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En Madrid, a 15 de diciembre de 2017.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por el letrado D. Juan
Antonio Luque Martinez, en nombre y representacion de Facto Almeriense de Construcciones SA y Servicios
Geriatricos de Almeria SL Unién Temporal de Empresas (UTE Residencia de Mayores Vega de Aca), contra la
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede Granada, de fecha 9 de
septiembre de 2015, recaida en el recurso de suplicaciéon nium. 1505/15, que resolvié el formulado contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Almeria, dictada el 25 de julio de 2014, en los autos de juicio
nam. 634/12, y aclarada por auto de fecha 8 de octubre de 2014, iniciados en virtud de demanda presentada
por D.? Graciela , contra ASISTTEL, Servicios Asistenciales S.A., y Servicios Geriatricos de Almeria S.L. (Grupo
GERIAL), sobre despido.

Han sido partes recurridas D.2 Graciela , representada por el letrado D. Fulgencio Mafas Vallejo y ASISTTEL
SERVICIOS ASISTENCIALES S.A., representada por la letrada Rosa M2 Lara Fernandez.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.? Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Con fecha 25 de julio de 2014, el Juzgado de lo Social n°® 2 de Almeria, dicté sentencia en la
que consta la siguiente parte dispositiva: «Que, estimando la demanda interpuesta por D." Graciela frente
a la empresa UTE Facto Almeriense de Construcciones y Obras Publicas, S. A., debo declarar y declaro
improcedente el despido de la actora, condenando a la demandada, en el plazo de cinco dias a partir de la
notificacién de la sentencia, a optar entre readmitirle en las mismas condiciones que regian antes de producirse
el despido, o, alternativamente, a que le abone la cantidad de 17497,55 ?, debiendo, en caso de readmisién,
abonar a la actora los salarios de tramitaciéon devengados desde la fecha del despido hasta la readmision del
trabajador, o, en su caso, la extincidn de la relacién laboral, absolviendo de las peticiones de la actora al resto
de los codemandados. Se estima la excepcidén de falta de legitimacién pasiva alegada por Asisttel Servicios
Asistenciales, S. A.».

Dicha sentencia fue aclarada por auto de fecha 8 de octubre de 2014, cuya parte dispositiva dice lo siguiente:
«Aclarar la sentencia en las lineas 2 y 3 del fallo de la sentencia, haciéndose constar que, en lugar de
UTE Facto Almeriense de Construcciones y Obras Publicas, S. A debe decir UTE FACTO ALMERIENSE DE
CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS S.A Y SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA S.L ( UTE RESIDENCIA
DE MAYORES VEGA DE ACA ) y dejando subsistente todo lo demas.

Asimismo no ha lugar a la aclaracion a lo solicitado en el punto segundo ya que no se aprecia ningun error.»

