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En la ciudad de Mdlaga a dieciocho de noviembre de dos mil veinte.

La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE ANDALUCIA CON SEDE EN MALAGA, compuesta por los
[Imos. Sres. citados al margen y

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente:
SENTENCIA 1892/20

En el recurso de Suplicacién interpuesto por_‘

contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero nueve de
Malaga, ha sido ponente el Iltmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER VELA
TORRES.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: iiue seglin consta en autos se presentd demanda por-

sobre despido siendo demandado Consorcio Orquesta Ciudad
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de Malaga (COCM), Ayuntamiento de Malaga y Consejeria de Cultura y
Patrimonio Histérico de la Junta de Andalucia y parte el Ministerio
Fiscal,habiéndose dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 26 de
marzo de 2020 en los términos que se recogen en su patte dispositiva.

SEGUNDO: En la sentencia aludida se declararon como hechos probados los
siguientes:

PRIMERO.- La actora ha prestado servicios para
el Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga, como (ﬂ
_} 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 remitio 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 Midlaga , se publico

convocatoria para la provision de plazas de profesores musicos de la plantilla
de la Orquesta Filarmonica de Mdlaga . puestos a cubrir*
) SO S ) .
que hayan superado el primer ejercicio de la convocatoria constituirdn una -
bolsa de trabajo para plazas de la misma categoria profesional a la que se
hubiesen presentado y podran ser llamados en su caso para cubrir con cardcter
temporal vacantes producidas por enfermedad u otra causa siempre que el
consorcio lo decida y cuando las necesidades del servicio lo requieran .
Candidatos que hayan superado las pruebas , la duracion del contrato serd de 12
meses de acuerdo con lo establecido en el RD 1435/85 de 1 de agosto regulador
de la relacion laboral especial de los artistas en espectdculos publicos , folios
174 a 176.

QUINTO.- Que el medio empleado para la difusién de la convocatoria del
proceso selectivo de solista de violin primero de mayo de 2018 fue la
publicacién en la web del consorcio orquesta ciudad de Malaga asi como en la
web musical ( www.musicalchairs.info) .

SEXTO.- Que el acta n° | de las audiciones para la provision de plaza de
e (A SRR .

orquesta filarménica de Mélaga mayo de 2018 obra a los folios 181 a 182, una
vez finalizadas las audiciones correspondientes al ejercicio A ( obra obligada )
el tribunal declara dos aspirantes , n° 5 y n°6 han superado el ejercicio A, a
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continuacion da comienzo el ejercicio B ( repertorio orquestal ) haciendo su

presentacion los dos aspirantes ya identificados por sus nombres, el tribunal por
unanimidad adopta el acuerdo de que ha obtenido la laz“
ﬁ )

. Folio 182.
SEPTIMO.- Que el Gerente del el Consorcio Orquesta Ciudad de Madlaga
certifica que la contratacién de los profesores musicos de la OFM con caracter

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
B ) s . Folio 25.

NOVENO.- Que el 17-12-18 consta acta de reunion del Tribunal Artistico de la
OFM , al objeto de evaluar a la actora y decidir su posible continuidad en el
puesto , tras informe positivo y por unanimidad de los asistentes ,merece
continuar desempefiando su labor en la plaza conseguida anteriormente por
concurso publico . Folio 26.

DECIMO.- EL director titular y artistico de la Orquesta Filarménica de Malaga
manifiesta por escrito que la actora ha desempeifiado en la orquesta con gran
responsabilidad y preparacion técnica los que la hace merecedora de la plaza
que ocupa actualmente por concurso , folio 27.

DECIMO PRIMERO .- Que el cuadro de programacién de la temporada
2018/2019 de la Orquesta Filarmonica de Mélaga obra a al folio 283. DECIMO
SEGUNDO .- El plan de trabajo de la orguesta filarménica de Mdlaga 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 actuado como concertino en los programas
que obran a los folios 296.

