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En la ciudad de Malaga a treinta y uno de marzo de dos mil dieciséis

La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA CON SEDE EN MALAGA,
compuesta por los llmos. Sres. citados al margeny

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente:
SENTENCIA

En el Recursos de Suplicacion interpuesto por Carlos Antonio contra la sentencia dictada por JUZGADO DE
LO SOCIAL N°11 DE MALAGA, ha sido ponente el litmo./llitma Sr. /Sra D./ RAMON GOMEZ RUIZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que segun consta en autos se presenté demanda por Carlos Antonio sobre Despidos / Ceses en
general siendo demandado CONSEJERIA DE JUSTICIA E INTERIOR DE LA JUNTA DE ANDALUCIA habiéndose
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dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 12/11/2015 en los términos que se recogen en su
parte dispositiva.

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

1°.- El demandante, D. Carlos Antonio , ha prestado servicios para la Consejeria de Justicia e Interior, en el
centro de menores infractores -CIMI- de la localidad de Torremolinos (Méalaga), con la categoria de Educador
Centros Sociales, en virtud de contrato por sustitucion porincapacidad/permisos/vacacioens en los siguientes
periodos:

. desde el 3/07/2008 a 24/09/2008
. desde el 3/06/2009 a 10/08/2009
. desde el 13/08/2011 a 30/09/2011
. desde el 12/07/2013 a 28/09/2013
. desde el 22/06/2014 a 30/09/2014

2°.-*El primer de los contratos celebrados, fue suscrito el 2/07/2008 en la modalidad sustitucién en puesto de
RPT causa imprevisibles, especificdndose en el mismo que se celebra para sustituir a trabajadora identificada
en el contrato por incapacidad transitoria. (folios 41y 42 el contrato), y al folio 43 certificado de empresa fin
de contrato.

*El segundo de los contratos celebrados, fue suscrito el 2/06/2009 en la modalidad interinidad en puesto RPT
causa previsible, especificandose en el mismo que se celebra para sustituir a la trabajadora que identifica el
contrato por vacaciones, dias no presenciales y compensaciones. (folios 57 y 58).

* El tercero de los contratos celebrados, fue suscrito el 13 de agosto de 2011, en la modalidad interinidad
en puesto RPT causa previsible, especificandose en el mismo que se formaliza para sustituir a un trabajador
identificado en el contrato por permiso de matrimonio del 13/08/2011 a 27/08/2011, vacaciones por dias no
presenciales y compensaciones del 28/08/2011 al 30/09/2011. (folios 71y 72).

* El cuarto de los contratos celebrados, es de fecha 12/07/2013, en la modalidad interinidad por sustitucion
de trabajador. (folios 86 y 87).

* El quinto de los contratos celebrados, es de fecha 22/06/2014, de interinidad, se especifica en el clausulado
adicional que la causa es la sustitucién de trabajadora identificada por vacaciones entre el 22/06/14 al
31/07/14, y vacaciones de otra trabajadora identificada entre el 1/08/14 al 11/09/14, y compensacion entre
el 12/09/14 al 30/09/14. (folios 98 a 100).

3°.- La contratacién quedaba sujeta al VI Convenio Personal Laboral de la Junta de Andalucia.
En su articulo 18.3, en regulacién de las contrataciones temporales excluidas de la bolsa de trabajo dispone:

3.1 No se formalizaran con el personal laboral existente en las Bolsas de Trabajo los contratos temporales al
amparo de la normativa de interinidad en los casos de sustitucion de personal a causa de incapacidad temporal
o accidente, maternidad, liberaciones sindicales, vacaciones y permisos, asi como cualquier otra causa no
contemplada en el apartado 2.3 de este articulo.

3.2 En estos casos, la Consejeria, la Delegacion Provincial o el Organismo Auténomo interesados presentaran
oferta genérica de empleo indicando los requisitos de las categorias profesionales y, en su caso, los del puesto,
al Servicio Publico de Empleo y se formalizara el correspondiente contrato con el trabajador o trabajadora que
se seleccione entre los que dicho servicio proporciones, segun criterios o baremos aprobados en la Comision
de Convenio participando en la seleccién los representantes del personal.

4° - En virtud de la previsién convencional expuesta, la contrataciéon para cada uno de los periodos iria
precedida de un documento de oferta que dirigia la Delegacién Provincial de Justicia al Servicio Andaluz
de Empleo, seguidamente el Servicio Andaluz de Empleo, remitiria el listado de trabajadores inscritos que
cumplian con los requisitos exigidos en la oferta por los candidatos, entre los que se encontraria el Sr. Carlos
Antonio , siendo en acta de reunion entre el Comité de Empresa- Administraciéon CMI de San Francisco De Asis
en la que se procedia a la baremacién de los curriculums presentados para cubrir la sustitucion del personal
del centro durante el verano para las distintas categorias.

5°.- Los criterios aplicados para la seleccién del personal vendrian incluidos en la Resolucion de la Direccién
General de la Funcién Publica de 23/08/2005.-No controvertido-, siendo que hasta la oferta publica de 2014
se incluia la experiencia dada la naturaleza de las funciones a realizar.
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6°.- Para el afio 2015 el Servicio de Funcién Publica de la Secretaria General Provincial de la Consejeria de
Hacienda y Administracién Publica en Malaga, advertia en la oferta genérica de empleo remitida al SAE, que
la inclusién de preferencias o requerimientos en las personas demandantes de empleo correspondientes a
categoria profesional o en la RPT, supondria infraccion del principio de igualdad en el acceso al empleo publico
no amparada en norma legal y determinaria la no autorizacion por parte del citado érgano.

7°.- En aplicacion de la anterior resolucién, en el documento de oferta de 2015 no se exige como otros datos
de interés en el apartado de requisitos de los candidatos: experiencia en centros de proteccion o reforma de
la Junta de Andalucia (folios 113y ss).

