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ABSTRACT

Al tiempo que se produce la actualizacién de las disposiciones reguladoras del
personal al servicio de la sanidad piblica de los iltimos arios —en particular con la
aparicion de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre del Estatuto Marco—, se descubre
una progresiva insuficiencia de los recursos humanos sanitarios y ciertas mutaciones
en las necesidades de atencion sanitaria. Desde un detallado andlisis de las actuacio-
nes seguidas por los Servicios autondmicos de Salud se detecta una falta de prevision
legal en relacion a estos cambios, que estdn afectando y transformando la organiza-
cion del modelo sanitario piiblico.

El presente articulo analiza algunos de los problemas que derivan de la inadecuacion
de las plantillas a la demanda sanitaria, a los que se enfrenta la sanidad piblica
espanola. La necesidad de personal sanitario se produce por la combinacion de una
serie de factores: pérdida de sus recursos humanos, déficit de especialistas en ciertas
especialidades, un progresivo aumento del niimero de jubilaciones sin el indispen-
sable relevo de efectivos y, también, como consecuencia de la globalizacion y las mi-
graciones de los profesionales. Un efecto reflejo de aquella situacion se concentra en
la distribucion de la jornada laboral. Sin duda, la escasez de personal repercute de
manera directa en la ordenacion del tiempo de trabajo. La regulacion legal que pre-
tende armonizar los intereses de nuestro Sistema Nacional de Salud y los de quienes
prestan sus servicios para la sanidad piiblica (los trabajadores sanitarios) tropieza con
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obstdculos para su establecimiento; en particular, la manera de combinar tiempos de
trabajo y de descanso.

Azken urteetan —eta batez ere 55/2003 Legea, abenduaren 16koa, Estatutu

Markoari buruzkoa agertu zenetik— osasun publikoarentzar lan egiten duten
pertsonen xedapen arautzaileak eguneratzearekin batera, giza eta osasun baliabi-
de nahikoa ez daudela ikusi da eta osasun zerbitzuen beharrvek nolabaiteko al-
daketa jasan dutela. Osasun zerbitzu autonomikoek egindako analisi zehatz batek
aldaketa horiekin zerikusia duten lege-aurreikuspenen hutsunea detektatu du eta
aldaketa horiek osasun publikoaren antolaketa eredua eraldarzen dute.
Artikulu honek osasun eskariarekiko langileen egokitasun eza dela eta sortzen di-
ren hainbat arazo aztertzen ditu; Espainiako osasun publikoak aurrean dauzkan
arazoak, hain zuzen. Osasun langileen beharra hainbat faktorek sortzen dute:
giza baliabideen galerak, zenbait espezialitatetan espezialista nahikoa ez izateak
eta ezinbestekoa den ordezko langilerik izan gabe erretivoa hartzen duten langi-
leen etengabeko igoerak, hala nola globalizazioaren ondorioz eta profesionalen
migrazioak direla eta. Egoera horren ondorioa lanaldiaren banaketan islatzen da.
Dudarik gabe, langileen urritasunak ondorio zuzena du lan denbora antolatzerako
garaian. Osasun Sistema Nazionalaren interesak eta osasun publikoan lan egiten
dutenen interesak (osasun langileenak) bateratu nahi dituen lege araudia ezarize-
rako garaian oztopoak daude, batez ere lanaldiak eta arsedenaldiak nola egokituko
diren pentsatzerakoan.

Parallel to the updating of the legislation regarding health care workers over
recent years —particularly with the appearance of the Framework Statute Act
55/2003, of 16 December—, a progressive insufficiency of the health care resources
and certain mutations in health care needs has emerged. A detailed analysis of the
measures implemented by the Regional Health Services reveals a lack of legal foresight
as regards these changes, which are affecting and transforming the organisation of the
public sanitary model.

This article analyses some of the problems arising from the inadequacy of the staff
to the health care demand, which the Spanish public health care system is facing.
The need for health care workers is due to a combination of a series of factors: loss of
human resources, lack of specialists in certain fields, a steady increase in the number
of retirements without new replacements being taken on and, also, as the result of
the globalisation and migrations of the professionals. That situation is reflected in the
distribution of the working week. Undoubtedly, lack of personnel directly effects the
organisation of the work time. The legal regulations that seck to harmonise the interests
of our National Health System and those who work for the health service (the health
care workers) come up against too many obstacles to be implemented; in particular, the
way to combine work and rest time.
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1. Una realidad incontrovertible: la necesidad de personal sanitario

En los dltimos afios la sanidad publica se enfrenta a un reto fundamen-
tal para conservar los niveles de atencién sanitaria alcanzados: salvaguardar sus
plantillas, para asi poder consolidar y mantener en el futuro el grado de reco-
nocimiento interno e internacional que ha ido desarrollando a lo largo de los
ultimos 66 afos el Sistema Nacional de Salud (SNS). En particular desde que a
partir de 1942 naciera en Espafia el Seguro Obligatorio de Enfermedad e inicia-
ba su andadura el, entonces embrionario, modelo puiblico de proteccién social
frente a la enfermedad.

Desde hace una década se observa una disminucién paulatina pero muy
progresiva de las plantillas de los servicios de salud autonémicos (que se ha
hecho mids visible desde que en el afio 2002 todas las CCAA accedieron a las
transferencias de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social). A aquella situa-
cién también se ha adicionado un deterioro de los recursos humanos, ocasio-
nado tanto por la pérdida numérica de efectivos como por la carencia de cier-
tos especialistas y de muchos generalistas. Las previsiones para el futuro nos
indican que, probablemente, se acentuard la escasez de personal sanitario. El
mencionado problema comenzé a hacerse visible en la atencién primaria pa-
sando mds tarde a los centros de especialidades sanitarias y, en particular, a los
hospitales. Existen importantes dificultades para cubrir las necesidades de per-
sonal de atencién continuada y las guardias médicas, dificultades que también
se ven acentuadas cuando corresponde cubrir las vacaciones anuales del perso-
nal. Ademds durante los afos precedentes la atencién primaria no ha cubierto
una de sus funciones esenciales: la de ser el filtro para la ordenacién de toda la
prestacién sanitaria, y el creciente déficit de personal en todo el sector sanitario
hace sospechar que esa funcién primordial (como clave del SNS) tampoco serd
ejercida en los préximos afios por las carencias de personal. Por otro lado, otro
factor negativo que incide sobre esta situacién es que no se ha sabido (o podi-
do) racionalizar el gasto sanitario.

De la lectura de los datos actuales relativos al personal sanitario se infiere
que en los tltimos afios, en la organizacién de los recursos humanos, ha habido
una falta de planificacién (o ausencia de prevision) de las necesidades de perso-
nal y por ende de las necesidades asistenciales de la poblacién. Esta situacién se
produce en un momento en el que la demanda sanitaria ha sido singularmen-
te creciente, probablemente algo mds de lo que se esperaba. En este contexto el
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descenso del personal al servicio de la sanidad publica contribuye a ese desfase.
Por otro lado, también agudiza la situacién actual el mayor incremento de la po-
blacién con necesidades sanitarias asi como la mayor demanda sanitaria (debido
a factores como el progresivo envejecimiento, las migraciones, etc.); en particu-
lar en el dltimo lustro la poblacién inmigrante ha acelerado esta circunstancia,
aunque con distinta intensidad segin cual sea la zona geografica del pais que se
estudie.

Sin embargo la situacién anteriormente descrita no es un problema que
afecte s6lo y en exclusiva a Espana’. La Organizacién Mundial de la Salud con-
cibe esta situacién como un peligroso problema que concierne tanto a los pai-
ses importadores como a los exportadores con el perjuicio que ello supone para
la atencién sanitaria. Son muchos los paises industrializados que presentan una
insuficiencia de recursos humanos sanitarios (con notorias repercusiones en los
mds industrializados); carencia que muchas veces se solventa —en una parte—
mediante la incorporacién de inmigrantes titulados en distintas especialidades
sanitarias. As{ se observa que los sistemas sanitarios publicos estdn llamados, por
un lado, a mantener a su personal y, por el otro, a atraer a profesionales de otras
latitudes debido a la escasez generalizada de profesionales. Para facilitar esta in-
corporacién se producen modificaciones normativas como lo es, por ejemplo,
la facilitacién de la homologacién de las titulaciones obtenidas en el extranjero
para las profesiones sanitarias que en la actualidad tiene sobre la mesa el Minis-
terio de Sanidad®.

No obstante, un problema genuino de nuestra sanidad se observa en rela-
cién al binomio formacién de personal sanitario y captacién de recursos por el
sistema publico, ya que en nuestro pais se produce la paraddjica situacién de
exportar hacia otros Estados europeos profesionales sanitarios que han sido for-
mados por el propio sistema ptblico —bajo la relacién laboral especial de resi-
dencia en Ciencias de la Salud®>— e importar, al tiempo, galenos y otro capital
humano sanitario procedente de paises de la Europa del Este (siendo mids signi-
ficativo este flujo a raiz de la ampliacién de la Unidén europea) o de otras latitu-

! Al respecto, por todos, CLark, PFE, STEwart, J.B. y Crark, D.A., «Globalizacién del mercado
laboral de los profesionales de la sanidad», Rev. Internacional del Trabajo, vol. 125, n.° 1-2, 2006, pp. 41
a70. El articulo pone de manifiesto las ventajas e inconvenientes de esta particular migracién, que pone
de manifiesto un déficit de personal sanitario a nivel mundial.

2 En los préximos meses se aprobard un Real Decreto que simplifica y flexibiliza los requisitos exi-
gidos hasta la fecha para la regulacién de la homologacién de titulos relacionados con las ciencias de la
salud obtenidos en el extranjero, en paises no comunitarios. La respuesta sindical a esta medida ha sido
entender que, primero, deberfa incluirse un proceso extraordinario que permitiera la obtencién de la es-
pecializacion por la experiencia de los afos de ejercicio de los MESTOS y luego proceder a la introduc-
cién de titulados extranjeros extracomunitarios. En todo caso cuestionan si la opcion por los extranjeros
no supone que se quieran hacer contrataciones temporales en origen, prefiriendo mantener el empleo
precario que la cualificacién de quienes en Espafia de hecho viene ejerciendo esas especialidades.

3 Cuya formacién se recibe al amparo de lo estipulado en el RD 1146/2006, de 6 de octubre.
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des, en especial de Latinoamérica. Mayoritariamente la «fuga» de profesionales
se produce en busca de mejores condiciones salariales; los profesionales espafio-
les acuden alli donde las retribuciones son mds altas como el Reino Unido, Por-
tugal, Francia e Italia.

2. La situacién espafiola

La crisis de personal sanitario estd presente. La necesidad de recursos huma-
nos es cada dia mds creciente en Espafna. Lo que puede observarse tanto en la
publicacién trimestral en el BOE del catdlogo de ocupaciones de dificil cober-
tura (ya que son muchas las provincias que demandan mano de obra extranjera
por no haberla en el mercado nacional de auxiliares de enfermeria, enfermeros
en general y personal médico de medicina general, medicina de familia y comu-
nitaria y de distintas especialidades como anatomia patoldgica, anestesiologia,
oncologfa, medicina interna, pediatria, radiodiagnéstico, urologia, obstetricia
y ginecologia, distintas cirugias —general, pedidtrica, aparato digestivo, cardio-
vascular, neurocirugifa—, urologfa, psiquiatria, cardiologfa, traumatologfa, endo-
crinologfa y nutricién*) como, también, en las medidas que son adoptadas por
los distintos servicios de salud autonémicos donde se han ideado respuestas que
palien la escasez de capital humano en la sanidad publica. Esta clase de actua-
ciones son de dos tipos, unas disenadas para atender de inmediato a la atencién
sanitaria tales como las medidas llamadas de doble empleo, la optimizacién de
los recursos humanos con complementos de jornada, por ejemplo cinco tardes
al mes, la jornada vespertina, etc. Otras, en segundo lugar, para impedir la ma-
yor erosién de las deficiencias de personal en el futuro inmediato; asi se procede
a la ampliacién de plazas universitarias en todos los estudios relacionados con
las ciencias de la salud, o se disehan nuevas politicas de fidelizacion del personal.
Con cardcter general se tiende a la atraccién de especialistas de otros Estados,
pero también de otras CCAA —con el peligro que ello conlleva para la cohesién
territorial—, o incluso el «rescate» de aquellos profesionales que habian emi-
grado al extranjero. Con el pasar de los meses la grieta se va ensanchando, pues
desde mediados de esta década ya no sélo se aprecia la falta de profesionales en
activo sino también las vacantes en la formacién especializada, en particular, en
medicina de familia (253 plazas sin cubrir en 2008, 242 entre 2007 y 2000),
pero también en medicina del trabajo, medicina preventiva y salud publica y
otras (como las especialidades referidas a andlisis clinicos, microbiologia, neuro-
fisiologfa o medicina legal y forense). También se observa desde hace afios una
brecha de personal sanitario en el mundo rural, la atencién primaria en este 4m-
bito geografico es un problema acuciante. Ademds, se prevé que en los préximos

4 Viéase por ejemplo las Resoluciones del Servicio Publico de Empleo Estatal que recogen el citado
catdlogo, BOE de 21 de abril y 18 de julio de 2008.
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siete u ocho afos la situacién sea mucho mds grave debido a las jubilaciones ma-
sivas de médicos (la fecha marcada como punto de inflexion es el ano 2015).

En el territorio nacional se ha producido un trasvase de efectivos sanitarios
entre Comunidades Auténomas, atraidos por un efecto llamada con la creacién
de nuevos hospitales, novedosos métodos de gestién en los que se toma en cuen-
ta al profesional sanitario y sobre todo de incentivos remunerativos y mejora de
las condiciones laborales. Nadie se ha cuestionado hasta qué punto eran legiti-
mas esas medidas, ni si las mismas suponfan una libre circulacién de profesiona-
les por el territorio nacional o una «competencia» no leal en un servicio publico
esencial para las personas como lo es la asistencia sanitaria. Pero hoy todos los
territorios sufren la emigracién de sus profesionales sanitarios hacia otros paises,
aquéllos que saliendo de Espafia buscan, principalmente, una mejora sustancial
en sus retribuciones en otros paises europeos, como ya hemos apuntado con an-
terioridad; siendo Espafa uno de los paises con menor remuneracién a su per-
sonal sanitario, en particular a médicos y enfermeros, situdndose en la EU-15
incluso por detrds de aquellos otros Estados miembros que tienen menor renta
per cdpita, como es el caso de Portugal (pais que, por cierto, se ha convertido en
destino de muchos de nuestros profesionales sanitarios).

