AS 2010\2676

Sentencia Tribunal Superior de Justicia Principado de Asturias nam. 2599/2010 (Sala
de lo Social, Seccién 1), de 29 octubre

Jurisdiccion: Social
Recurso de Suplicacion nim. 1991/2010.
Ponente: IImo. Sr. D. Jesis Maria Martin Morillo.

DESPIDO IMPROCEDENTE: no corresponde la opcidn al trabajador porque el convenio sélo
lo establece para despido disciplinario y no para extincién de contrato; abono de salarios de
tramitacién por ser trabajador indefinido a jornada completa.

SUCESION DE EMPRESAS: existencia: transmisién de la infraestructura y organizacion
empresarial basica para la explotacion del servicio y de los elementos personales que hasta
entonces venian cubriendo el servicio: gestion de complejo deportivo municipal; efectos.

El TSJ estima los recursos de suplicacion interpuestso por la demandante y por la empresa
«Aquagest, SA» codemandada, contra la Sentencia de 08-04-2010 del Juzgado de lo Social
nam. 2 de los de Avilés, dictada en autos promovidos en reclamacion sobre despido,
revocandola en el sentido que se declara en su parte dispositiva.

T.S.J. ASTURIAS SALA SOCIAL

OVIEDO

SENTENCIA: 02599/2010

T.S.J.ASTURIAS SALA SOCIAL

C/ SAN JUAN N° 10

Tfno: 985 22 81 82

Fax:985 20 06 59

NIG: 33044 34 4 2010 0102031

402250

TIPO Y N° DE RECURSO: RECURSO SUPLICACION 0001991 /2010

JUZGADO DE ORIGEN/AUTOS: DEM: 0000040 /2010 del JDO. DE LO SOCIAL n°: 002 AVILES

Recurrente/s:Araceli , AQUAGEST S.A.

Abogado/a: JOSE CUE ALONSO, ALFONSO SUAREZ HERNANDEZ

Recurrido/s:Araceli , AQUAGEST S.A. , AYUNTAMIENTO DE CORVERA DE ASTURIAS

Abogado/a: JOSE CUE ALONSO, ALFONSO SUAREZ HERNANDEZ , BEGONA ESCALONA PLATERO

Sentencia n° 2599/10

En OVIEDO, a veintinueve de Octubre de dos mil diez.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la Sala de lo Social del T.S.J. ASTURIAS, formada por
los II["nOS. Sres. D. JOSE ALEJANDRO CRIADO FERNANDEZ, Presidente, D2 MARIA VIDAU ARGUELLES y D.
JESUS MARIA MARTIN MORILLO, Magistrados, de acuerdo con lo prevenido en elarticulo 117.1 de la Constitucion
Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE



EL PUEBLO ESPANOL
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En los RECURSOS SUPLICACION 0001991/2010, formalizados por los Letrados JOSE CUE ALONSO y
ALFONSO SUARZ HERNANDEZ, en nombre y representacion deAraceliy AQUAGEST S.A., contra lasentencia
ndmero 147/2010 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 2 de AVILES en el procedimiento DEMANDA 0000040/2010,
seguidos a instancia deAraceli frente a AQUAGEST S.A. y AYUNTAMIENTO DE CORVERA DE ASTURIAS, siendo
Magistrado-Ponente el limo. Sra. D. JESUS MARIA MARTIN MORILLO.

De las actuaciones se deducen los siguientes:
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D?Araceli presenté demanda contra AQUAGEST S.A. y AYUNTAMIENTO DE CORVERA DE
ASTURIAS, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialadoJuzgado de lo Social, el cual, dict6 la
sentencia numero 147/10, de fecha ocho de Abril de dos mil diez .

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos expresamente
declarados probados:

1°.- La parte actora, DONAAraceli DNI n°NUMO0O , presta servicios para la mercantil demandada AQUAGEST
SA desde el 3 de agosto de 2009 como consecuencia de la adjudicacion del servicio de piscinas municipales
operada por el Ayuntamiento de Corvera en fecha 10.6.09 a dicha empresa AQUAGEST. Su categoria es la de
Conserje-Limpiador, ascendiendo su salario diario a la cantidad de 48,75 euros.

2°.- En el pliego de clausulas administrativas para la adjudicacion en procedimiento abierto Del Contrato de
Gestion integral del complejo deportivo de la Piscina Cubierta y Climatizada y gimnasio e instalaciones Municipales
anexas propiedad del Ayuntamiento de Corvera de Asturias bajo la modalidad de concesién, aprobado en sesion
ordinaria de este Ayuntamiento con fecha 22.4.09, se establecio:

"CLAUSULA 1 .OBJETO DEL CONTRATO

Es objeto del contrato adjudicar mediante procedimiento abierto, la gestion indirecta del servicio publico de la
Piscina Cubierta y Climatizada, Gimnasio e Instalaciones Anexas Municipales propiedad del Ayuntamiento de
Corvera de Asturias, mediante concesion administrativa, de la forma detallada en el presente Pliego de Clausulas
Administrativas y en el Pliego de Prescripciones Técnicas de que se acompafia, asi como el Reglamento de uso de
las citadas instalaciones que al efecto apruebe el Ayuntamiento."

"CLAUSULA 5 . TITULARIDAD Y GESTION DEL SERVICIO.

El Ayuntamiento de Corvera de Asturias es titular del Servicio objeto del presente Pliego, cuya gestion se
efectuara de forma indirecta mediante la modalidad de concesion, de conformidad con lo establecido en elarticulo
253. a) de la LCSP , ostentando dicho Servicio, en todo momento, la calificacién de Servicio Publico de competencia
y titularidad municipal, lo que justifica el control de su gestion y la inspeccion del servicio en todo momento por el
ayuntamiento, conservando este los poderes de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios
de que se trate, asi como, entre otras potestades, la de interpretar, modificar y rescindir el contrato unilateral por
causas de interés publico."

"CLAUSULA 10 .- REGIMEN ECONOMICO DE LA CONCESION

Asimismo, quedara obligado desde el momento en que se inicie el plazo de la concesion para la gestion del
servicio a tomar a su cargo el personal del Ayuntamiento de Corvera de Asturias que se detalla en el Anexo Il de
este Pliego, de conformidad con lo previsto en el Pliego de Prescripciones Técnicas y debiendo respetarle cuantos
derechos y retribuciones econémicas viniera percibiendo hasta la fecha en que se produzca la integracion.

En el anexo Il dentro de la relacion de personal se encuentra el actor con los siguientes datos:

Araceli , DNINUMOOO , Conserje-Limpiador, con contrato de duracion determinada, tiempo completo, interinidad;
Convenio Ayto. de Corvera; fecha del Gltimo contrato 26 de mayo de 2008 y del primer contrato 24 de mayo de 2005;
Salario base 546,81; C.D. 320,08;C.E. 343,07 ; Pagas 3.272,94; Total anual salario 17.792,46; Seguridad social
5.675,78; Coste total 23.468,24.

