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En Madrid, a 23 de mayo de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n.° 2996/2022, sobre derechos
fundamentales, interpuesto por la Junta de Andalucia, representada y defendida por la
Letrada de dicha Junta, contra la sentencia dictada el 16 de noviembre de 2021 por la
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla con sede en Sevilla, en el recurso de apelacion
n.© 1041/2021 , seguido por el tramite del procedimiento especial para la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, contra la dictada el 1 de
septiembre de 2021 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 1 de los de
Sevilla, que estimé el recurso n.° 201/2021, formulado contra la Instruccion 1/2021
de la Direccion-Gerencia del Servicio Andaluz de Empleo, por la que se establecen los
criterios de ordenacion general para la gestion de candidaturas en ofertas registradas
en el sistema de intermediacién laboral del Servicio Andaluz de Empleo y se modifica la
Instruccién 3/2020, de la Direccidon-Gerencia del Servicio Andaluz de Empleo, por la
gue se establece el procedimiento para la gestidon de las ofertas publicas de empleo.

Se ha personado, como recurrida, la Central Sindical Independiente y de
Funcionarios (CSIF), representada por la procuradora dofa Yolanda Reinoso Mochén y
defendida por la letrada dofa Marta Jiménez Bermejo.

Ha comparecido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso de apelacién n.° 1041/2021, seguido por el
tramite del procedimiento especial para la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona en la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla con sede
en Sevilla, contra la sentencia dictada el 1 de septiembre de 2021 por el Juzgado de
lo Contencioso Administrativo n.© 1 de los de Sevilla, que estimé el recurso n.°
201/2021, formulado contra la Instruccion 1/2021 de la Direccion-Gerencia del
Servicio Andaluz de Empleo, por la que se establecen los criterios de ordenacion
general para la gestién de candidaturas en ofertas registradas en el sistema de
intermediacién laboral del Servicio Andaluz de Empleo y se modifica la Instruccion
3/2020, de la Direccidon-Gerencia del Servicio Andaluz de Empleo, por la que se
establece el procedimiento para la gestidon de las ofertas publicas de empleo, el 16 de
noviembre de 2021 se dicté sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente tenor
literal:

"Que debemos desestimar el presente recurso de apelacién. Se imponen
las costas a la apelante, con un limite de 300 &#8364;".



SEGUNDO.- Contra la referida sentencia prepard recurso de casacion la
Junta de Andalucia, que la Sala de Sevilla tuvo por preparado por auto de 21 de
marzo de 2022 , ordenando el emplazamiento de las partes y la remision de las
actuaciones a esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas y personados la Letrada de la Junta de Andalucia, en
la representacion que ostenta de dicha Junta, como parte recurrente, la procuradora
dofia Yolanda Reino Mochdn, en representacion de la Central Sindical Independiente y
de Funcionarios (CSIF), como recurrida, y el Ministerio Fiscal, en defensa de la
legalidad, por auto de 11 de octubre de 2022 la Seccion Primera de esta Sala
acordé:

"10) Admitir a tramite el presente recurso de casacidon preparado por la
Letrada de la Junta de Andalucia contra la Sentencia de fecha 16-11-2021 dictada por
la Sala de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que desestima el
Recurso de Apelacion n° 1041/2021 , interpuesto por la Letrada de la Junta de
Andalucia, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo contencioso-administrativo
n° 1 de Sevilla de fecha de 1-9-2021 (recurso n°® 201/21 ), seguido por el tramite del
procedimiento especial para la proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona, que estimaba el recurso contencioso-administrativo formulado frente a
la Instruccién 1/2021 de la Direcciéon Gerencia del Servicio Andaluz de Empleo por la
qgue se establecen los criterios de ordenacion general para la gestion de candidaturas
en ofertas registradas en el sistema de intermediacion laboral del Servicio Andaluz de
empleo, que anulaba.