3. Temporalidad versus estabilidad del personal sanitario pablico

Desde mediados de los anos noventa la accién principal en favor de los re-
cursos humanos sanitarios se centré en sucesivos procesos tendentes a la conso-
lidacién del personal, esto es, a su estabilizacién. Ejemplo paradigmadtico en el
SNS dependiente del entonces INSALUD serd la Ley de 16/2001° y los parale-
los procesos de estabilizacién seguidos por los territorios autonémicos con com-
petencias sanitarias en aquella fecha. Ademds simultdneamente se recogfa una
decidida opcién por la estatutarizacién del personal, buscando —en la medida
de lo posible— su homogeneizacién en torno a la figura del personal estatutario,
convirtiendo tanto a los funcionarios sanitarios como a los contratados laborales
en estatutarios; ofreciendo a las personas con vinculos laborales o funcionariales
una opcién voluntaria para incorporarse como personal estatutario®.

La aparicién en 1999 mediante la Ley 30/1999, de seleccién y provision
de plazas del personal estatutario y después el Estatuto Marco aprobado por la

5 El proceso regulado por la Ley 16/2001 se concibié como un proceso extraordinario de consolida-
ci6n de empleo del personal estatutario, justo antes de producirse las ltimas transferencias en gestion de
la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a todas las CCAA. Con posterioridad los servicios de salud
vienen realizando sucesivos procesos de estabilizacion pero aun dista mucho de alcanzarse una verdadera
estabilidad del empleo ofrecido por las Administraciones sanitarias prestadoras de atencién sanitaria.

¢ Por ejemplo el Decreto 1/2007, de 18 de enero, por el que se establece el procedimiento de inte-
gracién en la condicién de personal estatutario del Servicio de Salud del Principado de Asturias.
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Ley 55/2003 (en adelante LEM) sentaron las bases para la estabilizacion, habida
cuenta que los indices de temporalidad en el sector sanitario publico eran muy
elevados, llegando a superar el 37%. Sin embargo la nueva normativa conserva
figuras muy abiertas que permiten recurrir con asiduidad a vinculos temporales
por parte de los servicios de salud e INGESA, manteniendo, por lo tanto, tasas
importantes de precariedad laboral. Las altas tasas de temporalidad del personal
estatutario son, en ocasiones, muy superiores a las del empleo privado. Los repe-
tidos procesos de estabilizacién del personal no han tenido un efecto de disua-
sién de la ausencia de estabilidad en el empleo de quienes prestan sus servicios
para la sanidad publica.

Hemos de cuestionarnos cémo se ha venido afrontando la gestién (y en par-
ticular el mantenimiento) de los recursos humanos a partir de la aparicion del Es-
tatuto Marco, en diciembre de 2003. Las necesidades reales de personal del Sis-
tema Nacional de Salud se ordenan mediante los servicios de Salud de las CCAA
y el INGESA, todo el sistema debe atender a los retos que se plantean en materia
de recursos humanos. Por otro lado concierne a los centros sanitarios efectuar los
procesos de seleccién y nombramientos definitivos, estando dotados de faculta-
des decisorias y una gran autonomia. Corresponde a cada servicio de salud del
SNS la redaccién de los planes de ordenacién de recursos humanos (obligaciones
contenidas en los arts. 12.2 y 13 LEM) que deberdn ser publicados, previa ne-
gociacion en las mesas sectoriales. En ellos se han de fijar los efectivos necesarios
y habrdn de delimitar (contenido posible del Plan) la estructura de los recursos
humanos, fijardn los sistemas de captacién del personal, programando las corres-
pondientes convocatorias publicas para el acceso y seleccién de su personal (esta-
tutarios y otros) asi como los procesos de movilidad geografica, reclasificacién y
promocién interna del personal. Las necesidades de plantilla vienen previstas en
estos Planes que determinan en cada servicio de salud las necesidades de personal
de la organizacién sanitaria. También los mencionados planes de ordenacién de
los recursos humanos fijardn los métodos de aplicacion ante posibles alteraciones
provocadas por las necesidades de la atencién sanitaria que provoquen las reorde-
naciones antes descritas (funcionales, organizativas o asistenciales) del sistema ge-
neral establecido, y se ajustardn a lo establecido en las normas aplicables en cada
Servicio de Salud. Finalmente, el plan resultante de este proceso, una vez aproba-
do, se publicard o notificard segtin sehale cada Servicio de Salud. Dentro de los
principios fijados legalmente para la provisién de las plazas del personal estatu-
tario aparece la planificacién eficiente de las necesidades de recursos (art. 29.1 b
LEM). ;Ha existido en los primeros anos de vida del Estatuto Marco esa plani-
ficacién eficiente? La respuesta si nos fijamos en la situacién actual deficitaria de
capital humano debe ser, necesariamente, negativa.

Los nombramientos del personal, como sucede con cardcter general en la
funcién publica, vendrdn a delimitar cudl es el dmbito y la extensién al que po-
drd ser adscrito el personal (art. 12.3 de la LEM). De esta forma su integracién
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se producird mediante su efectiva incorporacion (art. 14.2 de la LEM), adaptdn-
dose a la enumeracién de plazas, puestos o funciones que fije o bien cada Ser-
vicio de Salud o bien el INGESA. El ejercicio de las facultades organizativas se
ejerce desde la discrecionalidad administrativa’, siguiendo razonamientos y mo-
tivaciones que avalen sus decisiones en atencién a las necesidades del servicio,
pero serd en dltimo lugar la institucién sanitaria la que fije —a través de sus 6r-
ganos (directores, gerentes, jefaturas de unidades o servicios)— las alteraciones,
modificaciones del lugar de trabajo o funciones, organizacién de la distribucién
del tiempo de trabajo, fijacién de horarios, cambios de turnos, cambios de per-
sonal, movilidades internas, traslados, reasignacion de efectivos y otros cambios.
Y lo hardn como considere més adecuado al cumplimiento de su fin (la presta-
cién del servicio publico de la sanidad), con base en los objetivos previamente
delimitados en los planes de ordenacién de los recursos humanos. Frente a esta
ordenacién publica los derechos del personal se encuentran subordinados al
cumplimiento de los fines e intereses generales, lo cual dificultard que se puedan
alegar determinadas condiciones mds favorables adquiridas (si no estdn contem-
pladas en la Ley).

3.1. Sustento legal para la continuidad de la temporalidad en la sanidad piblica

Un manera de distinguir las vinculaciones del personal se efectta en aten-
cién a la duracién del nombramiento entre personal fijo (con vocacién de per-
manencia o nombramiento en propiedad) y el temporal.

Ya en el art 84.2 de la LGS figuraba una preferencia legal por la estabilidad
en el empleo de todo el personal al servicio de la salud publica siendo consi-
derado excepcional el empleo temporal y, nuevamente, se predica el precitado
principio de la estabilidad en el empleo en el art. 4 ¢) LEM. Sin embargo tras el
andlisis de las cifras de la temporalidad sanitaria es procedente preguntarse ;ha
venido prevaleciendo en la prictica esa estabilidad? La realidad indica que el ni-
vel de contratacién temporal —particularmente de interinidad®*—, constituye
una notable patologia de nuestro Sistema Nacional de Salud, muy a pesar de
las dicciones legales en favor de la estabilidad. Quizd ese uso, sin duda abusivo
de la temporalidad, fue inicialmente provocado por el propio crecimiento veloz de
la asistencia sanitaria publica desde que se creé este servicio publico hasta nues-

7 La discrecionalidad implica libertad de eleccién entre alternativas igualmente justas, no sien-
do posible alterar por esta via los fines a que obedece el ejercicio de la potestad administrativa, STS,
Sala 3.2, de 24 de febrero de 1998, ni tampoco obrar con abuso de poder, el comportamiento de la
Administracién ha de basarse en justificadas necesidades del servicio que deben ser conocidas por
quien resulta afectado por la medida, vid. BReRosa Arvarez DE MiranDa, B, «La dificil delimitacién
entre la movilidad funcional, la modificacién sustancial de condiciones del contrato y la movilidad
geografica del personal estatutario sanitario», RGDT}SS, n.° 5, www.iustel.com, enero-marzo 2004,
pp- 7,12, 15y 19.

8 Vid. Informe sobre la temporalidad en el empleo en el sector publico, CES, n.c 03/2004, apro-
bado en sesién ordinaria de 22 de diciembre de 2004, passim.
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tros dias, que ha ido absorbiendo al personal de las estructuras precedentes (en
particular del dmbito sanitario privado y caritativo) asi como incrementando de
manera exponencial el nimero de personal sanitario piblico en funcién de las
demandas sociales pero sin llegar a consolidar la fijeza de los puestos de trabajo.
Pero es muy dificil de justificar su permanencia a dia de hoy, cuando la necesi-
dad de ese personal es nitidamente permanente y no temporal.

La posibilidad de mantener las elevadas cifras de temporalidad ha venido
respondiendo, como en tantas otras cuestiones de la asistencia sanitaria publi-
ca, a la prevalencia y anteposicién legal del mantenimiento a la tutela de la sa-
lud de la ciudadania —en respuesta al art. 43 de la CE— frente a los derechos
individuales del personal estatutario al mantenimiento de un principio de esta-
bilidad en el trabajo. A veces incluso no sélo se le impide el acceso a un puesto
estable sino que por las Administraciones sanitarias injustamente se les niegan
a los estatutarios temporales derechos que son reconocidos por las normas para
los contratados laborales o para los restantes funcionarios publicos, éste ha sido
ha sido el caso de los trienios’. Sin embargo en el seno de las mesas sectoriales
ya se comienzan a alcanzar Acuerdos para limitar los topes mdximos de perso-
nal temporal, en concreto las desmedidas cifras de interinos!® (la préctica de los
préximos afios revelard la consecucién o no de estos objetivos). Tomando en
cuenta el problema de la temporalidad del personal estatutario, su inestabilidad
laboral —ante los muy altos niveles de nombramientos temporales— podemos
afirmar que aun no se ha conseguido que nuestro modelo sanitario de seleccién
y provision de personal haya podido colocarse en la senda del debido y deseable
equilibrio entre flexibilidad y agilidad en la cobertura de los servicios con el del
respeto debido al principio de estabilidad en el empleo (mds aun cuando se trata
de empleo funcionarial como lo es el empleo estatutario, una relaciéon funciona-
rial especial). S6lo la convocatoria periédica y regular de plazas, planificada en el
seno de cada servicio de salud podrd evitar que en el futuro los indices de tem-
poralidad se perpetien como un mal endémico de la sanidad publica espafiolall.

La justificacién normativa para acudir a los nombramientos estatutarios
temporales aparece descrita en el apartado primero del art. 9 de la LEM. En
el precitado precepto se fijan los siguientes motivos: razones de necesidad, de
urgencia o para el desarrollo de programas de cardcter temporal, coyuntural o

 Cuyo reconocimiento se ha hecho posible gracias al pronunciamiento del TJUE en Sentencia
de 13 de septiembre de 2007, asunto C-307/05, caso Cerro Alonso frente a Osakidetza; siguiendo esta
doctrina para el personal laboral del SESPA puede verse la STS] de Asturias de 18 de enero de 2008. Un
comentario en PALOMINO SAURINA P, «;Es discriminatorio para el trabajador no concederle los trienios
correspondientes al tiempo trabajado como personal estatutario temporal?», AS n.© 55/2007.

10 Por ejemplo, el Acuerdo Marco alcanzado en Castilla y Leén fija en el 7% el porcentaje de inte-
rinos en su Servicio de Salud. Aunque alcanzar ese porcentaje llevard mucho tiempo.

! La situacién actual de las instituciones sanitarias se ha calificado por el Defensor del Pueblo, en
su Informe de 2003, de temporalidad endémica.
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extraordinario. Como se puede observar por el lector algunas de las justificacio-
nes que amparan la temporalidad son tan amplias, pudiendo incluso llegar a ser
bastante indeterminadas, por lo que deberdn, necesariamente, verse matizadas
cuando se conozca qué tipo de nombramiento temporal se efectia. Una inter-
pretacién holgada del precepto permitiria entender que queda en manos de las
Administraciones sanitarias —como empleadores responsables— recurrir a los
nombramientos de personal estatutario temporal sélo ante la necesidad de per-
sonal, desfigurando la frontera que en todo caso debe existir entre el nombra-
miento fijo y el temporal, entre necesidades temporales y ordinarias!'2.

Esos posibles nombramientos temporales se agrupan en tres bloques: el
nombramiento de interinidad, que responde a la interinidad por vacante si-
guiendo la tradicién de los dos estatutos del personal sanitario!?, el nombra-
miento de eventualidad que abarca tres grandes subtipos, sea por razones de na-
turaleza temporal, coyuntural o extraordinaria, ante la necesidad de garantizar
el funcionamiento permanente y continuado de los centros sanitarios o para la
prestacién de servicios complementarios de una reduccién de jornada ordinaria
y, finalmente, el nombramiento denominado de sustitucién, que subsume lo que
en la tradicién laboral ha sido el contrato de interinidad'4, esto es, el nombra-

12 Vid. las criticas a la redaccién del art. 9 a modo de cldusula general de la LEM de Morina
Navarrertk, E. y C., «El nuevo marco de relaciones laborales...», p. 78. Asimismo el Informe sobre la
temporalidad en el empleo en el sector publico, CES, n.° 03/2004, pp. 91 y ss., pone de manifiesto que
las modalidades temporales de personal eventual son de gran amplitud, carentes de contornos suficien-
temente precisos en cuanto a la definicién de su causalidad, lo que nos conduce a observar la existencia
de un gran niimero de relaciones temporales que no responden a necesidades causales en la prestacién de
los servicios sanitarios.