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

DECIMO SEXTO.- El 11-11-15 el Consejo de Administracién de la O.F.M por
unanimidad de los asistentes acordd : elevar a la Junta General la propuesta de
adscripcion definitiva del Consorcio orquesta 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 administracion
local y ley 40/2015 de 1 de octubre , elevar a la Junta General la aprobacion de
la propuesta de modificacién de Estatutos del Consorcio Orquesta Ciudad de
Malaga .Folios 303 a 308 DECIMO SEPTIMO.- En sesion ordinaria celebrada
por el Exmo Ayuntamiento de Mdlaga el 22-12-15 se adoptd el acuerdo relativo




a propuesta de la teniente de Alcalde Delegada de Cultura y Educacion para la
aprobacion de los acuerdos de adscripcion definitiva al Exmo Ayuntamiento de
Malaga y modificacion de Estatutos del Consorcio Orquesta Ciudad de Médlaga.
Folios 309 a 316

DECIMO OCTAVO.- En el BOP de 15-3-16 se publico la aprobacién por el
Ayuntamiento de Malaga en sesion de 22-12-15 , de la modificaciéon de los
Estatutos previamente aprobado 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 Madlaga queda adscrito al excelentisimo Ayuntamiento de
Malaga de conformidad con lo establecido en la Ley 27/2013 de 27 de
diciembre de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local .
DECIMO NOVENO.- El 16-11-18 se adopto acuerdo por la Junta de Gobierno
Local , propuesta de la aprobacién de oferta de empleo publico del Consorcio
Orquesta Ciudad de Mélaga para el ejercicio 2018 , folio 320.

VIGESIMO.- Propuesta a la Junta de Gobierno Local de la teniente de alcalde
de cultura , de aprobacion de la oferta de empleo publico del Consorcio
Orquesta Ciudad de Malaga para el ejercicio 2018 . Propone aprobacion de
oferta de empleo publico 2018 para el puesto de* Folio
322y 323,

VIGESIMO PRIMERO .- El 29-10-18 se adopté por la Junta General del
Consorcio Orquesta Ciudad de Mdlaga , acuerdo de elevacidn a la Junta de
Gobierno Local del Ayuntamiento de Malaga de la oferta de empleo publico del
Consorcio Orquesta Ciudad de Mélaga, para 2018 . La Junta General del
Consorcio Orquesta Ciudad de Midlaga 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 Mdlaga para 2018
ara_la adjudicacion del puesto de _(b
H . Folio 326. VIGESIMO SEGUNDO .- El informe relativo a la
aprobacion de la oferta de empleo publico 2018 del Consorcio Orquesta Ciudad
de Malaga, obra a los folios 327 a 329 .
VIGESIMO TERCERO.- El 18-10-18 por el director Gerente del Consorcio
Orquesta Ciudad de Malaga en representacion del Consorcio Orquesta Ciudad
de Mélaga y de otra el presidente del comité de empresa , acuerdan proponer
una oferta de empleo publico para cubrir un puesto de*
(ﬂ) . Folio 332. VIGESIMO CUARTO.- La
concertino de la Orquesta Filarmonica de Malaga el 17-10-18 firmo escrito
solicitando la contratacién de un-para ocupar el puesto de
, folio 334 . VIGESIMO QUINTO.- El informe propuesta de
inicio de tramitacion de oferta de empleo publico de 2018 del Consorcio
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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
(R AR, ) (S NI )

Folio 338

VIGESIMO SEPTIMO.- Por la actora se ha interpuesto 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 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.- El 20-6-19 se firmo acta de finalizacion del procedimiento
previo a huelga ante la comisiéon de conciliacién mediacion , objetivos y
finalidades del conflicto planteado por el promotor en el escrito de iniciacion ,
previo a huelga : Exigir a las instituciones que gestiona el consorcio que
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 la falta de transparencia en procesos selectivos y
las irregularidades en la contratacidon ; reclamar la creacion de plazas y
reposicion de las que han amortizado ; reclamacion de derechos sociales,
finaliza sin avenencia , folios 395 y 396. TRIGESIMO PRIMERO.- El 5-7-19
se remitio a la actora escrito en contestacion a escrito presentado por la actora ,
sobre modificacién de Estatutos del Consorcio , consta que la modificacion de
los Estatutos del Consorcio requiere ademas de su inicial aprobacion en el seno
del Consorcio , una tramitacién posterior en cada una de las administraciones
consorciadas, que en lo que corresponde a la tramitacion de la propuesta por el
Ayuntamiento de Malaga , la misma se aprobo por el Pleno con fecha 22-12-15
y posteriormente se publico en BOP de Malaga el 15-3-16. La tramitacion que
correspondia a la administracion autondémica no se llevo a cabo ( aprobacion
por el Consejo de Gobierno de la Junta y publicaciéon en el BOJA) y por lo
tanto la modificacién en tramite no llego a adquirir vigencia , pues le faltaba la
aprobacion de una de las administraciones consorciadas y su publicacioén en el
BOJA. Por tanto los estatutos vigentes siguen siendo los de 23-12- 91. Folio
416.

