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SENTENCIA

En OVIEDQ, a veinticuatro de ensro de dos mil diecigiete.

Vistos por el ILMO. SR. DON JUAN CARLOS GARCIA LGPEZ,
Magistrado—-Juez Del Juzgado De Lo Contencioso-Administrativo
Ne¢ 1 de Oviedeo; los presentes autcs de Recurso Contenciocso-
Administrativo seguido por Procedimiento Abreviado N2 268/2016
instados por letrade B. Domingo Villaamil Gémez de la Torre,
en nombre y representacidn de , siendo
demandadc el Servicio de Salud del Principado de Asturias,
representada y defendida por el Letrado del Servicio Juridico,
centra la resolucidn de 1 de junio de 2016, de la Direcciédn
Gerencia del Servicio de Salud del Principado de Asturias, por
la que  se convoca el procedimiente de sclicitud de
reconocimiente del grado I.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMEROQ.~ Por el Letrado Domingo Villaamil Gdmez de la

Torre, en nombre y representacidn de se
present¢ demanda 21 de octubre de 2016, en la que se
impugnaba la resolucidn de 1 de Jjunio de 2016, de la

Direccién Gerencia del Servicic de Salud del Principado de
Asturias, por la que se convoca el procedimiento de solicitud
de reconocimiente del grado I. Tras alegar los hechos vy
fundamentos de derecho gque c¢onsiderd cportunos, termind
solicitando se dictara sentencia, estimando integramente el
recurso interpuesto, sin necesidad de recibir a prueba el
pleito ni de celebrar wvista.

SEGUNDO.- Por resclucidn de tres de noviembre de 2016 se
tuve por interpuesto Recurso Contencioso-Administrativo,
una vez subsanadce defecto de postulacidén al que fue requerido
por resolucidn de 24 de octubre de 2016, acordando su
tramitacién conforme a lo dispuesto para el Procedimiento
Abreviade y dando trasladeo a la Administracién demandada para
que contestase a la demanda vy remitiese el correspondiente
expediente.
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TERCERO.~ Recibido el expediente administrativo, se
celebrd la vista el dia 13 de enerc de 2017 con asistencia
de las partes, con el resultado gue obra unido a autcs.

CUARTO.— En el recurso, objeto de esta sentencia, se han
observado todas las prescripciones legales en vigor y demds
derechos procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El1 objeto del presente recursc contencicso-
administrativo es la Resclucidn de 1 de junio de 201%, de la
Direccidn Gerencia del Servicio de 8Salud del Principado de
Asturias, por la gue se convoca el procedimiento de scolicitud
de reconocimiento del grado I, periode ordinario, de 1la
Carrera Preofesional para el personal Licenciado/a Y
Diplomado/a  Sanitario de  lecs Centros e  Instituciocones
Sanitarias del Servicio de Salud del Principado de Asturias.

SEGUNDO. Por la parte actora se cuestiona la base segunda

de la convocatoria, relativa a regquisitos y condiciones de los
interesados en su apartadce a) que exige tener la condicidn de
personal estatutario fijo excluyendo asi 1los gue tengan
vinculacidn temporal y ello aun cuande cumplan con los aflos de
servicios prestados que se exige en la convocatoria (5 ahos).
Lz parte recurrente viens a sostener gque es facultativa
especialista en medicina interna con mas de cinco anos de
servicics (en concreto expone gque mads de 12 afios) teniende en
la actualidad vinculo de interinidad. Expone que la exigencia
contenida en la convocatcria relativa a cstentar la condicidn
de personal estatutario fijo es contraria a Derecho y, en
particular, a la jurisprudencia eurocopea.
Por parte de la representacién de la Admon. demandada se ha
sostenido gue a lo sumo corresponderia admitirla a la
convocatoria correspendiente para gque, una vez evaluada, se le
reconozca el grado I si cumpliera los reguisitos de valoraciodn
establecidos al efecto.

TERCERO. Aun cuande la contestacidén a la demanda
presentada resta en gran parte de contenido a la presente
Litis, conviene precisar cuando menos el supuestc de hecho
ante el que se estd asi como la normativa y Jjurisprudencia de
aplicacidn.

Nos encontramos ante un proceso de convocatoria en relacidn a
la carrera profesional del personal estatutarie de 1los
servicios de salud.

