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JUZGADC DE LO SOCIAL NUMERO NUEVE
MALAGA

Sentencia n® 120/20

Autos n® 925/19

En Malaga, a 26 de Marzo de 2020

SENTENCTIA

Vistos en juicio oral y publico por la TIltma. Sra. Dia. Rocio
Anguita Mandly, Magistrado-Juez del Juzgado de 1lo Social numero
Nueve de Malaga, los presentes autos n° 925/19 sobre despido con
alegacién de Tutela de derechos fundamentales, seguidos a instancia
de () ¢ contra el Consorcio Orquesta Ciudad
de Malaga , la Consejeria de Cultura y Patrimonio Histérice de 1la
Junta de Andalucia y El1 Ayuntamiento de Malaga , con Intervencién
del Ministerio Fiscal , se procede, EN NOMBRE DE S. M. EL REY, a

dictar la presente resolucidn.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ La parte actora presentd ante este Juzgado la demanda
que encabeza las presentes actuaciones y, admitida a tramite, se
sefialdé para la celebracién del juicio el dia 10-12-19 y 24-2-20 vy
suspendido se celebro el 3-3-2020, el cual tuvo lugar con sujecidén a
lo establecide en la LRJS, con el resultado que es de ver en el acta
levantada al efecto. Por el Ministerio Fiscal se alego que no se

aprecia la vulneracién de derechos fundamentales, quedando
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desvirtuados con la prueba practicada los posibles indicios de

vulneracién de derechos fundamentales.

SEGUNDO.- En la tramitacién de este procedimiento se han

observado las formalidades legales pertinentes.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- La actora () (D D G ': orestado
servicios para el Consorcio Orguesta ‘Ciudad de Malaga, como (D
_ ( )
desde el 3-9-18 , salario medio de 3552,35 € incluida prorrata de

pagas extraordinarias

SEGUNDO. - El dia 3-9-18 se firmo contrato temporal por obra o
servicio determinado a tiempo completo , para temporada artistica

O.F.M 2018/2019 . Duracién del 3-9-18 al 2-9-19 , folio 80

TERCERO.- El 20-5-19 se remitidé escrito a la actora comunicando
que el 2-9-19 finalizaria el actual contrato de trabajo , el periodo
de vacaciones que le corresponde es del 3-9-18 a 2-9-19, los
disfrutara desde el 3-8 al 2-9-19 , 31 dias , folio 13.

CUARTO. = Por el Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga , se
publico convocatoria para la provisién de plazas de profesores

misicos de la plantilla de la Orquesta Filarménica de Malaga ,

puestos a cubrir (NN CEEEEED G
O ) . los aspirantes que hayan superado

el primer ejercicio de la convocatoria constituiridn una bolsa de
trabajo para plazas de la misma categoria profesicnal a la que se
hubiesen presentado y podran ser llamados en su caso para cubrir con
caracter temporal vacantes producidas por enfermedad u otra causa
siempre que el consorcio lo decida y cuande las necesidades del
servicio lo requieran . Candidatos gue hayan superado las pruebas ,
la duracién del contrato serd de 12 meses de acuerdo con lo

establecido en el RD 1435/85 de 1 de agosto regulador de la relacién
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laboral especial de los artistas en espectiaculos publicos , folios
174 a 176.
QUINTO.~ Que el medio empleado para la difusién de 1la

convocatoria del proceso selectivo de (HEEGEG -

mayo de 2018 fue la publicacién en la web del consorcio orqguesta
ciudad de Malaga asi como en la web musical (

www.musicalchairs.info)

SEXTO.= Que el acta n® 1 de las audiciones para la provisién de
plaza de (HEEEED D GEND GEED @ GED @ CEEEED @D
_ en la orquesta filarménica de Malaga mayo
de 2018 obra a los folios 181 a 182, una vez finalizadas las
audiciones correspondientes al ejercicio B ( obra obligada ) el
tribunal declara dos aspirantes , n® 5 y n°6 han sﬁperado el
ejercicio A, a continuacién da comienzo el ejercicio B [ repertorio
orquestal ) haciendo su presentacién los dos aspirantes vya

identificados por sus nombres, el tribunal por unanimidad adopta el

acuerdo de que ha obtenido la plaza de (D D G @
G o) @ D 0 (P D ED

Folio 182,

SEPTIMO.- Que el Gerente del el Consorcio Orquesta Ciudad de
Malaga certifica que la contratacién de los profesores misicos de la
OFM con caréacter temporal se realiza mediante proceso selectivo ,

incluida del Director Titular Artistico .Folio 184

OCTAVO. - Que tras las Audiciones el Tribunal adopto por

unanimidad conceder el puesto de (D D G @&

—1 & (EANESTT et 1 )
« Falis 25,

NOVENO.- Que el 17-12-18 consta acta de reunién del Tribunal
Artistico de la OFM , al objeto de evaluar a la actora y decidir su
posible continuidad en el puesto , tras informe positive y por
unanimidad de los asistentes ,merece continuar desempefiando su labor
en la plaza conseguida anteriormente por concurso publico . Folio