20) Precisar que las cuestiones en las que se entiende que existe interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, es que se determine si, en la
seleccion de los empleados publicos temporales tramitadas a través de los servicios de
empleo de las administraciones publicas y por la que basta para la seleccién el
cumplimiento de los requisitos especificos de la oferta de empleo publico fijados por el
organo convocante y la disponibilidad, resulta compatible con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad establecer, como criterio de
desempate, el relativo a la prioridad de la inscripcion de los candidatos en la oferta de
empleo publico.

30) Identificar como preceptos que, en principio, seran objeto de
interpretacion, los articulos 14 y 23 de la Constitucion vy el articulo 55 del Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre , por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Todo ello, sin perjuicio de que la
sentencia pueda extenderse a otras cuestiones y normas juridicas si asi lo exigiere el
debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA .

49) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

50) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisiéon adoptada en
este auto.

69) Para la sustanciacion del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccidn
Cuarta de esta Sala Tercera, a la que corresponde el enjuiciamiento del recurso con
arreglo a las vigentes normas sobre reparto de asuntos.

Asi lo acuerdan y firman".



CUARTO.- Recibidas las actuaciones en esta Seccion, quedaron pendientes
de la interposicion del recurso por la parte recurrente.

QUINTO.- Por escrito de 5 de diciembre de 2022, la Letrada de la Junta de
Andalucia interpuso el recurso anunciado en el que precisd6 las normas del
ordenamiento juridico y la jurisprudencia infringidas, sefiald la pretension deducida y
los pronunciamientos solicitados y pidié a la Sala que, tras los tramites de rigor,

"dicte sentencia por la que estime el recurso de casacién y, en su virtud,
anulando la sentencia de instancia, desestime integramente el recurso
contencioso-administrativo".

SEXTO.- El Fiscal, evacuando el traslado conferido por diligencia de
ordenacion de 17 de enero de 2023, manifestd que la respuesta a la cuestion
planteada debe ser que el criterio de desempate, relativo a la prioridad de la
inscripcion de los candidatos en la oferta de empleo publico, no respeta los principios
de mérito y capacidad. Y solicitd6 a la Sala la desestimaciéon del recurso y la
confirmacion de la sentencia recurrida, "en cuanto que es acorde con la doctrina que
se propugna".

Por su parte, la procuradora dofia Yolanda Reinoso Mochon, en representacion
de la Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSIF), en virtud de lo expuesto
en su escrito de oposicidén de 22 de febrero de 2023, pidi6 a la Sala que

"se dicte sentencia en la que declarando no haber lugar al recurso de casacion
confirme la sentencia impugnada en todos sus términos, con expresa condena en
costas a la apelante".

SEPTIMO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 92.6 de la Ley
de esta Jurisdiccion , atendiendo a la indole del asunto, no se considerd necesaria la
celebraciéon de vista publica, quedando el recurso concluso y pendiente de
sefialamiento.

OCTAVO.- Mediante providencia de 21 de marzo de 2023 se sefial6 para la
votacion y fallo el 16 de mayo siguiente y se designé magistrado ponente al Excmo.
Sr. don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

NOVENO.- En la fecha acordada, 16 de mayo de 2023, han tenido lugar la
deliberacion y fallo del presente procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Los términos del litigio y las sentencias de instancia y
apelacion.

La Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSIF) impugnd mediante
el procedimiento de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales Ia
Instruccién 1/2021 de la Direccion General del Servicio Andaluz de Empleo por la que
se establecen los criterios de ordenacién general para la gestion de candidaturas en
ofertas registradas en el sistema de intermediacién laboral del Servicio Andaluz de
Empleo. Dicha Instruccién modificd la anterior Instruccion 3/2020.



La gestion que realiza el Servicio Andaluz de Empleo, seglin explica la misma
Instruccién 1/2021, consiste en intermediar entre las entidades publicas y privadas
que presentan ofertas de empleo y las personas que presentan su candidatura a esas
ofertas. Sigue explicando que el numero de quienes demandan empleo es, "por lo
general, superior al nUmero de candidaturas que las entidades solicitan". Por eso, "se
hace necesario disponer de un sistema que ordene de forma automatica las
candidaturas para preseleccionar las que seran enviadas a la entidad ofertante".