13 Tanto el art. 5 del EJPM como el art. 13 del EPSNE se referfan a la interinidad para el desem-
pefio de una plaza vacante en tanto no se provea en propiedad. Aunque en el caso de los facultativos
la interinidad también respondfa a la cobertura de plazas en las que su titular tenfa derecho de reserva
de aquélla y ademds en caso de vacante el méximo de tiempo se fijaba en nueve meses (aunque la ju-
risprudencia hizo una interpretacién laxa de este plazo —declardndolo ineficaz— cuando no se cubrfa
la plaza en propiedad en tiempo hasta que definitivamente se cubriese o, en su caso, se amortizara;
no permitiendo la sustitucién sucesiva de un interino por otro) limite temporal que no se fijé para el
personal sanitario no facultativo. El art. 51 del Estatuto médico reconocia el derecho de los interinos a
permanecer en dicha situacién hasta que la plaza fuera ocupada por su titular, se prevefa una duracién
limitada para la interinidad y se decfa expresamente que su desempeno no suponia derecho alguno a la
plaza que se ocupa.

14 La distincién entre estas dos tltimas figuras llamadas en un principio ambas de interinidad, sea
interinidad por vacante o interinidad por sustitucién, aparecié en la jurisprudencia con las SSTS de 5
y 6 de octubre de 1978, cfr. ALonso OLEa, M., Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, Civitas,
2.2 ed., Madrid, 1999, p. 69. Alguna doctrina ha criticado esta diferenciacién entre sustitucién e interi-
nidad, ya que dentro de una amplia nocién de interinidad son encuadrables las dos figuras y entienden
que tiene poco sentido un tratamiento diferenciado cuando «la naturaleza de ambas figuras sigue siendo
la misma: la necesidad de ocupar provisionalmente una plaza», vid. Lorez AntortE, M.C. y GaRrcia
Romero, B., Incidencias de la Ley 30/1999, de 5 de octubre, sobre el régimen juridico del cese del
personal médico interino de la Seguridad Social», en Las relaciones laborales. .., p. 427. Si bien esta dife-
rencia no es una novedad ni de la Ley 30/1999 ni de la LEM sino propia del personal estatutario y de
un sistema sanitario publico caracterizado histéricamente por sus altas tasas de interinidad por vacante.
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miento que se realiza para cubrir ausencias temporales del personal con derecho
a reserva de plaza.

Puede observarse que el legislador incluye entre la contratacién eventual al-
gln supuesto mds propio del tiempo parcial (y que tiene relacién con la jorna-
da de trabajo y no con la duracién del vinculo) que de auténticas necesidades
temporales, como lo es la designacién de personal para la atencién permanente
y continuada de los centros sanitarios (sin perjuicio de que en ciertas ocasiones
pudiera existir aquella necesidad temporal). En todo caso el Estatuto Marco ad-
mite los nombramientos a tiempo parcial cuando no supere el 75% de la jor-
nada ordinaria a tiempo completo en cémputo anual y se refiere expresamen-
te a los nombramientos temporales inferiores a un afio (al respecto la DA 14.2
LEM). Esta contratacion se suele utilizar para los llamados refuerzos, servicios
de urgencias o las guardias en atencién primaria, aunque muchas veces se ha he-
cho un uso indebido de la figura y contintia abusédndose indebidamente.

Sélo podrén ser utilizados aquellos tres nombramientos temporales (inte-
rinidad, eventualidad y sustitucién) ya que se establecen tinicamente esas tres
posibilidades, se trata de un ndimero cerrado o si se prefiere de una tipologia «ta-
sada», no pudiendo realizarse otra clase de nombramientos temporales que no
fueran reconducibles a cualquiera de alguna de esas figuras. Ademds deberdn res-
ponder a las causas temporales que permite su correspondiente nombramiento.
Sin embargo, la prictica desarrollada por las instituciones sanitarias nos ilustra
sobre como muchos de estos nombramientos han sido tan prolongados tempo-
ralmente que lleg6 incluso a hablarse de una impropia estabilidad del interino
en la sanidad publica, debido a que a pesar de ser nombramientos temporales
eran en la prictica permanentes en el tiempo.

La Ley no fija, ni delimita plazos temporales méximos para ninguna de las
tres circunstancias que posibilitan acudir al nombramiento eventual, lo que
puede ser mds comprensible en aquellas designaciones que por su propia na-
turaleza tienen un término final pero de muy dificil aceptacién a los que care-
cen del mismo. Como si lo hacian algunos de los Estatutos previos fijindolo
en seis meses en concreto el Estatuto juridico del personal médico y el personal
no sanitario’>. Ademds serdn en los propios nombramientos donde se podra fi-
jar una duracién determinada o no a decisién de la Administracién Sanitaria'®.
La LEM sélo establece escuetamente que se acordard el cese de este personal
eventual bien cuando se produzca la causa o bien cuando venza el plazo que
expresamente se determine en el nombramiento. Se observa como el periodo

15Y también lo hace la legislacién laboral para el contrato de eventualidad por circunstancias de
la produccién, aunque el nombramiento eventual del personal estatutario tal y como esta concebido en la
Ley 55/2003 no puede insertarse en esta tipologia de contrato pues lo desborda, por lo cual no cabrd
realizar un paralelismo entre el eventual laboral y el eventual estatutario.

16 Art. 9.3 pérrafo 2.° de la LEM.
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méximo temporal se deja por la propia Ley al albur de la direccién del centro
contratante, por tltimo también procederd el cese en el caso de que se supri-
man las funciones que en su dia lo motivaron, es decir, que se «amortice» la
plaza (en sentido impropio)!”. Aquélla deficiencia que supone la ausencia de
fijacién de mdximos temporales a los nombramientos temporales eventuales
(causales o temporales) puede ser en este apartado, por si sola, una de las ma-
yores insuficiencias de la norma que analizamos pero sobre todo, lo es, si con-
juntamente la relacionamos con la amplitud de las circunstancias que permiten
este tipo de nombramientos eventuales. Lo cual ya ha permitido a alguna doc-
trina evidenciar los posibles riesgos de la utilizacién espuria de esta figura por
parte de las instituciones sanitarjas'®.

Aunque el Estatuto Marco no fije exigencias para que se delimiten cudles
son los concretos criterios 0 motivos que llevan a un nombramiento de este
tipo parece que en todo caso y en aras a evitar tratamientos abusivos, desviados
o arbitrarios serd necesario que figuren en el nombramiento las concretas nece-
sidades a las que responde y éstas habrdn, al menos, de responder a algunas de
las razones antes citadas, aquellas que aparecen recogidas en el art. 9.1 del Es-
tatuto Marco, que amparan la posibilidad de acogerse a nombramientos tem-
porales (de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de cardcter
temporal, coyuntural o extraordinario!®). En la prictica se venian realizando
estos nombramientos cuando eran alegados criterios de urgencia, acumulacién
de tareas, pero también permitiendo los mismos cuando existen plazas vacantes
por jubilacién. No deberian utilizarse estos nombramientos, en ningin caso,
como medios que desacreditan el adjetivo temporal de los mismos?’. Corres-
ponderd a la jurisprudencia, ante la ausencia de un régimen legal completo en
la materia que nos ocupa, determinar estas cuestiones e impedir la desnaturali-
zacion conceptual de los nombramientos temporales del personal. Acoger otra
respuesta que permitiera recurrir a nombramientos temporales eventuales cuan-
do no se produce tal circunstancia temporal serfa mantener por la Administra-
ciones sanitarias una espita, permanente abierta, a la inestabilidad laboral en el
sector sanitario publico.

17" En este sentido era mds restrictivo el art. 4 del RD-Ley 1/1999, aun vigente aunque con cardc-
ter reglamentario y no bdsico, pues s6lo permitia el cese en dos supuestos: caso de amortizacién o de
incorporaci6n a la plaza de personal eventual fijo. Aplicando esta doctrina acogiéndose a la Ley del per-
sonal estatutario murciano la STS de Murcia, ct-a, de 13 de julio de 2007 (Ar. 307362), por no persistir
las necesidades del servicio.

18 Vid. Lorez TeERRADA, E. y NoRrEs TorREs, L.E., «Los riesgos de la inadecuada delimitacién...»,
p- 504; refiriéndose a la Ley 30/1999.

19 Véase la SSTSJ de Andalucia —Sevilla— de 15 de marzo de 2002-.

20 Las respuestas de la doctrina judicial anterior a la LEM, ante supuestos de contratacién eventual
sucesiva en puesto distinto al que figura en el contrato, vinieron a declarar nulo el cese por incumpli-
miento del término, ya que en estos casos de encadenamiento el término no extingue el nombramiento
sino que la extincién sélo procederd si se ha cubierto o amortizado la plaza, SSTS] de Extremadura de
20 de febrero de 2002, de Andalucia —Sevilla— de 29 de noviembre de 2002.
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Como ha quedado apuntado mds arriba, en ocasiones, la delimitacién di-
fusa para los nombramientos de sustitucién e interinidad hace que éstos se so-
brepongan con los eventuales en algunas situaciones concretas como lo es la
prestacién de servicios de naturaleza temporal, quedando de este modo al albur
de la decision de la Administracion sanitaria que efectta el nombramiento una
u otra opcién. Aunque cuando llegan a los tribunales supuestos que manifies-
tan el uso abusivo de nombramientos temporales sucesivos de tipo eventual, los
jueces venian declarando que dichos nombramientos serdn lo que en el fondo
son, y no lo que en la forma aparentan ser, si responden a las caracteristicas bien
de interinidad o en su caso de sustitucién®!. De esta forma se protegia la antes
mencionada «estabilidad temporal» del personal estatutario, aun tratdndose de
nombramientos temporales del personal estatutario. Al no permitirse ceses y
nombramientos continuados de igual persona para la misma plaza, bajo el sus-
tento de la figura del nombramiento eventual, cuando no se dan las circunstan-
cias legalmente contempladas para proceder a aquél.

Finalmente la verdadera distincién entre el nombramiento eventual y el de
interinidad o sustitucién nos la aportard la existencia o no de una plaza de ca-
ricter permanente —que deberd figurar en la plantilla orgdnica del centro—,
bien esté la plaza vacante o deba ser sustituido quien la ocupa. Si no existiese,
o0 no debiera existir??, tal plaza de plantilla (asi dotada presupuestariamente con
vocacién permanente) se permitirfa el recurso al nombramiento eventual (que
se recoge sélo para cubrir plazas coyunturales) ante cualquiera de los supuestos
que enuncia el apartado tercero del art. 9 de la LEM. Si bien ha de ser exclui-
do el supuesto de la letra ¢) de aquel precepto donde se introduce una tipologia
propia del «trabajo compartido» a modo de particular job-shearing, complemen-
tario del trabajo del titular que se acoge al derecho de reduccién de jornada. Por
ejemplo, cuando el art. 60.4 LEM permite al personal estatutario acogerse a re-
ducciones de jornada para conciliar la vida laboral con la familiar que tienen es-

21 Vid., por todas, SSTSJ del Pais Vasco de 21 de enero de 1997, de Extremadura de 12 de sep-
tiembre de 2001 y 20 de febrero de 2002 donde se declara que serd nulo el cese de un nombramiento
formalmente eventual de personal estatutario ya que bajo la denominacién de tal lo que se esconde es,
en el caso de autos, una interinidad por vacante, y su cese sélo puede producirse atendiendo a las causas
que para este tltimo contempla la legislacién y no las del cese eventual. Asi también SSTS de 4 de abril,
4y 10 de julio de 2001, con independencia del nomen iuris dado por las partes al nombramiento habrd
que atender a la naturaleza y caracteristicas de la plaza desempefada. El problema se plantea cuando
ante la inexistencia de plaza vacante y ante la, hasta el momento presente, dualidad de conocimiento
entre las jurisdicciones social y contencioso administrativa en las materias de personal estatutario, sélo
ésta tltima puede exigir a la Administracion que proceda a regularizar la situacion y consiguientemente
a crear en su plantilla orgdnica la plaza que aunque formalmente no existe de facto si.

22 Pues los Tribunales también han analizado los supuestos en los que a pasar de la ausencia fisica
de la plaza si se demuestra su presencia fisica, por lo cual se deberd proceder a su creacién, manteniendo
a la persona que estaba ocupando la plaza, plaza que era irregularmente denominada como eventual
pero en realidad se trataba de una interinidad (por vacante las mds veces). Permaneciendo en ella quien
fue nombrado hasta que se la provee en régimen de propiedad o se decida su amortizacién.
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tablecidas con cardcter general los funcionarios publicos en la correspondiente
Comunidad Auténoma.

3.2. Hacia el control del abuso de la temporalidad

Con la sola regulacién de tres figuras la flexibilidad para acudir a nombra-
mientos temporales es, a nuestro juicio, bastante mds amplia que la estableci-
da para las relaciones laborales regidas por el Estatuto de los Trabajadores. Pues
como venimos apuntando el nombramiento temporal parece que no responde
siempre a necesidades estrictamente temporales de la Administracion sanitaria
(servicio de salud) en la que se presta la atencidn sanitaria pablica. Quizd esta
decisién se ampara en el interés pablico al que sirve el personal y en particular a
la prestacion sanitaria a la que se atiende, pero, en todo caso, la actuacién admi-
nistrativa deberfa cuidar y velar para que las amplias potestades concedidas por
Ley no excedan del amplio marco juridico permitido para los nombramientos
temporales en el art. 9.1 de la LEM. Desde muy temprano la doctrina apunta-
ba a esta gran discrecionalidad administrativa en el nombramiento del personal
temporal motivada en esa falta de limites causales y temporales de la que carece
la propia regulacién legal?3.

Consciente del uso abusivo que puede hacerse del tipo de nombramiento
eventual el legislador, al redactar la LEM, incorpora una especie de cldusula de
conversién de la plaza en fija (estructural de plantilla se nos dice), si se suceden
mds de dos nombramientos para la prestacién de los mismos servicios por un
tiempo superior (acumulado) de doce 0 mds meses en un periodo de dos afios?.
Aunque la cldusula es, ciertamente, escasa en su fines ya que sélo exige el estudio
y la valoracién de la conversion. Es decir, que no se trata de una obligacién legal
de transformacién inmediata o automdtica pues no operard ni siquiera ipso iure
detectado un fraude de ley en la incorrecta utilizacién de dicha figura (nombra-
miento eventual), dejando al albur de la decision discrecional de los responsables
del centro o servicio sanitario la verdadera dimensién conversora de la misma.
Con lo cual las consecuencias generales derivadas del fraude de ley que predica
el art. 6.4 del Cédigo Civil se podrian ver en gran medida alteradas por estas re-
glas del Estatuto Marco, apartadas del Derecho comun y de sus principios gene-
rales. En todo caso la plaza transformada en estructural en la plantilla orgdnica
deberd adaptarse a los procedimientos de provision y seleccion de plazas con-
tenidos en el Estatuto Marco?. No obstante podrd proveerse una vez creada la

2 Vid, entre otros, SaLa Franco, T., El Estatuto Marco..., pp. 16y 17.

24 Esta opcién fue ideada con anterioridad a la reforma del art. 15.5 del ET operada por la
Ley 43/2006, de 29 de diciembre, que promueve, bajo ciertos requisitos, la conversién de contratos
temporales en fijos en los casos que la contratacién supere los 24 meses en un periodo de referencia de
30 meses.