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia y como HECHOS PROBADOS se declaran los siguientes: «l.- La parte
actora ha venido prestando sus servicios en la empresa demandada Asisttel Servicios Asistenciales, S. A, la
cual se dedica a la actividad de servicios asistenciales, desde el dia 2-VI-03, con la categoria profesional de
Psicdloga, y ha percibido un salario diario de 44,13 ?, sin ostentar cargo de representacion sindical alguno.
Los servicios prestados por la actora han tenido lugar en el periodo comprendido desde el dia 2-VI-03 hasta
el dia31-111-12. ll.-La relacion laboral que vinculaba a la actora y a la demandada consistié en un contrato de
duracion indefinida. La relacién de trabajo se venia desarrollando dentro del programa de estancias diurnas
para personas mayores del Centro UED Hogar Uno. Este programa se llevaba a cabo por la codemandada
Asisttel, y tenia una duracién determinada con prérrogas anuales, que al final pasaron a ser mensuales. El
programa era el resultado de un contrato celebrado entre la Fundacion Andaluza de Servicios Sociales y Asisttel
Servicios Asistenciales, S. A. para la prestacion de servicios del programa de estancia diurna para personas
mayores el dia 1-11-09. Este servicio se prestaba en el Centro UED Hogar Uno, para un total de 49 plazas para
personas mayores en régimen de media pension y transporte. El contrato quedé sin efecto el dia 31-111-12, por
comunicacion realizada por la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia, que se acompafia
como documento numero diez por Asisttel, y que se da igualmente por reproducida. Esta comunicacion tuvo
lugar el dia27-111-12. Con anterioridad, representantes de Asisttel tuvieron relaciones con la Agencia Andaluza
de Servicios Sociales de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de la Junta de Andalucia, pero no
consta que se les especificara la fecha en la que iba a tener lugar la finalizacién de los servicios, por lo que se
atiende a la comunicacién escrita para tener por acreditada la fecha de la comunicacién. En esta comunicacién
se hace constar que las prérrogas mensuales han tenido por objeto el traslado de los usuarios a un nuevo
centro. Los usuarios del centro fueron trasladados al Centro UED para mayores Virgen de la Esperanza. .- La
codemandada Asisttel dio de baja a la trabajadora el dia 3 1-111-12 por subrogacion empresarial. Ese mismo
dia la empresa Asisttel envié a la UTE codemandada la documentacién correspondiente a los trabajadores que
prestaban sus servicios en el Centro UED Hogar Uno. Concretamente, la documentacion que entregd Asisttel
a la UTE consistio en certificado de situacion de cotizacion de Asisttel Servicios Asistenciales, S. A., cuadro
relativo a la totalidad de la plantilla a subrogar, contratos de trabajo de duracion determinada, comunicacién
de ampliacion o disminucidn de jornada, prérrogas de contratos de trabajo y comunicacion de conversiones
de contratos temporales en indefinidos, asi como los contratos de trabajo, tanto de duracién determinada
como indefinidos, de trabajadoras que estaban en situacién de excedencia. También se entregaron néminas
correspondientes alos meses de agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2011 y enero y febrero
de 2012, asi como impresos modelos TC 1y TC2 de la Seguridad Social correspondiente a los periodos de
liquidacion de julio de 2011 a febrero de 2012, ambos inclusive. A esta documentacion se acompafio la relacién
de los trabajadores, con su DNI, fecha de nacimiento y direccién. La empresa Asisttel entregé certificacion
a la trabajadora de su baja, en la que constaba que habia tenido lugar una subrogacion de empresa. No hay
constancia de que la trabajadora tuviera conocimiento de cual—-era la empresa que se subrogaba en el servicio.
IV.- El dia 28-111-12 se celebro contrato de gestion, en la modalidad de concierto, entre la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia y la UTE Residencia de Mayores Vega de Aca, para el servicio de Centro
de dia para personas mayores en situacion de dependencia en Vega de Aca (Almeria). La UTE Residencia de
Mayores Vega de Acd se dedica a la actividad de asistencia en establecimientos residenciales. Con fecha
29-VI-12 se concedidé autorizacion definitiva de funcionamiento del Centro UED para mayores Virgen de la
Esperanza, sito en la calle Miguel de Molina, sin Nimero, en la Vega de Ac4, localidad de Almeria. Este centro
es dependiente de la UTE Residencia de Mayores Vega de Aca. El contrato de fecha 28-111-12 tiene por objeto
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regular las relaciones entre la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia y la UTE Residencia
de Mayores Vega de Ac3, para la gestion de 45 plazas del Servicio de Dia para personas mayores en situacion
de dependencia y veinte plazas en Centro de Dia para fines de semana y festivo, en el Centro Virgen de la
Esperanza. En dicho contrato se hace constar que la agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia
en la actualidad, no cuenta con los recursos humanos y materiales suficientes para acometer la gestién directa
del Servicio de Centro de Dia para personas mayores en situacion de dependencia en Vega de Aca, en Almeria,
por lo que se hace necesaria la gestion del servicio con otra entidad que cuente con los medios necesarios
para llevar a cabo dicha gestién. La UTE Residencia de Mayores Vega de Aca y la UTE Facto Gerial son la
misma empresa. V.- La codemandada UTE Facto Gerial ha contratado a la mayoria de los trabajadores que
prestaban sus servicios para Asisttel en el Centro UED Hogar Uno. VI.- Se celebro acto de conciliacion el dia
24-IV-12, con el resultado de intentado sin avenencia.»