Afiade el preambulo de la Instruccion 1/2021 que, ya en 2009 se sentaron
unos primeros criterios de ordenacion (Instruccion 1/2009), modificados por la
Instruccién 2/2011. La que fue impugnada por CSIF responde al "proceso de cambio
en el modelo de intermediacion" en curso, que revisa "los criterios generales de
ordenacion, incorporando criterios que contribuyan a seleccionar las candidaturas mas
idoneas para el puesto ofertado y que valoren la proactividad de las personas
demandantes de empleo".

Son dos las formas previstas para la gestion de las ofertas segin sea con
difusion o mediante mecanismos de busqueda en la base de datos Hermes sin difusion.

En el primer caso, los criterios de ordenacidon automatica aplicables a las
candidaturas que cumplan los requisitos imprescindibles de la oferta fijados por la
Administracion o entidad oferente y se hayan inscrito en ella son estos:

"1. Evaluacion de criterios registrados como valorables. Si la oferta difundida
tiene registrados requisitos valorables, se aplicara como primer criterio de ordenacion
la puntuacién adjudicada automaticamente a la candidatura, tras comparar la
informacidn registrada en su demanda en el momento de la inscripciéon en la oferta,
con los requisitos registrados como valorables en la misma.

2. El siguiente nivel de ordenacion serd la evaluacion de disponibilidad. Las
candidaturas se ordenaran atendido al mayor porcentaje de disponibilidad, en relacion
con la ausencia de rechazos a ofertas de empleo.

3. Como criterio de desempate, una vez aplicados los dos anteriores, se
utilizard la fecha de inscripcion de la persona candidata en la oferta en difusion,
ordenadas de la mas antigua a la mas reciente".

En el segundo supuesto, los criterios de ordenacion automatica que se aplican
para la preseleccion de las candidaturas que cumplan los requisitos imprescindibles de
la oferta son:

"1. La evaluacion de disponibilidad: las candidaturas se ordenaran atendiendo
al mayor porcentaje de disponibilidad, en relacidn con la ausencia de rechazos a
ofertas de empleo.

2. El criterio de desempate entre candidaturas que cumplan los requisitos
imprescindibles de la oferta y tengan el mismo porcentaje de disponibilidad, sera la
fecha de solicitud de la ocupacion requerida en la oferta; y si la oferta se gestiona sin
ocupacion, se atendera a la fecha de inscripcion de la demanda, anteponiéndose las
fechas anteriores a las mas recientes".

La controversia suscitada por CSIF se referia al criterio de desempate previsto
en la Instruccién 1/2021 en los casos en que hay mas solicitantes de empleo que



ofertas del mismo.

El Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 1 de los de Sevilla estimé
mediante su sentencia de 1 de septiembre de 2021 el recurso
contencioso-administrativo n.© 201/2021 vy anuld la Instruccion 1/2021. Antes,
rechazo las causas de inadmisibilidad opuestas por la Administracion andaluza: de un
lado, ser la Instruccién 1/2021 una resolucion dictada en el ambito de la organizacion
administrativa que no trasciende a los ciudadanos pues se aplica Unicamente en el
seno del Servicio Andaluz de Empleo. De otro lado, la falta de legitimacién de CSIF
habida cuenta de que sus estatutos contemplan entre sus fines el de defender y
fomentar los intereses profesionales de los funcionarios y los supuestos de
intermediacién de que trata la Instruccion 1/2021 no afectan a funcionarios.

Sobre el fondo, sostuvo el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que el
criterio de desempate --la prioridad en la solicitud del empleo ofertado-- es contrario a
los principios constitucionales de mérito y capacidad. No entrd, en cambio, en la
alegacién de la demanda sobre la omisién de la negociacién con los sindicatos de la
Instruccién por entender que se trataba de una cuestion de legalidad ordinaria.