En laclausula 13 de las prescripciones técnicas, referida a MEDIOS MATERIALES se recoge que:

La empresa adjudicataria se dotara de todos los medios materiales necesarios para la realizacion de los
servicios.

Todas las instalaciones, maquinas, vestuario y en general, todos los medios materiales afectos a los servicios,
reflejaran el anagrama del escudo del Ayuntamiento de Corvera de Asturias y la leyenda "PISCINA MUNICIPAL"



Ayuntamiento De Corvera", igualmente, se utilizaran y luciran siempre los colores identificativos de Corvera. A estos
efectos, la empresa adjudicataria propondra varios disefios donde se recojan estos extremos.

En laclausula 14 de las prescripciones técnicas, referida a MEDIOS PERSONALES. CONDICIONES DEL
PERSONAL. En su punto 1 se recoge que:

La empresa adjudicataria dispondra del personal necesario para satisfacer adecuadamente las exigencias de la
prestacién del contrato y abonara sus retribuciones, incentivos, pagas extraordinarias, seguros sociales etc. los
cuales satisfaran en todo caso a tenor de lo dispuesto en la legislacion vigente y en los convenios colectivos que les
afecten.

En su punto 3 se recoge que:

La empresa adjudicataria quedara obligada desde el momento en que se inicie el plazo de la concesion para la
gestién del servicio a tomar a su cargo el personal del Ayuntamiento de Corvera de Asturias que se detalla en el
anexo Il del Pliego de Clausulas Administrativas debiendo respetarle cuantos derechos y retribuciones econémicas
viniera percibiendo hasta la fecha en que se produzca la integracion. Al margen de los trabajadores que se
incorporen desde el Ayuntamiento a la plantilla de la empresa concesionaria, el adjudicatario podra contratar el
personal que considere oportuno, siendo en todo caso de su Unica cuenta. En ninglin caso adquirira el ayuntamiento
de Corvera de Asturias compromiso ni obligacién respecto a este personal. Sera responsabilidad del concesionario
las indemnizaciones que puedan corresponder por despido o cese de la relacién laboral de todo el personal a su
cargo, con independencia del momento en que se produzcan tales circunstancias y de la procedencia del citado
personal.

Se da por reproducido el contenido de las clausulas administrativas y prescripciones técnicas por obrar en autos.

3°.- Por parte de AQUAGEST se acept6 de forma incondicionada las condiciones técnicas y demas
documentacion del expediente de contratacion en la licitacion de la "gestion de la Piscina Cubierta y Climatizada y
gimnasio e instalaciones Municipales anexas propiedad del Ayuntamiento de Corvera de Asturias bajo la modalidad
de concesion", en fecha 11.5.09.

En fecha 10.6.09 la gestion del servicio fue adjudicada a la empresa AQUAGEST, celebrando las partes contrato
administrativo de adjudicacion de la Gestién integral del complejo deportivo de la piscina Cubierta y Climatizada y
gimnasio e instalaciones Municipales, siendo la concesién por un plazo de 25 afios.

4°.- La parte actora celebr6 con el Ayuntamiento de Corvera los siguientes contratos de trabajo, con la categoria
profesional de conserje-limpiador y sujetos al Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Corvera:

.Contrato de trabajo de duracion determinada a tiempo completo, interinidad, para sustituir al trabajador,
cubriendo temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de selecciéon o promocién, para su cobertura
definitiva, que se extendera desde el 24-5-2005 hasta 21-9-2005.

.Contrato de trabajo de duracion determinada a tiempo completo, interinidad, para sustituir al trabajador,
cubriendo temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccidon o promocion, para su cobertura
definitiva, que se extendera desde el 23-5-2006 hasta 23-9-2006.

.Contrato de trabajo de duracion determinada a tiempo completo, interinidad, para sustituir al trabajador,
cubriendo temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccién o promocion, para su cobertura
definitiva, que se extendera desde el 4-6-2007 hasta 23-9-2007.

.Contrato de trabajo de duracién determinada a tiempo completo, interinidad, para sustituir al trabajador,
cubriendo temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccidon o promocién, para su cobertura
definitiva, que se extendera desde el 26-5-2008 hasta 26-9-2008.

5°.- La empresa demandada AQUAGEST presenté a la firma del trabajador un Contrato de trabajo de duracion
determinada a tiempo completo, para obra o servicio determinado, en el que se recoge: como objeto efectuando
trabajos derivados de la obra de la piscina de Corvera de Asturias, que se extendera desde el 3-8-2009 hasta fin de
obra o servicio determinado, con la categoria de conserje-limpiador, contrato que no ha sido firmado por ninguna de
las partes y cuyo contenido junto con las clausulas adicionales damos por reproducido.

AQUAGEST procedi6 a dar de alta al trabajador en la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL el
3.8.09 haciendo constar que lo era en virtud de contrato 401, D.DET.T.COMPL.OBRA, folio 264 de autos.

Por parte de la empresa AQUAGEST se comunicé a la actora carta del siguiente tenor:
A.A.: Sr. DiiaAraceli

Por medio de la presente pongo en su conocimiento que el proximo dia 3 de diciembre de 2009 finaliza su
periodo de prestacion de servicios del afio 2009 para esta entidad en el centro de trabajo de Corvera de Asturias,
todo ello de conformidad con las condiciones establecidas en la relacién laboral que previamente le vinculaba con el
ayuntamiento de Corvera y en la cual la entidad a la que represento se subrog6 en virtud de las condiciones
establecidas en la adjudicacién del servicio.



En consecuencia con lo anterior y con ocasion de la finalizacion del actual periodo de prestacion de servicios por
su parte, el proximo dia 3 de diciembre de 2009 se pondra a su disposicion la correspondiente liquidacion.

En Corvera a 17 de Noviembre de 2009
Entregando la empresa el siguiente documento que no ha sido firmado por el trabajador:
El abajo firmanteAraceli recibe de la empresa AQUAGEST S.A. la cantidad de 838,29 EURs en concepto de

liquidacion, saldo y finiquito, tal y como a continuacion se desglosa, al causar baja por FIN CONTRATO (sin
indemnizacion), con fecha 03/12/2009.

Total DEVENQOS ...ccoeieeiieeeeiiiiiee e 847,33 EURs
Total Retenido ........ooeevveeeiiiiiiieee e, 9,04 EURs
Total Liquido a Percibir .................. 838,29 EURs

Con el percibo de dicha cantidad, declaro estar de acuerdo con la liquidacién practicada considerandome
saldado y finiquitado por todos los conceptos derivados directa o indirectamente del contrato que me ha unido con la
citada empresa hasta la fecha.