TERCERO.- Contra la anterior sentencia, la representacion letrada de la UTE Facto Almeriense de
Construcciones y Obras Publicas SA 'y Servicios Geridtricos de Almeria SL (UTE Residencia de Mayores Vega
de Aca), formulé recurso de suplicacién y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede Granada, dicté sentencia en fecha 9 de septiembre de 2015, recurso 1505/2015 , en la que consta
el siguiente fallo: «Que desestimando el recurso de suplicacién interpuesto por FACTO ALMERIENSE DE
CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS SA Y SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA SL. UNION TEMPORAL
DE EMPRESAS C.B contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social -nim. DOS DE LOS DE ALMERIA,
en fecha 25 de Julio de 2014 , en Autos nim. 634/12, seguidos a instancia de DONA Graciela , en
reclamacién sobre DESPIDO, contra ASISTTEL SERVICIOS ASISTENCIALES SA, UTE FACTO ALMERIENSE DE
CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS S. AY SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA S.LO UNION TEMPORAL
DE EMPRESAS, FACTO ALMERIENSE DE CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS SA, SERVICIOS GERIATRICOS
DE ALMERIA SL Y AGENCIA ANDALUZA DE SERVICIOS SOCIALES DE LA CONSEJERIA PARA LA IGUALDAD Y EL
BIENESTAR SOCIAL DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, debemos confirmar y confirmamos la Sentencia recurrida.

Debiéndose abonar los honorarios del letrado opositor en la suma de 300 euros.»

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede
Granada, el letrado D. Juan Antonio Luque Martinez, en nombre y representacién de Facto Almeriense de
Construcciones SA y Servicios Geriatricos de Almeria SL Unién Temporal de Empresas (UTE Residencia de
Mayores Vega de Aca), interpuso el presente recurso de casacién para la unificacion de doctrina, que se
formaliz6 ante esta Sala mediante escrito fundado en la contradiccion de la sentencia recurrida con la dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia el 27 de enero de 2012, recurso 5877/2011,
y la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo el 15 de julio de 2013, recurso 1377/2012 .

QUINTO.- Se admitié a tramite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, ASISTTEL SERVICIOS
ASISTENCIALES S.A., se pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el
sentido de desestimar integramente el recurso formulado.

SEXTO.- Se sefial6 para la votacién y fallo el dia 14 de diciembre de 2017, llevandose a cabo tales actos en
la fecha sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-1.- El Juzgado de lo Social nimero 2 de los de Almeria dicté sentencia el 25 de julio de 2014,
autos nimero 634/2012, estimando la demanda formulada por DONA Graciela contra ASISTEL SERVICIOS
ASISTENCIALES SA, UTE FACTO ALMERIENSE DE CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS SA y SERVICIOS
GERIATRICOS DE ALMERIA SL (UTE RESIDENCIA DE MAYORES VEGA DE ACA sobre DESPIDO, declarando
improcedente el despido de la actora, condenando a la demandada, en el plazo de cinco dias a partir de la
notificacién de la sentencia, a optar entre readmitirle en las mismas condiciones que regian antes de producirse
el despido, o, alternativamente, a que le abone la cantidad de 17497,55 ?, debiendo, en caso de readmisién,
abonar a la actora los salarios de tramitacién devengados desde la fecha del despido hasta la readmision del
trabajador, o, en su caso, la extincidn de la relacién laboral, absolviendo de las peticiones de la actora al resto
de los codemandados. Se estima la excepcién de falta de legitimacion pasiva alegada por Asisttel Servicios
Asistenciales, S. A. Dicha sentencia fue aclarada por auto de 8 de octubre de 2014, en el sentido de que en lugar
de UTE Facto Almeriense de Construcciones y Obras Publicas, S. A debe decir UTE FACTO ALMERIENSE DE
CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS S.A Y SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA S.L (UTE RESIDENCIA
DE MAYORES VEGA DE ACA).