28

DECIMO.- EL director titular vy artistico de 1la Orquesta

Filarménica de Malaga manifiesta por escrito que 1la actora ha
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desempefiado en la orquesta con gran responsabilidad y ' preparacién
técnica los que la hace merecedora de 1la plaza que ocupa

actualmente por concurso , folio 27.

DECIMO PRIMERO .- Que el cuadro de programacién de la temporada
2018/2019 de la Orquesta Filarménica de Malaga obra a al folio 283.

DECIMO SEGUNDO .- El plan de trabajo de la orquesta
filarménica de Malaga obra a los folios 284 a 295.

DECIMO TERCERO.- El listado de bolsa de trabajo desde el 11-6-—
18 obra a los folios 185 a 192,

DECIMO CUARTO.- La actora ha actuade como (D <n los
programas que obran a los folios 296.

DECIMO QUINTO .- Que a los folios 301 y 302 constan programas
de conciertos en los que apdrece la actora.

DECIMO SEXTO.- El1 11-11-15 el Consejo de Administracién de la
O0.F.M por unanimidad de los asistentes acordd : elevar a la Junta
General la propuesta de adscripcidén definitiva del Consorcio
orguesta Ciudad de Malaga al Excmo Ayuntamiento de Malaga de
conformidad con lo establecido en el Ley 27/2013 de 27 de diciembre,
de racionalizacién y sostenibilidad de la administracién local y ley
40/2015 de 1 de octubre , elevar a la Junta General la aprobacidén de
la propuesta de modificacién de Estatutos del Consorcio Orquesta

Ciudad de Malaga .Folios 303 a 308

DECIMO SEPTIMO.- FEn sesién ordinaria celebrada por el Exmo
Ayuntamiento de Malaga el 22-12-15 se adoptdé el acuerdo relativo a
propuesta de la teniente de Alcalde Delegada de Cultura y Educacién
para la aprobacién de los acuerdos de adscripcién definitiva al Exmo
Ayuntamiento de Malaga y modificacién de Estatutos del Consorcio
Orquesta Ciudad de Malaga. Folios 309 a 316

DECIMO OCTAVO.- En el BOP de 15-3-16 se publico la aprobacién
por el Ayuntamiento de Malaga en sesién de 22-12-15 , de la
medificacién de los Estatutos previamente aprobade por la Junta
General del Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga el 17-12-15, en
dichos estatutos se recoge que el Consorcio Orquesta Ciudad de
Malaga queda adscrito al excelentisimo Ayuntamiento de Malaga de
conformidad con lo establecido en la Ley 27/2013 de 27 de diciembre

de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién Local
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DECIMO NOVENO.- El1 16-11-18 se adopto acuerdo por la Junta de
Gobierno Local , propuesta de la aprobacién de oferta de emplec
publico del Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga para el ejercicio
2018 , folio 320

VIGESIMO. - Propuesta a 1la Junta de Gobierno Local de 1la
teniente de alcalde de cultura , de aprobacién de la oferta de
empleo publico del Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga para el

ejercicio 2018 . Propone aprobacién de oferta de emplec publico

2018 para el puesto de (NG .0 322y 323.

VIGESIMO PRIMERO .- El 29-10-18 se adopté por la Junta General
del Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga , acuerdo de elevacién a la
Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Malaga de la oferta de
empleo publico del Consorcioc Orquesta Ciudad de Malaga, para 2018
La Junta General del Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga por
unanimidad de los miembros asistentes , acordd elevar a la Junta de
Gobierno del Ayuntamiento de Malaga la oferta de empleo publico del
Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga para 2018 para la adjudicacién

del puesto do (NG « G )

Folio 326.

VIGESIMO SEGUNDO .- El informe relativo a la aprobacién de la
oferta de empleo publico 2018 del Consorcio Orquesta Ciudad de

Malaga, obra a los folios 327 a 329

VIGESIMO TERCERO.- El1 18-10-18 por el director Gerente del
Consorcio Orguesta Ciudad de Malaga en representacién del Consorcio
Orquesta Ciudad de Malaga y de otra el presidente del comité de
empresa , acuerdan propecner una oferta de empleo publico para cubrir

un puesto e (NG  GEE )

Folio 332.