Comprometiéndome a no reclamar y a no ejercitar accion legal alguna contra la empresa por extincion del
contrato, reclamacién de cantidad o por cualquier otra causa.

() Renuncio de forma expresa a la presencia de un representante legal de los trabajadores en el momento de la
firma de este documento.

() Hago uso del derecho a la presencia de un representante legal de los trabajadores en el momento de la firma
de este documento.

Barcelona, a 3 de Diciembre de 2009
6°.- Por parte de AQUAGEST se informa que:

Que con posterioridad al 3 de Diciembre de 2009 la sociedad a la que represento no ha contratado laboralmente
a ninguna persona nueva para prestar servicios por cuenta de "Aquagest” S.A. en el centro de trabajo que esta
empresa posee en las Piscinas Municipales de Corvera.

Que con posterioridad al 3 de Diciembre de 2009 la sociedad a la que represento tampoco ha modificado ni
ampliado los contratos que tiene suscritos con terceras empresas para la prestacion por parte de éstas de servicios
en el centro de trabajo ya indicado, en el sentido de ampliar el nUmero de personas que desarrollan tareas en el
marco de dichos contratos.

7°.- Por parte del Ayuntamiento se amortizo las plazas de conserje-limpiador adscritas a las piscinas de Las
Vegas, con la aprobacion de los presupuestos y plantilla de personal para el 2009, mediante acuerdo del pleno del
Ayuntamiento de fecha 26.5.09, publicandose la plantilla en el BOPA el 11.6.09. Dicho acuerdo no fue objeto de
recurso.

8°.- La parte actora no ha ostentado en la empresa durante el dltimo afio cargos de representacion unitaria o
sindical de los trabajadores.

9°.- Elarticulo 64 del Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Corvera dispone que "Los trabajadores
municipales estaran sujetos al régimen disciplinario del estatuto basico del empleado publico.

En el caso de declarar un despido improcedente quedara a eleccion del trabajador el optar por el reingreso o la
indemnizacion.”

10°.- La actora formul6 reclamacion previa y la misma fue desestimada por resolucién de fecha 26.1.2010, cuyo
contenido damos por reproducido y que obra en la documental aportada por el Ayuntamiento para mejor proveer
como documento n° 11.

Se presenté la papeleta de conciliacién frente a la empresa AQUAGEST el dia 29 de diciembre de 2.009,
celebrandose el acto el dia 15.1.10 con el resultado de intentado sin EFECTO.

TERCERQO: En la sentencia recurrida en suplicacion se emitio el siguiente fallo o parte dispositiva:

Que estimo parcialmente la demanda interpuesta por D. ONAAraceli frente a la empresa AQUAGEST S.A., y el
AYUNTAMIENTO DE CORVERA, y declaro improcedente el despido de que fue objeto la parte demandante el dia 3
de diciembre de 2009 por la empresa demandada AQUAGEST S.A., a la cual condeno a que a eleccion de la
trabajadora, que debera manifestar en el plazo de los cinco dias siguientes al de la notificacion de esta sentencia,
readmita a la parte actora en su mismo puesto de trabajo o lo indemnice en la suma de TRES MIL SEISCIENTOS Y
CINCUENTA Y SEIS EUROS Y VEINTICINCO CENTIMOS DE EURO (3656,25 #)s.e.u.0., entendiéndose que de no



hacerlo en el plazo indicado opta por lo primero. En cuanto al abono de los salarios dejados de percibir, Gnicamente
se generarian en caso de ser notificada la Sentencia con posterioridad al 23.5.10, y serian desde el 23.5.10 hasta la
de la notificacién de la presente resolucion, a razén de 48,75 euros/dia.

Absolviendo al Ayuntamiento de los pedimentos formulados en su contra.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacién por formalizandolo posteriormente. Tal
recurso fue objeto de impugnacion por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, a esta Sala de lo Social,
tuvieron los mismos entrada en fecha 15 de julio de 2010.

SEXTO: Admitido a tramite el recurso se sefial6 el dia 30 de setiembre de 2010 para los actos de votacion y
fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO LaSentencia del Juzgado de lo social nim. 2 de Avilés de 8 de Abril de dos mil diez estim6
parcialmente la demanda interpuesta por la trabajadora y declaro la improcedencia del despido acordado por la
empresa codemandada, AQUAGEST S.A., el dia 3 de diciembre de 2009, condenandola a todas las consecuencias
legales inherentes a tal declaracién; absolviendo al Ayuntamiento de Corvera de la pretension en su contra
formulada.

Frente a esta resolucién judicial se alzan en suplicacién tanto la representacion letrada de la trabajadora como la
de la empresa demandada. La representacion letrada de la parte demandada, desde la perspectiva que autoriza
elArt. 191 c) de la Ley de Procedimiento Laboral , aprobada porReal Decreto Legislativo 2/95, de 7 abril (RCL
1995\1144, 1563) , para que se revoque el pronunciamiento relativo a que el ejercicio del derecho de opcion entre la
readmisién o el abono de la indemnizacién acordado se atribuya a la empresa y no a la trabajadora.

La demandante, asimismo desde la perspectiva que autoriza elArt. 191 c) de la Ley de Procedimiento Laboral , a
fin de que el pronunciamiento relativo a la condena de salarios de tramitacion se haga extensivo desde la fecha del
despido, el dia 3 de diciembre de 2009, hasta la notificacién de la sentencia, condenando a la empresa demandada,
AQUAGEST S.A., a su abono.

SEGUNDO Destina la empresa recurrente el primero de los motivos en los que desarrolla su recurso a
denunciar, en primer lugar, la infraccién de lo dispuesto en losArts. 82.1y.3, 83.1, 84 y 92 del la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, texto refundido aprobado porR.D. Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (RCL 1995\997) . Considera
gue el convenio colectivo aplicable al personal que presta sus servicios en la piscina municipal, una vez que la
gestion del referido servicio publico ha sido objeto de adjudicacién a la recurrente mediante la modalidad de
concesion administrativa a partir del 10 de junio de 2009, es el del Grupo de Deportes del Principado de Asturias
(BOPA 31/8/2005) y no el clausulado del Acuerdo Regulador de las condiciones de trabajo para el personal laboral y
funcionario del Ayuntamiento de Corvera de fecha 4 de abril de 2008 (BOPA 12/9/2008), toda vez que en el caso
gue nos ocupa no ha existido una sucesion de empresas, tal como se deja dicho en la resolucién impugnada, y por
tanto, la aplicacién de la referida norma paccionada al supuesto de autos carece de sustento legal alguno dado su
claro y limitado ambito subjetivo "al personal que presta sus servicios en el Ayuntamiento de de Corvera"y, por otro
lado, porque tal obligacién no viene impuesta en el pliego de clausulas administrativas particulares que ampararon la
subrogacion, que se limita a reconocer a los trabajadores integrados en la plantilla de la empresa adjudicataria "los
derechos y retribuciones econémicas que viniera percibiendo hasta la fecha de al integracion."