Tal y como resulta de dicha sentencia, la actora ha venido prestando servicios para Asistel Servicios
Asistenciales SA, dedicada a la actividad de servicios asistenciales desde el 2 de junio de 2003, con la categoria
de psicdloga, dentro del programa de estancias diurnas para personas mayores del centro UED Hogar Uno. El
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Programa se realizaba en virtud de un contrato existente entre la Fundacion Andaluza de Servicios Sociales
y la empresa Asistel Servicios Asistenciales SA. El 31 de marzo de 2012 por comunicacién realizada por la
Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia quedoé sin efecto el contrato. El dia 31 de marzo
de 2012 la empresa dio de baja a la trabajadora por subrogacion de la nueva empresa. El 28 de marzo de
2012 se celebré contrato de gestion, en la modalidad de concierto entre la Agencia de Servicios Sociales y
Dependencia de Andalucia y la UTE Residencia de Mayores Vega de Aca para el servicio de centro de Dia para
personas mayores en situacion de dependencia.. Los usuarios del centro UED Hogar Uno fueron trasladados
al centro UED para mayores Virgen de la Esperanza, remitiendo la empresa Asistel a la UTE la documentacién
correspondiente a los trabajadores que prestaban servicios en el centro UED Hogar Uno. Las relaciones entre
la trabajadora y las empresas se rigen por el Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencion a las Personas
Dependientes y Desarrollo de la Promocion de la Autonomia Personal. La UTE Residencia de Mayores Vega de
Acay la UTE Facto Gerial son la misma empresa. Esta ultima ha contratado a la mayoria de los trabajadores
que prestaban sus servicios para Asistel en el centro UED Hogar Uno.

2.- Recurrida en suplicacién por el Letrado D. Juan Antonio Luque Martinez, en representacion de UTE FACTO
ALMERIENSE DE CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS SA y SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA SL (UTE
RESIDENCIA DE MAYORES VEGA DE ACA), la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede de Granada, dict6 sentencia el 9 de septiembre de 2015, recurso nimero 1505/2015 , desestimando el
recurso formulado.

La sentencia entendié que como reconocen en definitiva tanto recurrente como recurrida, sobre supuesto
analogo al de la litis respecto de otros compaferos de la hoy demandante, se ha pronunciado ya esta Sala
efectivamente, entre otros al resolver los recursos de suplicacién 1445, 1446 y 1447/14, a cuyo criterio ha de
estarse por evidentes razones de seguridad juridica y al no haberse constatado otros presupuestos facticos
que justifiquen lo contrario. En la sentencia de 24 de septiembre de 2014, recurso 1446/2014 , respecto al
primer motivo del recurso -vulneracion del articulo 63 del V Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencién
a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocidn de la Autonomia Personal - se contiene el siguiente
razonamiento: "La recurrente afirma haber cumplido los requisitos exigidos en dicho precepto convencional,
segun el hecho probado tercero, luego la falta de subrogacion de la UTE Facto Gerial, en la actora supuso un
despido improcedente segun el mencionado art. 63 del mencionado V Convenio, cuyas consecuencias deben
ser exclusivamente asumidas por dicha UTE. Dicho precepto no exige que la contrata deba ser efectuada en las
mismas instalaciones de la empresa, tanto saliente como entrante. Estando ante un supuesto de subrogacién
por convenio, no de sucesion por la via del articulo 40 del ET, e invoca la STSJ Cantabria de 28-03-2008 (Rec
243/2008).

Censura que no puede ser compartida, pues la subrogacién convencional interesada, exige la gestion mediante
contrata, lo que no se ha producido, pero ademas se desprende de dicho precepto, que el servicio se preste en
el mismo centro (art. 63.1.d), lo que tampoco concurre, por lo que dicho motivo debe ser desestimado”.

La sentencia continda razonando que es de aplicacién lo establecido en el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores , teniendo en cuenta la doctrina jurisprudencial sobre sucesion de plantillas. Razona que "lo
trascendente es la existencia de transmisién de una entidad econdmica organizada, o en su caso, solo de
una plantilla o mano de obra de una empresa saliente a otra entrante, con motivo de la adjudicacién de unos
servicios sociales a un particular que deben ser prestado por un tercero, en este caso, la Junta de Andalucia.

Por otro lado, el hecho de que se haya cerrado el centro donde anteriormente desarrollaba el servicio la
empresa Asisttel Servicios Asistenciales SA, y que ahora se preste en unas nuevas instalaciones distintas a
aquellas, por la empresa UTE Facto Gerial, no implica que la actividad principal desempefiada antes y ahora
haya cambiado (atencién y cuidado de personas mayores), sin perjuicio de que los métodos organizativos
sean distintos, como distintas son las empresas que prestaban el servicio.

