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D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

D2. Celsa Pico Lorenzo

D2. Maria del Pilar Teso Gamella

D. José Luis Requero Ibanez

D. Rafael Toledano Cantero

En Madrid, a 17 de noviembre de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n.° 4641/2018, interpuesto por don Ivan , representado por el
procurador don José Maria Ruiz de la Cuesta Vacas y asistido por el letrado don Francisco Javier Arauz de
Robles, contra la sentencia n.° 309, de 3 de mayo de 2018, dictada por la Seccién Séptima de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, recaida en el recurso de apelacién n.°
1357/2017, seguido contra la sentencia dictada el 10 de octubre de 2017 por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n.° 11 de los de Madrid en el procedimiento abreviado n.° 185/2017, interpuesto contra la
resolucién del Viceconsejero de Sanidad, de 15 de marzo de 2017, que deniega la medida cautelar solicitada
y se inadmite el escrito por el que se solicita que se declare el derecho a ser nombrados como empleados
estatutarios fijos con destino en el Servicio Madrilefio de Salud, o subsidiariamente como empleados
estatutarios fijos asimilados, asi como al abono de las retribuciones fijas, los trienios y los complementos
atrasados, en idénticas condiciones y cuantias que los percibidos por los empleados estatutarios fijos, con
supresion de todas las discriminaciones y diferencias de trato existentes.

Se ha personado, como recurrido, el Servicio Madrilefio de Salud, representado por el Letrado de la Comunidad
de Madrid.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso de apelacion n.° 1357/2017, seguido en la Seccién Séptima de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el 3 de mayo de 2018 se dict6 la
sentencia n.° 309, cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"FALLAMOS

Que DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso de apelaciéon 1357/2017 interpuesto por el
Procurador de los Tribunales Sr. Ruiz de la Cuesta Vacas, en nombre y representacién de D. Ivan, contra
la Sentencia dictada, con fecha 10 de octubre de 2017, por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°
11 de los de esta Villa y en el Procedimiento Abreviado n® 185/2017, contra la Resolucién del Viceconsejero
de Sanidad, de fecha 15 de marzo de 2017, Sentencia que confirmamos por hallarse ajustada a Derecho;
imponiendo al apelante el pago de las costas procesales hasta la cantidad maxima indicada”.

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia preparé recurso de casacién don Ivan, que la Sala del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid tuvo por preparado por auto de 27 de junio de 2018, ordenando el
emplazamiento de las partes y la remisidn de las actuaciones a esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas y personados el procurador don José Maria Ruiz de la Cuesta Vacas, en representacion
de don Ivan, como parte recurrente, y el Letrado de la Comunidad de Madrid, en representacion del Servicio
Madrilefio de Salud, como parte recurrida, por auto de 17 de enero de 2019 la Seccién Primera de esta Sala
acordo:

"Primero. Admitir a tramite el recurso de casacion preparado por la representacion de D. Ivan contra la
sentencia de 3 de mayo de 2018, de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Seccién Séptima, dictada en el recurso de apelacién nim. 1357/2017.

Segundo. Precisar que la cuestion en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia es la atinente a si la carrera profesional horizontal ha de ser considerada "condiciones de
trabajo" a efectos de valorar las diferencias de régimen juridico aplicables a los funcionarios interinos y al
personal laboral no fijo y, en su caso, determinar si existe o no discriminacién en aquellos supuestos en que
dicho personal quede excluido de la posibilidad de realizar dicha carrera horizontal.

Tercero. Identificar como normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de interpretacién, la contenida
en los articulos 10 y 70 del Estatuto Basico del Empleado Publico, en relacién con las cldusulas 2, 3,4y 5 de
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la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada.

Cuarto. Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
Quinto. Comunicar inmediatamente a la Sala de Instancia la decisidon adoptada en este auto.

Sexto. Para su tramitacién y decision, remitir las actuaciones a la Seccion Cuarta de esta Sala, competente de
conformidad con las normas de reparto.

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme".

CUARTO.- Por diligencia de ordenacién de 29 de enero de 2019 se remitieron las actuaciones a esta Seccidn,
haciendo saber a la parte recurrente que dispone de un plazo de treinta dias para presentar el escrito de
interposicion del recurso.

QUINTO.- Por escrito de 15 de febrero de 2019, el procurador Sr. Ruiz de la Cuesta Vacas, en representacioén
del recurrente, promovié incidente de nulidad de actuaciones del auto de 17 de enero anterior, suplicando a
la Sala que

"en mérito a su contenido y a la vulneracion de los arts. 24 y 14y 23 de la CE que se ha producido, en relacién
con sus arts. 1y 9.2, y con el art. 14 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y con el Titulo Ill de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, se acuerde Decretar la nulidad de Auto de fecha 17 de enero de 2019,
por el que se admite a tramite el recurso de casacién preparado por mi mandante, precisando "que la cuestién
en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia es la atinente
a si la carrera profesional horizontal ha de ser considerada condiciones de trabajo a efectos de valorar las
diferencias entre régimen juridico aplicables a los funcionarios interinos y al personal laboral no fijo, y, en su
caso, determinar si existe o no discriminacion en aquellos supuestos en que dicho personal quede excluido
de la posibilidad de realizar dicha carrera horizontal", y se admita también el recurso de casacion en cuanto a
las otras cuestiones suscitadas en el escrito de preparacion del recurso, esto es:

12. Si es incompatible con el Acuerdo marco anejo a la Directiva 1999/70, la utilizaciéon de nhombramientos
de personal estatuario temporal para garantizar la prestacion de servicios determinados de naturaleza
temporal, coyuntural o extraordinaria conforme al art 9 de ley 55/2003, siendo asi que, en realidad, estas
necesidades son permanentes y estables, y el personal temporal es nombrado y renovado para cubrir un
déficit estructural de personal fijo comparable, pues la Administracion empleadora no convoca los procesos
selectivos correspondientes para cubrir esta necesidades con personal fijo, ni cesa al empleado personal una
vez vencido el plazo maximo de duracién del nombramiento temporal, ni una vez extinguida la causa que
justifico el nombramiento.