Llegados a este punto, se ha de significar que para la resolucion de las cuestiones planteadas en el presente
motivo del recurso, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

1°) Juridicamente, el cambio de titularidad en la empresa es causa, en sentido amplio, de una novacion subjetiva
por virtud de la cual una persona sustituye a otra como parte de un contrato, de forma que, como consecuencia de la
novacion, hay una subrogacion empresarial, "quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y
obligaciones del anterior". Como es bien sabido el supuesto de hecho al que elart. 44 del Estatuto de los
Trabajadores anuda la consecuencia juridica de la sucesion o subrogacién de un nuevo empleador en la posicion del
anterior empresario, se describe en términos genéricos como "cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo
o de una unidad productiva autébnoma". LaDirectiva 98/59 CE, de 29 de junio de 1998 (LCEur 1998\2531) , ha
aclarado este concepto genérico de transmision o traspaso de empresa, a través de una serie de precisiones sobre
el significado de la normativa comunitaria en la materia, de suerte que, como recuerdaSTS de 28 de abril de 2009
(RJ 2009\2997) ), "... a tenor del precepto, (se refiere al Art. 1 .b) de laDirectiva, 2001/23/CEE, del Consejo de 12 de
marzo de 2001 (LCEur 2001\1026) ) se considera que existe sucesion de empresa, cuando la transmision afecte a
una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria", de modo que "el elemento relevante para
determinar la existencia de una transmision, a los efectos ahora examinados, consiste en determinar si la entidad de
gue se trata mantiene su identidad, lo que se desprende, en particular, de la circunstancia de que continlie
efectivamente su explotacion o de que esta se reanude (sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 18 de marzo de 1986 (TJCE 1986\65), Spijkens, 24/85 ;de 11 de marzo de 1997 (TJCE 1997\45) ,
Siizen, C-13/95;de 20 de noviembre de 2003 (TJCE 2003\386), Abler y otros, - 340/01 yde 15 de diciembre de 2005



(TJCE 2005\406), Guney-Gorres, C.232/04 y 233/04)... infiriéndose el concepto de entidad a un conjunto organizado
de personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad econémica que persigue un objetivo propio
(sentencias Siizen y Abler y otros, antes citadas)".

La transmisién o sucesion empresarial requiere, por tanto, la concurrencia de dos elementos: uno, subjetivo,
representado por la transferencia directa o tracto sucesivo del antiguo empresario al nuevo, 6 sea el cambio de
titularidad del negocio o centro de trabajo autbnomo - , y otro, objetivo, consistente en la entrega efectiva del total
conjunto operante de los elementos esenciales de la empresa que permita la continuidad de la actividad empresarial,
es decir, la permanencia de ésta como unidad en sus factores técnicos, organizativos y productivos, unidad
socio-econdmica de produccion que configura la identidad del objeto transmitido, debiendo significarse, en este
sentido, que la actividad empresarial precisard de un soporte patrimonial minimo que sirva de sustento a su
guehacer independiente, por lo que el cambio de titularidad requiere, conforme a lo expuesto, que se realice una
transmision de un conjunto de elementos esenciales en los términos indicados anteriormente; es por ello que
también se ha dicho que "por encima de las palabras utilizadas en la letra del precepto o en las sentencias
interpretativas del mismo, lo que se trasluce de ellas es la exigencia de que se haya producido una transmisién de
activos patrimoniales y personales, o sea, de elementos que permitan continuar una explotaciéon empresarial "viva",
que es lo que podria permitir hablar de la permanencia en su identidad" (STS de 25 de septiembre de 2008 (RJ
2008\6601)).

2°) Una segunda precision que hay que hacer es que cuando la Directiva Comunitaria se refiere a que los actos
de transmision de empresa comprendidos en el &mbito de aplicacion de la normativa comunitaria, que pueden ser
una "cesioén contractual" o una "fusion“(art. 1 .a.), no esta exigiendo que haya transmisién de la propiedad del
cedente al cesionario, es decir no es necesario que el cesionario adquiera la propiedad de tales activos
patrimoniales para que exista una sucesién empresarial. Asi lo ha precisado el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de forma reiterada (SSTJCE de 17 de diciembre de 1987 (TJCE 1988\67), My Molle Kiro,
287/86 ,12 de noviembre de 1992 (TJCE 1992\184), Watrson Risk y Christensen 209/91 , y20 de noviembre de 2003
Abler y otros, C-340/01), sefialando que el ambito de aplicacion de la Directiva abarca todos los supuestos de un
cambio, en el marco de las relaciones contractuales, de la persona fisica o juridica que sea responsable de la
explotacién de la empresa que, por ello, contraiga las obligaciones del empresario frente a los empleados de la
empresa, sin que importe si se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales.

En el mismo sentido una reiterada jurisprudencia (SSTS de 29 de febrero de 2000 (RJ 2000\2413) ,25 de junio
de 2003 (RJ 2003\4441) ,20 de diciembre de 2005 (RJ 2006\2668) y12 de diciembre de 2007 (RJ 2008\1460) (R.
4949/98 ,4913/00 ,3076/04 y3994/06 ) ha precisado que para entender producido el cambio de titularidad o la
transmision de empresas a que se refiere elart. 44 del ET , "no es un obstaculo que el titulo sea un contrato de
arrendamiento, pues para ser empresario no es necesario ser propietario de los bienes fundamentales de la
empresa, sino poseer la titularidad del negocio”. Asi 1aSTS de 12 de diciembre de 2002, (rec. 764/02 ) (RJ
2003\1962), entendid, en un supuesto en que se cedi6 por una empresa a otra un local, con entrada desde el patio
central del colegio, dentro del cual estaba ubicada una cocina industrial completamente equipada y apta para
elaborar comidas, una nevera industrial etc... ademas de Utiles de limpieza, un local anexo destinado a office y otro
destinado a almacén, estando formado el local principal por un comedor escolar y dos servicios, que lo cedido fue
una unidad productiva auténoma, sin que represente obstaculo alguno que el titulo sea un contrato de
arrendamiento.

En concreto y referido a la externalizacion de un servicio publico 1aSTSJ de Castilla-Ledn, Valladolid, de 5 de
junio de 2006 (Rec. 920/2006 ) (AS 2006\2230), advierte que la privatizacion de servicios publicos no queda fuera
del ambito de la sucesion, siendo lo relevante para determinar la aplicacion de la normativa contenida en elarticulo
44 del Estatuto de los Trabajadores y en las Directivas europeas que se transfiera una organizacién productiva
identificable o una parte organizada de la misma. Y para ello resulta determinante que la organizacion productiva
mantenga su identidad como conjunto organizado de personas y elementos que permita el ejercicio de una actividad
econdmica que persigue un objetivo propio.