Del hecho probado primero, en relacién con el segundo y quinto en su redaccidn definitiva, queda constatado en
definitiva, que fueron trasladadas la practica totalidad de las personas usuarias en situacién de dependencia,
del antiguo centro al nuevo, y por lo tanto, para la prestacion de la misma actividad o servicio que venian
recibiendo, con motivo de que la Administracién, no contaba con medios materiales ni humanos, para la
prestacion directa de aquel servicio asistencial. La esencia de la controversia, reside por tanto en determinar,
si la atencion y cuidado de personas de la tercera edad, esencialmente descansa en la mano de obra, o es
necesario, material e instalaciones importantes para desarrollar dicho servicio.

En la asistencia de personas dependientes constituye el elemento basico y esencial, el personal que presta
sus servicios, siendo en consecuencia accesorio los elementos materiales, debido a la intrinseca naturaleza
del servicio que se presta, atendiendo a las circunstancias especificas de los usuarios que reciben dicho
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servicio, al ser por regla general personas de avanzada edad, que en su gran mayoria son dependientes o gran
dependientes”.

3. - Contra dicha sentencia se interpuso por el Letrado D. Juan Antonio Luque Martinez, en representacién
de UTE FACTO ALMERIENSE DE CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS SA y SERVICIOS GERIATRICOS DE
ALMERIA SL (UTE RESIDENCIA DE MAYORES VEGA DE ACA), recurso de casacién para la unificacién de
doctrina, aportando como sentencia contradictoria, para el primer motivo del recurso, la dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya el 27 de enero de 2012, recurso nimero 5877/2011
y, para el segundo motivo, la dictada por esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo el 15 de julio de 2013,
recurso 1377/2012 .

La letrada Dofia Rosa Maria Lara Fernandez, en representaciéon de ASISTEL SERVICIOS ASISTENCIALES SL,
parte recurrida, ha impugnado el recurso, habiendo informado el Ministerio Fiscal que el mismo ha de ser
desestimado por no concurrir el requisito de la contradiccidn entre la sentencia recurrida y las invocadas como
contradictorias.

SEGUNDO.-1.- Procede el examen de la sentencia de contraste, invocada para el primer motivo del recurso,
para determinar si concurre el requisito de la contradiccién, taly como lo formula el articulo 219 de la LRJS, que
supone que ante hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, las sentencias comparadas
han llegado a pronunciamientos distintos.

2.- La sentencia de contraste, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya el
27 de enero de 2012, recurso niumero 5877/2011, estimo el recurso de suplicacion interpuesto por Inversiones
Brofar SL contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 1 de Matard, autos 42/2011, seguidos
a instancia de Filomena y Ramona , en reclamacion por despido, contra las empresas Inversiones Brofar
SL (Associacio) Acci6 Hospitalaria y el Ayuntamiento de Tiana, condenando a (Associacié) Acci6 Hospitalaria
a las consecuencias derivadas de la declaracién de improcedencia del despido establecidas en la resolucién
recurrida, con la salvedad de que los salarios de tramitacién se devengaran hasta la fecha de notificacion de
la sentencia, absolviendo a las codemandadas de las pretensiones contenidas en la demanda en su contra
formulada.

Consta en dicha sentencia que las actoras han venido prestando servicios para la empresa Accié Hospitalaria,
con la categoria de cuidadoras, en el centro de trabajo Centro de dia del Casal Anselm Clavé de Tiana.. La citada
empresa es la concesionaria del servicio del citado Centro de Dia del que es titular el Ayuntamiento. Mediante
comunicacioén de 1 de octubre de 2010 el Ayuntamiento de Tiana notifica a la empresa Accié Hospitalaria que
se extingue la concesion y que los trabajadores que prestan servicios en dicho Centro se incorporaran a la
Residencia Centro de dia Municipal San Cebrid y serdn subrogados por Inversiones Brofar SL. El 1 de diciembre
de 2010 las actoras no pudieron acceder al centro de trabajo de Inversiones Brofar SL, al negarles la entrada
esta empresa. La mercantil INVERSIONES BROFAR S.L. y el AYUNTAMIENTO DE TIANA formalizaron en fecha
23 de febrero de 2006 contrato administrativo de adjudicacion de la concesién de obra publica cuyo objeto
es la Construccion, Conservacion y Explotacion de un edificio destinado a Hogar- Residencia para personas
mayores y Centro de Dia. Dicha obra terminé en fecha 30 de julio de 2010 segun acta de finalizacion de obra.
La citada empresa desde diciembre de 2010 gestiona el servicio Hogar-Residencia para personas mayores de
Dia sito en la C/ Cami dels Francesos en el que se ha integrado el servicio prestado en el Centre de dia Carrer
Anselm Clavé en el que prestaban servicios las demandantes. El Centro de dia Carrer Anselm Clavé se cerrd
por integracién en el nuevo Centro del servicio municipal prestado por concesion administrativa por ACCIO
HOSPITALARIA, donde trasladaron a las personas que recibian dicho servicio. La empresa Inversiones Bofar
no se ha subrogado en los contratos de trabajo del personal de la anterior empresa.