VIGESIMO CUARTO.- La concertino de la Orquesta Filarménica de

Malaga el 17-10-18 firmo escrito solicitando la contratacién de un

violinista para ocupar el puesto de (EEEEEEG—TD

folio 334
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VIGESIMO QUINTO.- El informe propuesta de inicio de tramitacién
de oferta de empleo publico de 2018 del Consorcio Orquesta Ciudad de
Malaga del Excmo Ayuntamiento de Malaga .Folio 335 a 337

VIGESIMO SEXTO.- El 12-12-18 se publico en el BOP el acuerdo de
la Junta de Gobierno Local de aprobacién de la oferta de empleo

publico del Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga para el ejercicio

2018, consistente en una plaza de (NN D

T AR IR | . v

VIGESIMO SEPTIMO.- Por la actora se ha interpuestc recurso
contencioso administrativo contra el Ayuntamiento de Malaga, contra
el acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 16-11-18 por el que se

aprueba la oferta de empleo publico para puesto de (D @

VIGESIMO OCTAVO.- El Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga tiene
convenio propio de empresa

VIGESIMO NOVENO.- En 2012 se convocaron pruebas para la
provisién de plazas de profesores musicos cuyas bases obran a los
folios 381 a 391.

TRIGESIMO.- El1 20-6-19 se firmo acta de finalizacién del
procedimiento previo a huelga ante la comisién de conciliacién
mediacién , objetivos y finalidades del conflicto planteado por el
promotor en el escrito de iniciacidén , previo a huelga
Exigir a las instituciones que gestiona el consorcio gque
aporten las cantidades necesarias para que la OFM pueda afrontar la
actividad artistica con su plantilla al completo; exigir el
cumplimiento del articulo 55 del convenio colectivo ; denunciar 1la
falta de transparencia en procesos selectivos y las irregularidades
en la contratacién ; reclamar la creacidén de plazas y reposicién de
las que han amortizado ; reclamacién de derechos sociales, finaliza
sin avenencia , folios 395 y 396.

TRIGESIMO PRIMERO.- El 5-7-19 se remitidé a la actora escrito en
contestacidén a escrito presentado por la actora , sobre modificacién
de Estatutes del Consorcio , consta que la modificacién de los
Estatutos del Consorcio requiere ademads de su inicial aprobacién en
el seno del Consorcio , una tramitacién posterior en cada una de las
administraciones consorciadas , que en lo que corresponde a la

tramitacién de la propuesta por el Ayuntamiento de Malaga , la misma
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se aprobé por el Pleno con fecha 22-12-15 y posteriormente se
publico en BOP de Malaga el 15-3-16.

La tramitacién que correspondia a la administracién autondémica
no se llevo a cabo ( aprobacién por el Consejo de Gobierno de la
Junta y publicacién en el BOJA) y por lo tanto la modificacidén en
tramite no llego a adquirir vigencia , pues le faltaba la aprobacién

de una de las administraciones consorciadas y su publicacién en el

BOJA.
Por tanto los estatutos vigentes siguen siendo los de 23-12-
91.
Folio 4186,
TRIGESIMO SEGUNDO .- El dia 14-5-19 en la pagina web de la
Orquesta Filarménica de Malaga , no aparece la actora en la
plantilla

TRIGESIMO TERCERO.- La actora antes de ser contratada por el
Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga, solicito una excedencia de un
afo en la orquesta sinfénica de (D -

TRIGESIMO CUARTO. = La actora interpuso demanda de
reconocimiento de derecho y de la condicién de personal laboral fijo
contra el Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga , ante el Juzgado
Decano el dia 21-1-19 , que fue turnada al juzgado de lo social n°

10 , serialando como fecha para la celebracién de juicio el 9-3-2020.

TRIGESIMO QUINTO.- La actora no ha ostentado en el ultimo afio
la condicién de representante de los trabajadores ni esta afiliada a

sindicato

TRIGESIMO SEXTO.- El Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga es
una corporacién de derecho publico con personalidad juridica

propia

TRIGESIMO SEPTIMO.- En el concierto del 150 aniversario de 1la
Sociedad Filarménica de Malaga , se nombro a un director invitado ,

la actora inicialmente iba a actuar como ([ sin enbargo la

titular acudidé el ultime dia de leos ensayos y actud la

titular en dicho puesto
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TRIGESIMO QOCTAVO.- La demanda es de fecha 1-10-19.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los anteriores hechos probados han sido obtenidos en
virtud de la conviccién del juzgador, alcanzada tras el estudio de
los medios de prueba practicados en el proceso, y concretamente de

la prueba documental aportada por ambas partes vy testifical

Por la parte actora se ejercita accién de despido alegando que la
relacién mantenida con el Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga fue
concertada en fraude de ley y que se trata de relacién fija dado que
ha pasado un proceso selectivo, manifestando que la extincién debe
ser calificada como nula por vulneracién de derechos fundamentales y
subsidiariamente improcedente