8°.- En el acta de reunién del Comité de Empresa-Administracion de la Delegacion del Gobierno de la Junta de
Andalucia en Malaga, de 11 de junio de 2015 para la baremacién expedientes de sustitucion de personal de
vacaciones de la categoria educadores sociales no se encontraba el Sr. Carlos Antonio , al no ser seleccionado
en el SAE.

9°.- Por reproducido resumen de retribuciones mensuales percibidos por el trabajador en la prestacién de
servicios segun los anteriores contratos en los afios 2013, y 2014, percibiendo en esos periodos trabajados
un salario promedidado de 1.761,79 €/mes.

10°.- El demandante reclama por despido por la falta de contratacion en el afio 2015, e interpuso reclamacion
previa el 13/07/2015 ante la Consejeria de Educacién e Interior de la Junta de Andalucia, que fue resuelta por
resolucién de la Delegacién del Gobierno de la Junta de Andalucia el 9/09/15.

11°.- La demanda tuvo entrada en el Juzgado Decano de Malaga el 7/08/15.

TERCERO.- Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacién la parte demandante, recurso que
formalizé 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: El demandante fue contratado por la Junta de Andalucia Consejeria de Justicia y Administracién
Publica demandada para prestar sus servicios, mediante contratos de trabajo temporales sucesivos de
interinidad para la sustituciéon de trabajador, habiéndolo realizado hasta que fue extinguido el ultimo por
reincorporacion del trabajador sustituido, no siendo llamado a nuevas contrataciones, contra lo que reacciona
en via jurisdiccional, solicitando la declaracion de la improcedencia del despido con las consecuencias
derivadas, no alcanzando éxito en la instancia.

SEGUNDO : Frente ala sentencia que desestimo la demanda interpuesta en accién de despido, formula la parte
actora Recurso de Suplicacion, articulando un motivo por el cauce del parrafo a) del art. 193 de la Ley 36/2011
de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccidén social , un motivo dirigido a la revisién de los hechos declarados
probados por el cauce del parrafo b) del art. 193 de la Ley de la Jurisdiccidn social, y un tercer motivo de
censura juridica por el cauce del parrafo c) del art. 193 de la Ley adjetiva laboral al entender que infringe los
arts. 1y 2.fi de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccién social , 15.1.c, 15.3,15.8, 53
y 55 del Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, 108 y 110 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccion
social , y doctrina judicial que cita, solicitando, aun sin pedir en el suplico del Recurso de Suplicacion la nulidad
de actuaciones y reposicién al momento de haberse infringido normas o garantias del procedimiento que
hayan producido indefensién, la estimacion de la demanda y declaracion del despido improcedente con las
consecuencias derivadas.

TERCERO : En el primer motivo del Recurso de Suplicacion por el cauce del parrafo a) del art. 193 la Ley 36/2011
de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccion social solicita la reposicién de las actuaciones al momento de
haberse infringido normas o garantias del procedimiento que hayan producido indefensién, denunciando que
la sentencia de instancia no aclara suficientemente las causas de la desestimacion de la demanda en relacién
con la incompetencia de jurisdiccion del orden social o de la falta de accion incurriendo en insuficiencia de
motivacién o incongruencia omisiva, y por otro lado maxime teniendo en cuenta que no consta que se haya
dado previa audiencia al Ministerio Fiscal, lo que le causa indefensién al ser de orden publico procesal, si bien
en el suplico no solicita la nulidad actuaciones y se limita a pedir la estimacién de la demanda.

Constituye deber inexcusable de los Tribunales velar por la legalidad y el estricto cumplimiento de las
normas procesales, en cuanto cauce de todo ordenamiento juridico, teniendo declarado que para que un
quebrantamiento de norma procesal comporte la nulidad de actuaciones son precisas cuatro circunstancias:
a) Que se invoque por el recurrente de modo concreto la norma que se entiende violada; b) que se
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haya infringido la referida norma procesal, c) que haya causado indefensién, y, d) que se haya formulado
oportunamente protesta por la infraccién en el acto del juicio.

En este sentido, en doctrina consolidada del Tribunal Supremo - STS 13 marzo 1990, 13 mayo y 31 julio 1991
y 22 julio 1992 entre otras muchas-, se recoge y establece el caracter excepcional de la declaracion de nulidad
de actuaciones como consecuencia de defectos procesales, pues se trata de una medida extrema que ha de
aplicarse con criterio restrictivo evitdndose inutiles dilaciones originadoras de negativas consecuencias para
la celeridad y eficacia que deben inspirar las actuaciones judiciales art. 74,1 LPL , de manera que sélo debe
accederse a tal pretension en supuestos excepcionales, doctrina que se recoge en las Sentencias de esta Sala,
entre ellas la n® 1.413/2.002 de 19-7-02 con cita de la de otras Salas, y asi se dijo que es doctrina reiterada
del Tribunal Constitucional y Jurisprudencia del Tribunal Supremo seguida por esta Sala, que la nulidad de
actuaciones es una medida excepcional que ha de acordarse con criterio restrictivo para no comprometer
el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucién Espafiola , derecho en cuyo contenido
se integra una solucién del fondo del asunto sin dilaciones indebidas, procediendo solo cuando realmente
se produce infraccion de normas o garantias procesales que causen indefension para alguna de las partes
litigantes y se haya formulado si el momento procesal lo permite la oportuna protesta, y que la nulidad
de actuaciones es un remedio extraordinario dada la notoria conmocién procedimental que supone tanto
para las partes como para los principios de celeridad y economia procesal, teniendo declarado el Tribunal
Constitucional, entre otras en Sentencias n°® 90/1983, 117/1986 y 139/1987 y las mas recientes 91/1991
de 25 abril , 109/1991 de 20 mayo , 172/1992 de 6 septiembre , y 179/1992 de 19 septiembre , que las
formas y requisitos procesales cumplen un papel de capital importancia en la recta ordenacién de los procesos
judiciales siempre que su prevision legal responda a una finalidad adecuada y no constituya exigencia excesiva,
desproporcionada o irrazonable

Y, en el caso de autos, no quedan cumplidas las indicadas condiciones exigidas para determinar la nulidad
reclamada, que tiene cardacter de remedio extraordinario.