22. Si constatada la utilizacion abusiva de nombramiento de personal estatutario temporal del Art. 9 EMPE,
como sancion a los abusos cometidos respecto de dicho personal, la solucion juridica es la transformacion
de larelacion temporal abusiva en una relacién fija o equiparable a la de los empleados fijos comparables, con
derecho al mantenimiento del puesto de trabajo y sujecidn a las mismas causas de cese que los empleados
fijos comparables, o la mera transformacion en personal indefinido no fijo.

42_Sijla movilidad horizontal y la vertical, esto es, si los traslados, la promocién profesional y los ascensos han
de ser consideradas también "condiciones de trabajo" a efectos de determinar si existen o no discriminaciones
entre el personal estatutario temporal y el fijo".

Por segundo otrosi, pidié la suspensidn del plazo para interponer el recurso de casacion, hasta que se resuelva
el incidente de nulidad.

Remitidas las actuaciones ala Seccién Primera para la resolucién procedente, por providencia de 25 de abril de
2019 se inadmitié a tramite el incidente promovido, por no cumplirse los requisitos establecidos en el articulo
241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial.

SEXTO.- Por escrito de 30 de mayo de 2019, el procurador don José Maria Ruiz de la Cuesta Vacas, en
representacion del recurrente, formalizé el recurso interpuesto, alegando como infringidos los articulos 2, 3 y
4 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1990/70/CE.

Y, de acuerdo con lo razonado en el mismo, pidi6 a este Tribunal, que fije doctrina atendiendo a las siguientes
consideraciones:
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"a) El sistema de la carrera profesional horizontal es una condicién de trabajo a la que debe aplicarse el principio
de igualdady no discriminacion entre los empleados estatutarios fijos y los temporales/interinos que proclama
clausula 4 del Acuerdo Marco de la Directiva 1999/70/CE.

b) La exclusion del personal publico-temporal de la carrera profesional horizontal es incompatible con las
clausulas 2, 3y 4 del Acuerdo Marco anejo a la Directiva 1999/70/CE, en los términos declarados por el Auto
del TJUE de 22 de marzo de 2018, asunto C-315/17.

c) Teniendo los empleados estatutarios temporales derecho a participar en la carrera profesional horizontal,
debe declararse el derecho de los mismos a la progresion de grado, categoria, escalafén u otros conceptos
analogos sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo conforme a lo establecido en los Art. 16, 17 y 20 del
EBEP, en los términos declarados por el Auto del TUUE de 22 de marzo de 2018, asunto C-315/17.

d) Los empleados estatutarios temporales tienen derecho al complemento retributivo de la carrera profesional
contemplado en la Normativa reguladora del SERMAS".

Y solicité a la Sala que previa la tramitacion legal oportuna,

“fije la jurisprudencia correspondiente en los términos solicitados en este escrito o, en los que pueda considerar
esa Salay Secciéon mas ajustados a Derecho, y con arreglo a dicha doctrina, case y anule la sentencia recurrida
para, en su lugar, dictar nueva sentencia por la que estime el recurso contencioso-administrativo interpuesto en
la instancia y, en su consecuencia, declare y reconozca el derecho del recurrente, como empleado estatutario
temporal del SERMAS, a participar en el sistema de la carrera profesional horizontal y a que se le abone el
complemento retributivo de la carrera profesional con todos los atrasos correspondientes a los periodos no
prescritos anteriores a la fecha de presentacién de su reclamacién en via administrativa".

SEPTIMO.- Evacuando el traslado conferido por providencia de 24 de junio de 2019, el Letrado de la Comunidad
de Madrid, en su escrito de 6 de julio de 2019, manifestd, en sintesis que

"respetando la funcion nomofilactica del recurso de casacién, no se puede decir que al dia de la fecha los
estatutarios interinos de la Comunidad de Madrid sufran una exclusidn absoluta de la carrera, sin que tampoco
se pueda entrar en si el sistema de reactivacion de carrera de la Comunidad de Madrid reconociendo sélo
efectos administrativos y no econdémicos es discriminatorio porque nada de esto se ha planteado en ninguna
de las instancias ya que, como dice la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid citada, no se ha
solicitado la carrera tras su reactivacion, ni cantidades concretas en ninguna de las instancias".

OCTAVO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 92.6 de la Ley de esta Jurisdiccién, atendiendo a la
indole del asunto no se considerd necesaria la celebracion de vista publica, y se designé magistrada ponente
a la Excma. Sra. Magistrada dofia Celsa Pico Lorenzo.

NOVENO.- Por escrito de 20 de septiembre de 2019 el procurador don José Maria Ruiz de la Cuesta Vacas,
en representacion de don Ivan, dijo que

"habiendo por planteadas las cuestiones prejudiciales comunitarias [...] por parte de los Juzgados de lo
Contencioso Administrativo n.° 8 y 14 de Madrid, siendo las resoluciones que en su dia dicte el Tribunal de
Justicia de la Union Europea a las cuestiones prejudiciales planteadas determinantes para resolver el presente
recurso de casacion, previa audiencia de la demandada, acuerde desde este momento la suspensién de este
proceso de casacion, hasta que recaigan resoluciones definitivas por el TJUE en los procesos que tienen por
objeto las cuestiones prejudiciales invocadas".