Recurrida la sentencia, la Secciéon Primera de la Sala de Sevilla desestimé la
apelacion n.© 1041/2021 de la Junta de Andalucia. En los fundamentos de la que es
objeto de este recurso de casacion confirma el parecer del Juzgado, tanto en lo que
respecta a las causas de inadmisibilidad alegadas por la Junta de Andalucia, cuanto en
lo relativo a la cuestidn sustantiva.

Asi, rechaza que la Instruccion 1/2021 sea una mera directiva interna sin
transcendencia para los interesados. Por el contrario, afecta, dice, "a todos aquellos
ciudadanos que desearen presentar candidaturas en las ofertas gestionadas por el
SAE". Y la legitimacion de CSIF la ve por la necesidad de defender los intereses
profesionales de los funcionarios a los que representa y a la vista de que esta
organizacion sindical admite como afiliados a los empleados publicos, a los
trabajadores en activo de los diferentes sectores econdémicos, a los trabajadores
autonomos que no tengan a otros a su servicio, a los trabajadores en régimen de
cooperativa o autogestién y a los trabajadores en paro, entre otros. Sus afiliados,
insiste, no tienen por qué ser funcionarios.

Por lo que hace a la anulacién del criterio de desempate, la sentencia de
apelacion se remite a las pautas ya observadas anteriormente por la Seccidon Primera
de la Sala de Sevilla en las que llama "convocatorias COVID" y consisten en la
necesidad de observar los principios constitucionales de mérito y capacidad e insiste en
gue "no puede perderse de vista que nuevamente estamos ante la regulacion de los
criterios de seleccion o priorizacion de candidaturas presentadas en el marco de ofertas
destinadas a cubrir puestos en entidades u organismos publicos". Y se fija en que:

"sin que culmine el proceso selectivo, la priorizacion de las diferentes
candidaturas, si no seleccion, si determina claramente su resultado, pues precisamente
a ello atiende la regulacién de los criterios que se contienen en la Instruccion
impugnada".

Esto es,

"las candidaturas finalmente seleccionadas si habran debido pasar previamente
el filtro de priorizaciéon que sefialan los criterios regulados en la Instruccién y, entre



estos, aparece recogido (el) relativo a la utilizacion de la fecha de inscripcion de la
persona candidata en la oferta en difusién, ordenadas de la mas antigua a la mas
reciente".

El criterio de ordenar las solicitudes desde la mas antigua a la mas reciente en
razon de la fecha de inscripcion de la persona candidata en la oferta en difusion,
resalta la sentencia de apelacién, "resulta contrario a los principios de mérito y
capacidad". Y no altera esta apreciacion que, antes de acudir al desempate, haya dos
criterios, estos si conformes a esos principios, porque el de la fecha es el determinante
de la prioridad.

Termina asi la fundamentacidon de la sentencia recurrida en casacion:

"En definitiva, articulando la Instruccidon impugnada una fase determinante del
proceso de seleccion de candidaturas a las ofertas publicas de empleo, como aquellas
que pueden llevar al nombramiento o contratacion de personas para organismos o
Administraciones publicas, y no ajustandose los criterios de priorizacion a los principios
constitucionales de mérito y capacidad, debe concluirse en los mismos términos que se
pronuncia la sentencia impugnada, siendo procedente la desestimacion del recurso de
apelacion".

SEGUNDO.- La cuestion en gue el auto de admision aprecia interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

Tal como se ha visto en los antecedentes, el auto de la Seccién Primera que ha
admitido a tramite este recurso ha advertido interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia en establecer

"si, en la seleccion de los empleados publicos temporales tramitadas a través
de los servicio(s) de empleo de las administraciones publicas y por la que basta para la
seleccidon el cumplimiento de los requisitos especificos de la oferta de empleo publico
fijados por el dérgano convocante y la disponibilidad, resulta compatible con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad establecer, como criterio de
desempate, el relativo a la prioridad de la inscripcion de los candidatos en la oferta de
empleo publico".

Asimismo, nos pide que para llegar a la conclusién procedente interpretemos
los articulos 14 y 23 de la Constitucion vy el articulo 55 del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre , por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

TERCERO.- Las alegaciones de las partes.
A) El escrito de interposicion de la Junta de Andalucia.