% En este apartado queda reafirmada la naturaleza funcionarial de vinculo estatutario que no va a
permitir acudir (como tantas veces en afios pasados se ha venido produciendo) a los Tribunales Sociales
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plaza mediante nuevos nombramientos temporales, como el de interinidad por
vacante?’; no siendo exigible, desde la legalidad vigente, su convocatoria y nom-
bramiento como personal estatutario fijo.

La jurisprudencia contencioso-administrativa, como ya lo hiciera anterior-
mente la justicia social, podrd interpretar de tales abusos la existencia de fraude
de ley y la necesidad de solventar su perpetuacion en el tiempo. Ahora bien, sus
soluciones no pueden ser las mismas que venia aplicando los Tribunales sociales,
pues tratdndose de una relacién funcionarial (aun especial) no puede utilizar la
figura laboral del indefinido no fijo de plantilla (figura regulada en el Estatuto
bésico del empleado publico aprobado por Ley 7/2007, en adelante EBEP) que
se utiliza para el personal laboral al servicio de las Administraciones publicas o la
revocacion del cese ilegitimo?” —en este particular supuesto—, sino que deberd
utilizar los instrumentos del derecho del empleo publico que tiene a su alcance
para la provision de la plaza con el debido respeto de los principios que contie-
ne el Estatuto Marco para la adquisicion de la condicién de personal estatutario,
temporal o fijo, y decidir qué sucede con el ocupante de la plaza eventual mien-
tras se procede a la debida creacién de la plaza como estructural de plantilla del
centro correspondiente?®. Por otra parte, los ceses de personal interino tam-
bién plantean una importante litigiosidad, aunque en principio son proceden-
tes cuando se proceda a incorporar a la plaza personal fijo también se permite el
cese del temporal cuando se opte por la amortizacién de la plaza y estas decisio-
nes finales de proceder a la amortizacion y supresién de las plazas parten de los
propios centros y son avaladas judicialmente?. Lo mismo sucede para los nom-
bramientos en régimen de sustitucién, que son garantizados judicialmente sus

para que declaren la fijeza del vinculo en aplicacién del art. 15.3 del ET, si bien es cierto que ya en la
ultima etapa se negaba esta posibilidad alegando la naturaleza administrativa de la relacién. Que inclu-
so tratdndose de personal contratado laboral, como lo era hasta 1999 el personal no sanitario temporal,
al trabajar en una Administracién Publica adquirfa la particular condicién de creacién jurisprudencial
de indefinidos temporales pero no fijos, vid., por todas, STS de 9 de julio de 2001. Hoy al margen de
las disposiciones que se contemplen sobre fijeza al amparo de dicho art. 9.2 Gltimo pérrafo de la LEM,
los posibles incumplimientos que sean responsabilidad cierta de la Administracién habrdn de reclamar-
se a esta en cuanto responsable patrimonial y, en todo, caso en la via contencioso-administrativa.

26 Asf dotada presupuestariamente como plaza vacante en la plantilla.

27 Estas fueran algunas de las soluciones dadas por las resoluciones de los TSJ, SSTS de Andalucia
—Malaga— de 16 de septiembre de 1993 (4037), de Valencia de 12 de diciembre de 1997 (Ar. 4225),
que ya fueron cuestionadas por alguna la doctrina judicial contempordnea, por ejemplo, STS] de Valen-
cia de 17 de abril de 1998 (Ar. 1696) vid. en este sentido tanto las referencias judiciales como las apre-
ciaciones de LoPEZ TERRADA, E. y Nores Torres, L.E., «Los riesgos de la inadecuada delimitacién...»,
p. 506. Aunque la doctrina judicial social ha mantenido esta singular apreciacién para el personal esta-
tutario, declardndolos fijos en la plaza vacante hasta que la misma sea cubierta en la forma reglamentaria
establecida al efecto, STS] de Andalucfa de 28 de marzo de 2003.

28 Por el momento al apreciarse la inexistencia de rezones justificativas de la cobertura temporal en
las impugnaciones de la convocatoria ha procedido a declarar la nulidad de la misma, asi STS] de Can-
tabria, ct-a, de 22 de noviembre de 2006.

29 STSJ de Castilla y Le6n —Valladolid—, ct-a, de 30 de enero de 2007 (Ar. 338).
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ceses cuando se acredita la amortizacién de las plazas por el servicio de salud?.
Probablemente, en aras de una mayor seguridad juridica y de evitar también in-
necesarias sustituciones del personal en la atencién sanitaria publica (como las
que se conoce que se producen en Espana), y sobre todo en favor de una trans-
parencia en el actuar administrativo deberfan regularse con cardcter especial en
los servicios sanitarios cudles son las causas posibles de amortizacién de plazas
o mejor atn cuales son los firmes criterios que justifican y dejan de justificar la
creacién de una plaza por las necesidades del servicio.

En otro orden de cosas y con el fin de evitar abusos y cierta desproteccién
social injustificada se recogen algunas cautelas, previstas por el legislador, para
«prevenir» algunas practicas realizadas por las Administraciones sanitarias en la
contrataciéon de personal dedicado a la atencién continuada y atencién de ur-
gencias. Por ejemplo cuando se reconoce de manera ininterrumpida su perma-
nencia en situacién de alta en la Seguridad Social desde su nombramiento hasta
su cese y se exige la continuidad en el alta en la Seguridad Social con indepen-
dencia de los momentos de la prestacion de la actividad y de los contratos, la co-
tizacién se producird durante todo el mes segtin las retribuciones y no sélo los
dias concretos de la que la contratacién (arts. 100.1 y.2 LGSS). Es decir, el alta
se produce durante todo el periodo de disponibilidad incluso cuando no se pres-
ta el trabajo’!.

Al margen de las posibles anulaciones de los nombramientos que se produ-
cen por fallos, errores o falta de seguimiento del procedimiento administrativo
de seleccién de personal en el empleo publico (con respeto de las reglas estable-
cidas tanto en el EBEP como en el art. 30 y concordantes LEM). Uno de los
fallos mds comunes sobre los que viene pronuncidndose los Tribunales ha sido
la falta de publicacién en los boletines oficiales de las convocatorias de las OPE
del personal estatutario para la seleccion del personal®? (con ajuste a los arts. 29,
30 y 33 LEM), también esos defectos se han detectado para otras coberturas de
empleo temporal, y en sus bases y/o baremaciones junto con otras razones que
repercuten directamente en las contrataciones realizadas bajo aquellas normas??.
En particular se ha estudiado si las convocatorias se someten a las reglas de igual-
dad —art. 23.2 CE—, mérito, capacidad —art. 103 CE— y publicidad.

30 STSJ de Murcia, ct-a, de 13 de julio de 2007 (Ar. 307362).

31 En aplicacién de esta legislacién la STS] de Galicia, ct-a, de 8 de febrero de 2006 (Ar. 203619)
justificado en la disponibilidad permanente por parte de ese personal a prestar sus servicios en cuanto
les sean requeridos.

32 STS]J de Extremadura, ct-a, de 24 de enero de 2006 (Ar. 68875).

33 La STSJ de Cantabria, ct-a, de 30 de mayo de 2006 decretaba la anulacién de la convocatoria de
una plaza de personal estatutario temporal por la ausencia de publicidad e la misma. La STS] de Castilla
y Leén —Valladolid—, ct-a, de 21 de julio de 2006 determinaba la anulacién de un proceso de provisién
de plazas temporales del personal estatutario debido, entre otras razones, a la incorporacién de causas de
penalizacién a quienes renuncien a previos nombramientos por considerarlo una sancién impropia no
habilitada legalmente y suponer una manifiesta transgresion de los principios de tipicidad y legalidad.
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Una cuestién muy relevante a tener en cuenta para los estudiosos del perso-
nal estatutario en referencia a los nombramientos temporales y las convocatorias
de plazas es conocer que los érganos judiciales de lo contencioso-administrativo
entienden que no es alegable en esa sede contenciosa la jurisprudencia sentada
en materia de personal estatutario por la jurisdiccién social’4. La jurisdiccién
social fue competente en gran parte del conocimiento de los litigios relativos al
personal estatutario desde su nacimiento en los anos cuarenta del siglo pasado
hasta junio de 2005, fecha en el que se dicta el Auto de la sala de conflictos de
competencia del Tribunal Supremo 8/2005, de 20 de junio, atribuyendo la com-
petencia al orden jurisdiccional contencioso-administrativo®.

4. La posible pérdida de recursos humanos sanitarios ocasionada
por las jubilaciones

Los motivos de extincion o pérdida del vinculo estatutario (fijo o tempo-
ral —en tanto en cuanto a este Gltimo le resultan de plena aplicacién dichas
reglas—) son los que ordinariamente se tienen en cuenta en las relaciones ad-
ministrativas: renuncia (art. 22 LEM?®), pérdida de nacionalidad salvo que si-
multdneamente se adquiera otra que permita acceder a la condicién de personal
estatutario®” (art. 23 LEM), sancién disciplinaria firme que conlleve separacién
del servicio (art. 24 LEM), penas firmes de inhabilitacién (absoluta o especial)
para empleo o cargo publico, o para el ejercicio de la correspondiente profe-
sién cuando ésta tltima se impone por un tiempo superior a seis afios (art. 25
LEM). Asi como aquellos otros que, por el percibo de pensiones publicas, im-
piden la continuacién en el trabajo productivo, bien sea con la jubilacién por
razén de la edad (art. 26 LEM) o relacionados con la incapacidad permanente
(art. 27 LEM).

34 Por todas, STS] de Murcia, sala ct-a, de 13 de julio de 2007 (Ar. 307362).

% Justificando esa competencia, ya en sede contencioso administrativa la STS] de Cantabria,
ct-a, de 17 de marzo de 2006 (Ar. 132433), la STS] de Castilla y Le6n —Valladolid—, ct-a, de 31 de
julio de 2006 (Ar. 245558) o mds recientemente la STS] de Catalufia, ct-a, de 22 de febrero de 2007
(Ar. 151907), 22 de marzo y 4 de mayo de 2007 (Ars. 148477 y 36594) y STS] de Madrid, ct-a, de
19 de abril de 207 (Ar. 350509).

3 El tnico requisito es el preaviso con una antelacién de al menos 15 dfas. Y sélo es posible de-
negar dicha solicitud cuando el renunciante esté incurso en un expediente disciplinario o exista un auto
de procesamiento o apertura de juicio penal. Por otro lado la renuncia no impide acceder nuevamente,
mediante la superacién de los procedimientos previstos, a una plaza estatutaria.

37" Al respecto de la nacionalidad y a la vista de que se equipara con ésta no sélo la pertenencia a
un Estado de la Unién Europea o aquéllos del espacio econémico europeo sino también aquellos otros
a los que se conceda el derecho a la libre circulacién (por tratados bilaterales en virtud del principio de
reciprocidad) y los derechos equipados a los residentes legales con los de los nacionales se entiende que
esta exigencia recoge un requisito arcaico y evidencia un vaciamiento prictico del mismo, cfr. MoriNa
Navarretk E. y C., «El nuevo marco de relaciones...», p. 87. No obstante estd aun pendiente la revi-
sion del cuadro normativo que admita en el empleo publico estas situaciones.

Lan HARREMANAK/17 (2007-11) (235-273)



252 NoEMI SERRANO ARGUELLO

Por su relevancia con el tema que aqui tratamos —referido a la pérdida de
efectivos— nos detenemos en la jubilacién y su regulacion, puesto que en los
afios venideros si no hay renovacién de los activos sanitarios la jubilacién pue-
de convertirse en un acuciante problema que agrave la falta de recursos huma-
nos sanitarios. En las relaciones estatutarias la jubilacién puede ser clasificada en
dos géneros, de cardcter voluntario o forzoso®. El Estatuto Marco se detiene en
las especialidades que han de reunir dichas jubilaciones, condiciones de acceso y
requisitos para poder permanecer en activo —previa autorizacién— que los di-
ferencian en buena medida del tratamiento funcionarial general. Sin perjuicio
de que los aspectos de los periodos previos de cotizacién, cuantia de la pensién
y otros se rija por las normas del Régimen General de la Seguridad Social en el
que el personal estatutario accederd a las prestaciones como pensionistas.

La Ley fija en 65 afos la edad para la jubilacién forzosa (art. 26 LEM), aun-
que permite continuar, excepcionalmente, en servicio activo hasta los 70 afios
siempre que las capacidades funcionales para la profesién no estén afectadas
y asi se autorice por el correspondiente servicio de salud. En este dmbito la
LEM cambia de plano en relacién a la situacién anterior, al menos de una par-
te del personal estatutario, pues la edad de la jubilacién forzosa llegaba hasta los
70 anos®.

A diferencia de otros dmbitos de la funcién publica para poder prolongar la
vida laboral mds alld de los 65 afios ésta se condiciona a la obtencién de acredi-
tacién de las capacidades y, superado aquel requisito, su concesién serd otorga-
da de manera discrecional por el servicio de salud en atencidn a las necesidades
organizativas del mismo. Desde los colectivos profesionales se cuestiona que las
formas de reconocimiento de las capacidades queden en manos de las CCAA,
sin haber fijado, tan siquiera, algunas medidas comunes para todo el Sistema
Nacional de Salud. Por otro lado, ante las negativas previsiones de personal en
los préximos afios conviene cuestionarse lo errada que puede ser la medida de
fijar una jubilacidn forzosa a los 65 afios en este dmbito. Nuevamente se descu-
bre una absoluta falta de prevision y planificacién de los recursos humanos por
parte del legislador de 2003. Por otro lado, la DT 7.2 establece reglas de mante-
nimiento de la actividad para el personal con 60 afios que quiera prorrogar su si-
tuacion en activo hasta alcanzar los treinta y cinco anos de cotizacién sin superar
el tope méximo de los 70 afos. En este caso se pretende que con esa prolonga-

3 Un estudio de esta materia en FERNANDEZ PriETO, M., «La jubilacién del personal estatutario
de los servicios de salud. Aspectos significativos», AL, n.° 10, mayo, 2006.