La antigledad se debe fijar a 1la fecha del contrato , no

aportandose prueba que acredite que deba ser superior

No se discute la categoria profesional ni el salario medio

SEGUNDO .- Por la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia y
por el Ayuntamiento de Malaga se opone la falta de legitimacién
pasiva , la misma se debe desestimar dado que si bien el Consorcio
Orquesta Ciudad de Malaga es una corporacién de derecho publico con

personalidad juridica propia , su llamamiento es para la wvalida

constitucidn de la Eigasg al ser ambas administraciones
consorciadas
TERCERO . -En primer lugar por la actora se alega que se ha

producido un despido al ser la relacién laboral temporal en fraude
de ley y debiéndose considerar indefinida fija al haber superado
proceso selectivo y que debe calificarse como nulo por producirse
como represalia por la reclamacién anterior de reconocimientoc de
relacidén laboral como fija y por tanto vulneracién de derecho de

indemnidad , por vulneracién de derecho fundamental a la dignidad al
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ser excluida su actuacién como concertino en el concierto del 150
aniversario de la sociedad filarménica de Malaga y ser excluida de
la plantilla del Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga en la web, v
vulneracién de derechos fundamentales alegande que los dias 20 y 21
de junio hubo ceonvocatoria de huelga v uno de los puntos era la
reconsideracién de la oferta de empleo publice de la plaza de

reivindicidndose la conversién del contrato de

la actora como indefinideo fijo

“Para que los Tribunales puedan apreciar la discriminacién o
lesién de los derechos fundamentales del actor, en el acto
impugnado, se hace preciso llevar a <cabo la correspondiente
actividad probatecria. Al respecto resulta decisivo lo previsto en el
articulo 181 LRJS que sefiala que en el acto del juicio una vez
justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido
viclacién de derecho fundamental o libertad publica , correspondera
al demandado la aportacién de una justificacién objetiva y razonable
. suficientemente probada , de las medidas adoptadas vy su

proporcionalidad

Segun ello, y como ya resalté el TS en relacién a la similar
regulacién en la LPL , en sentencias de 1 de junio de 1992, 6 de
mayo de 1995 y 5 de noviembre de 1996, en materia de lesién del
derecho de 1libertad sindical, o de cualquier otro derecho
fundamental o de las libertades publicas, la postura procesal de las
partes no se altera en orden a la practica de la prueba, debiendo
probar la demandante, en primer lugar, lo fundado de la pretensién
deducida. Esto es lo que quiere decir el articulo 179.2 citado al
hablar de “... una vez constatada la concurrencia de indicios de que

se ha producido violacién de la libertad sindical”

La peculiaridad reside en que la prueba de la parte demandante
serd, generalmente, prueba de presunciones ,poniendc de relieve la
serie de indicios de los que pueda racionalmente presumirse la
existencia de la wviolacidén denunciada. Asi pues, la modalidad de
prueba habitual de este tipo de procesos, en ningun caso libera al
demandante de su practica, tal vy como viene admitiendo 1la

jurisprudencia en materia de despidos discriminatorios.
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Y, precisamente, porque esta inversién de la carga de la prueba no
existe en esta modalidad procesal, es por lo que el articulo 181-2,
para después de haberse constatado la existencia de indicios de que
se ha producide violacién de derecho fundamental , sefala que
“corresponderd al demandado la aportacién de una justificacién
objetiva y razonable suficientemente probada, de las medidas

adoptadas y de su proporcionalidad”

También cabe resaltar que el propio Tribunal Supremo en sentencias
de 9 de febrero de 1996 y 15 de abril de 1996, con motivo de la
alegacién de violacién del derecho de libertad sindical refiriéndose
a la inversién de la carga de la prueba establecida en el articulo
179.2 de la vigente Ley de Procedimiento Laboral ha declarado que
“para que haya lugar a esta inversién no basta la mera alegacién, es
preciso acreditar indicios de violacién de la libertad sindical, vy
los 1indicios son seflales o acciones que manifiestan —de forma
inequivoca—alge oculto; lo que es muy distinto de sospechar, que es

imaginar o aprehender algo por conjeturas fundadas en apariencia”

En definitiva, la actividad probatoria que ha de desplegar la parte
actora ha de recaer scbre la existencia real y efectiva de una
diferenciacién de trato, y por lo menos sobre la existencia de
indicios racionales de los que pueda deducirse que la desigualdad de
trato estd vinculada a algin factor prohibido de diferenciacién —
sentencia del Tribunal Constitucional nim. 24/1984, de 4 de marzo, V
del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1986 y 23 de julio de 1990-—,

en el caso de litis por razones de discriminacién por razédn de sexo.