Bl articulo 40 de la ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
estatuto marco del personal estatutario de los serviclos de
salud prevé el establecimiento de mecanismos de carrera
profesional para el personal de sus servicios de salud, gque
supondréa el derecho de los profesionales a progresar de forma
individualizada como reconocimiento a su desarrollo
profesional en cuanto a conocimientos, experiencia 3%
cumplimiento de los objetivos de la organizacidn a la cual
prestan sus servicios.

Esta previsidén legal fue desarrollada en el principado de
Asturias mediante el acuerdo de 27 de diciembre de 2006, socbre
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la carrera y desarrcollo profesiconal de los empleados publicos
del Principado de Asturias, en los términos en que fue
aprobado por acuerdo de consejo de gobierno de 28 de diciembre
de 2006 en lo gque se refiere al sistema de carrera profesional
para los licenciados v diplomados sanitarios de las
instituciones sanitarias del servicio de salud del principado
de Asturias.

En el apartado 82 del anexo I de este acuerdo de 27 de
diciembre de 2006 se dispone gque la evaluacidén supone la
valoracidén de los méritos de los profesionales gque soliciten
el encuadramiento en cada grado de carrera profesional y gque
ello dard lugar al reccnocimientce de un determinado grado,
con independencia del cumplimiento de los demas requisitos
exigidos, la evaluacidén positiva de los méritos acreditados
por los profesionales scolicitantes en las &reas de evaluacidn
establecidas en la ley con caracter general y en particular,
en el servicio de salud del principado de Asturias, las
siguientes:

La actividad y calidad asistencial, implicacidén y compromiso
con la organizacién.

Las ccompetencias profesicnales y conccimientos.

Participacidén en la docencia y en la investigacidn.

La evaluacién en las anteriores 4&reas de actividad se
realizard de forma cbjetiva en funcidén de un sistema de puntos
y conforme al baremc y sistema de cdémputo que se establezca en
el desarrollo al detalle del presente acuerdo, para cada una
de las materias obJjeto de evaluacidén en relacidn con el grado
que se pretende alcanzar.

A su vwvez, en la resoclucidn de 3 de marzo de 2009 de la
direccidén gerencia del Sespa dgue aprueba el sistema de
evaluacidn de carrera profesional fija la wvaloracidn conforme
a tres blogues relativos a:

1. Blogue a. Actividad vy <competencias en la practica
asistencial: contempla y evalia la aportacidn del profesional
a la consecucidén de los objetivos de la organizacién y las
competencias profesicnales y técnicas que aplica para la
practica asistencial.

2. Bleogue b. Implicacidén y compromiso con la mejora de la
organizacidn: contempla y evalia la crientacidén e implicacidn
del profesional en la mejora de la organizacidn.

3. Bloque c¢. Desarrolle y transferencia del conocimiento:

contempla v evalua la actualizacidn permanente de
conocimientos a través de la formacidn, asi como 1la
implicacidn  en actividades docentes, de investigacidn,

innovacidén y de transferencia del conocimiento.

La base segqunda de la convocatoria establece, entre lcs
requisitoes vy  condicicnes de los interesados, los dos
sligulentes:

Serdn requisitos para formular la solicitud de reconocimiento
del grade de carrera profesional, en periode ordinario, los
gue se indican a continuaciédn:
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a) Ostentar, la condicidén de perscnal estatutario fijo del
servicio de salud del principado de Asturias, en alguna
de las categorias de licenciados y diplomados sanitarios.

Haber completado los afios de servicios prestades gque para el
grado 1 se establecen en el apartado sexto del acuerdo de la
mesa general de negeclacidn de 27 de diciembre de 2006 sobre
carrera vy desarrcllo profesional de los empleados piblicos del
principado de Asturias (bopa de 8-3-2007).

En este caso, para el acceso al grade 1 se exige haber
prestado servicios por 5 abos.

Correlativamente a2 ello, el reconccimiento del grade 1 de
carrera profesicnal llevaba aparejado un complemento
retributivo de carrera profesicnal {apartado 152 del acuerdo).

CUARTO.- El1 propic tencr del Acuerdeo de 27-12-2006

disponia en su apartado séptimo letra &) que es reguisito para
el encuadramiento en cada uno de los grados el ostentar la
condicidén de personal estatutario fijo. A su vez, misma
exigencia se contiene en la convocatoria agui impugnada base
segunda letra a}.
Avordando la cuestidn desde la perspectiva de la normativa de
la UE, la cuestidén va no se limita & la mera aplicacidn de la
norma que rige la conveocatceria sino gue el debate pasa a ser
el evaluar la conformidad de esa propia convocatoria con el
ordenamiento europeo vy en particular, con es la Directiva
1999/7¢ CE del Consejo de 28 de Junic de 19892 relativa al
Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre trabajo de
duracidén determinada. Ello es asi porgque en =1 caso de
considerar gque esa normativa interna fuera contraria a la
citada Directiva la consecuencia que ello implicaria seria la
inaplicacidén de dicha norma nacional y aplicar la norma
comunitaria.