En el supuesto examinado, del invariado relato histérico de instancia, resulta que:

1°) El 10 de junio de 2009 el Ayuntamiento de Corvera de Asturias adjudico a la recurrente la gestion del
complejo deportivo de la Piscina Cubierta (ordinal tercero), con sujecion al pliego de clausulas administrativas
aprobado en la sesidn ordinaria de 22 de abril de 2009.

2°) Lo cedido o adjudicado es la "gestién integral del complejo deportivo de la Piscina Cubierta y Climatizada, el
gimnasio y las instalaciones municipales anexas, propiedad del Ayuntamiento de Corvera de Asturias"y, junto con
tales instalaciones, maquinaria y vestuarios "la empresa adjudicataria quedara obligada desde el momento en que
se inicie la concesién a tomar a su cargo el personal del Ayuntamiento de Corvera de Asturias que se detalla en el
Anexo |l del pliego de Clausulas Administrativas debiendo respetarle cuantos derechos y retribuciones econdémicas
viniera percibiendo. Al margen de los trabajadores que se incorporen desde el Ayuntamiento a la platilla de a
empresa cesionaria, el adjudicatario pondra contratar al personal que considere oportuno, siendo en todo caso de su
Unica cuenta” (ordinal segundo).

3°) La Corporacién codemandada amortizo las plazas de conserje-limpiador adscritas a las piscinas de las Vegas
mediante acuerdo del Pleno de 26 de mayo de 2009 (ordinal séptimo).

La juzgadora a quo, no obstante declarar aplicable el convenio de la Corporacion concedente para la resolucion
del litigio, considerd que no se podia hablar de sucesién de empresas al incumplirse el requisito esencial para ello,
ya que en el pliego de condiciones no se establecia tal sucesion y, por otra parte, no existen datos para admitir que



en la nueva situacion haya comportado la transmision de los elementos patrimoniales que configuran la
infraestructura empresarial basica de la explotacion”.

Criterio que no se puede compartir en esta alzada, pues como ya hemos comentado el fenémeno de la
subrogacién empresarial puede producirse aun cuando sea la administracion publica la que externaliza por cualquier
causa la gestion de un concreto servicio publico en virtud de una contratacién o una concesion administrativa,
dandose la continuidad de la prestacion de los mismos servicios en régimen de contratacion laboral, porque la
actividad empresarial permanece inalterada sin solucién de continuidad, apareciendo como Unica variacion el cambio
de la persona del empleador, realizado por hechos y extremos que en tanto son ajenos a los trabajadores no pueden
alcanzar negativamente a sus derechos respecto del puesto de trabajo que ocupan cuando, como es el caso.

La concesién administrativa ha comportado, llevando consigo, la entrega al contratista o concesionario de la
infraestructura y organizacién empresarial basica para la ejecucion de la actividad - "la gestion integral" reza el pliego
de condiciones administrativas -, con el conjunto de elementos, materiales y patrimoniales fundamentales de la
explotacién (una piscina climatiza y cubierta, el gimnasio, y demas instalaciones anejas del complejo deportivo
municipal), y también de los elementos personales que hasta entonces venian cubriendo el servicio (en el caso, los
conserjes-limpiadores de la piscina); lo que, como hemos visto, constituye la condicién necesaria para la actuacion
del deber impuesto por elarticulo 44.1 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995\997) , puesto que la unidad
productiva que se trasmite aparece completamente delimitada y definida en todos sus elementos, y ademas el pliego
de condiciones de la concesion da un especifico tratamiento juridico laboral al problema, imponiendo expresamente
el respecto a las condiciones de trabajo vigentes al tiempo de la transmision.

La entrega al concesionario de la infraestructura y organizacién empresarial basica para la explotacion, con
cesion entre la Corporacion y empresa codemandadas de los elementos esenciales o significativos del activo
material o inmaterial con los que el Ayuntamiento realizaba el servicio municipal determina que nos encontramos
ante un supuesto de "transmision de una unidad productora autbnoma", y obliga a entrar en juego en el caso de
autos al mecanismo de la subrogacion empresarial elArt. 44.1 del Estatuto de los Trabajadores , de suerte que la
relacion existente entre la actora y el Ayuntamiento codemandado no quedd extinguida, comenzando una nueva con
la empleadora -AQUAGETS-, sino que tuvo lugar una novacion subjetiva de la relacién cuya naturaleza no dimana
de un nuevo contrato sino de aquél que la trabajadora ya tenia con el Ayuntamiento.

La anterior conclusién, sin embargo, no conduce directamente a la estimacion del motivo porque, aunque como
recuerda 1aSTS de 22 de noviembre de 2005 ( rec. 3899/04 ) (RJ 2005\10050), la subrogacion empresarial solo
abarca "aquellos derechos y obligaciones realmente existentes en el momento de la integracion, es decir los que en
ese momento el interesado hubiere ya consolidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin que
dicha subrogacién alcance de ningiin modo a las meras expectativas legales o futuras (SSTS 5 de diciembre de
1992 (RJ 1992\10059) y20 de enero de 1997 (RJ 1997\618) ) y el principio de continuidad en la relacion de trabajo
no impone una absoluta congelacién de las condiciones de trabajo anteriores, ni obliga al empresa a su
mantenimiento indefinido, (STS de 13 de febrero de 1997 (RJ 1997\1256) ), si obliga a respetar las condiciones de
trabajo previstas en el Convenio Colectivo que la empresa trasmitente aplicaba en el momento de la transferencia,
tal como expresa elArt. 44.4 del Estatuto de los Trabajadores , salvo que se haya acordado otra cosa entre la
empresa concesionaria y los representantes de los trabajadores una vez la sucesion mediante un "acuerdo de
empresa”, lo que al presente no aparece acreditado y, por tanto, aunque por razones diversas a las esgrimidas en la
sentencia de instancia, el motivo ha de ser desestimado.

TERCERO Articula el letrado recurrente un segundo motivo, con caracter subsidiario y para el caso de que se
considere aplicable el convenio colectivo municipal, denunciando la infraccion delArt. 1 del expresado Acuerdo
Regulador de las condiciones de trabajo para el personal laboral del Ayuntamiento de Corvera, argumentando que
en la medida en que "regula y establece las normas que rigen las condiciones de trabajo del personal laboral fijo,
indefinido y temporal de plantilla/del personal funcionario, que presta sus servicios en el ayuntamiento de Corvera,
cualquiera que sea su centro de trabajo", el clausulado de tal norma paccionada y en concreto suArt. 64 , regulador
del derecho de opcién debatido, no resulta aplicable a la trabajadora demandante, ya que al haber sido calificada
como discontinua no ostenta al condicion de trabajadora fija ni tampoco temporal.