La sentencia entendié que a estos efectos, es necesario remarcar que la subrogacién de las actoras o del
personal que prestaba servicios en la empresa (ASSOCIACIO) ACCIO HOSPITALARIA no se impone en el
pliego de condiciones del concurso ganado por la empresa recurrente relativo a la construccion, conservacién
y explotacion de un edificio destinado a hogar-residencia para personas mayores y centro de dia, sin que,
finalmente, dicha subrogacién venga impuesta por el convenio colectivo de aplicacién - art. 63 del V Convenio
Marco Estatal de Servicios de Atencidn a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocién de la
Autonomia Personal -, por cuanto no nos encontramos al término de la concesién de una contrata y al no
haberlo entendido asi la Magistrada "a quo" se produjo la infraccién denunciada por lo que la sentencia habra
de revocarse previa la estimacion del recurso interpuesto por la empresa INVERSIONES BROFAR, S.L.

3. - El articulo 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS ) exige para la viabilidad del recurso
de casacion para la unificaciéon de doctrina que exista contradiccion entre la sentencia impugnada y otra
resolucién judicial que ha de ser -a salvo del supuesto contemplado en el nimero 2 de dicho articulo- una
sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.
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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 y, aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefiala el precepto
citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacién, se haya llegado a esa diversidad
de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales”, SSTS
16/07/2013 (R. 2275/2012 ), 22/07/2013 (R. 2987/2012 ), 25/07/2013 (R. 3301/2012 ), 16/09/2013 (R.
302/2012),15/10/2013 (R. 3012/2012),23/12/2013 (R. 993/2013),29/04/2014 (R. 609/2013) y 17/06/2014
(R.2098/2013).

Entre la sentencia recurrida y la de contraste no concurren las identidades exigidas por el articulo 219 de la
LRJS .

En efecto, si bien ambos supuestos presentan evidentes similitudes, al haber llegado las sentencias
comparadas a idéntico resultado, no concurre el requisito de la contradiccion. En ambas sentencias se trata
de trabajadoras que prestan servicios asistenciales en empresas que son contratadas por la Administracién
para la prestacion de dichos servicios, rigiéndose sus relaciones laborales por el Convenio Marco Estatal de
Servicios de Atencion a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocién de la Autonomia Personal,
extinguiéndose el contrato y pasando la Administracion a suscribir un nuevo contrato con otra empresa. La
empleadora de las trabajadoras les comunica que van a pasar a prestar servicios ala nueva empresay que esta
se subrogara en todos los derechos y obligaciones existentes, negandose en ambos casos la hueva empresa
a subrogarse.

La sentencia recurrida se remite a lo resuelto en las sentencias de la misma Sala, recursos 14455, 1446
y 1447/2014 , en los que, ante la invocacion por la recurrente Asistel Servicios Asistenciales SA de que la
sentencia de instancia ha infringido el articulo 63 del V Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencién a
las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocion de la Autonomia Personal , desestima dicho motivo
de recurso razonando que la subrogacion convencional exige la gestion mediante contrata, lo que no se ha
producido y ademas exige que el servicio se preste en el mismo centro, lo que tampoco concurre. El articulo
63 del Convenio establece que al término de la concesion 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.

La sentencia de contraste entiende que no es de aplicacién el precitado articulo 63 del Convenio ya que no
nos encontramos al término de la concesion de una contrata.

En definitiva, ambas sentencias concluyen que no es aplicable el articulo 63 del V Convenio Marco Estatal de
Servicios de Atencion a las Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocion de la Autonomia Personal ya
que no concurren las circunstancias establecidas por dicho precepto para que opere la subrogacion.