Conferido traslado a la parte recurrida para alegaciones manifesté que

"No procede la suspension ya que ninguna de las cuestiones planteadas por el juzgado niumero 8 afecta
directamente a la carrera profesional horizontal, objeto del recurso de casacién y sin que, por otra parte, se
pueda convertir un pleito contencioso en una causa general sobre todas las eventuales discriminaciones,
prescindiendo del caracter revisor de esta jurisdiccion como dijimos en nuestro escrito de oposicién a la
casacioén dado que el recurrente nunca solicitd nivel de carrera tras los nuevos Acuerdos, ni con anterioridad.
Por lo demds en la cuestidn prejudicial no hay ninguna pregunta especifica referida a la carrera, ni en los
antecedentes de la cuestion prejudicial se definen las caracteristicas de la carrera como retribucién (por
ejemplo frente a la antigiiedad en que hay Sentencia del TJUE), ni de los niveles, ni de la distincion entre efectos
administrativos (exclusién o inclusion de la carrera) y los econémicos, por lo que esperar que el Tribunal de
Justicia se pronuncie sobre ello, excede de lo que se le ha preguntadoy, en definitiva, es dilatar el procedimiento
absurdamente”.
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DECIMO.- Por otro escrito de 19 de febrero de 2020 el recurrente reiterd la solicitud de suspender la tramitacién
del presente recurso de casacion hasta que recaiga por parte del Tribunal de Justicia de la Union Europea
sentencia en los asuntos prejudiciales C-103 y 426/18.

Conferido traslado para alegaciones a la parte recurrida, manifesté en su escrito de 28 de febrero de 2020 que
no procede la suspensién solicitada.

Y, por providencia de 9 de marzo siguiente, la Sala acordé no haber lugar a la suspension solicitada por la parte
recurrente, "toda vez que no hay razones para proceder a la misma".

UNDECIMO.- Mediante providencia de 1 de julio de 2020 se sefialé para la votacién y fallo el dia 27 de octubre
siguiente y se designé magistrado ponente al Excmo. Sr. don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

DUODECIMO.- En la fecha acordada, 27 de octubre de 2020, y en la audiencia del dia 3 de noviembre siguiente,
han tenido lugar la votacién y fallo del presente recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Los términos del litigio y las sentencias de instancia y apelacion.
A) La reclamacion a la Administracién

Veintiun interinos del Servicio Madrilefio de Salud, todos personal estatutario temporal con funciones
informaticas, reclamaron el 21 de diciembre de 2016, bajo lainvocacion de la Directiva 1999/70/CEy el Acuerdo
Marco sobre trabajo de duracién determinada que lleva en anexo, asi como de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, que se les nombrara empleados estatutarios fijos (i); que se les abonaran las
retribuciones fijas, trienios y complementos atrasados en idénticas condiciones y cuantias en que las perciben
los fijos, aplicando el principio de no discriminacién y el plazo prescriptivo correspondiente (ii); que se declarara
su derecho a que se suprimieran todas las discriminaciones existentes en las condiciones de trabajo en materia
de nombramientos, proteccién social, promocion profesional, provisién de vacantes, formacién profesional,
situaciones administrativas, licencias, permisos, excedencias, derechos pasivos y causas de cese (iii); que se
declarara contraria a la Directiva y al Acuerdo Marco su exclusion de los concursos de traslado, provision de
vacantes, ascensos, promocién profesional y carrera administrativa (iv); que se promovieran e instaran las
reformas y modificaciones normativas precisas para adaptar a la Directiva y al Acuerdo Marco la normativa
interna reguladora del colectivo de empleados estatutarios temporales del Servicio Madrilefio de Salud (v).

Asimismo, pedian a titulo cautelar que la Administracién madrilefia se abstuviera de realizar actuacién alguna
que pudiera obstaculizar o limitar los derechos que estaban ejerciendo.

Los reclamantes argumentaban en favor de sus pretensiones que venian prestando servicios durante varios
afios consecutivos —en algun caso, mas de veintiséis afios—- y que se habian utilizado con ellos de forma
abusiva y fraudulenta los contratos de duracion determinada para cubrir necesidades ordinarias de caracter
permanente y estructural, bajo la invocacién de la urgencia de atender situaciones transitorias, esporadicas,
coyunturales y ocasionales. Y denunciaban discriminacién en la proteccion social, la promocién profesional,
la provisién de vacantes, la formacién profesional, las situaciones administrativas, los permisos y licencias y
las causas de cese en el puesto de trabajo y de extincidn de la relacién de empleo.

B) La resolucion de la Viceconsejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid de 15 de marzo de 2017

La resolucion denegéd la pretension cautelar por su falta de concrecién y porque no se recurria ninguna
disposicién, acto inactividad o via de hecho concreta ni se advertian circunstancias determinantes de la
nulidad de ninguna actuacion del Servicio Madrilefio de Salud e inadmitié el escrito de reclamacion. Esto
ultimo lo decidié porque no se dirigia contra ninguna disposicidn, acto, inactividad o via de hecho concreta y
reivindicaba derechos no previstos por el ordenamiento juridico y porque atenderla requeriria cambios legales
en la normativa basica estatal para los que la Comunidad Auténoma carece de competencia. Antes, defendid
la legalidad del proceder administrativo, en particular subrayd que la jurisprudencia no admite la conversién
en funcionarios o en estatutarios fijos de los temporales por irregularidades en su nombramiento --que no se
han acreditado aqui, afirmé-- y rechazé abuso o fraude de ley en el mismo. Y, ademas de recordar el régimen
del personal estatutario conforme a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal
estatutario de los Servicios de Salud, explicé que se habia respetado y que se habia obrado conforme a las
exigencias de la Directiva 1999/70/CE y del Acuerdo Marco que lleva en anexo y a las de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. Asimismo, destacd que los reclamantes habian consentido los sucesivos ceses y
nombramientos de que fueron objeto.