En efecto, el examen de la resolucion recurrida permite afirmar a la Sala que deben entenderse suficientes
los hechos probados asi como la fundamentacion juridica de la sentencia recurrida existiendo suficiente
motivacion o explicacion del razonamiento y de la conclusion alcanzada, pues la parte actora presento
demanda por despido y la magistrada de instancia razona y concluye que " La impugnacion de este sistema
de contratacién previsto en el Convenio asi como el cambio de criterio en los requisitos a cumplir por el
personal del SAE adoptado por resolucién de un érgano administrativo, esto es, concretamente y en lo que
afecta al pleito, en 2015 se dejaria de considerar la experiencia para la seleccién del personal del SAE para
cubrir las vacaciones del personal de Centros de Internamiento, serian cuestiones ajenas a la jurisdiccion
laboral, en este sentido y conforme a la jurisprudencia establecida en Sentencia de T.S de 16/12/09 "y que
no existié despido por las conclusiones facticas y fundamentos de derecho que expone, y en concreto que "
por aplicacion de la procedimiento contemplado en el art. 18.3 VI Convenio Personal Laboral de la Junta de
Andalucia, y de los criterios establecidos para la seleccién del personal fijados por resolucién administrativa,
la falta de seleccidn del trabajador demandante en el afio 2015 y consiguiente falta de contratacién, no se
considera falta de llamamiento, al tratarse de una contratacién de interinidad por sustitucion y no de fijo/
discontinuo, y en la que se conoce la fecha de inicio y fin de los periodos objeto de la misma, siendo la
modalidad acorde con normativa convencional de acceso al empleo en la Administracion Publicay los criterios
de seleccion establecidos, muestra de ello, es que bajo la vigencia de este proceder de la Administracién,
el trabajador no haya estado contratado de forma ininterrumpida, y siendo reflejo estos procedimientos de
actuacion administrativa, anterior a la existencia del vinculo laboral", todo lo cual es motivacién y explicacién
suficiente de las razones del pronunciamiento, por lo que deben entenderse cumplidos los requisitos exigidos
por los preceptos reguladores 97.2 del Real Decreto Legislativo 2/1995 de 7 de abril por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral como el art. 208.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
y 24.1 de la Constitucién espafiola , habiendo satisfecho el magistrado de instancia debidamente el derecho
a la tutela judicial efectiva, no pudiendo acogerse las alegaciones que realiza la recurrente pues la sentencia
es la respuesta que da el juez a las pretensiones de las partes y por lo tanto la pretension ha sido contestada
aun en sentido desfavorable a la parte recurrente sin tener dicha respuesta que contestar a las diversas
argumentaciones de las partes siempre que resuelva debidamente sobre las pretensiones ejercitadas lo que
ocurre en el presente caso, como es reiterada doctrina constitucional y judicial la de que la sentencia no tiene
que contestar a las diversas argumentaciones juridicas de las partes sino fundamentar la decisién contenida
en la misma lo que ocurre en el caso de autos pues las partes conocen el motivo de la decisién a efectos
de su posible impugnacién y permiten al Tribunal ejercer la funcidn revisora que les incumbe sin que exista
un derecho fundamental del justiciable a una determinada extension de la motivacién judicial, por lo que no
puede declararse la nulidad pretendida, sin perjuicio de la posibilidad del recurrente como tiene a su alcance
en esta via de demostrar el error del juzgador de instancia por la via de la revision factica y de denunciar las
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infracciones juridicas que a su juicio hubiera cometido la Sentencia de instancia, sin que por otro lado sea
preceptiva la previa audiencia al Ministerio Fiscal ni le causa indefensiéon dado que la sentencia de instancia
mantiene la competencia para resolver sobre la accion de despido la que analiza y resuelve si bien en sentido
desfavorable a la parte actora, habiendo por demds sido en todo caso subsanado en esta via, y analizadas las
actuaciones, no se aprecia infraccion alguna de norma esencial del procedimiento cometida por el Juzgador
y lo que el recurrente manifiesta es una discrepancia juridica con la valoracién de la prueba practicada por el
juez a quo y con los razonamientos de la sentencia recaida en la instancia lo que debe hacer por la via de los
apartados by c del art. 193 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccion social .

En consecuencia, no quedaron conculcados los preceptos invocados, por lo que no existiendo infraccion
procesal que constituya defecto esencial que cause indefensidn, y tratarse de cuestiones que pueden ser
resueltas en el presente Recurso de Suplicacion sin necesidad de acordar medida tan extrema como la nulidad
de actuaciones, no puede declararse la nulidad pretendida y debe rechazarse dicho motivo del recurso.

CUARTO : El motivo que interesa la revisidn factica, pretendiendo una adicién de un nuevo hecho probado del
relato histérico de la resolucion recurrida que recoja "Anualmente, la Delegacién Provincial de la Consejeria de
Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia en Mdlaga, solicita oferta genérica de empleo de
aproximadamente unos 15 puestos al Servicio Andaluz de Empleo (S.A.E.) con el objeto de cubrir el periodo
de las vacaciones de verano de los trabajadores fijos del centro CIMI San Francisco de Asis de Torremolinos
(Malaga), en un periodo que abarca aproximadamente desde mayo a octubre de cada afio" y en base a la
documental obrante a los folios n® 26 y 135, no puede ser acogido, pues, siguiendo una reiterada doctrina
legal, corresponde al libre y ponderado criterio del Juzgador a quo la valoracion de la prueba practicada como
dispone el art. 97.2 del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Procedimiento Laboral, y dicha valoracion, efectuada en uso de la facultad que le viene atribuida
legalmente, debe ser respetada y mantenida, siempre y cuando no se demuestre el error padecido por el
juzgador, no pudiéndose suplantar la apreciacién valorativa de este ultimo por la subjetiva del impugnante,
habiendo sido ya tenidos en cuenta y valorados los documentos invocados por la magistrada de instancia, y
careciendo ademas de trascendencia para alterar el signo del fallo pues permanece la naturaleza de contratos
temporales de los suscritos como se vera, por lo que procede desestimar este motivo del recurso.