TRIGESIMO SEGUNDO .- El dia 14-5-19 en la pagina web de la Orquesta
Filarménica de Malaga , no aparece la actora en la plantilla .
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TRIGESIMO TERCERO.- La actora antes de ser contratada por el Consorcio
Orquesta Ciudad de Malaga, solicito una excedencia de un aflo en la orquesta
sinfonica de Dusseldofer .

TRIGESIMO CUARTO.- La actora interpuso demanda de reconocimiento de
derecho y de la condicion de personal laboral tijo contra el Consorcio Orquesta
Ciudad de Mélaga , ante el Juzgado Decano el dia 21-1-19, que fue turnada al
juzgado de lo social n° 10 , sefialando como fecha para la celebracion de juicio
el 9-3-2020.

TRIGESIMO QUINTO.- La actora no ha ostentado en el ultimo afo la
condicién de representante de los trabajadores ni esta afiliada a sindicato .
TRIGESIMO SEXTO.- El Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga es una
corporacion de derecho publico con personalidad juridica propia . TRIGESIMO
SEPTIMO .- En el concierto del 150 aniversario de la Sociedad Filarménica de
Malaga , se nombro a un director invitado la actora inicialmente iba a actuar
como-sin embargo la_acudié el ultimo dia de los
ensayos y actud la concertino titular en dicho puesto .

TRIGESIMO OCTAVO.- La demanda es de fecha 1-10-19.

TERCERO: Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacién la
parte actora, recurso que formalizo, siendo impugnado de contrario. Recibidos
los autos en este Tribunal se provey6 el pase de los mismos a ponente para su
examen y resolucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La sentencia de instancia desestima la demanda sobre despido
promovida por la actora y declara la vélida extincion de la relacién laboral
existente entre las partes por finalizacion del término pactado en el contrato,
absolviendo a los demandados de las pretensiones deducidas en la demanda.
Contra dicha sentencia interpone recurso de suplicacion la demandante,
formulando un primer motivo, al amparo de lo dispuesto en el apartado b) del
articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, para solicitar la
adicion de un hecho probado nuevo del siguiente tenor literal: "Por el
Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga, se publico en 2011 convocatoria y
Bases Generales que han de regir la provisién de plazas de profesores musicos
para la provision de plazas de la plantilla de la Orquesta Filarménica Ciudad de
Malaga, correspondientes a enero de 2012, para cubrir los siguientes puestos
vacantes: | Trompa Tuit, 1 Trombén Complemento de Solista, 1 Violin
Complemento de Solista de primeros violines, 1 Violin Complemento de
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Solista de segundos violines, 1 Viola Tutti. Las Bases de ambas convocatorias
para el afo 2012 y 2018 coinciden totalmente en todos sus apartados:
requisitos, plazos, lugar de las pruebas, Tribunal de seleccion, documentacion
necesaria, desarrollo de las audiciones, contratacion (la duracion serd de 12
meses) y normas finales (les serd de aplicacion el Convenio Colectivo del

COCM). Desde la convocatoria de 2012, y tras proceso selectivo, la trompista
mantienen su plaza

con cardcter indefinido”.

Debe desestimarse la adicion factica solicitada, pues la misma resulta
intrascendente a los fines discutidos en la presente litis, dado que se refiere a
extremos que ya aparecen recogidos en el relato de hechos probados de la
sentencia recurrida (concretamente lo referente a las convocatorias para la
provisiéon de plazas de profesores musicos de la plantilla de la Orquesta
Filarménica de Malaga), sin que por otra parte la situacion de la trompista y el
violista a los que se alude en el recurso sea en modo alguno similar a la de la
actora, por lo que ninguna importancia tiene a los efectos aqui discutidos el que
los mismos mantengan su plaza con cardcter indefinido.

SEGUNDO: Que al amparo de lo dispuesto en el apartado ¢) del articulo 193
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, se formula el segundo motivo
de recurso para denunciar la infraccion de los articulos 24 de la Constitucion
Espariola y 96.1 y 181. 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social. Alega
la parte recurrente que debe declararse la nulidad del despido acordado por la
empresa demandada, dado que dicho despido se ha producido con vulneracion
de los derechos fundamentales de la trabajadora y mds concretamente con la
vulneracién de la garantia de indemnidad de la misma, pues el despido fue una
represalia de la empresa por las anteriores reclamaciones judiciales planteadas
por la actora.