3 Se lleg6 en aquellos afos incluso a rechazar un Acuerdo colectivo que redujo la edad de jubila-
cién forzosa de los 70 a los 65 afos —para el personal sanitario no facultativo, aunque con cardcter ge-
neral todos los Estatuto fijaron la edad méxima en los 70 afios—, al entenderse que la entonces LORATD,
en su art. 32, no habilitaba dentro de las materias negociables un aspecto como el de la edad de jubila-
cién en el dmbito de la funcién publica y del personal estatutario, careciendo de cobertura normativa asi

STS de 9 de febrero de 1995 (Ar. 791).
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cién del periodo de trabajo se alcance una mayor cuantia de la pension resultan-
te de jubilacién.

Nada mds promulgarse el Estatuto Marco las CCAA procedieron a estable-
cer los criterios para conceder la prérroga en activo de acuerdo con las reglas es-
tablecidas en el Estatuto Marco y, a decir de las representaciones sindicales, lejos
de alcanzar criterios armonizados las soluciones, segtin el servicio de salud de
procedencia, son divergentes®’. Podemos observar dos lineas de actuacién bien
diferenciadas: (1.°) la de aquellos que han optado por prolongar la vida laboral
de su personal estatutario y (2.°) la de aquellos otros servicios de salud que ha-
bian decidido que se obtuviera la jubilacién a la edad de 65 afos, convirtiendo
en un hecho excepcional la prérroga*!. En el mismo momento de la promulga-
cién del Estatuto Marco comenzaron a escucharse dsperas criticas a esta disposi-
cién que permite la jubilacién forzosa a los 65 afios, pues el legislador no se ha-
bia anticipado a la situacién que en tan sélo unos afios atravesarian los servicios
de salud (la que hoy estamos viviendo), ya que esa medida puede contribuir a
incrementar la descapitalizacién humana en determinadas especialidades médi-
cas y de hecho ya esta sucediendo, por ejemplo, entre los cirujanos o los anes-
tesidlogos, como asi lo han constatado tres afios después CCAA como Catalufa
o Madrid; debido, también, al elevado indice de envejecimiento de la profesién
médica y otras profesiones sanitarias.

Ante un déficit de personal como que atraviesa en la actualidad el SNS no
tiene sentido que se implante por los servicios de salud la jubilacion forzosa, es
una medida incoherente, resulta necesario permitir a quien voluntariamente lo
desee continuar en su actividad asistencial si sus capacidades se lo permiten has-
ta, al menos, los 70 afios*?. En estos casos, cuando se produzca una ampliacién
de la edad de jubilacién mds alld de la edad ordinaria corresponderd al servicio
de salud la autorizacién de la prérroga atendiendo a las necesidades de organiza-
cién previamente planificadas, siendo obligada por la Ley la concesién de la pré-
rroga si al cumplir los 65 afos al «trabajador» le resten seis 0 menos afios de co-
tizacién para causar la pensién de jubilacién pero la exigencia legal se cine s6lo
al tiempo necesario para que se completen los periodos de carencia imprescindi-
bles para generar la pensién (los minimos). En este caso se exigird, también, que
el personal estatutario se encuentre en pleno estado de las capacidades funcio-
nales necesarias para el desarrollo de la profesién pues si no concurrieran podria

40 Pueden consultarse las Resoluciones de 12 de abril de 2004 de Castilla y Leén, de 4 de mayo de
Valencia, de 15 de junio de 204 de Castilla La Mancha, de 17 de junio de 2004 de Catalufia o de 10 de
febrero de 2005 de la Rioja.

41" De entre los primeros serfa el caso gallego, para los segundos —que son la mayorfa, aunque con
intensidades diferentes— citamos el andaluz, riojano, madrilefio o cataldn.

42 Los tribunales ya vienen reconociendo el derecho subjetivo de los médicos para permanecer en
servicio activo hasta la edad de jubilacién forzosa de 70 afios, entre otras, STS] Catalufa, de 30 de ene-
ro de 2008 (Rec. n.° 122/2007).
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abrirse un proceso de declaracién de incapacidad o acceder a una prestacion de
Seguridad Social en atencién a su particular situacién personal.

Resulta imprescindible adoptar por cada servicio de salud una buena pla-
nificacién de sus recursos humanos (previa negociacién con las organizaciones
sindicales) bien sea mediante la regulacién adecuada a las necesidades del mo-
mento de la jubilacién o a través de la renovacién de los recursos humanos, cu-
briendo las necesidades asistenciales sanitarias, para que asi el proceso de susti-
tucién de los efectivos no ocasione de golpe grandes e irreparables pérdidas de
capital humano al SNS.

Por otro lado, el acceso a la jubilacién voluntaria anticipada también se en-
cuentra legalmente establecido, ésta se realizard de acuerdo a la legislacién de
Seguridad Social, permitiéndose que a través de los planes de ordenacién de re-
cursos humanos de los servicios de salud se regulen procesos de esta naturaleza.
El Estatuto Marco quiso expresamente dejar vigente el art. 151 del Estatuto del
personal sanitario no facultativo que permite la jubilacién a los 60 afios cuando
se tengan al menos 25 cotizados o una vez llegada la edad de jubilacién forzosa
con esos mismos afos de cotizacion sin que ellos suponga experimentar una pér-
dida en la cuantia de la pensién de jubilacién recibida, que serd complementa-
da hasta el cien por cien de las cuantias retributivas que vinieran percibiendo (lo
que comprende: salario base, antigiiedad, complementos de destino, puesto de
trabajo y jefatura y gratificaciones extraordinarias). Estos mecanismos que han
sido tradicionalmente utilizados por el empleo puiblico para renovar o «rejuve-
necen» a sus plantillas deben ser hoy cuestionados, aunque no sea politicamente
correcto hacerlo, cuando se advierte una progresiva descapitalizacién humana en

la sanidad publica.

Otra medida de relevancia que en el texto del Estatuto Marco también se
menciona es la posibilidad de la jubilacién parcial (arts. 26.4 y 77.4 LEM). Me-
dida que recientemente ha sido contenida para toda la funcién publica en el
EBEP (art. 67.4 EBEP). El acceso a la jubilacién parcial deberia regir en con-
sonancia con las disposiciones de la LGSS (art. 166 LGSS y en alguna medida
el RD 1131/2002) ya que el personal estatutario se encuadra en el Régimen ge-
neral de la Seguridad Social y los requisitos de edad y cotizacién previa han de
ser los alli exigidos. La jubilacién parcial debe ser coordinada con la posibilidad
del trabajo a tiempo parcial en el sector sanitario, siendo de aplicacién las reglas
de jubilacién del Régimen General también es posible acceder a una jubilacién
parcial de acuerdo con la legislacién de Seguridad Social. Sin embargo la jubi-
lacién parcial aun no ha sido desarrollada por los servicios de salud ni tampoco
para los funcionarios publicos y parece que no hay una voluntad inmediata de
desarrollarla, principalmente, por los costes econémicos en la proteccién social
con los que se encuentra, sobre todo aquellos que acarrearia con cardcter gene-
ral en la funcién publica. No se deberia entender como un obstéculo para acce-
der a la jubilacién parcial a partir de los 61 afos (o en ocasiones los 60 afos si
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son peticiones o bien anteriores a la reforma de la Ley 40/2007 o bien durante
la fase transitoria de la norma) la necesaria contratacién de un relevista median-
te un contrato laboral, ya que en la sanidad publica pueden prestar sus servicios
tanto sanitarios con vinculo estatutario, como los funcionarios o los contratados
laborales. De momento el reconocimiento de la jubilacién parcial al personal
estatutario ha venido de la mano de las resoluciones judiciales —siempre que
se cumplan los requisitos legales para su acceso—, porque las Administraciones
sanitarias vienen sistemdticamente denegando estas peticiones, alegando que no
habiendo desarrollo reglamentario de la jubilacién parcial del personal estatu-
tario no pueden concederla. Sin embargo los Tribunales han entendido que la
entrada en vigor de la norma (LEM) no estd condicionada a un posterior de-
sarrollo legislativo (y mucho menos que el desarrollo reglamentario tenga que
provenir de las Comunidades Auténomas) sino que se condiciona a los requisi-
tos exigidos en la normativa de Seguridad Social®® y ademds el Estatuto Marco
resulta de aplicacién directa. Sin embargo, el lector debe conocer que, como ya
se ha manifestado en otros pronunciamientos se ha condicionado la jubilacién
parcial de los estatutarios a la existencia de un plan de ordenacién de recursos
humanos en los términos que aparece en el propio art. 26.4 LEM. De forma
que parece quedar, en cierta medida, en manos del correspondiente servicio de
salud la posibilidad de acogerse a una jubilacién parcial, aunque ha de indicarse
que en todo caso es obligada la redaccién de ese plan. Por otro lado, en nuestra
opinién, la jubilacién parcial a partir de los 65 anos puede ser una medida que
contribuya a evitar la pérdida profunda de profesionales sanitarios en los préxi-
mos afos. Por ello urge que se aborde de inmediato su desarrollo reglamentario
por parte del gobierno central, no porque sea necesario éste para el acceso a la
jubilacién (como hemos visto los Tribunales niegan la necesidad de un desarro-
llo reglamentario para acogerse a la jubilacién parcial) sino en particular para
permitir la continuidad del personal. También la jubilacién parcial es una me-
dida que sirve para facilitar la sustitucién de personal estatutario por personal
también con vinculo estatutario cuando la jubilacién se solicita entre los 61 y los
65 afios. La reglamentacién es indispensable, en todo caso, para detallar otros
aspectos de interés a la hora de tramitar las solicitudes de jubilacién parcial.

Por ultimo respecto al personal sanitario se contempla la posibilidad de ac-
ceso a la figura de eméritos, éstos se encuentran afectados por la DA 43.2 de
LGSS extendida a este personal por la Ley 40/2007 de medidas de reforma de
la seguridad social en relacién con lo que dispone DA 4.2 del Estatuto Mar-
co para la realizacién de consultoria, informe y docencia. No es necesaria su
alta RGSS ni en ningtn otro régimen de Seguridad Social, ademds no quedard

43 Véase las pioneras resoluciones mediante STS] de Canarias, Tenerife, sala de lo social, de 10 de
marzo de 2006 (Rec. n.© 879/2005) y SJLS n.c 2 de Huelva de 30 de noviembre de 2006. La respuesta
en este sentido se ha ido consolidando en los tltimos afios. Ya en sede contencioso-administrativa el TS]
de Castilla y Ledn en Sentencia de 2 de enero de 2008 acoge esa misma doctrina.
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en suspenso su pensién de jubilacién mientras preste servicios como personal
emérito percibiendo su pensién de jubilacién, aunque provenga de distintos
regimenes de Seguridad Social (pues no se les aplica la incompatibilidad del
art. 165.2 LGSS, como tampoco se aplica a los eméritos en la docencia univer-
sitaria —DA 12 LGSS—).

5. La jornada de trabajo. ;Cémo enfrentarse a la ordenacién del tiempo
de trabajo ante la escasez de personal?

La regulacién de la jornada del personal estatutario fue afrontada por el Es-
tatuto Marco incorporando a nuestro derecho interno las demandas del orde-
namiento comunitario. En particular la legislacion estatal responde a la trans-
posicién al derecho nacional de la Directiva comunitaria 2003/88/CE relativa
a la ordenacién del tiempo de trabajo. La nueva regulacién pretendia ofrecer
normas homogéneas en este punto, alejindose de la regulacién precedente en
materia de jornada, ya que anteriormente se caracteriz por su dispersién nor-
mativa (Acuerdos, circulares y regulaciones diferenciadas en funcién del centro,
tipo de personal, institucién para la que se prestaba el servicio —abiertas, ce-
rradas u hospitales, etc.—). En el definitivo disefio legal también influyeron los
pronunciamientos del TJUE que afectaban al personal estatutario®, a los que
siguieron las resoluciones de nuestros tribunales internos ajustindose a la doc-
trina sentada por el Tribunal de Luxemburgo®. Por otro lado, conviene sefialar
que la regulacién de la jornada contenida en LEM no sélo es de aplicacién para
el personal estatutario sino también para el funcionarial y el laboral, mostrando
en este apartado la regulacién legal una tnica modulacién de los tiempos de tra-
bajo y descanso para todo el personal con absoluta independencia de cual sea el
vinculo que une al personal con la institucién sanitaria publica (en régimen de
gestién directa) e incluso para los vinculados o concertados por el SNS (gestién
indirecta) en los términos que describe la DA 2.2 EM —con carécter supletorio
ante la ausencia de regulacién de la materia por los Convenios colectivos o de
directa aplicacién si las normas del Estatuto Marco son mds beneficiosas que lo
recogido en la negociacién colectiva aplicable—.

La principal caracteristica a la hora de proceder a la ordenacién de la jorna-
da del personal sanitario en los ordenamientos europeos va a ser la necesidad de
asegurar la continuidad del servicio sanitario pero también su «sostenibilidad»

44 A la cabeza de ellos el caso SIMAP con el Servicio valenciano de salud, STJCE de 3 de octubre
de 2000, asunto C-303/98. También el caso CIGA-SERGAS, asunto C-241/99 resuelto por Auto de
3 de julio de 2001 afect6 al personal estatutario espafol.