C) La sentencia de instancia
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Recurrida esta resolucion, el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.® 11 de los de Madrid, dict6 sentencia
desestimatoria. En sus fundamentos recuerda que los nombramientos como interinos y los ceses ganaron
firmeza al no ser impugnados y que tampoco se impugnaron las convocatorias de oposicién para cubrir las
plazas ocupadas interinamente. Ademads, resalta que el acceso a la funcién publica se rige por principios
de igualdad, mérito y capacidad mediante procesos selectivos en condiciones de igualdad y que en 2015
el Servicio de Salud de la Comunidad de Madrid convocé 115, entre ellos los de categoria de informatica y
que la unica posibilidad de adquirir el nombramiento como personal fijo es superar las pruebas exigibles en
concurrencia libre y competitiva. Dice, asimismo, que los supuestos contemplados por el Tribunal de Justicia
en las sentencias invocadas en la demanda no son asimilables al presente porque se refieren a personal laboral
0 sanitario eventual y que no se ha probado que la demora en la convocatoria de las plazas ocupadas por los
reclamantes obedeciera a fraude de ley o desviacion de poder. En fin, indica que tampoco se ha acreditado
discriminacién en las condiciones de trabajo comparables entre el personal estatutario fijo y el temporal en
materia de derechos econdmicos y administrativos vinculados a dichas condiciones.

D) El recurso de apelacion y la sentencia de la Seccion Séptima de la Sala de Madrid

Uno de los reclamantes, don Ivan , recurrié en apelacién la sentencia de instancia y pidi6 a la Sala de
Madrid que, con anulacién de la misma, se estimara el recurso contencioso-administrativo y se declarara
en relacion con los informaticos estatutarios temporales que ni la Ley 55/2003 ni el Estatuto Basico del
Empleado Publico imponen una duraciéon maxima de los nombramientos por tiempo determinado ni el maximo
de renovaciones permitidas ni medidas para sancionar el uso abusivo de contratos por tiempo determinado
(i); que se declarara su derecho a ser nombrado estatutario fijo (ii); que se le reconociera el derecho a la
retribucién complementaria de la carrera profesional (iii); que se declarara su derecho a la supresién de todas
las discriminaciones y diferencias existentes en las condiciones de trabajo entre los derechos reconocidos a
los empleados informaticos fijos y los asignados a los informaticos temporales (iv); que se declarara contrario
a la Directiva 1999/70/CE y al Acuerdo Marco su exclusion de los concursos de traslado, de la provision de
vacantes, de los ascensos, de la promocion profesional y de la carrera administrativa (v); que se declarara su
derecho a que la Administraciéon promoviera las modificaciones normativas para que el régimen del colectivo
de empleados temporales del Servicio de Salud de la Comunidad de Madrid se adapte a los mandatos del
Acuerdo Marco.

La sentencia de la Seccidn Séptima de la Sala de Madrid desestim6 con los argumentos que pasamos a
resumir, el recurso de apelacioén del Sr. Ivan .

En primer lugar, rechazé la suspension interesada por el planteamiento por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n.° 8 de los de Madrid de cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion de las clausulas 42
y 52 del Acuerdo Marco ya que no se admitieron por el procedimiento de urgencia. Después, circunscribe
las pretensiones del Sr. Ivan a él mismo, pues no le reconoce legitimacién para actuar en nombre de los
demas informaticos temporales del Servicio Madrilefio de Salud y rechaza la de que se inste la modificacién
normativa que pide porque no compete a los tribunales de justicia ejercer potestades legislativas ni determinar
el contenido de la potestad normativa, ni considera que resulte directamente de la Directiva 1999/70/CE tal
exigencia. Y tampoco, aclara, les corresponde hacer pronunciamientos de futuro.

Sobre el fondo, la sentencia de apelacidn recoge el contenido de las clausulas del Acuerdo Marco 42 y 52,
explica que la Sala se ha ocupado ya de cuestiones muy similares si no idénticas y, conforme al criterio
mantenido en sentencias anteriores, afirma que el personal estatutario de los Servicios de Salud no esta
vinculado a la Administracion sanitaria por una relacién juridica laboral sino de Derecho Publico, y se rige por la
Ley 55/2003 cuyo articulo 9 contempla el personal estatutario temporal del que pasa a mencionar sus distintas
figuras. En este punto dice:

"Expuesto lo anterior, el hoy apelante manifest6 en su demanda, tal y como recoge la sentencia impugnada, que
viene desempefiando sus servicios profesionales como empleado estatutario temporal del Cuerpo de Técnicos
Superiores, de Gestién o Especialistas de Sistemas y Tecnologia de la Informacién, o como Técnico del -Grupo
de Técnicos o de Gestién de Funciéon Administrativa del Servicio Madrilefio de salud (Informaticos), y que desde
el dia 1 de enero de 2004 hasta la actualidad desempefia sus funciones cubriendo una plaza vacante en la
categoria Grupo Administrativo de Funciéon Administrativa, y desde el 28 de noviembre de 2011 como Técnico
Especialista en Sistemas de Informacién en el Area Sanitaria 11 de la Gerencia de Atencién Primaria, de forma
continuada durante mas de 12 afios en el mismo puesto de trabajo y con las mismas obligaciones que los
titulares, sin que la Administracidon haya proveido la plaza con un empleado estatutario fijo, incluyéndola en
la oferta de empleo publico.
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Pues bien, tanto el nombramiento inicial del Sr. Ivan, como todos y cada uno de los nombramientos sucesivos
del mismo, en cuanto verdaderos actos administrativos, ganaron firmeza por no haber sido impugnados en
su dia".