QUINTO : Por la parte recurrente se mantiene que el actor ha prestado servicios para la realizacion de trabajos
fijos discontinuos totalmente previsibles, por lo que la utilizacién por parte de la Administracién demandada
del contrato de trabajo de interinidad para sustitucién de vacaciones es un fraude en la contratacion, pues
deberia haber sido contratado en la modalidad de contrato de trabajo fijo discontinuo y la no contratacién del
trabajador en la temporada de verano del afio 2015 supone una falta llamamiento para trabajar y por tanto un
despido que al carecer de causa debe ser declarado improcedente.

Por la sentencia recurrida se razona, como se ha dicho, de forma ponderada y acertada, que " por aplicacion
de la procedimiento contemplado en el art. 18.3 VI Convenio Personal Laboral de la Junta de Andalucia, y de los
criterios establecidos para la seleccion del personal fijados por resolucién administrativa, la falta de seleccién del
trabajador demandante en el afio 2015 y consiguiente falta de contratacidn, no se considera falta de llamamiento,
al tratarse de una contratacion de interinidad por sustitucion y no de fijo/discontinuo, y en la que se conoce la
fecha de inicio y fin de los periodos objeto de la misma, siendo la modalidad acorde con normativa convencional
de acceso al empleo en la Administracion Publica y los criterios de seleccion establecidos, muestra de ello, es
que bajo la vigencia de este proceder de la Administracion, el trabajador no haya estado contratado de forma
ininterrumpida, y siendo reflejo estos procedimientos de actuacién administrativa, anterior a la existencia del
vinculo laboral".

Del intacto por inatacado, salvo en lo indicado, relato histdrico Sentencia recurrida, se deducen como
circunstancias mas significativas para resolver la cuestion litigiosa las de que:

1.- El actor fue contratado mediante contratos temporales de interinidad por sustitucién por incapacidad/
permisos/vacaciones en los siguientes periodos y por las causas que se exponen:

. desde el 3/07/2008 a 24/09/2008
. desde el 3/06/2009 a 10/08/2009
. desde el 13/08/2011 a 30/09/2011
. desde el 12/07/2013 a 28/09/2013

. desde el 22/06/2014 a 30/09/2014, éste ultimo de fecha 22/06/2014, de interinidad, se especifica en
el clausulado adicional que la causa es la sustituciéon de trabajadora identificada por vacaciones entre
el 22/06/14 al 31/07/14, y vacaciones de otra trabajadora identificada entre el 1/08/14 al 11/09/14, y
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compensacion entre el 12/09/14 al 30/09/14, y todo ello sujeto al VI Convenio Personal Laboral de la Junta
de Andalucia.

2.- Para el afio 2015 el Servicio de Funcidn Publica de la Secretaria General Provincial de la Consejeria de
Hacienda y Administracién Publica en Malaga, advertia en la oferta genérica de empleo remitida al SAE, que
la inclusién de preferencias o requerimientos en las personas demandantes de empleo correspondientes a
categoria profesional o en la RPT, supondria infraccion del principio de igualdad en el acceso al empleo publico
no amparada en norma legal y determinaria la no autorizacion por parte del citado érgano.En aplicacion de la
anterior resolucion, en el documento de oferta de 2015 no se exige como otros datos de interés en el apartado
de requisitos de los candidatos: experiencia en centros de proteccion o reforma de la Junta de Andalucia.

3.- El demandante reclama por despido por la falta de contratacion en el afio 2015, y al no tener suerte en
la instancia en esta via alegando que ha existido una contratacion sucesiva fraudulenta y que por lo tanto la
relacion laboral era indefinida por aplicacion de los preceptos que indica y el acto de falta de llamamiento
constituye un despido que debe ser declarado improcedente lo que solicita en el Recurso de Suplicacion.

Lo que debe determinarse, y constituye la cuestion litigiosa en esta via, es si ha existido una contratacion
sucesiva fraudulenta y ello convierte el contrato en contrato de trabajo de trabajador fijo discontinuo, y por
lo tanto si el acto de falta de llamamiento constituye un despido, y en consecuencia si la decision de la
demandada fue o no ajustada a derecho como declara la sentencia de instancia o por el contrario es un despido
improcedente como reclama ahora la parte actora.

SEXTO: Sobre la contratacion laboral por la Administracion y Entidades, que es aplicable igualmente a las
empresas publicas y a las Sociedades mercantiles y a todas las Entidades que forman parte del Sector publico,
con aplicacion a las demandadas que forman parte del Sector publico, se han pronunciado los Tribunales y
esta Sala en numerosas sentencias en doctrina que debe seguirse en la presente, entre otras en la sentencia
de la Sala recaida en Recurso de Suplicacién n® 39/2014 .

Como declara la sentencia de esta Sala recaida en Recurso de Suplicacién n° 531/11 , entre otras muy
numerosas, "de forma reiterada la doctrina de los Tribunales declara que cuando la Administracién actia como
empleadora esta sometida a la legislacion laboral, y le es de aplicacion toda la normativa reguladora de la
relacién laboral, ya desde su inicio hasta su terminacién, como también de forma reiterada se ha declarado
que los contratos son lo que son y no lo que las partes quieren o denominan, y hay que estar al contenido
real de las prestaciones.