Como acabamos de ver la sucesion empresarial operada por la via delArt. 44 del Estatuto de los Trabajadores
(RCL 1995\997) no supone automaticamente la perdida de las condiciones de trabajo existentes con anterioridad a
la misma, sino que tales condiciones se mantendran "hasta la fecha de expiracién del convenio colectivo de origen o
hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econémica transmitida.”,
sin que, claro es, este nuevo convenio sea el que se ya se viniera aplicando la empresa concesionaria del servicio
(STS de 30 de septiembre de 2003 (RJ 2003\7450) ), como pretende la recurrente.

Llegados a este punto no se puede perder de vista que nos encontramos ante una operaria cuyo contrato con la
Corporaciéon codemanda ha sido calificado como indefinido-discontinuo y ello, comporta realizar las siguientes
consideraciones:

a) La distincion entre "fijo" e "indefinido" no afecta a la calificacion de la modalidad del contrato de trabajo segun
la duracién, por cuanto el trabajador indefinido no fijo- implica que, desde una perspectiva temporal, no esta
sometido a término.

b) ello significa que a los trabajadores indefinidos no fijos les sera de aplicacién las normas laborales en toda su
extensién a excepcion de aquellos derechos, ventajas y expectativas laborales que estuvieran vinculados, en cuanto
a su aplicacion, a un inicial acceso al empleo publico respetando los principios de igualdad, mérito, capacidad y



publicidad.

¢) que en relacion con el régimen juridico de la extincion de este vinculo laboral, el trabajador con contrato
indefinido no fijo de plantilla, ve limitada su permanencia hasta la provision de la plaza que ocupa a través del
procedimiento legal y reglamentario correspondiente, de modo que una vez convocadas las plazas a través de la
Oferta Publica de Empleo y finalizado el proceso selectivo, se produce el cese de su titular, salvo que sea el propio
trabajador indefinido el que supere el proceso (STS 10 de noviembre de 1998 (RJ 1998\9542) ). Si bien, también es
posible la finalizacion del contrato por amortizacion de la plaza, hecho que sucedera cuando tal puesto de trabajo no
esté incluido en la Plantilla y Relacion de Puestos de Trabajo de la entidad o no se considere necesario para el
servicio publico.

Esta manifiesta provisionalidad modaliza el régimen de extincion del contrato de trabajo establecidas por la
negociacion colectiva cuando, como es el caso, se atribuye al trabajador la opcién entre readmision o indemnizacién
en los supuestos de despido declarado improcedente, supuestos estos en los que la jurisprudencia, pese a la validez
de la clausula convencional, vino manteniendo un criterio manifiestamente restrictivo, negando la aplicacion de este
tipo de mejoras de convenio en los despidos producidos por la Administracion que son calificados de
«improcedentes» por irregularidades en la contratacion temporal, asi se manifiesta en lassentencias de 12 de julio
de 1994 (RJ 1994\7156) y24 de noviembre de 1995 (RJ 1995\8765) , que no aplican un precepto de esta naturaleza
del Convenio Colectivo de Correos, tesis que sigue 1aSTS de 20 de marzo de 1997 (RJ 1997\2589), no aplicando un
precepto similar el Convenio Colectivo de la Diputacion de Zaragoza. Criterio éste que viene robustecido por la
orientacion Jurisprudencial posterior a las sentencias citadas que niega en todo caso el caracter de fijos a los
trabajadores contratados irregularmente como temporales por las Administraciones Publicas, aceptando que su
relacion laboral pueda ser calificada de indefinida pero nunca de fija, pues la contratacion laboral habra
necesariamente de cesar cuando el puesto por ellos desempefiado sea cubierto por los tramites legales.

LaSTS de 26 de diciembre de 2000 (RJ 2001\1877), sin embargo, matiz6 dicho criterio en el sentido de sefialar
gue como el Convenio Colectivo puede regular el derecho de opcion en los casos de despido, para saber si el
trabajador tiene o no ese derecho a opcion habra que acudir en cada caso al Convenio Colectivo vigente a la fecha
del despido para determinar si le cabe 0 no ese derecho de opcidn o por el contrario habra que atenerse a lo
dispuesto en el art. 56.1 ET que concede la opcion a la empresa.

En el presente caso elArt. 1 del acuerdo regulador de las condiciones de trabajo del personal del Ayuntamiento
de Corvera de Asturias es claro al establecer el ambito de aplicacion personal, determinando que el acuerdo afecta a
todos los trabajadores que prestan servicios bajo la dependencia y organizacion del Ayuntamiento ya se trate del
personal laboral fijo, del ligado con contratos indefinidos y del temporal de plantilla, ahora bien la ventaja que aqui se
discute aparece ligada a la previa existencia de un despido disciplinario, a cuya declaracién de improcedencia
pretende dar respuesta, asi se desprende del propio enunciado del precepto cuestionado, elArt. 64 del convenio
colectivo, que gira bajo la rubrica de "régimen disciplinario”; que esto es asi lo corrobora el propio contenido del
precepto cuando dispone que los trabajadores municipales estaran sujetos al régimen disciplinario del estatuto
béasico del empleado publico, afiadiendo a continuacidn que "en el caso de declarar un despido improcedente
guedara a eleccion del trabajador el optar por el reingreso o la indemnizacion”; esto es, el precepto hace traslacion al
ambito convencional de lo dispuesto en elArt. 97.2 del EBEP, Ley 7/2007 (RCL 2007\768) , que excluye la opcién
delArt. 56 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995\997) para el personal laboral de las Administraciones
Publicas, pues en caso de despido disciplinario improcedente procedera la readmision obligatoria, prevision
consecuente con los principios constitucionales de merito y capacidad que informan el acceso a la funcién publica.

Ahora bien tal solucién no esta contemplada para aquellos supuestos en que como consecuencia de
irregularidades en la contratacion, o bien en los fraudes de ley sucedidos en la contratacion temporal o de abuso de
derecho(Art. 15.5 ET ), o en aquellos casos en los de acceso a la plantilla lo sea por imposicidon de normas que
regulan la cesién ilegal de trabajadores(Art. 43 ET ) o por la existencia de una subrogacion empresarial(Art. 44 ET ),
se decreta la improcedencia del despido, en razén de ser declarado el trabajador indefinido no fijo, pues en tal caso
corresponde la opcién a la empresa, ya que la contratacion como fijo en las Administraciones Publicas debe cumplir
los requisitos establecidos en el citado Estatuto Basico; razones todas ellas por las que este segundo motivo del
recurso debe ser estimado, ya que el convenio colectivo de aplicacion no reconocia aquella ventaja en supuesto
como el aqui debatido.