La citada directiva 199%/70 dispone en su articulo 2, pérrafos
primerc y tercero que «Los Estados miembros pondran en vigor
las disposiciones legales, reglamentarias vy administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecide en 1la
presente Directiva a lo mé&s fardar el 10 de julio de 2001 o se
aseguraradn de que, como  maximo en dicha fecha, los
interlocutores sociales hayan establecido las disposiciones
necesarias mediante acuerde, adoptando los Estados miembros
todas las disposiciones necesarias para peder garantizar en
todo momento los resultados fijados por la presente Directiva.
Informaradn inmediatamente de ellc a la Comisidn.

La cléusula £, apartades 1 vy 4, del Acuerdo marco,
titulada «Principio de no discriminacidn», establece:

«l. Por lo gue respecta a las condiciones de trabajo, no podra
tratarse a los trabajadores con un contrato de duracidn
determinada de una manera mencs favorable que a los
trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un
contrato de duracidn determinada, a menos que se justifigque un
trato diferente por razones cbhijetivas.”.

En interpretacidn de esta Directiva debe tenerse en cuenta que
el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en la 3t. de 2Z2-
122010 Gavieliro Gavieiro e Iglesias Torres (C~444/09 y C-
456/09) vy, referido al reconocimiento de un complemento
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retributivo (trienios) a perscnal docente en un periodo mas
amplio que el que derivaba de la aplicacidén del art. 25 Ley
7/2007 de 12 de abril entendid gque “una diferencia de tratc
por lo que se refiere a las condicicnes de trabajo entre
trabajadores con contrato de trabajo de duracidn determinada y
trabajadores fijos no puede Justificarse por un criterio que
se refiere a la duracidén misma de la relacidén laboral de
manera general y abstracta. Admitir gue la mera naturaleza
temporal de una relacidén laboral basta para Justificar teal
diferencia privaria de contenido a los objetivos de la
Directiva 1999/70C vy del Acuerde marco, recordades en los
apartados 47 y 48 de la presente sentencia. En lugar de
mejorar la calidad del trabajo con contrato de duracién
determinada y promover la igualdad de tratc buscada tanto por
la Directiva 1989/70 come por el Acuerdo marco, €l recursce a
tal criterio eguivaldria a perpetuar el mantenimiento de una
situacién desfavorable para los trabajadcres con contrato de
duracidén determinada.”

En la misma linea cabe citar el Auto del Tribunal de Justicia
de 9 de febrero de 2012, asunto Lorenze Martinez C-556/11
que resuelve la peticidn de decisidén prejudicial presentada,
con arreglo al articule 267 TFUE, por el Juzgado de lo
Contencioso~Administrativo n® 4 de Valladolid, en el gue se
trataba de un litigio en un gque un funcicnario interino de
educacién reclamaba el abonce del complemento retributivo por
formacidn permanente {denominado sexenics). En dicha
resolucién el tribunal de Justicia entendid que la cléusula 4,
apartado 1, del Acuerdo marco debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una nermativa nacional, como la
controvertida en el litigio principal, que reserva, sin
ninguna Hdustificacidén por razones objetivas, el derecho a
percibir el complemento retributive por formacidén permanente
inicamente a los profesores funcionarios de carrera,
excluyendo a los profesores funcionarios interinos, cuando, en
relacién con la percepcidn de dicho complementc, ambas
categorias de trabajadores se halian en situaciones
comparables.

Finalmente, en la Sentencia del Tribunal de Justicia 8 de
septiembre de 2011, Rosado Santana {C 177/10) se considerd que
“las normas nacionales relativas a los periodos de servicio
que deben cumplirse para poder ser «clasificade en una
categoria retributiva superior o a fines del cdlculo de l1os
periocdos de servicio regueridos para ser objeto de un informe
de calificacion cada afo Y, en consecuencid, poder
beneficiarse de una promocidn profesional como la
controvertida en el litigio principal forman parte integrante
de las condiciones de trabajo”.