Por ello, no es discrecional para la Administracion, ni puede utilizar a su conveniencia, las diferentes
modalidades de contratacién laboral, sino que tiene que acudir a las normas correspondientes y formalizar los
contratos que las mismas establezcan para cada supuesto concreto, de acuerdo con su naturalezay finalidad,
y cumpliendo rigurosamente los requisitos establecidos; y en concreto para utilizar los tipos contractuales
temporales tienen que concurrir las finalidades que les son propias y los requisitos que establecen el art. 15 del
Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores y normativa reguladora, es decir, que la Administracién no puede utilizar la modalidad de
contrato eventual o de obra para atender actividades permanentes, sino que tiene que acudir al contrato que
el legislador establece para cada caso".

E igualmente declara la sentencia de esta Sala recaida en Recurso de Suplicacion n® 531/11 , entre otras
muy numerosas, que "En cuanto a las consecuencias de la contratacion irregular, es decir la cuestidn relativa
a los contratos temporales celebrados por las Administraciones Publicas y de los efectos que producen en
los supuestos de incumplimientos de la legislacién laboral, evolucioné la doctrina judicial desde un primer
momento en el que se denegaba toda posibilidad de improcedencia de la decision extintiva, a un segundo
momento en que por el extinto TCT y Tribunales Superiores se llegd a entender aplicable la declaracién de
improcedencia del despido con derecho a indemnizacion pero excluyendo la opcién por la readmision que se
entendia como solucién adecuada a los principios constitucionales, y posteriormente incluso se aplicé este
término opcional en supuestos de graves incumplimientos de la Administracién; ello no es sino consecuencia
de la tension permanente que existe entre el evidente e inequivoco sometimiento de la Administracion a la
legislacion laboral cuando actua en las relaciones de este tipo, pero igualmente el estricto sometimiento
de la Administracién, por imperativo constitucional, a los principios de legalidad, y en el acceso al empleo
publico, a los de publicidad, concurso y mérito, que deben prevalecer por la primordial y preferente aplicacién
de la norma superior del ordenamiento juridico, y también porque la readmisién podria producir evidente
perjuicios a terceros otros administrados que podian acceder a los mismos puestos ocupados obviando los
mandatos constitucionales, accediendo a aquellos puestos personas que no los han obtenido mediante los
procedimientos oportunos y en concurso con todos aquellos interesados.
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Y la doctrina unificada evoluciond y se ha consolidado en la doctrina que recoge, entre otras, la sentencia
de la Sala recaida en Recurso de Suplicacion n® 569/10 , que declara que debe calificarse la relacién laboral
mantenida como indefinida y no fija, y que por la cualidad de Administracién Publica de la demandada
la readmision sélo puede operarse hasta la provisidon en propiedad, y asi en evolucion jurisprudencial y
desde las STS de 20-1-98 , 21-1-98 y 27-3-98 , que matizaron anterior doctrina unificadora, y, con distincién
entre indefinidos y fijos de plantillas, distincién basada en el distinto origen entre los que han superado un
procedimiento de seleccion de acuerdo con los principios constitucionales y los que han visto convertido
su contrato en indefinido por fraude de ley sin superar dicho procedimiento, y atendiendo a que no son
comparables ambas situaciones, viene a entender que la contratacién laboral temporal irregular puede
convertir al trabajador temporal de la Administracién en indefinido, pero no en fijo de plantilla, conservando la
Administracion la obligacién de procurar la provisién legal y regular de la plaza, sin que este cardcter indefinido
suponga que el trabajador consolide sin superar los procedimientos de seleccién una condicién de fijeza de
plantilla que no seria compatible con las normas legales sobre seleccion de personal en las Administraciones
Publicas".

Y mas recientemente, en la sentencia de esta Sala recaida en Recurso de Suplicaciéon n® 642/13 se ha declarado
que "No obstante debe recordarse, y se da por reproducida, la doctrina judicial unificada del TS y mantenida
por esta Sala en reiteradas sentencias, por lo que no cabe alegar ignorancia ni desconocimiento por parte de
la Junta de Andalucia, entre otras ultimamente en Recurso de Suplicacion 198/2013 y en autos 12/2012 con
ocasioén del expediente de regulacion de empleo de las UTEDTL, y asi que, como se ha dicho, y como declara
reiterada doctrina judicial, que evolucioné desde una anterior que negaba toda posibilidad de readmision,
porque...y como ocurre en todo caso de contrato fraudulento de la Administracién, el acceso fraudulento e
irregular a la Administracién vulnera gravemente el Estado de Derecho y la readmision sélo tiene lugar como
relacién laboral indefinida, y no fija, hasta la provisién en propiedad de la plaza, y la Administracién tiene la
obligacion de proceder a la provision legal y regular de la plaza mediante los correspondientes concursos
publicos de seleccion regidos por los principios constitucionales de igualdad, publicidad, mérito y capacidad
en todos los supuestos de contratos indefinidos por defectos o fraude en la contratacién, sin que suponga
que el trabajador indefinido consolide sin superar los procedimientos de seleccién una condicion de fijeza de
plantilla que no seria compatible con las normas constitucionales y legales sobre seleccién de personal en
las Administraciones Publicas, produciendo un perjuicio a todos aquellos a los que se le priva de participar
en los concursos preceptivos”.