Se fundamenta en la validez del criterio de proactividad en la seleccion de los
empleados publicos, cuya compatibilidad con los principios constitucionales de mérito y
capacidad afirma. En consecuencia, considera errénea la interpretacion efectuada por
el Juzgado y confirmada en apelacion por la Sala de Sevilla y, por eso, le reprocha la
infraccion de los articulos 14 y 23 de la Constitucion . Al entender de la recurrente,
los principios declarados por estos preceptos no prohiben la utilizaciéon del dato de la
fecha de solicitud por el Servicio Andaluz de Empleo para el desempate en la
priorizacidon de las miles de solicitudes recibidas para las concretas ofertas de empleo.



Explica que no estamos ante un procedimiento de seleccion de personal
funcionario ni interino "sino ante un procedimiento residual de seleccidén por el Servicio
de Intermediacién de Empleo en la Comunidad Auténoma de Andalucia". Y recuerda
que, conforme al articulo 28 del Decreto 2/2002, de 9 de enero , por el que se
aprueba el Reglamento General de ingreso, promocion interna, provision de puestos de
trabajo y promocion profesional de los funcionarios de la Administracion General de la
Junta de Andalucia,

"3. Con caracter subsidiario, si no existieran aspirantes que relUnan las
condiciones a que se refiere el apartado 2 de este articulo, se procedera a remitir
oferta genérica al Servicio Andaluz de Empleo, en solicitud de demandantes de empleo
gue reunan las mencionadas condiciones. Los candidatos seran seleccionados de
acuerdo con los criterios objetivos negociados en la mesa sectorial de negociacion
correspondiente. En dichos criterios habrd de tenerse en cuenta el principio de
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres".

Insiste en que el Servicio Andaluz de Empleo forma parte del Sistema Nacional
de Empleo, en que entre sus funciones estd el servicio de colocacion y de
asesoramiento a empresas que comprende dgestionar las ofertas de empleo
vinculandolas a los usuarios que mejor se ajusten a ellas en funcién de su perfil y
competencias. La oferta no es un acto suyo sino del érgano convocante del puesto --la
Administracion autondmica, una distinta, o entidades privadas-- y el Servicio Andaluz
de Empleo solamente la difunde y nunca culmina el proceso selectivo. La sentencia,
sefiala, equipara erréneamente la actividad del Servicio Andaluz de Empleo de mera
intermediacién con los procesos selectivos.

Apunta que el Servicio Andaluz de Empleo no tuvo nada que ver con las
ofertas anuladas previamente y pasa a sefalar los distintos pasos en que consiste su
labor de intermediacion: (i) difunde, previamente a su publicacion la autorizacién de
las ofertas de empleo publicas; (ii) difunde la oferta por internet; (iii) recibe la
inscripcion de los interesados en el puesto que cumplan los requisitos en el plazo de
cinco dias siempre que estén inscritos en los servicios publicos de empleo con
demanda en alta o suspensién con intermediacién o de dos dias ; (iv) finalizado el
plazo de difusion y solicitud, comprueba si cada solicitud se ajusta a los requisitos
exigidos y ordena las candidaturas automaticamente conforme a los criterios generales
y con comprobacion de la idoneidad y disponibilidad del solicitante; (v) efectuada la
ordenacion, envia cartas de presentacién a los candidatos y, simultdneamente, a la
entidad oferente le remite el documento de solicitud de resultados con una relacién de
todas las candidaturas a fin de que lo devuelva con el resultado del proceso de
seleccidon; (vi) la entidad oferente convoca a los candidatos y, con intervencion
sindical, realiza las pruebas pertinentes para seleccionar a la persona a contratar.

El criterio de desempate se aplica para remitir a la entidad oferente, no miles
de candidaturas, sino el nimero de ellas que hubiere solicitado.