Admite, no obstante, la sentencia que esos sucesivos nombramientos pueden ser analizados para determinar
la legalidad de la actuacion administrativa y, en particular, verificar si concurrian en el cese cuestionado en la
instancia, dice, alguna de las causas previstas legalmente. Por ello, sigue diciendo la sentencia de apelacion:

"es perfectamente Iégico, es mds aun resulta obligado, para definir la auténtica naturaleza del nombramiento
de personal estatutario temporal en casos como el que nos ocupa, el analizar el historial personal pues, es
cierto, como sefiala la parte apelante, ni siquiera la Administracion publica puede actuar en fraude de Ley (...)
y ampararse en el texto de una norma persiguiendo una finalidad contraria al ordenamiento juridico".

Seguidamente, pasa a resumir la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la cldusula 52.1 a) del Acuerdo
Marco para destacar que la existencia de las razones objetivas a las que se refiere y a valorar por el juez nacional
excluye, en principio, la existencia de abuso en la contratacion por tiempo determinado. Y dice entonces:

"Por consiguiente, la jurisprudencia y la Directiva comunitarias prevén la posibilidad de que concurran
circunstancias objetivas que justifiquen un trato diferente, correspondiendo a los tribunales nacionales la
valoracién de su concurrencia; valoracion que en el presente supuesto, podemos anticipar, nos lleva a entender
gue no se ha producido trato discriminatorio alguno, por cuanto la naturaleza juridica del funcionario interino
por definicidn esta vinculada a una concreta plaza que ocupa por determinadas causas (que son concretas
circunstancias de necesidad temporal de atender a plazas vacantes, sustituir transitoriamente los titulares,
ejecutar programas de caracter temporal o resolver temporalmente situaciones de exceso o acumulacién de
tareas), y por ello seria contrario a aquella naturaleza juridica convertirles sin mas, en funcionarios de carrera
por el hecho de que hayan estado vinculados a la Administracién mediante sucesivos contratos temporales
a lo largo de varios o muchos afos.

Efectivamente, lo que el recurrente en la instancia solicitaba era que se procediese a su nombramiento como
empleado estatutario fijo o subsidiariamente, como empleado estatutario equiparables a los fijos al servicio
de la Administracidn de Sanitaria, bajo los principios de permanencia e inmovilidad, con todos los derechos y
obligaciones inherentes, en régimen de igualdad con los informaticos estatutarios fijos comparables”.

Y no concurren, sigue diciendo, los presupuestos necesarios para que se le nombre personal estatutario fijo
o equiparable a los fijos pues "la sucesién de contratos de duracion determinada encadenados mas de dos
afios no es razon suficiente para sentar una presuncién de fraude de ley porque se ignora si la necesidad que
motivo la contratacion temporal interina fue tenida en cuenta por el Servicio de Salud al elaborar el Plan de
Ordenacién de Recursos Humanos o al aplicarlo al elaborar las plantillas organicas de los hospitales. En todo
caso, de probarse, precisa, llevaria a aplicar el articulo 9 de la Ley 55/2003.

Completa la sentencia de apelacién sus argumentos exponiendo la interpretacién del Tribunal de Justicia sobre
las clausulas 42 y 52 del Acuerdo Marco sobre la utilizacién abusiva de la contratacion temporal para concluir
que no conduce a la solucion reclamada por el recurrente, el cual, resalta, no ha pedido que se aplique el articulo
9 de la Ley 55/2003 sino que se proceda a su nombramiento como fijo. Y no cabe hacerlo porque, explica:

"(...) no se ha acreditado en el proceso por ninguno de los medios admitidos en derecho que en los sucesivos
contratos suscritos por el apelante con la Administracion sanitaria, se le hubiere aplicado la normativa relativa a
los funcionarios interinos de un modo tan desviado o incorrecto que hubiera llegado a comportar una auténtica
utilizacién abusiva de sus sucesivos nombramientos y llamamientos, porque se hubieran realizado sin que
concurriera alguno de los supuestos concretos que lo permiten, o sin que el llamamiento cesara al cesar éstos.
En consecuencia, por el solo hecho de la existencia de diversos contratos sucesivos a lo largo de varios afios,
que es el Unico dato que se ha probado en el presente recurso, no podemos extraer sin mas la conclusién de que
los contratos o llamamientos no hubieran tenido en todo momento una mera duracion temporal, o de que no
fueran de caracter temporal las sucesivas necesidades en las que el Sr. Ivan fue llamado, ni podemos alcanzar
la conviccion, desde ese solo dato, de que si hubo en su caso, en esa prolongada sucesion de relaciones
laborales, una utilizacion abusiva, contraria a lo querido por la Directiva 1999/70/CE y el Acuerdo marco que
incorpora en su anexo".

Por eso, la sentencia anade:

"En conclusién, de las pruebas documentales existentes en el procedimiento, esta Sala llega a la conclusién
de que el nombramiento actual del apelante, como personal estatutario interino en Atencién Primaria, en la
categoria de Técnico Especialista de Sistemas y Tecnologias de la Informacién (Grupo C1) se produjo el 28
de diciembre de 2011, y si bien ha prestado servicios con anterioridad al amparo de distintos nombramientos
como personal estatutario interino en el Grupo administrativo de la funcion administrativa entre el 2 de febrero
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de 2006 y el 27 de noviembre de 2011, no se ha acreditado por el interesado que hubiere cubierto la misma
plaza durante dicho tiempo, desconociéndose los puestos de trabajo efectivamente desempefiados, mas alla
del Grupo al que pertenecia”.