El Tribunal Constitucional en sus sentencias 140/1999 y 168/1999
sefiala que el articulo 24 de la Constitucion otorga una garantia de indemnidad
del trabajador titular del derecho a la tutela judicial efectiva, garantia que puede
oponerse frente a cualquier acto represivo de los poderes empresariales,
recordando dichas sentencias que la vulneracién de dicho derecho no sélo se
produce por irregularidades acaecidas dentro del proceso que ocasionen
privacion de garantias procésales, sino que el mismo puede verse lesionado
también cuando su ejercicio, o la realizacién por ¢l trabajador de actos
preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una accién judicial,
produzca como consecuencia una conducta de represalia por parte del
empresario. Sefiala el Tribunal Constitucional que si la causa del despido del
trabajador hubiera sido realmente una reaccién de la empresa demandada por el
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mero hecho de haber ejercitado una accion judicial tendente al reconocimiento
de unos derechos de los que se creia asistido, la calificacion del despido debe
ser la de nulo, por atentar el mismo al derecho a la tutela judicial efectiva del
trabajador y suponer una violacion de la garantia de indemnidad del mismo.

Asimismo, reiterada doctrina del Tribunal Constitucional ha declarado
que cuando se alegue que una decisién empresarial encubre en realidad una
conducta lesiva de los derechos fundamentales, incumbe al empresario la carga
de probar que su actuacién obedece a motivos razonables, extraiios a todo
propdsito atentatorio de un derecho fundamental. Ahora bien, para que juegue
en el citado sentido la carga probatoria, el trabajador ha de aportar unos
indicios razonables de que el acto empresarial lesiona sus derechos
fundamentales. Es decir, no es suficiente para el trabajador la mera alegacion
de la vulneracién constitucional, sino que el demandante debe aportar ademas
un indicio razonable de que la violacion del derecho fundamental se ha
producido, de tal manera que unicamente cuando se hayan aportado estos
indicios se producird la denominada inversion de la carga de la prueba,
correspondiendo entonces al demandado probar la existencia de causas
suficientes, reales y serias para calificar de razonable la decision empresarial,
tinico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios aportados
por el demandante (sentencias del Tribunal Constitucional 38/1981, 266/1993,
74/1998 y 90/1997, entre otras muchas). Dicha doctrina ha sido acogida
expresamente por los articulos 96.1 y 181.2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social, a tenor de los cuales en el acto del juicio, una vez
justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacién del
derechos fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la
aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada,
de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

La Sala considera que en el supuesto de autos la actora ha acreditado la
existencia de esos indicios racionales facticos sobre la vulneracion del derecho
a la garantia de indemnidad alegado, pues el cese de la demandante acaecido el
2 de septiembre de 2019 se produjo después de las demandas judiciales
planteadas por la actora contra la empresa demandada con fecha 16 de
noviembre de 2018 y 21 de enero de 2019, demandas en las que se impugnaba
la oferta publica de empleo para el puesto de solista de primeros violines y se
solicitaba el reconocimiento de la condicion de personal laboral fijo. Ante ello
corresponde a la indicada demandada la carga de probar la existencia de una
justificacion objetiva y razonable, acerca de la concurrencia de causas bastantes
para proceder al despido de la trabajadora (articulo 96.1 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social). Pues bien, en el presente caso la empresa demandada
no procede al cese de la actora como una reaccién o represalia por las




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

anteriores demandas judiciales que la misma habia presentado, sino que dicho
cese estuvo motivado por la finalizacién del término pactado en el contrato
suscrito por las partes, siendo ademas de resaltar que la actora en el momento
en que interpuso.la demanda declarativa de derechos en solicitud del
reconocimiento de la condicion de personal laboral fijo tenia perfecto
conocimiento de que el contrato suscrito finalizaba el 2 de septiembre de 2019;
haciéndose constar ademds en la convocatoria para la provision de la plaza que
la duracion del contrato a suscribir seria de 12 meses, de acuerdo con lo
establecido en el Real Decreto 1435/85, de | de agosto, regulador de la relacion
laboral especial de los artistas en espectdculos piblicos. A mayor
abundamiento, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en sentencia niimero
540/2020 de 29 de junio de 2020 ha declarado que no se vulnera la garantia de
indemnidad en aquellos supuestos en que la empresa procede a la extincion del
contrato temporal en la fecha de finalizacion prevista en el mismo, aunque el
trabajador previamente al cese haya presentado demanda judicial en solicitud
de declaracion de fijeza de la relacion laboral, pues la empresa en estos casos
actia conforme a lo que era previsible, dada la duracion pactada en el contrato,
pues el mismo contenia una fecha cierta de finalizacién a la que se atuvo la
empresa, sin anticipar tal decisidén ni variar su conducta habitual, supuesto de
evidente similitud con el de autos. Todo lo anterior nos lleva a desestimar este
primer motivo de censura juridica por el que se solicita la nulidad del despido
por una supuesta vulneracion de la garantia de indemnidad de la actora.