De otra parte en relacién a la denominada «garantia de
indemnidad» el Tribunal Constitucional recuerda - STC 198/2001, de
04/octubre , que el «derecho a la tutela judicial efectiva no sélo
se satisface (...) mediante la actuacién de los Jueces y Tribunales,
sino también a través de la garantia de indemnidad, que significa
que del ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios
© previos a ésta no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en
el dmbito de las relaciones publicas o privadas para la persona gue
los protagoniza (...) En el admbito de las relaciones lahorales, la
garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar
medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador

encaminadas a obtener la tutela de sus derechos». Y al efecto se




y WL S
ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

decia en STC 7/1993 (18/enero) que «si la causa del despido del
trabajador hubiera sido realmente una reaccién (...) por el hecho de
haber ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de
unos derechos de los gue se creia asistido, la calificacién de tal
sancién seria la de radicalmente nula». Y como destacan esa misma
Sentencia y otras posteriores, la prohibicién del despido (u otra
medida empresarial) como respuesta al ejercicio por el trabajador de
la tutela de sus derechos se desprende también del art. S5.c del
Convenio nim. 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(...), que expresamente excluye de las causas validas de la
extincién del contrato de trabajo «el haber planteado una queja o
participado en un procedimiento entablado contra un empleado por
supuestas violaciones de Leyes o reglamentos o haber presentado un
recurso ante las autoridades administrativas competentesw». Asimismo,
el despido o otra decisién patronal dirigida contra el empleado en
estos casos supondria el desconocimiento del derecho basico que
ostentan los trabajadores , que configura como tal «el ejercicio
individual de las acciones derivadas de su contrato de trabajo ». E
igualmente cabke citar, por tGltimo, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 22/09/98; , la cual, si bien
centrada en el principio de igualdad de trato y en la Directiva
76/207/CEE ( 1976\44), declara que debe protederse al trabajador
frente a las medidas empresariales adoptadas como consecuencia del

ejercicio por aquél de acciones judiciales.

Sentado lo anterior, de los hechos probados, no se desprende la
constatacién de la concurrencia de la violacién del derecho
fundamental de la actora alegado, ya que la actora conocia cuando
finalizaba el contrato desde el inicio del mismo dado que se fija
como fecha el 2-9-19 y si bien se preavisé en mayo de 2019 , la
extincidén se produce en la fecha fijada en el contrato , ademds en
las bases de la convocatoria se fijaba la duracién de 12 meses , Dbor
lo que la extincién se produce en la fecha desde el inicio fijada vy
en consecuencia no se estima indicio de que la misma sea represalia
frente a una reclamacién de la actora. )

En cuanto a la alegacién de vulneracién de la dignidad de 1la

actora por ser sustituida como (NN < <1 150 aniversario de
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la sociedad filarménica de Malaga , de una parte no debemos olvidar
que la vulneracién de derechos fundamentales en este caso debe ir
ligada a la accién de despido que se ejercita, de otra parte que de
la prueba resulta gue se trataba de una actuacidédn con un director
externo que la actora comenzé a ensayar como (I si bien en
el ultimo ensayo se incorporo la _ r que la actora ha
actuado como (@ cn otros conciertos , de otra parte tampoco
se estima vulneracién de derecho fundamental en que la actora no
estuviera en la web de la orquesta filarménica en mayo de 2019
dentro de la plantilla , en el acta notarial consta que se pudo
comprobar que no figuraba en la web en mayo de 2019 , el anexo 2 es
una captura de pantalla del compareciente que incorpora el Notario ,
apareciendo la actora en programas de la orquesta como el que obra
al folio 57, y sin que ello suponga que la extincién del contrato de
la actora responda a vulneracidén de derecho fundamental.

Por ultimo la huelga a la que se hace referencia en la demanda , es
de fecha 20 u 21 de junio cuando a la actora se le preaviso la
extineién del contrato en mayo de 2019 con efectos de 2-9-19 , fecha
que constaba en el contrato como fin del mismo , por lo que se trata

de un hecho posterior al preaviso

Por lo que con independencia a la calificacién de la relacién entre
las partes y de la extincién del contrato , no se aprecia que se
haya producido por con la vulneracién del derecho fundamental a la
indemnidad, dignidad vy Thuelga alegado por la actora, como

igualmente informé el Ministerio Fiscal

TERCERO : Entrando a resolver el fondo del litigio y en concreto a
la reclamacién por despide , por la actora se alega fraude en la
clausula de tempcralidad , que la actora paso un proceso selectivo
con los principios de igualdad , merito y capacidad y que el

contrato debe ser considerado indefinide fijo

Por la demandada el Consorcio orquesta Ciudad de Malaga , se opone
que en las bases de la convocatoria es establecia que la duracién
del contrate seria de 12 meses , de acuerdo con lo establecido en el