CUARTO En sede de censura juridica, denuncia la trabajadora recurrente que se ha infringido, por indebida
aplicacion, elArt. 56.1.b) de la Ley delEstatuto de los Trabajadores (RCL 1995\997), en relacién con el Art. 15.3y 8y
con elArt. 8.2 del propio texto legal del propio texto legal; argumentando que, la calificacion de la relacion laboral del
actor con la empresa demandada como fija discontinua es errénea, toda vez que de la prueba obrante en autos no
puede alcanzarse tal conclusién, pues no se dan los requisitos ni se acreditan las circunstancias temporales de los
trabajos realizados, extendiéndose a continuacion en diversas consideraciones sobre unas conversaciones habidas
entre la Corporacién Municipal y los representantes de los trabajadores asi como sobre la falta de forma o del objeto
del contrato concertado con AGUAGEST, para concluir que el contrato de trabajo ha de calificarse como indefinido y
a tiempo completo y, en consecuencia, los salarios dejados de percibir se debieron devengar desde la fecha del
despido el dia 3 de diciembre de 2009.

El recurso de suplicacion es de naturaleza extraordinaria y a diferencia del recurso ordinario de apelacion (en el
que el Tribunal "ad quem" puede revisar "ex novo" los elementos facticos y consideraciones juridicas de la sentencia
recurrida) dicho recurso -a modo de pequefia casacién- no faculta al Tribunal sino para analizar los concretos
motivos del recurso, que han de ser canalizados por la via de los parrafos a), b) 6 c) delart. 191 de la LPL (RCL
1995\1144, 1563) , segun se articule una denuncia de normativa procesal, generadora de indefension y que produce



la consecuencia prevista en elart. 200 LPL , se denuncien yerros facticos evidentes y transcendentes al fallo y/o,
finalmente, se invoquen infracciones de normativa sustantiva o material, postulando en estos dos supuestos, a
diferencia del primero, las consecuencias contempladas en losArts. 201 6 202 LPL (SSTS de 22 de abril de 1970
y21 de junio de 1971 , entre otras).

Asi, dada la extraordinaria naturaleza del recurso de suplicacién, aunque pudieran existir otras infracciones no
denunciadas no pueden éstas ser consideradas por el Tribunal "ad quem", salvo que aquellas, por su propia
naturaleza, trasciendan al orden publico procesal. Sin que quepa ignorar que corresponde exclusivamente a las
partes la construccion e impugnacion del recurso, pues una solucion distinta equivaldria a atribuir al Tribunal "ad
guem" la redaccion "ex oficio" del recurso o su impugnacion, lo que pugna con el principio dispositivo o de justicia
rogada y su consecuencia no podria ser otra que la lesion del principio de tutela judicial efectiva, consagrado en
elarticulo 24 de la Constitucién (RCL 1978\2836).

Asi las cosas, no pueden tomarse en consideracion las remisiones que la recurrente realiza al objeto y la forma
de un contrato que el propio relato histérico declara como no celebrado (ordinal quinto), o la referencia que al tipo de
contrato o a la formula utilizada para el calculo del salario se contienen en los folios 179 y 180, puesto que, por un
lado, las cuestiones de hecho y de derecho ineludiblemente han de ser tratadas por separado y, por otro, que sélo
cuando se aprecia la infraccion denunciada, procede la estimacién del recurso, bien entendido que, estando
dedicado elapartado c) del articulo 191 de la L.P.L al examen de las infracciones de normas sustantivas, para la
revision debe acudirse a la via del apartado b) cuando se pretenda que la Sala revise el del relato factico por
entender que existe un error de hecho, lo que es necesario en caso de que el recurrente intente que para la
resolucion del recurso se tomen en consideracion hechos no incluidos en la relacién de hechos probados o
diferentes de los que lo integran, suprimiendo, completando o sustituyendo éstos.

Inmodificado, por incombatido, el relato factico hemos de partir del ordinal cuarto que nos informa que la
trabajadora celebré de forma sucesiva cuatro contratos con el Ayuntamiento de Corvera de Asturias, bajo la
modalidad de interinidad por vacante, en tanto se procedia a la cobertura definitiva de la plaza de conserje-limpiador
de la piscina municipal, extendiéndose la vida de dichos contratos durante los periodos de 24 de mayo a 21 de
septiembre de 2005; 23 de mayo de 2006 hasta el 23 de septiembre del mismo afio; desde el 4 de mayo de 2007
hasta el 23 de septiembre siguiente, desde el 26 de mayo de 2008 hasta el 26 de de septiembre de 2008, y en fin el
celebrado en el afio 2009. Se trata lo que se ve, y asi lo indica la juzgadora a quo, de trabajos de temporada, que
repiten de forma discontinua y ciclica durante cuatro meses al afio, coincidiendo con la temporada estival, ante la
necesidad de tener que atender cada verano una piscina municipal, que se cerraba durante los meses de invierno.

Advierte la jurisprudencia (por todas,STS de 8 de noviembre de 2005 (RJ 2006\1301) ) que "el objeto de la
modalidad contractual de trabajos fijos de caracter discontinuo esta separada de los contratos eventuales o por obra
o servicio determinados por una linea divisoria sutil, de modo que si la naturaleza del trabajo es ocasional,
imprevisible, esporadico o coyuntural, los contratos temporales seran idéneos para su cobertura. Pero, si el trabajo
se reitera en el tiempo de una manera ciclica o perioddica, debe ser proveido con la modalidad de contrato para
trabajos fijos de caracter discontinuo, no siendo admisible su cobertura por contratos temporales. Como
recuerdanuestra sentencia de 5 julio 1999 (recurso, 2958/1998 ) (RJ 1999\6443), "los criterios de delimitacion entre
el trabajo eventual y el fijo discontinuo han sido ya concretados poresta Sala. La Sentencia de 26-5-1997 (RJ
1997\4426) , entre otras, sefiala que "cuando el conflicto consiste en determinar si la necesidad de trabajo puede
atenderse mediante un contrato temporal, eventual o de obra, o debe serlo mediante un contrato indefinido de
caracter discontinuo lo que prima es la reiteracién de esa necesidad en el tiempo, aunque lo sea por periodos
limitados". Seréa posible pues la contratacién temporal, ya sea eventual o por obra o servicio determinado, cuando
ésta se realice para atender a circunstancias excepcionales u ocasionales, es decir "cuando la necesidad de trabajo
es, en principio, imprevisible y queda fuera de cualquier ciclo de reiteracion regular”. Por el contrario "existe un
contrato fijo de caracter discontinuo cuando se produce una necesidad de trabajo de caracter intermitente o ciclico, o
lo que es igual, en intervalos temporales separados pero reiterados en el tiempo y dotados de una cierta
homogeneidad". Y la de 25-2- 1998 (Recurso 2013/1997) (RJ 1998\2210) ha recordado que "la condicion de
trabajador fijo discontinuo configurada hoy como modalidad de contratacion a tiempo parcial, a tenor de lo dispuesto
en elart. 12.3 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores de 1995 (RCL 1995\997) responde a las
necesidades normales y permanentes de la empresa -de ahi la condicién de fijeza- que se presentan por lo regular
de forma ciclica o periédica, y que no alcanzan la totalidad de lo jornada anual”.