Sobre asunto gque guarda evidente analogia con el gque nos
ocupa, vy referido al sistema de evaluacidén docente, se
pronuncid este Juzgado sentencia en el PA 304/2015 el pasado
10 de octubre de 2016, en razdn a lo asi resuelto por el
Tribunal de Justicia de la Unidn en su Autc de 21 de
septiembre de 2016 y a cuya argumentacidn légicamente debemos
estar y que venia referido a la evaluacidn en el &ambitc
docente.
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Conforme se recogia en dicha sentencia ¥y, aun cuando
efectivamente existia va un cuerpo de doctrina elaborado por
el TJUE sobre la citada Directiva gue venia entendiendo que,
en lo que se refiere a las condiciones de trabajo, no podria
tratarse a los trabajadores con vinculo temporal de forma
menos favorable que a los trabajadores fijos, se opté por este
érgano Jjudicial por elevar cuestidn prejudicial ante dicho
&Alto tribunal conforme al art. 267.b) Tratado de
funcionamiento de la Unién Eurcopea vy ello en relacidn a si la
exclusién del perscnal temporal del reconocimiento del derecho
a la evaluacidn docente era compatible con el dereche de la
Unidn.

Por Auto del 21 de septiembre pasado en el asuntc C-631/15 el
TJUE ha dado respuesta a la cuestidén prejudicial que le habia
sido elevada, vy elloc haciendo uso del tréamite procedimental
previsto en el art. 99 del reglamento de Procedimiento
precisamente por entender que la respuesta que cabia dar se
deducia claramente de la jurisprudencia no ofreciendo duda
razonable, siendo por lo demés bien claro y concluyente dicho
Tribunal en el parecer finalmente emitidc.

QUINTO.- En este caso es c¢laro por un lado que la
recurrente en la medida en gue ha wvenido prestandc sus
servicios como personal estatutario temporal para el

servicio de salud durante un periodo de mé&s de 12 afos esta
incluida en el ambito de aplicacién de la Directiva 1999/70 y
del Acuerdo marco. El hecho de tratarse de personal
estatutarioc, esto es, personal con régimen cuasi-funcicnarial,
y no propiamente laboral es irrelevante a estos efectos. Asi
se pronuncia la ST TJUE Del Cerro Alonso C-307/05 de 13 de
septiembre de 2007 “La mera circunstanciae de gue un empleo
sea calificado como «de plantilla» con arreglc al Derecho
nacional y presente alguno de los elementos que caracterizan a
la funcidn publica del Estado miembro de que se trate carece
de relevancia a este respecto, so pena de desvirtuar
gravemente la eficacia de la Directiva 1899/70 y del Acuerdo
marcc asi como la aplicacidén uniforme de éstos en los Estados
miembros”....” los Estados miembros se encuentran obligados a
garantizar el resultado exigido por el Derecho comunitario
(véase la sentencia Adeneler y otros, antes citada, apartado
68)» (apartado 29)7.

Tras esa premisa inicial, nos enceontramos con  gue la
participacién en el sistema de carrera profesional y el
incentivo que se deriva de ella en caso de evaluacidn
positiva estén incluidos en el concepto de «condiciones de
trabajo», en el sentido de dicha disposicién. En este sentido
el Tribunal recuerda en primer lugar que ha considerado dentro
del concepto de condiciones de trabajo otros conceptos tales
como los trienios (sentencias de 13 de septiembre de 2007, Del
Cerro Alonso, €-307/05, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres,
C~444/09 v C-456/09) o los sexenios por formacidn permanente
{(véase, en este sentido, el autoc de 9 de febrero de 2012,
Lorenze Martinesz, C-556/1) vy las normas relativas a los
periodos de servicio gque han de prestarse a efectos de acceder
a un grupo superior o al calculo de los periodos de servicic
requerideos para poder ser objeto de un informe de calificaciodn
anual ( sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana,
C-177/10) .
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Acto seguido, y en relacidn a los conceptos gue se someten a
evaluacidn no existen elementos de indele objetiva que
permitan se consideren de aplicacidén uUnicamente al personal
estatutario fijo v no a los temporales pues todo ellos (el
compromise con la organizacién, dominio profesicnal vy 1la
investigacidn ¥ docencia) son cuesticnes igualmente
predicables tanto de estatutarioc fijoc como de un estatutario
temporal. De este modo, un empleado estatutario temporal que
reuniera los 5 afios de antigliedad v gue tuviera un mismo o
incluse mayor  compromiso con la organizacidn, dominio
profesional o méritos en investigacidn y docencia no . seria
admitido a dicho sistema de carrera, v no podria percibir el
incentivo econdmico asi fijado siendo la uUnica causa por la
gue se le excluye el cardcter temporal de su contratacidn,
extremo este que ha sido considerado contrario a la Directiva
1999/70 por el citado TJUE.