RD 1435/85 de 1 de agosto regulador de la Relacién Laboral Especial




= Uh o
ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

de los artistas en espectidculos publicos y gue la actora no impugno

las bases de la conveocatoria

Por la demandada cita la sentencia del TSJA (MA) de 7-2-13 , que
como en otras sentencias de TSJ , parte de la naturaleza temporal de
la relacién especial de artistas prevista en el articulo 5 del RD

1435/85

Dicha sentencia , en un supuesto de contratos del Consorcio

Orquesta Ciudad de Malaga , resuelve que

La primera cuestién a debate en el presente recurso radica en
determinar si la relacién juridica que unia a los actores con la
empresa demandada era una relacién laboral comin o la relacién
laboral especial de artistas en espectaculos publicos regulada en el
Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto. Ello en modo alguno
constituye una cuestién nueva, ya que fue planteada en la instancia
y analizada expresamente en la sentencia recurrida, la cual llegd a
la conclusién de que efectivamente nos encontrabames ante esa
relacién laboral de caridcter especial. E1 articulo 1 del referido
Real Decreto 1435/1985 sefiala que se entiende por relacién especial
de trabajo de los artistas en espectaculos publicos la establecida
entre un organizador de espectaculos publicos o empresario Yy gquienes
se dediquen voluntariamente a la prestacién de una actividad
artistica por cuenta, y dentro del ambito de organizacidén vy
direccién de aquellos, a cambio de una retribucidén; quedando
expresamente incluidas en el ambito de aplicacién del Real Decreto
toda las relaciones establecidas para la ejecucién de actividades
artisticas desarrolladas directamente ante el piblico en teatros o
cualquier otro tipo de local destinade habitual o accidentalmente a
espectidculos publicos. La 8Sala considera que la actividad
desarrollada por los actores, los cuales han prestado servicios como
misicos en la Orquesta Filarménica de Malaga, debe incardinarse en
el ambito de esta relacién laboral especial, pues
incuestionablemente se dedicaban a 1la ejecucidén de actividades
artisticas ante el publico mediante su participacién en los
conciertos de la referida orquesta demandada. Ello no puede quedar

desvirtuado por el hecho de que en los sucesivos contratos de
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trabajo que suscribieron no se indicase que los mismos se realizaban
al amparo de lo previsto en el Real Decreto 1435/1985, pues,
conforme reiterada y constante doctrina jurisprudencial, las
relaciones juridicas tienen el cardcter que realmente corresponde a
su naturaleza y al contenido efectivo de la prestacién de servicios,
independientemente de la denominacién formal que le hayan podido dar

las partes.

Una vez sentado lo anterior, hemos de indicar que la jurisprudencia
ha resefado que la regulacién sobre modalidades vy duracién del
contrato de trabajo contenida en el articulo 5 del Real Decreto
1435/1985 modifica sustancialmente el régimen juridico que los
contratos temporales tienen en el articule 15 del Estatuto de leos
Trabajadores , pues, frente a la regla general de la contratacidén
por tiempo indefinido que preside la regulacidén estatutaria, y la
admisién de los contratos temporales como excepcidén a dicha regla
general, condicionada a la exigencia de causalidad y sometida a unas
exigencias de tipicidad con sus consiguientes limitaciones, en el
régimen especial de los artistas la regla general es justo la
contraria, esto es, la contratacién temporal. Precisamente por ello
la admisién de 1la contratacién temporal abarca el supuesto de
contratacidén de un trabajador para sucesivas temporadas, el cual se
entiende bien contratado y bien cesado con la sola finalizacién de
la temporada a la que alcanza el contrato suscrito en cada ocasién.
Es cilerto que el legislador no ha querido descartar absolutamente la
existencia de artistas que son contratados para realizar una
actividad artistica reiterada y con el mismo contenido, en cuyo caso
aceptaria la posibilidad de 1la fijeza discontinua, si bien, por
tratarse de una contradiccidén en los términos, tal admisién tendria
un cardcter excepcional, por lo que para gue la misma prosperara
habria que demostrar que los trabajos para los que el interesado ha
sido contratade son los habituales y reiterados en la empresa en su
misma identidad, o por lo menos, con un grado de homogeneidad
suficiente para estimar que no existe entre las de uno y otro afio
una diversidad que merezca el calificativo de relevante ( Sentencias
del Tribunal Supremo de 15 julio 2004 , 17 mayo 2005 y 15 enerc 2008
). En definitiva, sostiene la jurisprudencia antes resefiada que la