A partir de aqui argumenta la compatibilidad de este procedimiento con los
principios constitucionales en razén de que: (i) el desempate previsto responde al
principio de proactividad en la busqueda de empleo; (ii) todos los aspirantes conocen o
pueden conocer el anuncio de la inminente publicacion de ofertas de empleo publico;
(iii) el criterio de desempate solamente juega una vez aplicados los otros dos: el de
titulacion, formacién y experiencia y el de la disponibilidad; (iv) la anterior Instruccion
3/2020 ya preveia la misma solucion para el desempate y la vigente hoy, la 2/2021,



que sustituyd a la recurrida para ofrecer mayor seguridad juridica en la funcion
intermediadora, prevé que se haga mediante dos valores aleatorios generados de
forma automatica para cada oferta, dados a conocer con su publicacion.

Asi, a igualdad de requisitos, criterios valorables y disponibilidad, antes se
elegian las candidaturas de quienes mas tiempo llevaban solicitando empleo y con la
Instruccién 1/2021 las de quienes se hayan mostrado mas proactivos respecto de la
oferta concreta. El desempate por antigliedad, continlda diciendo, penalizaba a quienes
hubieran estado ocupados por breves periodos de tiempo frente a quienes no hubieran
tenido ocupacién y desincentivaba la aceptacidon de ofertas de empleo. La proactividad,
resalta, valora a quien busca activamente empleo y demuestra interés en el servicio
publico. Los criterios aplicados --antigiiedad en el desempleo, proactividad o aplicaciéon
de factores aleatorios-- no presentan, concluye, diferencias objetivas desde el punto de
vista del mérito y la capacidad. Responden a distintos criterios de politica social en los
programas de insercion.

B) El escrito de oposicién de la Central Sindical Independiente y de
Funcionarios (CSIF).

Nos dice, en primer lugar, que el escrito de interposicion reitera los
argumentos que la Junta de Andalucia hizo valer ante el Juzgado y en la apelacién y
gque en casacion se ha de respetar la apreciacion de los hechos efectuada en la
instancia. Llama la atencién igualmente sobre el silencio de la recurrente en casacion
sobre la legitimacién de CSIF y sobre la impugnabilidad de la Instruccion 1/2021.

Después resalta dos incongruencias que advierte en las alegaciones de la Junta
de Andalucia: persistir en la defensa de una Instruccién derogada y mantener que no
estamos ante un proceso selectivo. Considera falsa esta Ultima apreciacidon porque
todas las convocatorias publicadas conforme a la Instruccion 1/2021, han sido
declaradas nulas por vulneracion de los principios constitucionales,

Sefala que es el Servicio Andaluz de Empleo el que publica la oferta de empleo
y selecciona a los precandidatos que posteriormente envia a la Consejeria o Delegacion
Territorial para la seleccidon definitiva. De ahi que no se pueda decir, como lo hace el
escrito de interposicion, que el Servicio Andaluz de empleo no efectla ninguna
seleccidn. Y se pregunta ¢{de qué modo pueden velar las Delegaciones Territoriales el
cumplimiento de los principios constitucionales si no participan en esa preseleccion?
Pone al respecto el ejemplo de que para cubrir un puesto se presenten cinco mil
solicitudes vy, tras la preseleccién, se remitan al 6rgano oferente solamente cinco o
seis.

C) El parecer del Ministerio Fiscal.

Propugna la desestimaciéon del recurso de casacién porque entiende, con la
sentencia impugnada y con la del Juzgado que el criterio de desempate establecido por
la Instruccion 1/2021 es contrario a los principios de mérito y capacidad.

Llega a esta conclusion tras resumir el pleito y exponer el procedimiento
previsto en la Instruccion 1/2021 y la jurisprudencia en materia de desempate.
Entiende que la labor del Servicio Andaluz de Empleo no puede verse como ajena o
desvinculada del proceso de integracion por dos motivos principales: porque su
intervencion esta sometida a los principios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad
establecidos por el articulo 55 del Estatuto Basico del Empleado Publico y su actividad



es determinante de que se produzca o no una posibilidad de integracion. Insiste el
Ministerio Fiscal en que el Servicio Andaluz de Empleo no remite al oferente todas las
solicitudes recibidas sino el nimero de las pedidas por dicho oferente de puestos de
trabajo, bien inicialmente, bien a resultas de una nueva peticion de éste.