TERCERO: Que con idéntico amparo procesal se formulan los tres siguientes
motivos de censura juridica para denunciar la infracciéon de los articulos 15,
apartados | y 3, del Estatuto de los Trabajadores y 5.2 del Real Decreto
1435/1985, por el que se regula la relacion laboral especial de los artistas en
espectaculos publicos. Alega la parte recurrente con cardcter subsidiario que en
todo caso la relacion laboral existente entre las partes debe considerarse de
cardcter indefinido, por lo que el cese de la actora acordado por la empresa
demandada con fecha 2 de septiembre de 2019 so pretexto de la finalizacion del
término pactado en el contrato habria de calificarse al menos como un despido
improcedente.

La cuestion a debate en el presente recurso radica en determinar si la
relacion juridica que unia a la actora con la empresa demandada debe ser
considerada una relacion laboral de caracter temporal (tesis sostenida por la
parte demandada y asumida por la sentencia de instancia) o una relacién laboral
de cardcter indefinido (tesis sostenida por la parte demandante), lo que se
encuentra en directa relacion a su vez con la determinacion de si dicha relacion
juridica era una relacién laboral comin o una relacion laboral especial de
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artistas en espectdculos pablicos regulada en el Real Decreto 1435/1985, de 1
de agosto. El articulo 1 del referido Real Decreto 1435/1985 sefiala que se
entiende por relacién especial de trabajo de los artistas en espectdculos ptblicos
la establecida entre un organizador de especticulos ptblicos o empresario y
quienes se dediquen voluntariamente a la prestacion de una actividad artistica
por cuenta, y dentro del dmbito de organizacién y direccion de aquellos, a
cambio de una retribucion; quedando expresamente incluidas en el dmbito de
aplicacion del Real Decreto todas las relaciones establecidas para la ejecucion
de actividades artisticas desarrolladas directamente ante el piblico en teatros o
cualquier otro tipo de local destinado habitual o accidentalmente a espectaculos
plblicos. La Sala considera que la actividad desarrollada por la actora, la cual
ha prestado servicios como musico en la Orquesta Filarménica de Malaga, debe
incardinarse en el 4mbito de esta relacion laboral especial, pues
incuestionablemente se dedicaba a la ejecucion de actividades artisticas ante el
publico mediante su participacion en los conciertos de la referida orquesta
demandada. Ello no puede quedar desvirtuado por el hecho de que en el
contrato de trabajo suscrito no se indicase expresamente que el mismo se
realizaba 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 corresponda a su naturaleza y al contenido
efectivo de la prestacién de servicios, independientemente de la denominacion
formal que le hayan podido dar las partes. A mayor abundamiento, como hemos
indicado anteriormente, en las bases de la convocatoria para la provision de la
plaza en que participé la actora se indicaba expresamente que a los candidatos
seleccionados por haber superado las pruebas se les realizaria un contrato de 12
meses de duracién, de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto
1435/1985, de | de agosto, regulador de la relacion laboral especial de los
artistas en espectéculos piblicos (hecho probado cuarto de la sentencia), por lo
que la actora tenia perfecto conocimiento acerca de que el vinculo que le iba a
unir con la demandada era el propio de la referida relacion laboral especial.
Una vez sentado lo anterior, hemos de indicar que la jurisprudencia ha
resefiado que la regulacion sobre modalidades y 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
articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, pues, frente a la regla general de la
contratacion por tiempo indefinido que preside la regulacién estatutaria, y la
admisién de los contratos temporales como excepcion 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 contratacion temporal.
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Precisamente por ello la admision de la contratacion temporal abarca el
supuesto de contratacion de un trabajador para sucesivas temporadas, el cual se
entiende bien contratado y bien cesado con la sola finalizacion de la temporada
a la que alcanza el contrato suscrito en cada ocasion. Es cierto 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 la fijeza discontinua, si
bien, por tratarse de una contradiccion en los términos, tal admision tendria un
cardcter excepcional, por lo que para que la misma prosperara habria que
demostrar que los trabajos para los que el interesado ha sido contratado 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 enero
2008). En definitiva, sostiene la jurisprudencia antes resefiada que la regla
general de la temporalidad del articulo 5.1 del indicado Real Decreto tiene su
razon de ser en las propias peculiaridades de la actividad del trabajo de los
artistas, tanto referidas a la propia persona del artista-que exige de una aptitud y
cualificacién especiales en permanente renovacién-, como de la propia
actividad y el marco en que se desarrolla-sometidas a constantes cambios e
innovaciones-, lo que haria disfuncional la regla de la contratacion con cardcter
fijo, por lo que si bien es cierto que el legislador no ha querido descartar
absolutamente el que existan artistas que sean contratados para una actividad
artistica reiterada y no cambiante, se trata de un supuesto que, como excepcion
a la regla general del articulo 5.1, debe ser interpretado restrictivamente.