regla general de la temporalidad del articule 5.1 del indicado Real
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Decreto tiene su razén de ser en las propias peculiaridades de 1la
actividad del trabajo de los artistas, tanto referidas a la propia
persona del artista-que exige de una aptitud vy cualificacién
especiales en permanente renovacién-, como de la propia actividad vy
el marco en gque se desarrolla-sometidas a constantes cambios e
innovaciones-, lo que haria disfuncional la regla de la contratacién
con caracter fijo, por lo que si bien es cierto gque el legislador no
ha querido descartar absclutamente el que existan artistas que sean
contratados para una actividad artistica reiterada Yy no cambiante,
se trata de un supuesto que, como excepcidén a la regla general del

articulo 5.1, debe ser interpretado restrictivamente.

Pues Dbien, dicha doctrina jurisprudencial resulta plenamente
aplicable al supuesto de autos, pues los actores fﬁeron contratados
para prestar sus servicios como misicos en la Orquesta Filarménica
de Malaga durante las temporadas 2008/2009, 2009/2010 y 2010/2011,
en virtud de sucesivos contratos temporales para la realizacién de
obra o servicio determinado; siendo cesados al finalizar la dltima
temporada para la que habian sido contratados, sin ser llamados al
inicio de la temporada 2011/2012, dado que no habian superado ese
afio  las pruebas en las convocatorias para cubrir las vacantes
existentes. Consta ademds plenamente acreditado que la empresa
demandada efectla anualmente convocatorias para cubrir las vacantes
de profesor misico de la plantilla, de tal manera que para ser
contratado para una concreta temporada artistica previamente se
tiene que haber superado las pruebas previstas en la convocatoria,
las cuales determinan la aptitud e idoneidad para realizar la
actividad en esa concreta temporada, pruebas que no fueron superadas
por los actores en la convocatoria para la temporada artistica
2011/2012, lo que motivd la no contratacién de los mismos. En
consecuencia, encontrandonos en el presente caso ante unas
relaciones laborales de caracter especial y de naturaleza temporal,
siendo contratados los actores para las sucesivas campafias o
temporadas artisticas de la orquesta demandada, previa superacién
por parte de los mismos de las pruebas de acceso previstas para cada
temporada, la no contratacién de los demandantes para la temporada
2011/2012 por no superacién de las pruebas de acceso establecidas

para esa temporada concreta, en modo alguno puede calificarse como
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un despido, sino come una extincién de la relacién laboral por

finalizacién del término pactado en el contrato.

En este caso debemos partir de gue si bien de la testifical y la
documental se acredita la wvalia artistica de la actera , se ha
firmado un solo contrato para la temporada 2018/2019 y se ha llevado
a cabo un proceso selectivo con bases de convocatoria no habiéndose

impugnado las pruebas de acceso

El articulo 27 del convenio colectivo de aplicacién establece que

Provisidén de vacantes y contrataciédn

1. La provisién de vacantes se efectuard mediante convocatoria
publica basada en los principios de igualdad, mérito, capacidad vy
publicidad, conforme a la férmula de concurso oposicién, salvo para
cubrir una vacante artistica de manera provisional, en cuyo casoc se
procedera mediante el sistema de audicién de acuerdo con los mismos
principios. Los profesores de la OCM estdn obligados a participar en
los jurados o tribunales de los concursos, oposiciones o audiciones,
cuando para ello sean requeridos por la Gerencia. La convocatoria se
regirda por lo establecido en la legislacidén vigente y en el Estatuto

Basico del Empleado Publico.

2. El solista de cada seccidén, junto con el Director Titular, la
Concertino vy el Gerente, fomentarid la creacién de una bolsa de
trabajo para la contratacidén eventual y la participacién de misicos
de refuerzo en su seccién, sin perjuicio de las politicas activas

que pueda realizar el Consejo de Administracién.

3. La contratacién de los aspirantes seleccionados se efectuara
conforme a las modalidades previstas por la legislacién laboral
vigente y en los idiomas oficiales admitides por la Comunidad

Autdénoma de Andalucia.

4. El1 candidato gque habiendo superado la audicién para cubrir una

vacante se incorpore a la Orquesta Filarménica de MAalaga habra de
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hacerlo con un instrumento igual o de superior calidad a aquel con

el gque efectud la prueba.