A la vista de la doctrina expuesta hay que reputar ajustada a la legalidad vigente la calificacion realizada por la
juzgadora a quo del contrato que ligaba a la recurrente con la Corporacién local demandada, tal es la condicion de la
trabajadora analiza desde la perspectiva que otorgan la serie de contrataciones formalizadas bajo la modalidad
indicada, que respondian realmente a unas necesidades de caracter permanente y ciclico y, consecuentemente,
tales son las condiciones de trabajo que debi6 respetar la concesionaria del servicio al hacerse cargo del mismo el
dia 3 de agosto de 2009, pues la subrogacion empresarial, se reitera aqui, "solo abarca aquellos derechos y
obligaciones realmente existentes en el momento de la integracion, es decir los que en ese momento el interesado
hubiere ya consolidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacion alcance de
ningln modo a las meras expectativas legales o futuras" (STS desentencia de 27 de octubre de 2005 (RJ
2005\9933) ), esto es, la novacion subjetiva del contrato, por cambio de empresario, no comporta por si solo la
conversion de un contrato a tiempo parcial en otro a tiempo completo.

Ahora bien, también se ha dicho que la continuidad en la relacion de trabajo no impone una absoluta congelacion
de las condiciones de trabajo anteriores, que condenaria al fracaso cualquier intento de regulacién homogénea en
supuestos de integracion en la misma entidad de distintos grupos de trabajadores y en el presente caso sucede que,
asi se declara con valor de hecho probado en el fundamento de derecho tercero, en el afio 2009 se finaliz6 la
construccion de un nuevo complejo deportivo municipal, incorporando al mismo una piscina cubierta y climatiza lo



gue permite su uso continuado a lo largo del afio, de suerte que desaparecida la causa de la temporalidad y vencido
el mes septiembre y con él la temporada estival, la actora continué prestando sus servicios por cuenta de la
demandada durante los meses de octubre, noviembre y principios de diciembre, lo que necesariamente ha de
comportar una modificacion objetiva de aquel contrato querida por ambas partes, pues bien que el empresario
carece de facultades para imponer unilateralmente la conversion de un contrato a tiempo parcial en uno a jornada
completa, nada impide la novacion modificativa de mutuo acuerdo entre las partes, cuando ademas la misma viene
expresamente favorecida por elArt. 12.4.e) del Estatuto de los Trabajadores , al imponer a la empresa la obligacién
de informar de la existencia de puestos vacantes a tiempo completo a los que pueda acceder el trabajador,
cambiando la modalidad contractual, de suerte que el incumplimiento de tal deber por el empresario constituye una
infraccion administrativaex Art. 6.5 del Real Decreto Ley 5/2000, de 4 de agosto (RCL 2000\1804, 2136) , por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS), y de que, en
todo caso, la voluntad decisiva para al conversion es la del trabajador, como se desprende de la diccion literal del
precepto legal citado cuando impone que las solicitudes del trabajador deben ser "tomadas en consideracion” por el
empresario en la medida de lo posible(Art. 12.4 .e) in fine ET), esto es, han de ser aceptadas, puesto que solamente
pueden ser postergadas por motivos justificados o en beneficio de otros trabajadores de mejor derecho cosa que, al
presente hay que reputar que no sucedid, a la vista de la continuidad de la prestacion durante mas de dos meses
seguidos.

Lo expuesto determina que el recurso del trabajador también haya de resultar acogido, imponiendo la condena al
abono de salarios de tramitacién en los términos prevenidos por elArt. 56 , esto es, desde la fecha del despido.

QUINTO La estimacion parcial del recurso de al empresa codemandada determina que no hay lugar a la
imposicion de costas por aplicacion de lo dispuesto en losarticulos 227, 228 y 233.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral (RCL 1995\1144, 1563) .

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente aplicacién al caso.
FALLAMOS

Que estimando el recurso de Suplicacion interpuesto por la direccion letrada de AQUAGEST S.A., contra
laSentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Avilés de fecha 8 de abril de dos mil diez , dictada en los autos
40/10, resolviendo la demanda sobre Despido instada por D2.Araceli contra la referida empresa y contra el
AYUNTAMIENTO DE CORVERA DE ASTURIAS y, con revocacion de la misma en el pronunciamiento relativo al
ejercicio del derecho de opcidn entre la readmision del actor y el abono de la indemnizacién fijada en la instancia,
opcion que corresponde ejercitar a la empresa a la que, por tanto, condenamos a que en el plazo de cinco dias
desde la notificacién de la presente sentencia, opte por la readmisién del trabajador o le indemnicen en la suma de
3656,25 euros, significandole que la opcién debera realizarla dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion de la
presente resolucién en la Secretaria de esta Sala, procediendo la readmisién en caso de no efectuarse, y todo ello
sin hacer pronunciamiento sobre costas.

Acordamos la devolucién a la parte recurrente del depdsito que constituyd para interponer el recurso.

Que estimamos asimismo el recurso de Suplicacién interpuesto por la direccion letrada de D2.Araceli contra la
expresadasentencia del Juzgado de lo Social nium. 2 de Avilés de 8 de abril de dos mil diez y, con revocacién de la
misma en el pronunciamiento relativo a los salarios de tramitacion, condénanos a la empresa demandada,
AQUAGEST S.A., a abonar a la trabajadora los salarios de tramitacion desde la fecha de efectos del despido de 3
de diciembre de 2009 hasta la natificacion de la sentencia impugnada. Se confirma la resolucion de instancia en todo
lo demas.

Adviértase a las partes que contra esta sentencia, cabe recurso de casacion para unificacion de doctrina,
debiendo acreditar el depdsito del importe de la condena en la cuenta nimero 3366: TRIB. SUP. JUST. SALA
SOCIAL que tiene abierta en el Banco Espafiol de Crédito, oficina 7008 de la calle Pelayo 4 de Oviedo, con la clave
66, haciendo constar el nimero de rollo, al preparar el recurso, asi como el especial de 300 Euros, si fuere la
empresa condenada la que lo hiciere, notifiquese a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia y librese, para su
unién al rollo de su razén, certificacién de esta resolucion, incorporandose su original al correspondiente Libro de
Sentencias.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