Mientras que los dos primeros criterios, insiste, si estan alineados con el
mérito y la capacidad el de desempate debe ser valorado en su casuistica concreta y se
fija en la doctrina sobre la integridad de los plazos administrativos a partir de la cual
afirma que la Administracion no puede hacer publico un plazo para el desarrollo de una
actividad por parte del administrado y luego aparejar consecuencias tan radicales y
decisivas como las presentes segun que la actuacion del administrado se desarrolle en
un lapso u otro de tiempo. La clausula de desempate, concluye, supone una diferencia
de trato entre quienes cumplieron con el plazo de presentacion de solicitudes que no
esta relacionada ni con el mérito ni con la capacidad. La alegada proactividad es una
justificacion sin contenido pues solamente consiste en ""azuzar" a los ciudadanos sin
ton ni son".

En definitiva, la clausula de desempate, relativa a la prioridad de la inscripcidn
de los candidatos en la oferta de empleo publico no respeta, para el Ministerio Fiscal,
los principios de mérito y capacidad.

CUARTO.- El juicio de la Sala. La estimacion de los recursos de casacion
y de apelacion y la desestimacion del recurso contencioso-administrativo.

Antes de pronunciarnos sobre las pretensiones de las partes debemos precisar
que la intermediaciéon que efectla el Servicio Andaluz de Empleo relevante a los
efectos de este litigio es exclusivamente la que realiza respecto de ofertas de empleo
procedentes de las Administraciones Publicas, no la que lleve a cabo respecto de las
procedentes de entidades privadas. Igualmente, se ha de anadir que la derogacion de
la Instruccion 1/2021 no priva de objeto a este recurso: al contrario, lo conserva pues
sigue siendo necesario establecer si, como han dicho el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n.° 1 de los de Sevilla y la Seccion Primera de la Sala de esta ciudad vy
defiende el Ministerio Fiscal, es contraria a Derecho o si, por el contrario, segln
mantiene la Junta de Andalucia, no incurre en la infraccion de los principios
constitucionales de constante cita.

Tal como hemos visto, todo se reduce al criterio de desempate previsto en la
Instruccién 1/2021, a si entrafia o no la vulneracion de los principios constitucionales
que han de observarse en el acceso al empleo publico. La controversia gira
exclusivamente en torno a este punto ya que ni la Junta de Andalucia ha insistido en
las causas de inadmisibilidad que adujo en la instancia y en la apelacion ni la CSIF ha
hecho salvedad de su alegacién sobre falta de negociacion de la Instruccién 1/2021.

La labor del Servicio Andaluz de Empleo no consiste en seleccionar a los
empleados publicos, sino casar las ofertas con las demandas del mismo en los
términos antes resumidos. No le corresponde seleccionar a quienes deban acceder al
empleo publico por lo que, en principio, no esta sujeta a los principios constitucionales
y legales que han de presidir la seleccién de los empleados publicos. Esto no significa,
sin embargo, que en su tarea de casar ofertas y solicitudes de empleo pueda actuar de
forma que condicione o impida el juego de dichos principios.

Esto es lo que reprocha a la Instruccion 1/2021 la recurrente en la instancia y
advierten en ella las sentencias del Juzgado y de apelaciéon y el Ministerio Fiscal.



No comparte la Sala ese parecer por las razones que, a continuacion,
exponemos.

Segun la Instruccién 1/2021, antes de acudir al polémico desempate, las
solicitudes de empleo se ordenan por los criterios registrados como valorables y por la
evaluacion de disponibilidad. Hay acuerdo en que unos y otra son coherentes con los
principios de igualdad, mérito y capacidad. El desempate, por tanto, solamente juega
en supuestos en que la aplicacion de los anteriores factores arroja el mismo resultado
para una pluralidad de solicitantes de empleo. Esto es, el desempate ha de hacerse
entre quienes por titulaciéon, formacion, experiencia y disponibilidad alcanzan una
misma valoracion y nada impide que tal coincidencia se produzca entre solicitudes
presentadas en distintos momentos dentro del plazo establecido ni que sean las
Gltimas las que la reflejen en lugar de las primeras.