Todavia reforzara la sentencia de apelacién su pronunciamiento acudiendo a las sentencias de esta Sala de
19 de febrero de 2015 (casacion n.° 394/2013) y de 13 de marzo de 2017 (casacién n.° 896/2014), en relacion
con los jueces sustitutos y a propoésito de las razones o condiciones objetivas que justifican la renovacion
de nombramientos temporales. La solucién a los posibles abusos, insiste, reside en la rigurosa aplicacion del
articulo 9 de la Ley 55/2003 no sin afiadir que en tal caso, si se concluyera que procede cubrir la vacante por
los cauces ordinarios o amortizar la plaza, empeoraria realmente la situacion del interino.

En definitiva, la sentencia de apelacion rechaza la existencia de abuso y de discriminacion, dice que no se dan
las condiciones requeridas por el Tribunal de Justicia para reconocer el derecho del Sr. Ivan a ser indemnizado
y tampoco considera necesario plantear cuestiones prejudiciales.

SEGUNDO.- La cuestion en que el auto de admisidn aprecia interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia.

Tal como se ha reflejado en los antecedentes, el auto de la Seccién Primera de 17 de enero de 2019 ha
apreciado interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia en la respuesta a la siguiente
cuestion:

"si la carrera profesional horizontal ha de ser considerada "condiciones de trabajo" a efectos de valorar las
diferencias de régimen juridico aplicables a los funcionarios interinos y al personal laboral no fijo y, en su caso,
determinar si existe o no discriminacion en aquellos supuestos en que dicho personal quede excluido de la
posibilidad de realizar dicha carrera horizontal".

Los preceptos que, nos dice, en principio, debemos interpretar son los articulos 10 y 70 del Estatuto Basico
del Empleado Publico en relacion con las clausulas 2, 3, 4 y 5 de la Directiva 1999/70/CE.

En sus razonamientos juridicos explica que ha admitido otros recursos en los que se han suscitado similares
extremos (casacion n.®° 5270/2017 y n.° 3748/2017 y que lo debatido trasciende al caso concreto en la medida
en que afecta al estatuto juridico del empleado publico interino.

TERCERO.- Las alegaciones de las partes.
A) El escrito de interposicién de don Ivan

Nos recuerda que el Servicio Madrilefio de Salud niega que sus empleados estatutarios temporales tengan
derecho a la carrera profesional horizontal y al complemento retributivo de carrera profesional, tal como
resulta, no sélo de la resolucién recurrida sino también de la certificacion obtenida del Portal de Transparencia,
aportada en el ramo de prueba en la instancia, y del articulo 27.2 g) de la Orden de 22 de enero de 2016, de la
Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda, por la que se dictan instrucciones para la gestion de las néminas
del personal de la Comunidad de Madrid para 2016; del mismo precepto de la Orden de 17 de enero de 2019 de
la misma Consejeria y con el mismo objeto pero para 2019; y del apartado 1 a) del acuerdo de 18 de diciembre
de 2018 del Servicio Madrilefio de Salud que aprueba el acuerdo de la Mesa Sectorial de Sanidad de 28 de
noviembre de 2018. Y precisa que la Instruccion de 7 de febrero de 2007 de la Directora General de Recursos
Humanos, limita el reconocimiento excepcional del nivel de carrera profesional de los diplomados sanitarios
al personal estatutario fijo.

A continuacién, mantiene que la sentencia de apelacion infringe los articulos 2, 3 y 4 del Acuerdo Marco
porque la carrera profesional es una condicién de trabajo a la que debe aplicarse el principio de igualdad y no
discriminacién que consagra la Directiva 1999/70/CE. Y menciona al respecto diversas sentencias del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea que la han interpretado y puesto de manifiesto que su finalidad es impedir
que se utilice una relacion laboral de otra naturaleza para privar a los trabajadores con contrato por tiempo
determinado de derechos reconocidos a los de contrato por tiempo indefinido. Cita, en especial la sentencia
de 13 de marzo de 2014 (asunto C-38/13), dictada en el caso Malcorzata, segun la cual para establecer si
una medida forma parte de las condiciones de trabajo a que se refiere la cldusula 42 del Acuerdo Marco se
ha de atender a la relacion de empleo por lo que esa nocidn tiene un sentido amplio que comprende, entre
otros contenidos, los trienios y demas retribuciones, la indemnizacion por la inclusion ilicita de una clausula
de terminacién del contrato, el despido y las condiciones para la resolucién de los contratos, la antigliedad
o periodos de servicio necesarios para ser clasificado en una categoria retributiva superior, las pensiones, la
jornada laboral, los requisitos para participar en un plan de evaluaciéon de la funcién y el incentivo derivado,
la excedencia y las situaciones especiales por nombramiento para cargo politico, el cese en la relacién de
empleo, extremos respecto de los cuales cita las sentencias del Tribunal de Justicia que los abordan.
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A partir de ahi, dice el escrito de interposicion que ninguna duda hay de que "la carrera profesional, asi como la
promocién profesional, la provisién de vacantes, los ascensos (la movilidad), las situaciones administrativas,
las excedencias, los servicios especiales, las licencias y permisos, los complementos retributivos y la carrera
profesional, son condiciones de trabajo a las que debe aplicarse el principio de igualdad de trato entre los
empleados publicos temporales y sus homénimos fijos o de carrera comparables que consagra la clausula 42
del Acuerdo marco". También, sefiala que el Tribunal de Justicia ha dicho reiteradamente -cita las sentencias--
que en Espafia no existen diferencias objetivas entre los funcionarios fijos de carrera y los interinos o
temporales que puedan justificar una discriminacion en las condiciones de trabajo.