Tal doctrina es de aplicacién a la Administracién estatal, autonémica y local y a todas las Entidades que
forman parte del Sector publico, pese a las alegaciones de la parte recurrida, y asi lo ha declarado esta Sala
en las sentencias recaidas en Recurso de Suplicacién n°® 379/2.012 , 395/2012 y 862/2.012 con ocasion
de Sociedades municipales del Ayuntamiento de Estepona, al afirmar que "para resolver la cuestidn litigiosa
sometida a debate y resolucién debe tenerse en cuenta la naturaleza de la empresa demandada que es una
Sociedad municipal integramente participada por el Ayuntamiento de Estepona...Por la doctrina unificada,
entre otras en las STS de 29-9-2006 RCUD 1778/05 y 13-11-2007 en RCUD 3/2007 , se declara que los
principios de igualdad, mérito y capacidad deben regir, necesariamente, en el acceso al empleo publico segun
los articulos 14, 23.2 y 103.3 de la Constitucién , y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 53.2 y
55.2.b) de la Ley 6/1997 de 14 de abril las entidades publicas empresariales estan obligadas a seleccionar
al personal laboral a su servicio, mediante convocatoria publica basada en los principios de igualdad, mérito
y capacidad, principios a los que deben acomodarse la empresa publica demandada, pues dichas entidades
se encuentran vinculadas por el principio de igualdad de acceso...", y mas recientemente en relacion a las
Sociedades mercantiles de capital publico en la sentencia de esta Sala recaida en Recurso de Suplicacién n®
1583/13 al decir que "de acuerdo con lo dispuesto en Disposicion Adicional Primera de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico (" Ambito especifico de aplicacién ") que sienta como norma
de cierre que " Los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacidn en las entidades
del sector publico estatal, autonémico y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y
que estén definidas asi en su normativa especifica ". Pues bien, si se considera a las sociedades mercantiles
de capital publico como sujetos integrantes del sector publico, les sera de aplicacién como fundamentos de
actuacion (Articulo 1.3) la " b) Igualdad, mérito y capacidad en el acceso y en la promocién profesional "y como
principios rectores, articulo 53, que " 7. Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de
acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo previsto en el
presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico ".

En consecuencia, la readmision en su caso se produce siempre son tal caracter de indefinidos y la
Administracion tiene la obligacion de proceder a la provision legal y regular de la plaza mediante los
correspondientes concursos publicos de seleccion regidos por los principios constitucionales de igualdad,
publicidad, mérito y capacidad en todos los supuestos de contratos indefinidos por defectos o fraude en la



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

contratacion, sin que pueda alegar en ningin caso como se ha dicho desconocimiento o ignorancia dadas las
numerosisimas sentencias que asi lo declaran, mereciendo en caso contrario el reproche en sus diferentes
vertientes, y, por otro lado, los ciudadanos a los que se les ha privado de la posibilidad del acceso al empleo
publico con arreglo a aquellos principios tienen la facultad de instar y exigir a la Administracién la convocatoria
pertinente de los concursos precisos para el acceso al empleo publico, y en su caso de ejercitar las acciones
judiciales correspondientes”.

SEPTIMO: El art. 15.3 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores dispone que "se presumiran por tiempo indefinido los
contratos temporales celebrados en fraude de ley", y el apartado 1° de dicho precepto estatutario regula el
contrato temporal al disponer que "podran celebrarse contratos de duracién determinada en los siguientes
supuestos, y entre ellos en el pdrrafo a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacién de una obra
o servicio determinados, con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya
ejecucion, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracién incierta.... b) Cuando las circunstancias
del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos asi lo exigieran, aun tratandose de la actividad normal
de la empresa.... c) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo,
siempre que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido y la causa de sustitucion.".

En cuanto a las doctrinas judiciales sobre la contratacién temporal, como declaran las Sentencias de la
Sala, entre otras, n® 277/2.003 de 13-2-03 en Recurso de Suplicacién n° 2.209/2.002 y n° 2.044/2.003 de
14-11-03 en Recurso de Suplicacion n° 1.707/2.003 , "la contratacion laboral temporal es licita y admisible
siempre que la misma se acomode a las respectivas normas reguladoras, cumpla los requisitos establecidos
y responda a la finalidad para la que fue establecida, y de no ser asi recaera la aplicacion de la presuncion
de contrato indefinido del art. 15.3 del Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores , e igualmente ello debe predicarse de la
sucesiva contratacion temporal o contratos encadenados que seran licitos si cada uno de ellos se ajusta a
las respectivas normas reguladoras.

Ahora bien, como ha declarado esta Sala en sentencias de 15 de marzo de 1999 (AS 1999\584 ) y 10 de
marzo de 2000, y la recaida entre otras en el Recurso de Suplicacion 121/06 , "los defectos formales en la
redaccion del contrato no convierten siempre inevitable y fatalmente la relacién laboral en indefinida, sino que
simplemente establecen una presuncion «iuris tantum» acerca de su indefinitud, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 15-3 del Estatuto de los Trabajadores, la cual puede ser desvirtuada mediante actividad probatoria con
la que se acredite que efectivamente concurren esas especiales circunstancias que sirven de causa legitima
a la contratacién temporal".

Y, para la resolucién de la cuestion planteada en el presente Recurso de Suplicacién no puede dejarse de
tener en cuenta la naturaleza propia del contrato de interinidad que venia siendo calificada como contrato
temporal sujeto a una condicién resolutoria expresa por lo que producida ésta el contrato queda extinguido y
esta condicioén resolutoria viene motivada por la existencia de una causa que determine un derecho de reserva,
pero que mas recientemente ha sido calificado por la doctrina unificada como contrato sujeto a término
extintivo y asi la STS de 22-10-2007 RCUD n° 3765/1996 RJ 1997\7547 declara que a diferencia de lo que
sucedia en la normativa precedente, que ha perdido vigencia precisamente a la vista de la nueva regulacién
establecida en el RD 2546/1994, el contrato de interinidad por sustitucion es ahora un contrato con término
final, que, en transcripcién literal del precepto, «se extinguira... por la extincion de la causa que dio lugar a la
reserva de puesto de trabajo» y que esta doctrina unificada contenida en esta sentencia sobre que el pacto
extintivo del contrato de trabajo de interinidad tiene naturaleza de término final y no de condicién resolutoria
no coincide con la precedente linea jurisprudencial, de la que es exponente la Sentencia de 28 diciembre 1992
(RJ 1992\10368). Este apartamiento se justifica por el cambio legislativo derivado de la Ley 11/1994 (RCL
1994\1422 y 1651), que dio nueva redaccién al art. 15 del ET, con la habilitaciéon expresa al Gobierno para el
desarrollo reglamentario de esta norma lega.

