, entiendo que no existié despido por parte de la nueva adjudicataria del servicio por lo que la
sentencia recurrida debia ser casada y anulada, tal y como también sostuvo el Ministerio Fiscal en su informe.

TERCERO.- Lo anteriormente expuesto nos obligaba a resolver el debate suscitado en suplicacion. En aquel recurso
era la empresa saliente la que postulaba la revocacion de la sentencia del Juzgado y, por tanto, su absolucion.

Se sostuvo alli por dicha recurrente que la subrogacién era obligatoria y previa a cualquier decisidon que la empresa
entrante pudiera efectuar respecto de la reduccion de la jornada. Sin embargo, tras lo que vengo diciendo el orden
de los factores ha de ser completamente el opuesto.

Dos son las razones que apoyan esta conclusion:

1.- La obligacion de subrogacidn tiene como presupuesto necesario la inexistencia de vinculo contractual laboral
entre los trabajadores adscritos a la contrata y la nueva adjudicataria de la misma.

La subrogacién implica una novacién subjetiva, de caracter modificativo ( art. 1203 Cddigo Civil ), que afecta a la
persona del empresario, manteniéndose el resto de elementos del contrato de trabajo. Tras la novacidn, el vinculo
liga al trabajador con un nuevo empresario, que debe respetar las condiciones del contrato en el que se subroga.

Mas si ese vinculo contractual ya existia, no podra hablarse de subrogacion en la posicion empresarial, por mas
que se amplie la actividad en que la prestacion de servicios consiste, pues el objeto del contrato de trabajo sigue
siendo el mismo: la prestacion de servicios retribuidos y por cuenta ajena.

De ahi que si en el cambio de adjudicataria de la contrata se da la coincidencia de que la nueva ya era empleadora
del trabajador, caben tres situaciones hipotéticas: a) que el trabajador realizara jornada parcial en ambas



empresas; en cuyo caso la asuncién de la contrata implicard al ampliacion de jornada, hasta la suma de las
jornadas parciales realizadas; b) que el trabajador realice igualmente jornada a tiempo parcial para las dos
empleadoras, pero la suma de ambas supere el limite maximo, en cuyo caso, la subrogacién solo podra ser parcial
(tal era el supuesto sobre el que recayd la STS de 15 de enero de 2007 -rcud. 2920/2005 -, si bien la Sala no
entrd sobre el fondo del asunto por falta del requisito de contradiccion); y c) que la jornada en la entrante ya fuera
a tiempo completo, como en el caso que aqui contemplamos.

Negando que en cualquiera de estos supuestos pueda hablarse de despido por parte de la empresa entrante, las
discrepancias derivadas de la jornada resultante tras la asuncién de la contrata habran de ventilarse mediante el
procedimiento correspondiente. Sin perjuicio, no obstante, de cual haya de ser la responsabilidad de la empresa
saliente en aquellos casos en la subrogacion deviene imposible por la concurrencia de ese nexo contractual previo
del trabajador con la nueva adjudicataria

2.- Precisamente, en relacibn a esa responsabilidad ha de recordarse que la finalidad de las clausulas
convencionales que imponen la subrogaciéon, como los principios y objetivos de la Directiva 2001/23/CE (art. 4.1: "
El traspaso de una empresa, de un centro de actividad o de una parte de éstos no constituird en si mismo un
motivo de despido para el cedente o para el cesionario. Esta disposicion no impedira los despidos que puedan
producirse por razones econdémicas, técnicas o de organizacion que impliquen cambios en el plano del empleo ") y
de su plasmacién legal en el art. 44.1 ET es el mantenimiento de la relacién laboral y las garantias de los
trabajadores.

Estos fines se verian escamoteados de sostenerse que la subrogacion se ha de producir en todo caso, y con
independencia de la ulterior reduccién de jornada -como pretendia el recurso de suplicaciéon-. De darse tal
respuesta, el resultado para la trabajadora seria el de la pérdida de un empleo.

Por el contrario, se ha de mantener que la subrogacidn por parte de la nueva adjudicataria del servicio solo abarca
a aquellos trabajadores que hasta el momento formaban parte de su plantilla, puesto que, respecto de los que ya
estaban integrados en la misma, ninguna obligacion puede derivarse ni del convenio, ni de las disposiciones legales
sobre sucesion de empresas. De ahi que, en relacién a esa particular situacién, la empleadora inicial habia de
seguir asumiendo el nexo contractual -reubicando a la trabajadora en otro centro- o, de entender que concurria
causa justificativa, acudir a la via del despido objetivo con motivo de la pérdida de la concesion administrativa.

No haciéndolo asi, la ruptura del vinculo constituye un despido improcedente solo imputable a dicha empresa
inicial, como entendié acertadamente la sentencia del Juzgado que debid por ello ser confirmada con desestimacion
del recurso de suplicacion.

CUARTO.- En suma, debié de estimarse el recurso y, en consecuencia, desestimarse el recurso de suplicacion
confirmando la sentencia de instancia.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Milagros Calvo Ibarlucea y voto particular formulado por la Excma. Sra. D.2 Maria Lourdes
Arastey Sahun hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de la misma, certifico.