4 Para profundizar en la trascendencia de esta cuestién puede consultarse mi articulo «La ordena-
cién del tiempo de trabajo desde la perspectiva del Derecho comunitario y su jurisprudencia. Especial
atencién a su repercusién en el sector sanitarion, RUCT, Lex Nova, n.° 5, 2008, pp. 105 a 125.
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en cuanto a los recursos humanos disponibles del personal que presta sus ser-
vicios para los correspondientes sistemas nacionales de salud, su regulacién se
efectda buscando un importante ahorro econémico. Como es conocido la pres-
tacién de asistencia sanitaria ha de ser continua, todas las horas del dia durante
todos los dias del afo, por ello las legislaciones estin llamadas a cohonestar los
intereses de los trabajadores del sector (de sus derechos y condiciones labora-
les) con el derecho de prestar a los ciudadanos la debida proteccion de la salud
(art. 43 CE y art. 35 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
europea’®). Por ello se regula por todos los ordenamientos juridicos una especial
organizacién del trabajo y en particular del tiempo de trabajo. También la refor-
ma de la Directiva comunitaria 2003/88/CE que se ultima en estos meses cabal-
ga sobre este presupuesto, y la posibilidad excepcional de ampliar la jornada se-
manal a 60 6 65 horas estd pensada para quienes trabajan en sectores que exigen
atencién continuada, guardias o que durante sus guardias tienen periodos inacti-
vos de trabajo y muy en particular en la ordenacion de los tiempos de trabajo de
la sanidad publica de los Estados miembros®’. El lector debe conocer que la mo-
dificacién de la citada Directiva es en este punto, en buena medida, la respuesta
legislativa que desde los propios paises de la Unién europea y las Instituciones
comunitarias se da a una interpretacion del TJUE de los tiempos de trabajo en
la sanidad publica de los distintos Estados miembros, resoluciones que ponfan
en serio peligro la cobertura de personal para la atencién sanitaria (teniendo en
cuenta la actual escasez de personal).

Algunas de las reglas tradicionalmente implantadas en la sanidad publica
han pretendido frenar los costes de personal, flexibilizando o alterando los prin-
cipios que inspiran los descansos o la alteracién de éstos, en principio partiendo
del consentimiento de ciertos profesionales (de los médicos) a los que no se les
exigieron sistemas de turnicidad y se les permite jornadas laborales maratonia-
nas (adicionado a la jornada ordinaria la guardia médica). Con la aprobacién de
LEM el personal médico podria trabajar a turnos conforme al art. 46.2 h) LEM,
sin embargo sigue prefiriéndose los modelos de equipos de atencién continuada.

No es siempre una tarea ficil ordenar los tiempos de trabajo en la atencién
sanitaria. En particular en lo relativo a la duracién de la jornada, la adicién a la
jornada ordinaria de tiempos complementarios y el respeto del derecho al des-
canso. Arbitrando opciones como establecimiento de guardias o descansos al-
ternativos que permitan mantener el servicio sanitario y su necesaria atencién
continuada con las plantillas existentes o disponibles (frente a la tendencia a su
escasez, en algunas especialidades y territorios —como venimos poniendo de

46 Aun carente de valor juridico pero se espero que lo adquiera si prospera el proceso de ratifica-
cién del Tratado de Lisboa de diciembre de 2008, a pesar del no irlandés.

47 Véase la Posicién comin aprobada por el Consejo el 15 de septiembre de 2008 para la modifi-
cacién de la Directiva 2003/88/CE, 10597/2/08 REV 2.
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manifiesto en este articulo ya se constata en Espafa la falta de recursos huma-
nos—). La causa justificativa del tratamiento especial de la delimitacién de la
jornada de trabajo en el dmbito sanitario se sustenta sobre el servicio publico
esencial que se presta a la sociedad. Lo que va a permitir (tolerar) algunas mati-
zaciones con respecto al régimen comun, ordenacién y cémputo de los tiempos
de trabajo, en este campo las normas comunitarias —Directiva 2003/88/CE—
inciden en la necesidad de dar una definicién al tiempo de atencién continuada
asi como barajan la posibilidad de incluir periodos de inactividad durante aqué-
lla. La actividad sanitaria necesita que se garantice la continuidad del servicio,
por ello a sus trabajadores se les exige la atencién continuada (segtin el derecho
comunitario ésta incluye la atencién hospitalaria o asimilable, que contiene tan-
to asistencia sanitaria como la recepcién de pacientes*®). En todo caso hay que
respetar el derecho a la salud y seguridad que asiste al trabajador con el servicio
que se presta a las personas.

Bajo los pardmetros descritos el Estatuto Marco aborda la ordenacién del
tiempo de trabajo para el personal estatutario en el capitulo X (arts. 46 a 61%).
Si bien, como hemos apuntado en esta materia vinculada con la jornada se ex-
tiende a todo el personal con independencia de cudl sea el concreto vinculo
que le una con las instituciones sanitarias, funcionarial estatutario o laboral.
La Ley 55/2003 establece con relacién a la jornada tres clases diferentes: la jor-
nada ordinaria, la complementaria y la especial. Pasemos a enunciar las princi-
pales notas que definen y diferencian a cada una de ellas®.

A. Jornada ordinaria. Corresponde la determinacién de jornada ordinaria
a las normas, pactos o acuerdos. El art. 47.1 de la LEM no delimita cudl haya de
ser ésta sino que prefiere delegar su fijacién en aquellos otros instrumentos para
que procedan a su concreta cuantificacién. Hasta la aparicion del Estatuto Mar-
co su fijacién, en la prdctica, aparecia en los Acuerdos negociados en el seno del
INSALUD o de los servicios de salud; éstos fueron sustituyendo las reglas que,
sobre la materia, venfan contempladas en los viejos Estatutos del personal esta-
tutario de finales de los anos sesenta y principios de los setenta. De modo que
la jornada era la que con cardcter anual delimitaron aquellos acuerdos o, en su
caso, las leyes aplicables al sector sanitario ptblico autonémico®!, que después de

48 Art. 17.3 letra c) de la Directiva 2003/88/CE.

4 Sobre estas cuestiones véase Dulce Marfa Carrds BarRRETO, «La Ordenacién del Tiempo de
Trabajo del Personal Estatutario de los Servicios de Salud», Rev. Derecho y Salud, vol. Extra, n.° 2006,
pp- 33 a 50, GonzALEz DEL REy, I. y MENENDEZ SEBASTIAN, P, «La ordenacién del tiempo de trabajo
del personal estatutario del Sistema Nacional de Salud», RZ, n.c 20, 2006, pp. 12 a 25.

50 Para profundizar mds vid. GoNzALEZ DEL REy, I. y MENENDEZ SEBASTIAN, P, «La ordenacién
del tiempo de trabajo del personal estatutario del SNS», RL, n.° 20, octubre, 2006.

51 Es el caso de Murcia cuyo art. 56 fija una jornada no superior a 40 horas semanales de trabajo
efectivo de promedio en cémputo anual para el personal con especial dedicacion, cuantia que se redu-
ce a 37 horas y media si la dedicacién del personal es normal (art. 56.2 de la Ley murciana 5/2001, de

5 de diciembre).
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efectuar las consabidas operaciones matemadticas podemos, con algin autor, decir
que la jornada semanal era, con cardcter general, de promedio de 36 horas para el
personal facultativo (ampliado hasta un maximo de 42 horas si se desarrollaban
actividades docentes) y oscilaba en una horquilla de 40 6 35 horas para el perso-
nal sanitario no facultativo y el personal no sanitario en funcién de si se trabajaba
en turno de dia o de noche®?, lo que en la préctica se vino fijando por las distin-
tas direcciones provinciales de INSALUD en algo més de 37 horas semanales®.

En un primer momento pudo parecer que gracias al Estatuto Marco y por
parte de los servicios de salud se optaba por la implantacién de jornadas de
35 horas semanales (aunque esta opcién muestra ya su claro retroceso en toda
Europa). Esas reducciones se han negociado en el seno de los servicios de salud,
que en un estadio inicial no han escapado a la tendencia reductora de la jornada
ordinaria. Al tiempo que continuaban fijando jornadas complementarias adicio-
nales, lo que no deja de ser paraddjico (limitar el tiempo de trabajo, el ordinario,
para luego ampliarlo, mediante el trabajo denominado complementario).

En la actualidad se plantean dudas referentes a cémo integrar la disminu-
cién de las horas de trabajo del personal sanitario cuando se aprecia la necesidad
de atencién permanente a los ciudadanos y ausencia de recursos humanos. Las
respuestas practicadas son variadas, ha habido servicios de salud que manifies-
tan reforzar las contrataciones ordinarias de personal, mientras otros tienden a
mejorar las jornadas a través de nombramientos del denominado personal de
refuerzo. No obstante, alli donde se han reconocido esas nuevas jornadas hoy
existe, ante la creciente falta de recursos humanos, un descontento generalizado,
bien porque se amplia el horario de atencién continuada, bien porque se redu-
cen los dias para realizar las guardias (pasando estas tltimas a ser realizadas con
mayor frecuencia). Finalmente, hemos de colegir que la pretendida reduccién
real de la jornada es sélo presunta, pues mientras se reduce la jornada ordinaria
simultdneamente se ve incrementada (para esos mismos trabajadores) la jornada
complementaria. Otra cosa distinta serd que dicha reduccién de jornada supon-
ga una mejora retributiva final en comparacién al tiempo trabajado (antes y des-
pués de la limitacion horaria a 35 horas semanales para las jornadas ordinarias).

52 Vid. RaBanaL CarBajo, P, «Tiempo de trabajo...», p. 196. Permitiendo para el turno de noche
una compensacién bimensual, pudiéndose en consecuencia superar alguna semana las 35 horas, tenien-
do ademds en cuenta que los turnos de noche son de 10 horas diarias —entrada a las 22:00 y salida a las
8:00 a.m—.

53 Segtin DEL ReEy GUANTER, S. y Gara DurAN, C., «Régimen estatutario frente a norma labo-
ral...», p. 595, la duracién media de la jornada legal del personal estatutario suele ser inferior a la méxi-
ma permitida, fijando esa media a la que hemos aludido de 36 horas/semana. La OMC entiende que en
el 4mbito del INSALUD la jornada semanal estaba fijada en 37 horas y media 6 1645 horas anuales en
turno fijo diurno, mientras que otros servicios de salud tenfan jornadas inferiores, cfr. OMC: Informe
en relacién con la Ley 55/2003..., p. 82. Lo que a la postre se convierte en una cifra final bastante in-
ferior a las 48 horas semanales que establece la normativa Comunitaria y avala la LEM, eso si, teniendo
en cuenta la jornada ordinaria junto con la complementaria.
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Tal y como hemos anunciado el Estatuto Marco pronto se convirtié en la
primera norma espafiola que al regular la ordenacién del tiempo de trabajo para
delimitar la jornada recibe completamente la normativa comunitaria. De algu-
na manera en su sustrato se deja de distinguir entre esas dos clases de jornada
—ordinaria y complementaria—, e indirectamente se fija el nimero maximo de
horas que podrén realizarse anualmente pero sobre todo esto sucede cuando se
delimita el tiempo mdximo de trabajo semanal (tanto por la LEM como por la
Directiva comunitaria).

La ordenacién legal esta necesitada de una serie de matizaciones, por una
parte, porque la LEM no sefala cudl sea el dmbito territorial que han de tener
esas normas, pactos o acuerdos que delimitardn la jornada ordinaria de trabajo
de los centros sanitarios y si que debiera haberlo especificado a nivel nacional**.
A diferencia de lo que acontece tanto en la normativa funcionarial como en la-
boral, donde la jornada en ambos casos viene fijada por el derecho estatal en
cémputo anual con referencias semanales, como un mdximo en las leyes labo-
rales y como un nimero infranqueable e indisponible en las normas funciona-
riales. En segundo lugar, por otra parte, porque al desconocerse cuando se va a
delimitar de modo inicial la jornada cuél va a ser el guantum anual de la jornada
complementaria (que fijard cada centro) no se puede delimitar numéricamente y
a priori cudl serd la jornada mdxima anual, ya sea la ordinaria ya la complemen-
taria o s6lo la ordinaria. S6lo podemos aventurarnos en una cifra mdxima de tra-
bajo posible que nos sitiia en cantidades irreales, totalmente alejadas de la préc-
tica y que nunca se realizan en el sector sanitario pablico (aplicando la ecuacién:
48 horas semanales por el nimero de semanas de trabajo efectivo anual).

El Estatuto Marco también alude a la posibilidad de establecer una distribu-
cién irregular de la jornada en los centros. Lo que va a permitir introducir ma-
yor flexibilidad en la prestacién de los servicios sanitarios y del tiempo debido
para su realizacién, en funcién de las especificas necesidades del centro sanitario.
En particular se atenderd a las necesidades de mantenimiento de las funciones
sanitario asistenciales, y la decision serd tomada ampardndose en las facultades
de organizacién de la direccién o gerencia del centro. Sujetos que serdn quienes
fijen esas modificaciones™.

Finalmente la delimitacién de la jornada se deja en manos no sélo del co-
rrespondiente servicio de salud y de la negociacién colectiva que en este dmbito
se alcance sino que, parece, en un mismo servicio de salud podrian determinarse

5% Para PERez DE Los CoBOs ORIHUEL, es claro que esta materia forma parte de las bases del
art. 149.1.18.2 de la CE en relacién con el mandato del 103.3 de la misma CE vy, por tanto, correspon-
de fijarla al Estado en una Ley estatal delimitando la jornada anual de trabajo, mientras las CCAA y,
en su caso, los centros deberdn organizar y distribuir ese tiempo de trabajo pero no delimitarlo, en La
aplicacién de la directiva 93/104 CEE al personal estatutario. .., pp. 67 y ss.

5> A diferencia del 4mbito laboral donde se exige por Ley que se alcance a través de un acuerdo
colectivo, art. 34.2 ET, vid. estas consideraciones en Sara Franco, T., El Estatuto Marco. .., p. 77.
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distintas jornadas en atencién a las caracteristicas y peculiaridades de cada uno
de sus centros sanitarios.

B. Jornada complementaria. La 55/2003, consolidando un concepto ya ti-
pico de la atencidn sanitaria, introduce la denominada jornada complementaria.

En este caso corresponderd su fijacién a cada centro (segin la programacién
funcional del mismo) para atender a la prestacién de servicios permanentes en
régimen de atencién continuada. En principio pueden acogerse a este sistema
quienes ya lo venfan realizando a través de guardias®® (o mediante procedimien-
to equiparable o similar’’) con anterioridad a diciembre de 2003 (fecha de la
entrada en vigor de la LEM). Pero también puede ampliarse a otros colectivos o
grupos si asi se fija a través de la negociacién colectiva.

La jornada complementaria se delimita en aplicacién de los criterios de la
Directiva comunitaria 93/104/CE (actual 2003/88/CE) de modo que en nin-
gan caso la duracién mdxima de jornada ordinaria y complementaria puede al-
canzar una media semanal de 48 horas®®, en cémputo semestral (que se refiere
al primer o segundo de los semestres de cada ano natural, art. 57 LEM). Si bien
la propia Ley permite la alteracién por acuerdo, pacto o convenio colectivo del
cémputo (entendemos que lo que permite modificar es solo el criterio de refe-
rencia semestral —y no el mdximo de las 48 horas’®>—). La negociacién colecti-
va en todo caso deberd respetar los criterios que figuran en la Directiva de orde-
nacién del tiempo de trabajo, en particular cuando dispone que los periodos de
referencia acordados en ningtin supuesto excederdn de doce meses®. Ademds la
ampliacion deberd estar justificada, por responder a razones objetivas, técnicas o
de organizacién del trabajo.