En otras palabras, la aplicacién de los criterios de la Instruccidon coherentes
con los principios constitucionales de constante cita, conduce a que determinadas
solicitudes, con independencia de cuando se presentaran dentro del plazo previsto para
ello, reciban una misma valoracién. No hay, pues, la desigualdad a la que se refiere el
Ministerio Fiscal pues no se prevé la exclusion de ninguna solicitud por presentarse
después que otras.

Si todas las solicitudes de empleo recibidas en plazo son sometidas a los
criterios valorables y a la evaluacion de disponibilidad, y como consecuencia de unos y
otra, un determinado nimero de ellos obtiene la misma valoracién, no parece que
acudir al momento de su presentacién para escoger las que sumen el numero de las
solicitadas por la oferente, bien inicialmente, bien en un momento posterior, merezca
el reproche de ser contrario a los principios constitucionales. No la merece porque,
precisamente, la igualdad que requiere el desempate se ha establecido mediante
factores que no se discuten desde la perspectiva de la igualdad, el mérito y la
capacidad. O sea, el desempate en virtud de la prioridad en la presentacion de la
solicitud no se traduce en preferencia para quien no deba tenerla sino entre solicitudes
que, desde esos parametros sustantivos, han recibido una misma valoracion.

Otra cosa seria que los factores que llevan al empate no respondieran a ellos,
pero no es esto lo que sucede segln apreciacion comun de las partes.

En consecuencia, la sentencia dictada en apelacion incurre en la infraccidon
denunciada por el escrito de interposicion de la Junta de Andalucia y debe ser anulada.
Las mismas razones llevan a que, situados en la posicion de la Sala de apelacion,
debamos estimar el recurso de la Junta de la Andalucia, anular la sentencia del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.© 1 de los de Sevilla y desestimar el
recurso contencioso-administrativo n.© 201/2021 de la CSIF.

QUINTO.- La respuesta a la cuestion planteada por el auto de admision.

De acuerdo con cuanto acabamos de decir, la respuesta a la cuestion que nos
ha sometido el auto de admisidon ha de ser que el servicio de empleo en su labor de
intermediacién puede servirse como criterio de desempate de la prioridad en la
presentacion de solicitudes para una determinada oferta procedente de las
Administraciones Publicas siempre que a la igualdad que lo hace necesario se haya
llegado mediante la aplicacion de criterios coherentes con los principios de igualdad,
mérito y capacidad.



SEXTO.- Costas.

A tenor de lo establecido por el articulo 93.4 de la Ley de la Jurisdiccion ,
cada parte correra con las costas causadas a su instancia y con las comunes por mitad
en el recurso de casacion. No se hace imposicién de las de la apelacién y la instancia
por las dudas suscitadas por la cuestién controvertida.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucidon, esta Sala ha decidido , de acuerdo con la interpretacion efectuada en el
fundamento cuarto,

(1.9) Dar lugar al recurso de casaciéon n.° 2996/2022 interpuesto por la Junta
de Andalucia contra la sentencia dictada el 16 de noviembre de 2021 por la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Ceuta y Melilla, con sede en Sevilla y anularla.

(2.9) Estimar el recurso de apelacion n.° 1041/2021 interpuesto por la Junta
de Andalucia contra la sentencia de 1 de septiembre de 2021 del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n.© 1 de los de Sevilla y anularla.

(3.9) Desestimar el recurso n.° 201/2021 interpuesto por la Central Sindical
Independiente y de Funcionarios (CSIF) contra la Instrucciéon 1/2021 de la Direccion
General del Servicio Andaluz de Empleo por la que se establecen los criterios de
ordenacion general para la gestion de candidaturas en ofertas registradas en el
sistema de intermediacion laboral del Servicio Andaluz de Empleo.

(4.°9) Estar respecto de las costas a los términos del Ultimo de los
fundamentos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