Del criterio de seleccién

En el criterio de seleccién primara la capacidad para el trabajo
orquestal y la desenvoltura musical, velando cuidadosamente por la
igualdad de oportunidad de todos los candidatos. La prueba de
repertorio obligado dentro de la prueba artistica a la que deberan
ser sometidos los aspirantes se hard sin que el tribunal tenga
conccimiento de la identidad de los aspirantes. Los miembros del
tribunal elegirdn a los candidatos aptos para el puesto objeto de
audicién sin comentarios previos a su particular calificacién En la
zona reservada para los miembros del tribunal solo pedran estar

presentes sus miembros.

Conversidén del contrato en indefinido: Antes de la conversién del
contrato laboral temporal de los profesores y profesoras que
hubieran superado la pruebas en convocatoria publica en indefinido,
la comisién artistica se reunird al menos dos veces durante el
periodo de vigencia del contrato. Una a los seis meses de la fecha
de la contratacién y otra al afic y medio, al objeto de realizar la
correspondiente valoracién artistica e informar de aquellos aspectos
laborales y artisticos que deban ser mejorados por el profesor o
profesora. Antes de la conversién o suspensién del contrato, se
constituird otra Comisién Artistica, compuesta por los miembros de
la seccién afectada mas el Gerente. Si las decisiones de ambas
comisiones fueran opuestas, el Gerente tomari la decisidén atendiendo
las motivaciones expresadas en ambas Comisiones. Ninglin profesor o
profesora puede intervenir en ambas comisiones. Si la seccién esta
compuesta por menos de 6 miembros, se invitard a los miembros de las

secciones afines hasta completar este numero.

A su vez el articulo 5 del RD 1485/85 dispone que

Uno. El contrato de trabajo de los artistas en espectaculos
publicos podra celebrarse para una duracién indefinida o)
determinada. El contrato de duracién determinada podra ser para una

o varias actuaciones, por un tiémpo cierto, por una temporada o por
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el tiempo gque una obra permanezca en cartel. Podridn acordarse
prérrogas sucesivas de los contratos de duracién determinada, salvo

que se incurriese en fraude de ley.

De todo ello debemos concluir que , por el Consorcio Orquesta Ciudad
de Malaga , se publico convocatoria para la provisién de plazas de

profesores musicos de la plantilla de la Orquesta Filarménica de
Malaga , puestos a cubrir (HENEED G CHEED GEEEED < GEED @
Fo-_-— ) . los aspirantes que

hayan superado el primer ejercicio de la convocatoria constituiran
una bolsa de trabajo para plazas de la misma categoria profesional a
la que se hubiesen presentado y podrian ser llamados en su caso para
cubrir con cardcter temporal vacantes producidas por enfermedad u
otra causa siempre que el consorcio lo decida vy cuando las
necesidades del servicio lo requieran . Candidatos que hayan
superado las pruebas , la duracién del contrato serd de 12 meses de
acuerdo con lo establecido en el RD 1435/85 de 1 de agosto regulador
de la relacidn laboral especial de los artistas en espectaculos
publicos, la actora participo en dichas pruebas con conocimiento de
la duracidén del contrato fijada 12 meses y superando la actora dicha
prueba se firmo contrato conforme ello del 3-9-18 al 2-9-19 por obra

o servicio determinado temporada 2018/2019

El contrato se extinguié en la fecha prevista en el mismo , asi

como en la convocatoria publicada.

Por acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 16-11-18 se
aprueba la oferta de empleoc publico para puesto de (D @

El 12-12-18 se publico en el BOP el acuerdo de la Juna de
Gobierno Local de aprobacién de la oferta de empleo publico del

Consorcio Orgquesta Ciudad de Malaga para el ejercicio 2018,

consistente en una plaza de (D 5 GEEED G GO &
G GEEND GO GEENNN 0 - cor la actora se ha

interpuesto recurso contencioso administrativo contra el

Ayuntamiento de Malaga.
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Debemos estar a las bases de la convocatoria de las pruebas de
seleccidén en las que participo la actora , que ademds son acordes a
la normativa en esta relacién laboral especial , por lo que no se
estima probado el fraude de ley en la contratacién de la actora ,
ajustada a las bases publicadas, aceptadas y no impugnadas , lo que

nos lleva a desestimar la demanda por despido

VISTOS los preceptos legales aplicables al presente caso.

FALLDO

Que desestimando la demanda interpuesta por - _

- El Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga , contra La
Consejeria de Cultura y Patrimonio Artistico de la Junta de
Andalucia y el Ayuntamiento de Malaga , debo absolver a 1la

demandada de la demanda formulada de contrario

Incorpérese la presente sentencia al libro correspondiente,
expidase testimonio para su unién a los autos, y hagase saber a las
partes que contra ella cabe recurso de Suplicacién ante la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia, recurso que habri de
anunciarse antes este Juzgado en el plazo de cinco dias a contar

desde el siguiente al de la notificacién de esta resolucion.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.