Desde hace unos afios en el sector sanitario la atencién continuada venia
siendo el modo utilizado para cubrir las necesidades de jornada por encima de
la ordinaria. Si bien, este concepto muchas veces se desvirtuaba, para con ¢él
superar los mdximos normativamente fijados que correspondia realizar a cada
«profesional». Desde distintos Acuerdos entre la Administracién sanitaria y los

56 Sobre estas cuestiones relacionadas con las guardias vid. FERNANDEZ Prats, C., «Problemas

aplicativos de la regulacion de las guardias médicas», en Las relaciones laborales. .., pp. 389 a 401.

57 Piénsese, por ejemplo, en el personal que trabaja para los Servicios de Urgencia de Atencién Pri-
maria (SUAP) que deben mantener una continuidad de cuidados de la atencién a la urgencia sanitaria.

58 En aplicacién combinada de las reglas y excepciones sobre la duracién médxima del tiempo de
trabajo semanal que recogen los arts. 6, 16, 17 y 19 de la Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo. El propio TJCE, en numerosas
Sentencias, ha interpretado que en ningtin caso se podrd exceder de tal duracién mdxima del tiempo
de trabajo semanal, limite que serd tomado en cuenta siempre dentro de los pardmetros que figuran en
aquellos preceptos.

59 Para lo cual se exige el consentimiento del trabajador, art. 22.1 de la Directiva 2003/88/CE, y
entrarfa dentro de la jornada especial que regula el art. 49 del Estatuto Marco.

¢ Vid. art. 19 de la Directiva 2003/88/CE.
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sindicatos se establecieron tramos de esta atencién continuada a través de nego-
ciaciones con los agentes sociales®! (aunque en los primeros afios no hubo una
delimitacién normativa ni de su nimero, ni de su distribucién, ni tampoco del
tiempo que deberfan durar, sélo se sometian a las necesidades derivadas del fun-
cionamiento continuado de la atencién sanitaria) y los tribunales no permitie-
ron que se exigiese fuera del ano natural las horas de atencién continuada no
realizadas®.

Por otro lado y ante un aluvién de reclamaciones, la doctrina judicial social
vino a mantener que la atencién continuada y las guardias no podian ser califi-
cadas como trabajo extraordinario sino como trabajo complementario, pues no
respondian ni a un cardcter ocasional ni a supuestos fuera del normal desarrollo
de la asistencia sanitaria sino, por el contrario, se desarrollan dentro de la nor-
mal actividad de las instituciones sanitarias. Ya que en su desarrollo el ritmo de
trabajo no es (habitualmente®) el que se desempefia en una jornada ordinaria,
puesto que se atienden urgencias sin llevar a cabo «trabajo/actividad efectiva»
todo el tiempo de duracién de la misma. Conforme a la actual regulacién vi-
gente en la asistencia sanitaria pablica no se permiten las horas extraordinarias
(art. 48.3 LEM), al haberse normativizado el criterio judicial. Regla que tras-
ciende mds alld del personal estatutario cuando las normas de jornada son ex-
tendidas al personal sanitario funcionario no estatutario o incluso al personal
sanitario laboral.

Una de las grandes diferencias entre horas extraordinarias en sede laboral y
jornada complementaria sanitaria es que esta tltima tampoco resulta de acepta-
cién voluntaria para el personal estatutario (asi lo recoge el art. 48.1 de la LEM)
y el nimero de horas en cémputo anual no encuentra los estrictos limites que
fija el art. 35 del ET (asi lo remarca el actual art. 48.3 de la LEM)%, pero si los
limites propios de la Directiva comunitaria 2003/88/CE que estdn, a su vez, re-
cogidos en el texto del Estatuto Marco en cuanto a la jornada méxima semanal
de 48 horas de promedio en coémputo semestral o aquel que paccionadamente se

¢! Delimitdndose en atencién primaria un mdximo de 450 horas al afio que en el medio rural se
permite hasta 850 horas al afio, aunque se intenta su progresiva disminucién en tanto en cuanto los
efectivos puedan ofrecer el servicio sanitario a los ciudadanos. En la atencién especializada se fijan tres
tramos, A, B y C. Para entrar mds en detalle sobre la regulacién de la atencién continuada y sus retribu-
ciones, asi c6mo los motivos que permiten su reconocimiento en instituciones hospitalarias (turno de
noche, domingos y festivos, o prestacién de servicios fuera de la jornada ordinaria) y en instituciones no
hospitalarias (actividades adicionales o servicios fuera de la jornada ordinaria), vid. HERNANDEZ MAR-
TiN, A., Régimen juridico del personal sanitario..., pp. 218 y ss.

2 Vid. STSJ de Cantabria de 6 de junio de 1995 (Ar. 2277).

% Dependerd de si se trata de personal facultativo o sanitario no facultativo u otro, asi como del
tipo de servicio en el que se viene trabajando, pues quien trabaja en los servicios de urgencias estard
llamado a continuar con su habitual desempefio de la actividad que viene realizando, sin disminuir su
intensidad con respecto a lo que es su jornada ordinaria.

%4 Vid., con anterioridad a la LEM, las opiniones al respecto mantenidas por Garcia P1Queras, M.,
Régimen juridico..., p. 253 y coincidentes en este aspecto con la solucién dada por el legislador.
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fije, (art. 48.2 de la LEM). Es decir, la obligatoriedad de la atencién continuada
no es ilimitada en sus horas sino que debe establecerse de acuerdo con las preci-
tadas normas, respetando en todo caso sus topes mdximos.

C. Jornada especial. Regulada en el art. 49 LEM. La ampliacién de la jor-
nada mediante el recurso a esta posibilidad se trata de un compromiso personal
de ampliacién de la jornada, que estd motivado en razones organizativas o asis-
tenciales.

La jornada especial aparece con la finalidad de cubrir la posible insuficien-
cia de las otras dos clases de jornadas. Sin duda esta incorporacién de una jor-
nada especial es el reflejo en la legislacion espanola de la cldusula opr-our que
posibilita la Directiva comunitaria, asi es posible en el sector sanitario superarse
el médximo de 48 horas semanales de promedio semestral siempre que el traba-
jador muestre su consentimiento. Consentimiento que debe quedar reflejado
por escrito.

La Legislacién espanola admite la ampliacién de la jornada por razones del
servicio, si bien, corresponde a cada centro —en atencién a su organizacién
interna y necesidades— hacer uso, si fuera, necesario de esta jornada especial,
art. 49.1 y.2 EM, ofertando a los trabajadores compromisos de ampliacién de su
tiempo de trabajo mds alld de las 48 horas semanales. El médximo anual permi-
tido se fija en 150 horas; pudiendo establecerse un minimo en el compromiso
individualmente asumido por el trabajador (sin embargo ese tope operard a par-
tir del afio 2013). Ademds se admiten excepciones a la regla general por motivos
de insularidad y otras medidas en atencién a la financiacién de los servicios de
salud y las necesidades de especialistas. Lo que hace sospechar que con el pano-
rama de futuro que presenta la sanidad publica, en particular ante la escasez de
plantillas, el recurso a esta jornada especial serd, sin duda, creciente en los proxi-
mos afios. Tanto el problema financiero como el de la falta de recursos humanos
son ya hoy dos caras visibles de la sanidad espafiola. De tal forma que nos parece
una respuesta bastante hipécrita la de nuestras instituciones nacionales (incluido
el Parlamento®) cuando se opone de plano frente a la reforma de la Directiva
comunitaria que se anuncia para diciembre de 2008. Pues en nuestra legislacién
ya existe esa posibilidad de superar las 48 horas semanales en el Derecho nacio-
nal, precisamente en el sector sanitario con la Ley 55/2003. Mds aun cuando la
reforma de la Directiva 2003/88/CE es una respuesta a las resoluciones judicia-
les del TJUE que en dos ocasiones han condenado a Espafia en relacién con el
tiempo de trabajo en la atencidn sanitaria publica.

La Directiva comunitaria admite ampliar en el sector sanitario el perio-
do de referencia de la duracién media de la jornada semanal de 48 horas, que

% En el mes de septiembre de 2008 ha votado undnimemente el Congreso de los Diputados en
contra de la reforma de la Directiva comunitaria aprobada por el Consejo europeo en junio de 2008.
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con cardcter ordinario para el derecho comunitario es de cuatro meses hasta en
doce meses (aunque es posible incluir una cldusula del trabajador denominada
opt-out®®, manifestada de manera voluntaria, expresa e individual, que permita
superar ese limite). La concrecién de esta regla por LEM fija como periodo de
referencia seis meses, en Espaia esos seis meses son tomados en cuenta por se-
mestres naturales (art. 57 LEM) aunque como hemos anticipado se permite le-
galmente la alteraciéon por acuerdo pacto o convenio colectivo que ha de ser de-
bida a razones objetivas, técnicas o de organizacién del trabajo.

El establecimiento de la jornada especial para el sector sanitario por parte
de la LEM se vino a fijar con un cardcter precautorio, esto es, con la finalidad
tltima de que no quede desatendida la demanda sanitaria ciudadana. Pero tam-
bién exige, por otro lado, que se alcancen previsiones por parte de los servicios
de salud que impidan la transgresién de la normativa comunitaria de tiempo
de trabajo (no sobrepasar indebidamente los limites mdximos de 48 horas se-
manales que contempla la Directiva). La préxima modificacién y reforma de
la Directiva 2003/88/CE también pretende fijar un limite mdximo semanal de
trabajo de 60 6 65 horas en el transcurso de un periodo de siete dias (calcula-
das en un promedio de tres meses®”) salvo que el convenio colectivo o acuer-
do entre interlocutores sociales disponga lo contrario®. Se tratard de un limite
absoluto, en principio, que serfa insuperable para todas las jornadas laborales.
Necesariamente hay que relacionar esta limitacion con la tercera categoria que
introducia la Propuesta de Modificacién en su art. 2. 1 bis y quarter y art. 2 bis
encargados de fijar las nociones de tiempo de guardia y periodo inactivo de
guardia. Cuya regulacién —si finalmente prospera— permitird flexibilizar los
cémputos del tiempo de trabajo e igualmente, también, permite racionalizar
en las legislaciones nacionales estos tiempos de guardia especiales que, por otra
parte, son habituales en el sector sanitario. Lo cual supone frente a la oposicién
manifestada por el sector sanitario, que puede ser la via mds convincente para
respetar los fines de la Directiva de preservar la seguridad y salud de los traba-
jadores. Pues si no se admitiese esta nueva tipologia y la amplitud de sus no-
ciones (donde no computa el tiempo en el periodo de espera en atencién con-
tinuada, denominado como periodo inactivo) los Estados, ante la necesidad de
mds horas de trabajo en la sanidad publica y ante la imposibilidad real de in-
crementar las contrataciones debido a tanto a los costes que ello supone como
al preocupante déficit de personal especializado, probablemente optardn masi-
vamente por la via excepcional de la no aplicacién de las reglas del art. 6 de la
mencionada Directiva comunitaria cuando el trabajador consiente en realizar

¢ Hoy recogida en el art. 22 de la Directiva 2003/88/CE, precepto que se estd revisando y pronto
serd modificado para permitir la continuidad de esta cldusula de exclusién.

7" Aunque tal vez podrian ampliarse hasta en seis meses.

%8 Propuesta de la nueva redaccién para el art. 22. y la incorporacién de un nuevo art. 22 bis de la
Directiva 2003/88, 10597/2/08 REV 2.
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su trabajo por encima de los limites horarios®. Es decir, se tenderd a la basque-
da de remedios individualizados mediando el consentimiento de cada trabaja-
dor en la realizacién de jornada especial.

Los centros deben velar porque se respeten en todo caso los principios de pre-
vencién y salud del personal de sus plantillas y para que no se tomen represalias
frente a quienes no se adhieran a este compromiso (voluntario) de la jornada espe-
cial. Este procedimiento se llevard a cabo mediante la fijacién de una garantia de
indemnidad para esos trabajadores, asi como los centros sanitarios habrdn proce-
der al establecimiento de registros. Registros que se adecuardn a los requerimientos
de la Directiva: estardn actualizados y se facilitard a las autoridades competentes’’;
pudiendo éstas prohibir o restringir por razones de seguridad y/o salud de los tra-
bajadores la posibilidad de excederse de las 48 horas semanales como principio ge-
neral de la Directiva 2003/88/CE que fija el tiempo méximo de trabajo.

Como hemos apuntado con anterioridad, la jornada especial que recoge el
Estatuto Marco ird introduciéndose en lo relativo a su limitacién mdxima anual
de forma progresiva hasta el ano 2013. Ademds necesita de un desarrollo regla-
mentario mediante Real Decreto”! (que serd bdsico en todo el territorio nacio-
nal) y tolera excepciones derivadas del hecho insular’?, asi como otras medidas
apropiadas que se podrdn vincular directamente al examen de su incorporacién
y sus repercusiones en la organizacién funcional, la financiacién de los servicios
de salud o las necesidades de especialistas. Desarrollo reglamentario que aun
no se ha producido. Al margen del oscurantismo normativo que introduce la
DT 6.2 LEM7? y a la espera del desarrollo reglamentario, es probable que se es-
tén superando las 150 horas anuales durante estos afios (hasta que alcancemos
el umbral temporal del ano 2013) pero puede que también, una vez agotado
dicho periodo de adaptacién, sigan realizindose jornadas especiales superiores a
150 horas anuales (en este dltimo caso atendiendo a las especialidades citadas en
que expresamente se permite exceder de ese tope’4).

® Lo que al final supondrd mayor tiempo de trabajo y ademds se aleja de los fines protectores
perseguidos. Vid., sobre estas cuestiones, FonTINOPOULUO Basurko, O., «Derecho social comunitario y
jornada del personal sanitario. La revisién de la Directiva 93/104/CE sobre determinados aspectos de la
ordenacién de tiempo de trabajo», Aranzadi Social n.° 16, enero, 2005, pp. 67 a 79.