Y, como quiera, dice, que es patente que los cometidos, tareas y funciones que desempefia son idénticos
o andlogos a los desempefiados por sus homénimos fijos comparables, el Unico elemento diferencial es
la naturaleza temporal de su relacion de servicio pero ésta, segun la cldusula 42 del Acuerdo Marco anexo
la Directiva 1999/70/CE, no puede constituir nunca una razén objetiva que justifique la discriminacion o
desigualdad entre interinos y fijos. Por tanto, sostiene, la sentencia la vulnera y, también, infringe la cldusula 22
cuando le niega el derecho a la carrera laboral horizontal y el derecho al complemento retributivo de la carrera
profesional previsto solamente para los empleados fijos del Servicio Madrilefio de Salud.

Continua el escrito de interposicion afirmando que la sentenciainfringe las clausulas 22, 32 y 42 del mencionado
Acuerdo Marco en cuanto niega el derecho a la carrera profesional horizontal, derecho reconocido por al auto
del Tribunal de Justicia de 22 de marzo de 2018, dictado en el asunto C-315/2017, y por excluir al recurrente por
su condicion de empleado estatutario temporal del complemento retributivo de la carrera profesional, extremo
en el que alega nuestras sentencias de 18 de diciembre de 2018 y de 21 de febrero de 2019.

Tras su argumentacion, termina pidiendo que:

"en su consecuencia, declare y reconozca el derecho del recurrente, como empleado estatutario temporal del
SERMAS, a participar en el sistema de la carrera profesional horizontal y a que se le abone el complemento
retributivo de la carrera profesional con todos los atrasos correspondientes a los periodos no prescritos
anteriores a la fecha de presentacion de su reclamacién en via administrativa".

B) El escrito de oposicién de la Comunidad de Madrid.

Comienza diciendo, con la sentencia de la Sala de Madrid de 23 de mayo de 2019 (apelacién 104/2018), que,
si bien desde un punto de vista tedrico tendria razén el recurrente en el extremo relativo al reconocimiento
del derecho a la carrera profesional segun nuestra sentencia de 18 de diciembre de 2018 (casacion n.°
3723/2017), no obstante, la resolucién recurrida no vino a denegarlo sino que, aparte de rechazar la medida
cautelar, inadmitio la solicitud porque no se recurria ninguna concreta disposicidn, acto, actividad, inactividad
o via de hecho. Y porque tampoco concretaba la reclamacién las cantidades por complementos ligados al
reconocimiento del nivel de carrera.

Ademas, observa que desde la Ley 8/2010, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad de
Madrid, estaban suspendidos los nuevos reconocimientos de grados de carrera y pagos correspondientes. No
se puede olvidar, afade, que durante el periodo sefialado por la sentencia citada, el reconocimiento de niveles
estaba suspendido para interinos y para propietarios, ni que el recurrente, una vez reactivada la carrera por
resolucién de 24 de enero de 2017, no esta excluido del sistema de carrera por ser interino aunque sus efectos
economicos se defieran al momento en que adquiera la condicién de propietario, conforme a la disposicién
transitoria segunda del Acuerdo de carrera de 25 de enero de 2007.

Reconoce el escrito de oposicion que "evidentemente, todas estas cuestiones no se plantearon en la via de
recurso porque el actor nunca solicit6 la carrera reactivada (...) o si lo solicité estos antecedentes no obran
en el expediente".

Y termina asi:

"Por tanto, respetando la funcién nomofilactica del recurso de casacién, no se puede decir que al dia de la
fecha los estatutarios interinos de la Comunidad de Madrid sufran una exclusién absoluta de la carrera, sin que
tampoco se pueda entrar en si el sistema de reactivacion de carrera de la Comunidad de Madrid reconociendo
s6lo efectos administrativos y no econdmicos es discriminatorio porque nada de esto se ha planteado en
ninguna de las instancias ya que, como dice la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid citada,
no se ha solicitado la carrera tras su reactivacion, ni cantidades concretas en ninguna de las instancias".

CUARTO.- £/ juicio de la Sala. La estimacion del recurso de casacion.

Tal como hemos visto en la exposicién anterior de los términos de la controversia, el recurrente, Sr. Ivan, nada
dice en su escrito de interposicion sobre los pronunciamientos desestimatorios de la sentencia de apelacién
distintos de los relativos al reconocimiento de su derecho a la carrera profesional horizontal y al complemento
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de carrera. La concreta identificacion efectuada por el auto de admisién del extremo en que se aprecia interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, no impedia al recurrente haber argumentado también
sobre las otras cuestiones. En consecuencia, hay que entender circunscrito el litigio a las pretensiones relativas
al derecho a la carrera profesional horizontal y al complemento de carrera.

Por otro lado, el Letrado de la Comunidad de Madrid trae a colacidon una sentencia distinta de la recurrida,
dictada en un asunto sobre cuya identidad con el que nos ocupa no ofrece ninguna explicacion y, ademas,
atribuye al recurrente un proceder que, claramente, no es el suyo y a la sentencia impugnada manifestaciones
gue no hace. En particular, el Sr. Ilvdn ha reclamado desde el primer momento su derecho a la carrera
profesional horizontal y a las retribuciones correspondientes, y nada dice la sentencia de apelacién sobre la
suspension de los reconocimientos de niveles y grados, ni sobre la falta de cuantificacién de lo pedido, ni
tampoco indica que el Sr. Ivan no lo hubiera solicitado una vez levantada la suspensioén. Puede que eso lo
diga la sentencia de 23 de mayo de 2019 (apelacién n.° 104/2018) pero no lo dice la que es objeto de este
recurso de casacién ni tampoco hace referencia a ello la resolucién administrativa.