Pues bien, dicha doctrina jurisprudencial resulta plenamente aplicable al
supuesto de autos, pues la actora fue contratada para prestar sus servicios como
musico en la Orquesta Filarménica de Malaga durante la temporada 2018/2019,
en virtud de un contrato temporal para la realizacion de obra servicio
determinado, siendo cesada el 2 de septiembre de 2019 a la finalizacion de la
referida temporada, una vez concluido el periodo de 12 meses de duracién
previsto en el contrato suscrito por las partes. Consta ademds plenamente
acreditado que la empresa demandada efectiia anualmente convocatorias para
cubrir las vacantes de profesor musico 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 ¢ idoneidad para realizar la actividad en esa concreta temporada, sin
que conste que en el presente caso la actora haya superado las indicadas
pruebas para ser contratado durante la temporada 2019/2000. Por su parte, el
articulo 27 del Convenio Colectivo de la empresa demandada parte de la base
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de que en un principio la contratacion de los musicos de la Orquesta
Filarménica de Mdlaga se realizara con caracter temporal y tras la superacion
de las correspondientes pruebas de seleccion, no pudiendo ser convertido el
contrato en indefinido sino tras la correspondiente convocatoria publica y
superacion de las correspondientes pruebas, lo que no consta en modo alguno
haya realizado la actora, pues la convocatoria en que participd la misma y la
superacion de las correspondientes pruebas por parte de la trabajadora fue para
una contratacién temporal y no para una contratacion indefinida. En
consecuencia, encontrandonos en el presente caso ante una relacion de cardcter
especial y de naturaleza temporal, siendo contratada la actora para una concreta
campaiia o temporada artistica de la orquesta demandada, previa superacion por
parte de la demandante de las pruebas de acceso previstos para esa concreta
temporada, el cese de la misma en modo alguno puede calificarse como un
despido, sino como una extincién de la relacion laboral por finalizacion del
término pactado en el contrato; siendo de resaltar esta Sala en sentencia de 7 de
febrero de 2013 (recurso de suplicacion 1938/2012) ya ha declarado en un
supuesto similar al de autos el cardcter temporal de la relacion juridica
existente entre un musico que prestaba servicios para la Orquesta Filarmonica
de Malaga y el Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga. Todo lo anterior nos
lleva a desestimar el recurso de suplicacion interpuesto y confirmar la sentencia
recurrida.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de suplicacion
interpuesto por—contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social ntimero nueve de Malaga con fecha 26 de marzo de 2020,
en autos sobre despido seguidos a instancias de dicha recurrente contra el
Consorcio Orquesta Ciudad de Malaga, Ayuntamiento de Malaga y Consejeria
de Cultura y Patrimonio Artistico de la Junta de Andalucia, habiendo sido parte
el Ministerio Fiscal, confirmando la sentencia recurrida.

Notifiquese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal
advirtiéndoles que contra la misma cabe Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina ante la Sala 4* del Tribunal Supremo, el que deberd
prepararse en el plazo de los diez dias siguientes a la notificacion de este fallo,
durante cuyo plazo se encontraran los autos a su disposicion en esta Sede
Judicial para su examen.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimaio de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados

con fines contrarios a las leyes."