Asi lo considera la regulacién actual del contrato de interinidad en el vigente Real Decreto 2.720/98, que en su
art. 4.1 dispone que "El contrato de interinidad es el celebrado para sustituir a un trabajador de la empresa con
derecho alareserva del puesto de trabajo en virtud de norma, convenio colectivo o acuerdo individual"y que "El
contrato de interinidad se podra celebrar, asimismo, para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el
proceso de seleccion o promocién para su cobertura definitiva. Por su parte en el apartado 2° de dicho precepto
se dispone que a) El contrato debera identificar al trabajador sustituido y la causa de la sustitucion, indicando
si el puesto de trabajo a desempefiar serd el del trabajador sustituido o el de otro trabajador de la empresa
que pase a desempefiar el puesto de aquél, y en el supuesto previsto en el segundo parrafo del apartado
1, el contrato debera identificar el puesto de trabajo cuya cobertura definitiva se producira tras el proceso
de seleccion externa o promocién interna, y b que "la duracién del contrato de interinidad sera la del tiempo
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que dure la ausencia del trabajador sustituido con derecho a la reserva del puesto de trabajo. En el supuesto
previsto en el segundo parrafo del apartado 1, la duracién serd la del tiempo que dure el proceso de seleccién
o promocion para la cobertura definitiva del puesto, sin que pueda ser superior a tres meses, ni celebrarse
un nuevo contrato con el mismo objeto una vez superada dicha duracion maxima, si bien en los procesos
de seleccién llevados a cabo por las Administraciones publicas para la provision de puestos de trabajo, la
duracién de los contratos coincidira con el tiempo que duren dichos procesos conforme a lo previsto en su
normativa especifica y el 8.1.c que "el contrato de interinidad se extinguira cuando se produzca cualquiera de
las siguientes causas", entre ellas la 12 por "la reincorporacion del trabajador sustituido" o también la 32 por "la
extincién de la causa que dio lugar a la reserva del puesto de trabajo" e igualmente la 42 el transcurso del plazo
de tres meses en los procesos de seleccidén o promocion para la provision definitiva de puestos de trabajo o
del plazo que resulte de aplicacion en los procesos de seleccion en las Administraciones publicas.

Por su parte, entre otras, | a sentencia de la Sala recaida en Recurso de Suplicacién n° 1886/14 analiza el
contrato de trabajo de trabajador fijo discontinuo, y declara que "debe comenzarse por resefiar el régimen juridico
aplicable a los trabajadores fijos discontinuos. El articulo 12.7 del ET establece que el contrato de trabajo se
entendera celebrado a tiempo parcial cuando se haya acordado la prestacion de servicios durante un nimero
de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo
comparable. En su apartado 2, se establece que dicho contrato a tiempo parcial podra concertarse por tiempo
indefinido o por duracién determinada en los supuestos en los que legalmente se permita la utilizacion de esta
modalidad de contratacidn, excepto en el contrato para la formacidn. Y, finalmente, el apartado 3 dispone que,
sin perjuicio de lo sefialado en el apartado anterior, el contrato a tiempo parcial se entenderd celebrado por
tiempo indefinido cuando se concierte para realizar trabajos fijos y periédicos dentro del volumen normal de
actividad de la empresa. Asi mismo, el articulo 15.8 del ET establece que el contrato por tiempo indefinido
de fijos-discontinuos se concertara para realizar trabajos que tengan el cardcter de fijos-discontinuos y no se
repitan en fechas ciertas, dentro del volumen normal de actividad de la empresa. A los supuestos de trabajos
discontinuos que se repitan en fechas ciertas les sera de aplicacion la regulacion del contrato a tiempo parcial
celebrado por tiempo indefinido. Dicha regulacién debe completarse, por lo que hace al recurso, con el articulo
12.4.d) de dicho ET, segun el cual los trabajadores a tiempo parcial tendran los mismos derechos que los
trabajadores a tiempo completo, afiadiendo dicho apartado que cuando corresponda en atencion a su naturaleza,
tales derechos seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias y en los convenios colectivos
de manera proporcional, en funcién del tiempo trabajado. Por otro lado, esta Sala tiene reiterado, resumiendo la
doctrina jurisprudencial sobre la materia, que para la realizacion de trabajos de temporada o estacionales que se
repiten ciclicamente en empresas, tanto de actividades de temporada, como de actividades permanentes, el ET
regula dos modalidades contractuales distintas. La primera, es una modalidad del contrato a tiempo parcial y se
considera que es un contrato indefinido para la realizacion de trabajos fijos y periddicos, de aquel articulo 12.3
;¥ la segunda, el denominado contrato de trabajo fijo discontinuo, de referido articulo 15.8, siendo la diferencia
basica entre una modalidad y otra estriba en si el trabajo se repite en fechas ciertas o existe una incertidumbre en
cuanto al momento de reanudacion. En el primer caso estaremos ante el contrato a tiempo parcial para realizar
trabajos fijos y periédicos y, en el segundo, ante el contrato de trabajo fijo discontinuo. Por tanto, la nota distintiva
basica del contrato a tiempo parcial para realizar trabajos fijos y periddicos es que el trabajo se repite en fechas
ciertas, lo que, en principio, haria innecesario el llamamiento al inicio de cada temporada, si bien la falta de
llamamiento en la fecha prevista constituye un despido. Por contra, en el contrato de trabajo fijo discontinuo
no existe esa certeza en los periodos de prestacion de servicios, sino que los mismos pueden variar en funcion
de la mayor o menor necesidad de personal de la empresa ( sentencia de 13 de noviembre de 2014 [ROJ: STSJ
AND 9933/2014]).".