No puede esgrimirse como razén objetiva gque Justifique esa
diferencia de tratc el gue en un casc se trate de personal
fijo (funcicnario de carrera) y en otro caso el de personal

temporal (funcionario interino) pues es ya criteric muy
reiterado del TJUE gue el recursc a la mera naturaleza
temporal de la relacién de servicic del personal de la

Administracidén Publica no puede constituir una razén
obijetiva, en el sentido de la cléusula 4, apartade 1, del

Acuerdo marco ~apartado 49 del Auto- y que, al contrario,
admitir gue la mera naturaleza temporal de wuna relacidn
iaboral basta para Jjustificar tal diferencia privaria de

contenido a los objetivos de la Pirectiva 18%89%/70 y del
Acuerds marce. En lugar de medjorar la calidad del trabajo con
contrato de duracidén determinada v promover la igualdad de
trato buscada tantec por la Directiva 1999/70 como por el
Acuerdc marco, el recurso a tal criteric eqguivaldria a
perpetuar el mantenimiento de una situacién desfavorable para
los trabajadores con contrato de duracidn determinada
(sentencia de 22 de diciembre de 2010, Gavielro Gavielro e
Iglesias Torres, C-444/09% y C-456/09, , v autos de 18 de
marzo de 2011, Montoya Medira, C-273/10 , Rosado Santana C-
177/10) .

No enerva lo antericr el que efectivamente los funcionarios de
carrera estén scometidos en cuanto a su seleccidn a criterios
méds rigurosos gue los atinentes a los funcionarios interinos -
que no han superado el correspondlente proceso selectivo-
pero, en este sentido, ello podrd en su casc servir de Dbase
para otro tipo de decisiones tales como la participacidén en
procesos de promocidn interna, concurscos de traslado, acceso a
determinados puestos de trabajo, exigir una determinada
experiencia para un determinado emplec ¢ cuesticones similares.
En cambic no se estima pueda dar soporte a que, en definitiva,
se abone una retribucidn inferior a guien estéd desempefiando un
mismo trabajo v en particular, cuando se estédn valorando
parametros gue pueden perfectamente ser cumplidos en la misma
medida tanto por perscnal fijo comc por parte de personal
temporal.

Se estima en definitiva gque no puede ser mantenido =1 acto
admtvo. gqgue fijaba come reguisito de la convocateria el
ostentar la condicién de personal estatutario fijo excluyendo
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zsi de forma total y absoluta al personal temporal, y debiendo
procederse a efectuar nueva convocatoria con exclusidn del
citado requisito de ser personal “fijo” contenido en la base
segunda letra a)} posibilitando asi el accesc en cuanto a
personal estatutario temporal.

SEXTO. En virtud de lo dispuestc por el articulo 139.1 de
la Ley reguladora de la Jurisdiccidn Contencloso-
Administrativa y siendo la primera de las sentencias que se
dictan por este Juzgado sobre esta cuestién modificédndose asi
los criterios que hasta la fecha existian, no procede imponer
las costas a la Administracién demandada.

FALLO

Estimar el recurso contencioso—administrativo interpuesto
por contra la desestimacidn presunta del
recursc formulado contra la Resolucidén de 1 de junio de 2016,
de la Direccion Gerencia del Servicic de Salud del Prirncipado
de Asturias que ha sido objeto del presente procedimiento
declarando la disconformidad & derecho del acto admtvo.
impugnado v su anulacidén en lo gque se refiere =zl término
“fijo” recogido en la base segunda letra a) de la
convecatoria v debiendo procederse a efectuar nueva
convocatoria con exclusidén del c¢itade reguisito de ser
personal “fijo” posibilitande asi el acceso en cuantc a
personzl estatutaric temporal.

Sin imposicidén de costas.

Notifiguese esta sentencia a las partes haciendoles
saber que contra la misma cabe interponer ante este Juzgado en
el plazoc de quince dias recurso de apelacidn previa

consignacidn y abono de 1los depdsitos v tasas
correspondientes.

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

PUBLICACION. Leida v publicada fue la anterior sentencia

por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez que la suscribe, estando

celebrando audiencia publica el mismo dia de su fecha. Doy fe.
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