A la vista de tales datos forzoso es concluir que no concurren las identidades exigidas por el articulo 219 de
la LRJS por lo que se ha de desestimar este motivo de recurso.

TERCERO.- 1.- El recurrente alega, como contradictoria, para el segundo motivo del recurso, la sentencia
dictada por esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo el 15 de julio de 2013, recurso 1377/2012 , que ha
de ser examinada para determinar si concurre el requisito de la contradiccién en los términos fijados por el
articulo 219 delaLRJS .

2.- La citada sentencia desestim6 el recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina interpuesto por
Unitono Servicios Externalizados SA contra la sentencia dictada el 27 de diciembre de 2011 por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en el recurso de suplicacién 5147/2011 , interpuesto
contra la sentencia de 1 de abril de 2011, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 3 de Barcelona, autos
907/2010, seguidos a instancia de Dofia Lidia contra la recurrente, confirmando la sentencia recurrida.

Consta en dicha sentencia que el conflicto afecta a todos los trabajadores que prestaban servicios en la
demandada procedentes de Sitel Ibérica Teleservicios que ahora prestan servicios en el 11888. Unitono
Servicios Externalizados SAU y Telefénica Publicidad e Informacién SA suscribieron un contrato de prestacion
de servicios para atender los servicios telefénicos de informacién SENTIF, suscribiendo una Adenda por haber
sido adjudicado el servicio 11888 de Madrid y Barcelona. Los trabajadores , aproximadamente 120 personas,
gue prestaban servicios en Barcelona por cuenta de Sitel Ibérica Teleservices fueron convocados al proceso
de seleccion para incorporarse a la plantilla de Unitono Servicios Externalizados SAU, sin que conste el nimero
de trabajadores que se han incorporado. No ha existido transmision de elementos patrimoniales.

La sentencia entendio que: «conviene recordar que la sentencia recurrida (fundamentos de derecho quinto y
sexto) reconoce que no ha existido transmision de ningiin medio material, pero afiade que esa transmision
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No es necesaria, pues para que haya transmisién de empresa basta con la transmision de la actividad y de la
plantilla, particular en el que se produce la contradiccién doctrinal, porque la sentencia de contraste entiende
que hace falta transmision de activos materiales para que exista sucesion empresarial y que no puede hablarse
de sucesion de plantillas porque si la nueva contratista ha asumido la plantilla de la anterior no ha sido en
virtud de un acuerdo, ni de un mandato legal, sino de lo dispuesto en el art. 18 del Convenio Colectivo que
no dispone la subrogacion de la misma, al establecer sélo la necesidad de que los trabajadores de la anterior
participen en el proceso de seleccién de personal de la nueva, obligacién existente, unicamente, en los términos
establecidos por el Convenio.

De lo que antecede se deriva que es mas correcta, como hainformado el Ministerio Fiscal, la doctrina contenida
en la sentencia de contraste, por cuanto ningun acuerdo sobre la transmision de la actividad y de los medios
materiales e infraestructuras de la misma ha existido entre la antigua y la nueva contratista que ha puesto
por su cuenta los medios materiales de todo tipo necesarios para el desarrollo de una actividad, como la del
Contact Center, que necesita de inmuebles, teléfonos, aparatos informaticos etc. etc. que son imprescindibles
para su desarrollo. El cambio de contratista en estas condiciones no encaja en el art. 44-2 del E.T,, ni en el
1-1 de la Directiva 2001/23 , porque no se ha transmitido un conjunto de medios organizados para llevar a
cabo una actividad econdémica y si se ha dado ocupacion a la totalidad o parte de la plantilla anterior ha sido
para cumplir lo dispuesto en el art. 18 del Convenio Colectivo , norma que sélo obliga a lo que en ella se
dispone, aparte que el factor humano es sélo uno de los que componen la organizacién productiva».Tras citar
la sentencia de esta Sala de 17 de junio de 2008, recurso 4425/2006 , continua razonando: «Pero esta doctrina
no es aplicable en supuestos como el presente en la que la nueva contratista no se ha limitado a continuar
con la actividad desempefiada por la anterior asumiendo para ello la totalidad o parte de su plantilla, sino que
ha puesto sus propias instalaciones, sus medios técnicos y su Know how (saber hacer como empresa), lo que
impide estimar que haya existido sucesion de plantillas, pues estas circunstancias evidencian una situacion
distinta que justifica la inaplicacion del articulo 44 del E.T ., cual ha sefialado el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea en sus sentencias de 12 de febrero de 2009 (fundamentos 40 y 41) y de 20 de enero de
2011 (fundamentos 33 a 35)».