Enrelacidn al contrato de trabajo eventual, la sentencia de la Sala recaida en Recurso de Suplicacion n®806/2.012
declara que " El articulo 3.2.a) del Real Decreto 2720/1998 que regula el contrato eventual establece que en
los contratos eventuales por circunstancias de la produccién debera identificarse con precisién y claridad la
causa o circunstancia que lo justifique. Ello quiere decir como ha declarado esta Sala reiteradamente que este
tipo de contratacion tiene naturaleza causal, en cuanto que no puede celebrarse por cualquier causa o motivo,
sino Unicamente cuando existe causa o motivo justificativa de la eventualidad y la misma se haya plasmado
con la suficiente claridad y precision en el contrato; no cumpliéndose con esta obligacion normativa con el
empleo de férmulas vagas, genéricas y poco expresivas, en las que no conste una relacion suficiente de las
circunstancias concretas que implican un incremento extraordinario de la actividad empresarial. Ahora bien,
como ha declarado esta Sala en sentencias de 15 de marzo de 1999 (AS 1999\584 ) y 10 de marzo de 2000, los
defectos formales en la redaccion del contrato no convierten siempre inevitable y fatalmente la relacién laboral
en indefinida, sino que simplemente establecen una presuncion «iuris tantum» acerca de su indefinitud, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 15-3 del Estatuto de los Trabajadores, la cual puede ser desvirtuada mediante
actividad probatoria con la que se acredite que efectivamente concurren esas especiales circunstancias que
sirven de causa legitima a la contratacion eventual.". Y, entre otras en las sentencias recaidas en Recurso de
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Suplicacién 1.466/06 y 1958/10 se declara que "Es éste un contrato en el que la temporalidad ha de justificarse
en atencion a una causa vinculada objetivamente a la presencia de circunstancias provisionales que crean
una necesidad extraordinaria de trabajo en la empresa que no puede ser atendida por la plantilla normal de la
misma. Estas circunstancias (acumulacion de tareas por alguna anormalidad del proceso productivo, exceso
de pedidos sobre lo que es normal en la demanda de la empresa o cualquier otra circunstancia del mercado,
que altere la linea normal de produccién) no son permanentes o al menos no aparecen como tales en el
marco de las previsiones de organizacién de la produccién en la empresa. La concreta duracion de estas
circunstancias puede ser conocida o desconocida en el momento de la celebracién del contrato”.

OCTAVO: Con aplicacion de los expresados preceptos legales y doctrina judicial al caso que se examina, y
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y las alegaciones de las partes, la Sala llega a la conclusion
de que en el caso sometido al presente Recurso de Suplicacion, el actor fue contratado mediante contratos
de sustitucidn, que se describen en los hechos probados, no lo fue en los afios 2010 y 2012, siendo el Gltimo
de 2014 para sustituir a un trabajador en vacaciones, y como declara la magistrada de instancia los contratos
respondian a la cobertura de las ausencias de trabajadores en cada caso previstas y no aparece la existencia
de irregularidades, quedando en todo caso constatada y acreditada la naturaleza temporal de la causa de la
contratacion y el propésito de la Junta de Andalucia Consejeria de Justicia y Administracion Publica de proveer
a la cobertura temporal del déficit de plantilla en tales supuestos, y por ello la terminacion de las vacaciones,
permisos y otras circunstancias del trabajador sustituido debe entenderse como causa suficiente para que
quede extinguida la relacion mantenida por concurrir la causa de extincion prevista y pactada, sin que pueda
calificarse como trabajador fijo discontinuo al trabajador que cubre tales ausencias en la plantilla de la Junta
de Andalucia, sino como contrato eventual para atender el déficit de plantilla que se produce por la ausencia
de los trabajadores identificados en dichos supuestos, no existiendo derecho a llamamiento sino de acuerdo
con las previsiones del Convenio colectivo aplicable, siendo ademas la solucién adoptada por la STS dictada
en RCUD 3375/2011 citada, en su Fundamento de derecho Tercero, dada la evidente voluntad de la Junta de
Andalucia Consejeria de Justicia y Administracion Publica de resolver los problemas de déficit de plantilla
producidos en aquellas situaciones y la constatada naturaleza temporal del objeto del contrato de trabajo por
la desproporcion entre la actividad y la plantilla y el incremento de las necesidades productivas de la Junta
de Andalucia.

En consecuencia, ha de concluirse que la decision de la demandada fue ajustada a derecho no constituyendo
la decisién impugnada un despido, y, por todo ello, al haberlo entendido asi el juzgador de instancia no vulnero
los preceptos invocados como infringidos, por lo que procede desestimar el recurso con confirmacién de la
sentencia.

NOVENO: Contra la presente sentencia cabe recurso de casacion en unificacion de doctrina.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso de Suplicacion interpuesto por DON Carlos Antonio ,
contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n® ONCE de MALAGA de fecha 12/11/2015, recaida
en los Autos del mismo formados para conocer de demanda formulada por DON Carlos Antonio contra
CONSEJERIA DE JUSTICIA E INTERIOR DE LA JUNTA DE ANDALUCIA sobre DESPIDO, y, en su consecuencia,
debemos confirmar y confirmamos la resolucién recurrida, sin costas.

Notifiquese estaresolucion a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles que contra la misma cabe Recurso
de Casacién para la Unificacién de Doctrina ante la Sala IV del Tribunal Supremo, el que deberd prepararse en
el plazo de los diez dias siguientes a la notificacién de este fallo.

Librese certificacién de la presente sentencia para el rollo a archivar en este Tribunal incorporandose su
original al correspondiente libro.

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