Conviene precisar, asimismo, que carece de fundamento decir que la reclamacién de la que dimana el presente
proceso no se dirigié contra ninguna actividad impugnable de las previstas por la Ley de la Jurisdiccion, cuando
lo que hizo fue pedir para cada uno de los reclamantes aquello a que, seguin explicaban y a su parecer, tienen
derecho, en particular, en virtud del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE y del principio de igualdad.
Puede sostenerse que pretensiones de esa naturaleza no tienen sustento en el ordenamiento juridico pero
no que no puedan articularse en una reclamacién a la Administracion, ni que, por no identificar disposicion,
acto, omision, inactividad o via de hecho contra la que se dirige, deba ser inadmitida. No es trasladable a la
via administrativa la delimitacion de la actividad impugnable jurisdiccionalmente y, mucho menos, utilizarla
para inadmitir pretensiones consistentes en reclamar el respeto efectivo a derechos que se dicen reconocidos
normativamente.

Con todo, lo mas importante es que viene a reconocer el escrito de oposicion que el recurrente tiene razén,
que le asiste el derecho a la carrera profesional horizontal. Y, efectivamente, asi es, de manera que, justo
para cumplir la funcién nomofilactica propia del recurso de casacién, debemos afirmarlo de nuevo y anular la
sentencia de la Sala de Madrid, que no lo ha apreciado, estimar el recurso de apelacién y anular la sentencia
de instancia que tampoco lo tuvo en cuenta, asi como estimar en parte el recurso contencioso-administrativo
y anular la resolucion de la Viceconsejeria de Sanidad impugnada en la instancia, que no respeto el derecho
del Sr. Ivan a la carrera profesional y al complemento retributivo correspondiente.

En efecto, ya hemos afirmado, no sdlo en las sentencias invocadas en el escrito de interposicion [las
n.° 227/2019, de 21 de febrero (casacion 1805/2017) y la n.° 1796/2018, de 18 de diciembre (casacién
3723/2017)], sino también en las n.° 609/2020, de 28 de mayo (casacién n.° 4753/2018); n.° 225/2020,
de 18 de febrero (casacién n.° 4099/2017); n.° 1482/2019, de 29 de octubre (casacién n.° 2237/2017); n.°
304/2019, de 8 de marzo (casacion n.° 2751/2017); n.° 294/2019, de 6 de marzo (casacion n.® 5927/2017); n.°
293/2019, de 6 de marzo (casacion n.° 2595/2017); n.° 239/2019, de 25 de febrero (casacion n.° 4336/2017);
n.° 1708/2018, de 3 de diciembre (casacién n.° 354/2016); n.° 554/2017, de 30 de marzo (casacion n.°
3460/2017); n.° 402/2017, de 8 de marzo (casacién n.° 93/2016) y, antes, en la sentencia de la antigua Seccién
Séptima de 30 de junio de 2014 (casacion n.° 1846/2013), que la carrera profesional horizontal forma parte
de las condiciones de trabajo a que se refiere la clausula 42 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/
CE y que carece de justificacién objetiva negar el derecho a ella al personal vinculado con la Administracién
por tiempo determinado que realiza las mismas funciones que el fijo de categoria comparable al que si se le
reconoce.

Llegados a este punto, solamente queda por decir que no haber cuantificado la cantidad procedente a que
ascenderian las retribuciones a percibir por el Sr. Ivan no impide el reconocimiento de su derecho a la
carrera profesional horizontal y al complemento de carrera porque se traducen en magnitudes determinables
en ejecucion de sentencia. Y tampoco es obice la suspension temporal del proceso de reconocimiento de
niveles y grados porque afecta a la efectividad igualmente temporal del derecho. Ademas, aparte de que nada
de eso dijera la resolucién de la Viceconsejeria de Sanidad que inadmitid la reclamacién presentada en su
dia por el recurrente y otros interinos informaticos del Servicio Madrilefio de Salud, es evidente que con la
reclamacion estaban pidiéndolo.

En definitiva, se impone, segin hemos anticipado, la estimacién del recurso de casacién, la anulacién de la
sentencia impugnada, la estimacion del recurso de apelacion, con la consiguiente anulacién de la sentencia
de instancia y la estimacion parcial del recurso contencioso-administrativo, asi como el reconocimiento al Sr.
Ivan del derecho a la carrera profesional horizontal y al complemento de carrera en los términos que deberan
establecerse en ejecucion de sentencia.
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QUINTO.- La respuesta a la cuestion planteada por el auto de admision.

A la vista de cuanto se ha dicho, la respuesta que hemos de dar a la cuestion que nos sometié el auto de
admisién es la de que la carrera profesional horizontal forma parte de las condiciones de trabajo a que se
refiere la clausula 42 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE y que tiene acceso a ella el personal
vinculado a la Administracion por tiempo determinado que realiza las mismas funciones que el fijo de categoria
comparable.

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 imposicion de las
de apelacién ni de la instancia por las dudas suscitadas por la cuestién controvertida y porque la estimacion
del recurso contencioso-administrativo es parcial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacién de las normas establecida en el fundamento quinto,

(1.°) Dar lugar al recurso de casacion n.° 4641/2018, interpuesto por don Ivan contra la sentencia n.°
309/2018, de 3 de mayo, dictada por la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el recurso de apelacion n.° 1357/2017 y anularla.

(2.°) Estimar dicho recurso de apelacion, anular la sentencia dictada el 10 de octubre de 2017 por el Juzgado de
lo Contencioso Administrativo n.° 11 de los de Madrid en el recurso contencioso- administrativo n.° 185/2017,
estimarlo en parte, anular la resolucidon de la Viceconsejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid de 15 de
marzo de 2017 y reconocer al recurrente el derecho a la carrera profesional horizontal y al complemento de
carrera segun lo dicho en el fundamento cuarto.

(3.°) Estar respecto de las costas a los términos del Gltimo de los fundamentos.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente en estos
autos, estando celebrando audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal Supremo, lo que, como Letrada de la
Administracién de Justicia, certifico.
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