3.- Entre las sentencias comparadas no concurren las identidades exigidas por el articulo 219 de la LRJS,
tal y como ha razonado el auto dictado por esta Sala el 8 de octubre de 2015, recurso 429/2015, en el que
la sentencia recurrida se dictd en un asunto similar al ahora examinado en el que las demandadas eran
también ASISTEL SERVICIOS ASISTENCIALES SA, UTE FACTO ALMERIENSE DE CONSTRUCCIONES Y OBRAS
PUBLICAS SA y SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA SL (UTE RESIDENCIA DE MAYORES VEGA DE ACA) y
la sentencia de contraste la dictada por esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo el 15 de julio de 2013,
recurso 1377/2012 .

En el auto se contiene el siguiente razonamiento: «Lo expuesto evidencia la falta de contradiccién porque
las actividades realizadas por las respectivas empresas en las sentencias comparadas no es sélo que sean
distintas, sino que son de diversa naturaleza ya que en larecurrida se trata de la atencion y cuidado de personas
de la tercera edad que descansa fundamentalmente en la mano de obra, porque su desarrollo no requiere de
material ni de instalaciones importantes, mientras que en la de contraste el servicio contratado es de contact
center, que necesita de inmuebles, teléfonos, aparatos informaticos, etc imprescindibles para su ejecucion, lo
que resulta trascendente a efectos de determinar si se ha producido o no sucesién de empresa en su modalidad
de sucesion de plantilla».

Aplicando el anterior razonamiento se ha de concluir que entre las sentencias comparadas no concurren las
identidades exigidas por el articulo 219 de la LRJS, por lo que este motivo de recurso ha de ser asimismo
desestimado.

CUARTO.- No ignora la Sala que en un supuesto similar al ahora examinado, en el que se han invocado las
mismas sentencias de contraste, se ha entendido que existia contradiccién, procediendo a la desestimacion
del recurso de casacion para la unificacion de doctrina formulado por UTE FACTO ALMERIENSE DE
CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS SA y SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA SL UTE RESIDENCIA DE
MAYORES VEGA DE ACA. No obstante un nuevo examen del asunto ha llevado a la Sala a concluir que no existe
contradiccién entre la sentencia recurrida y las invocadas como contradictorias, lo que conduce asimismo a
desestimar el recurso de casacién para la unificacién de doctrina formulado por UTE FACTO ALMERIENSE DE
CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS SA y SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA SL UTE RESIDENCIA DE
MAYORES VEGA DE ACA.

FALLO

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



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

gue debemos desestimar y desestimamos el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto
por el Letrado D. Juan Antonio Luque Martinez, en representacién de UTE FACTO ALMERIENSE DE
CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS SA y SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA SL (UTE RESIDENCIA DE
MAYORES VEGA DE ACA), frente a la sentencia dictada el 9 de septiembre de 2015 por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Granada, en el recurso de suplicacion nimero 1505/2015,,
interpuesto por el ahora recurrente frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 2 de Almeria
el 25 dejulio de 2014, en los autos nimero 634/2012, seguidos a instancia de DONA Graciela contra ASISTEL
SERVICIOS ASISTENCIALES SA, UTE FACTO ALMERIENSE DE CONSTRUCCIONES Y OBRAS PUBLICAS SA 'y
SERVICIOS GERIATRICOS DE ALMERIA SL (UTE RESIDENCIA DE MAYORES VEGA DE ACA sobre DESPIDO,
declarando la firmeza de la sentencia recurrida. Se condena en costas a la recurrente incluyendo en las mismas
la minuta de honorarios de la Letrada de la recurrida ASISTEL SERVICIOS ASISTENCIALES SA, que impugno
el recurso, con el limite legalmente establecido.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por la Excma. Sra.
Magistrada D? Maria Luisa Segoviano Astaburuaga hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administracién de Justicia de la misma, certifico.
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