70" Art. 22.1.b) y ¢) de la Directiva 2003/88.

7! Encargado al gobierno para que lo redacte en los 18 meses siguientes a la entrada en vigor del
Estatuto Marco.

72 Introducido en el texto de la LEM a raiz de la demanda efectuada por las dos CCAA insulares
de Espana, Baleares y Canarias.

73 De la lectura de la disposicién puede observarse como bajo una disposicién transitoria no sélo
se contienen reglas aplicables transitoriamente durante un periodo de tiempo concreto previsto al efecto
(finalidad dltima de cualquier disposicién de esa clase) sino que también aparece una amplia habilita-
ci6én legal al Reglamento para que regule excepciones al mdximo legal de las 150 horas de jornada espe-
cial con vocacién de permanencia.

74 En su dia, deberd realizarse un andlisis en profundidad de las excepciones que contenga el futuro
Real Decreto, en particular en cuanto a la aplicacién y respeto a las directrices de la Directiva 2003/88/CE.
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También convendria reflexionar sobre la relacién entre esta jornada espe-
cial y la posibilidad de una mayor contratacién por parte de los servicios de sa-
lud de lo que desde un Acuerdo de enero de 1990 se viene denominando como
personal de refuerzo. Personal que es nombrado, precisamente, para suplir las
carencias de personal. La finalidad de los refuerzos no es otra que permitir que
los sanitarios no superen el méximo de horas que pueden trabajar, entendido
este limite como el que se adiciona a la jornada ordinaria con las horas de aten-
cién continuada establecida asi por los Acuerdos colectivos. Con esa limitacién
de jornada de trabajo y el recurso a la contratacion de refuerzo se harfa posible
el respeto del mantenimiento de la atencién sanitaria a los ciudadanos, en par-
ticular para los servicios de urgencias con el de la limitacién de jornada del per-
sonal sanitario. Normalmente el personal de refuerzo era contratado con cardc-
ter temporal, utilizando nombramientos eventuales”, en vez de hacerlo como
personal a tiempo parcial permanente o en su caso, si asi lo requeria el servicio,
ante la necesidad de incrementar los recursos humanos a tiempo completo. La
mala prictica de estas contrataciones de refuerzo ha provocado en los tltimos
afios que algunos servicios de salud opten por una tendencia a su supresion en
la atencién primaria o bien se comprometan a limitar este tipo de nombramien-

7> Dichos nombramientos eventuales eran constantes, de forma que en un periodo de algo més de
un ano podian producirse en una misma persona hasta 32 nombramientos como personal de refuerzo
(STS]J de Castilla La Mancha de 13 de marzo de 2001). Por otro lado, han producido un ingente nime-
ro de litigios debido a los periodos en que permanecian en alta en la Seguridad Social y los momentos
correspondientes a sus cotizaciones, se vino entendiendo, en un principio, que el alta debe durar desde
sus respectivos nombramientos con independencia de que las cotizaciones se correspondan con la efecti-
va realizacién del trabajo (STS]J de Madrid de 10 de abril de 2003). En aplicacién de lo que asi disponia
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de julio de 1999 (ademds del Pacto de 17 de junio de 1999
y la Resolucién de la Presidencia Ejecutiva del INSALUD por la que se dictan instrucciones para la
aplicacién del Acuerdo y Pacto citados) para el personal del INSALUD se producian las cotizaciones
y altas sélo durante los dias que realmente se prestaban servicios a pesar de que el contrato permanecia
vivo pues la relacién seguia vigente en atencién a los nombramientos realizados pero eran dados de baja
en la Seguridad Social en esos periodos de inactividad. Este aspecto ha sido objeto de numerosos litigios
y el TS entiende finalmente, por ¢jemplo en la STS de 16 de julio de 2004, que el personal sanitario de
refuerzo tiene derecho a estar dado de alta de forma continuada en la Seguridad Social durante todo el
tiempo que dure el nombramiento. En atencién a esa doctrina judicial (y para evitar distintas interpre-
taciones tanto de los centros obligados a cotizar como de los 6rganos jurisdiccionales) el RD 335/2004,
de 27 de febrero, introduce un nuevo pdrrafo segundo al apartado 6 del art. 65 del Reglamento General
sobre cotizacién y liquidacién de otros derechos de Seguridad Social (RD 2064/1995), y en consonan-
cia con la DA 14.2 de la LEM s6lo permite dar de baja al personal nombrado para servicios de atencién
continuada si el periodo de inactividad fuera superior a un mes natural (periodo durante el que no
tendrdn las instituciones sanitarias la obligacién de cotizar, aunque contintien en situacién de alta). El
legislador en la Exposicién de Motivos del citado RD justifica su regulacién singular atendiendo a las
peculiaridades en el ejercicio de su concreta prestacién de servicios, ya que a su juicio «no se adecuan ple-
namente a las de los contratos de trabajo a tiempo parcialy. Otro aspecto litigioso, que llama la atencién,
por la respuesta dada, fue la demanda del cobro del complemento de atencién continuada por este per-
sonal de refuerzo, contratado, precisamente, para realizar guardias (al respeto HERNANDEZ MARTIN, A.,
Régimen juridico del personal sanirario..., pp. 223 a 226), retribucién que sistemdticamente les fue
negada por los tribunales porque sus remuneraciones se debfan ajustar a lo establecido en los Acuerdos
correspondientes, SSTS de 2 y 4 de octubre y 7 de noviembre de 2000 (Arts. 1410, 8663 y 9662).
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tos ya que mds que reforzar las necesidades de la atencién continuada se reali-
zan para cubrir necesidades ordinarias de la plantilla, que bien pudieran suplirse
a través de contrataciones a tiempo completo o parcial. El servicio de salud ga-
llego se comprometi6 (en negociacién con los sindicatos) para que a partir de la
primavera de 2005 en su atencién primaria no se realizasen contrataciones de
refuerzo sino a través de la incorporacién de nuevos efectivos, con nombramien-
tos «ordinarios» de personal estatutario. En Andalucia existe un compromiso si-
milar con los sindicatos de reducir estos nombramientos de atencién continuada
y optar por su «normalizacién». Sin embargo en el conjunto del SNS sigue ha-
ciéndose un uso abusivo de estas contrataciones; son empleadas, muchas veces,
con los sanitarios mds inexpertos o con los mds jovenes; estos nombramientos se
celebran aunque el concreto servicio de salud necesite una contratacién mds es-
table y duradera en el tiempo.

El problema de estas contrataciones de refuerzo surge cuando la escasez de
personal es mds acuciante. El verano de 2008 —en todo el territorio del SNS—
ya ha sido una muestra de las dificultades de cubrir las necesidades sanitarias
ante la ausencia generalizada de personal (ya sea por la emigracién de efectivos
espafoles a otros paises europeos que les ofrecen condiciones estables a lo largo
del afio y no pueden esperar a una contratacién de temporada o refuerzo, ya sea
por la carencia que comienza a ser endémica de ciertas especialidades).

5.1. Algunas otras insuficiencias regulativas de la jornada de trabajo

Toda la materia relacionada con la jornada ordinaria y complementaria ha
venido presentando un sinfin de dudas, ante tratamientos que no estaban con-
templados con la suficiente claridad y desarrollo en las normas juridicas y que
por lo tanto, debian resolverse por los tribunales.

Algunas de estas cuestiones no han sido plasmadas en la reciente LEM tales
como: los descansos minimos obligatorios tras una guardia (en especial el mo-
mento de su disfrute), elenco de causas para la exencién de guardias por moti-
vos de edad, enfermedad u otro estado o situacién que se deba tener en cuenta,
etc. Asi como las facultades de los centros de la concesién o no de las mismas en
funcién de las necesidades asistenciales, lo que podemos calificar como una ca-
rencia o desatencién a los mds importantes problemas pricticos que se suscita-
ban. Olvidos legales que se deberdn subsanar con una regulacién reglamentaria
estatal sobre esta materia o, en su caso, las regulaciones pactadas —que quizd esa
haya sido la intencién legislativa a la espera de la promulgacién de normas esta-
tutarias especializadas y solo aplicables a los profesionales sanitarios—. Mientras
aflora dicha regulacién nos encontramos ante un vacio normativo ya que, a dife-
rencia de otras materias, las normas precedentes al Estatuto Marco relativas a la
jornada han sido expresamente derogadas sin mantener un régimen transitorio
de vigencia, por ello sélo los acuerdos negociados, y en aquello que no contradi-
gan a la LEM, pueden entenderse que contintian siendo aplicables.
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Una de las medidas incorporadas para compatibilizar el derecho de descanso
con los efectivos de personal existentes en cada momento ha consistido en pos-
poner el descanso a otro periodo, llamado de descanso alternativo e, incluso, en
el caso de que no se pudiera disfrutar de aquél se ofrece una proteccién equiva-
lente como reducciones de jornada o ampliaciones de descansos, (nunca se ad-
mite la compensacién econémica). La primera interpretacién que conocemos
que ha realizado el Ministerio de Sanidad en 2004 sobre este particular régimen
de descansos alternativos previsto por el art. 54 de la LEM, ha versado en rela-
cién con el descanso semanal a que tienen derecho los trabajadores sanitarios. La
respuesta ministerial ha sido restringida al entender que estos descansos alterna-
tivos no podrdn afectar, por una parte, al derecho al descanso semanal de 24 ho-
ras ininterrumpido y, por otra, que tras una guardia médica se deberd disfrutar,
al menos, de un minimo de 12 horas de descanso. Hemos de estar atentos a la
regulacién de desarrollo que se haga de esta materia, asi como a los contenidos
de los Acuerdos de los servicios de salud que excepcionen las reglas generales.
Estos nuevos textos deberian determinar, con mayor especificidad que lo hace la
Ley 55/2003, en qué consistirdn y como se articulardn los periodos equivalentes
de descanso o la proteccién equivalente.

Igualmente se considera necesaria la flexibilidad de organizacién del tiempo
de trabajo. Asi como determinar si es o no tal tiempo de trabajo cuando no se
presta la actividad contratada aunque si se permanezca en el trabajo a disposi-
cién del empresario. La reciente respuesta del Derecho comunitario se contiene
en la reforma de la Directiva 2003/88/CE, que se opone asi al entendimiento de
aquellas resoluciones del TJUE que han venido entendiendo que todo el tiem-
po dedicado a la atencién continuada en régimen de presencia fisica constituye
tiempo de trabajo’® (sin atender a la intensidad de trabajo ni a un rendimiento
minimo pudiendo descansar durante ese periodo y aunque exista inactividad).
La modificacién en el Derecho comunitario de diciembre de 2008 implicard
de suyo que se proceda a modular las reglas relativas a la atencién continuada,
guardias, tiempos de inactividad durante las guardias en la legislacién sanitaria
estatal, autondmica y negocial del personal estatutario.

Un nimero importante de los conflictos laborales en el sector sanitario sur-
gen por demandas que aparecen en cuanto a la concrecién de los pardmetros la
ordenacién de la jornada, el incremento de la atencién continuada, el pago de
las guardias (hora de guardia) y no s6lo o en exclusiva por demandas estricta-
mente salariales. Por otro lado la convocatoria de nuevas plazas y las acciones
para la consolidacién del personal son las principales causas de los conflictos co-
lectivos y las huelgas sanitarias que se vienen planteando en estos tltimos meses
en la sanidad publica. En consecuencia la labor que de ahora en adelante sean

76 SSTJUE en que se resuelven los asuntos SIMAP (2000), Jieger (2003), Pfeiffer (2004), Dellas
(2005) y otras mds recientes COMO Jan Vorell (2007).
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capaces de efectuar las Administraciones sanitarias (con el concurso sindical) en
la resolucién de los problemas que plantea el escenario actual de la escasez de re-
cursos sanitarios contribuird a su vez a pacificar las reclamaciones del personal
estatutario.

6. Redescubriendo medidas para paliar el déficit de personal

Primero la Comunidad Auténoma catalana y después la Comunidad de
Madrid han optado por implantar (y hasta impulsar) el pluriempleo en el sector
publico sanitario como medida que contrarreste el creciente déficit de recursos
personales en la sanidad publica. Se trata de introducir una excepcién a la nor-
mativa de incompatibilidades del personal al servicio del sector publico (tanto
la Ley estatal 53/1984, de 26 de diciembre”” como la Ley catalana 21/1987, de
26 de noviembre, de incompatibilidades del personal al servicio de la Generali-
dad’®) en aras al interés publico justificado, en este caso por la necesidad de ga-
rantizar la debida atencién sanitaria. Las nuevas medidas conocidas coloquial-
mente como «doble empleo» permiten el acceso a un segundo empleo de quien
ya es personal adscrito al servicio publico de salud. Por el momento la medida
ha sido implantada con cardcter temporal (por un periodo inicial de 3 anos des-
de 2007 en Catalufa, con posibilidades de prérroga en atencién a la evolucién
de las plantillas médicas) o no delimitando a priori su posible duracién temporal
(asf ha sucedido por ejemplo en Madrid”?). Otras CCAA, como Castilla y Leén,
ya han anunciado que implantardn en breve decisiones semejantes regulando
una segunda jornada de los sanitarios en el sector publico para hacer frente a la
falta de personal en la sanidad publica.

Con esta medida se espera que los médicos, que mayoritariamente tienden a
compatibilizar su empleo publico con un segundo empleo en el sector privado,
opten por compatibilizar su trabajo con el desempeno de dos empleos piblicos
que sean compatibles (ampliando las posibilidades de compatibilidad) o quizd se

77 Segtn dispone el art. 3.1 de la norma, reguladora de las incompatibilidades del personal al ser-
vicio de las Administraciones Pablicas.

78 El art. 4 de la misma permite al personal comprendido en el 4mbito de aplicacién de la Ley 21/1987
ocupar un segundo puesto de trabajo o ejercer una segunda actividad en el sector puablico solamente si
asf lo exigiera el interés del propio servicio publico. (BOE de 26 diciembre de 1987). Si bien la norma
autondémica exige para la declaracién de interés publico del segundo cargo que asi lo determine el Consejo
ejecutivo y para este caso, para el personal médico que presta servicios en atencién primaria, hospitalaria,
sociosanitaria y de salud mental, lo ha decretado el Acuerdo de gobierno 115/2007, de 2 de octubre (DO
de Cataluna de 19 de octubre). Aunque el acuerdo se refiere a determinadas especialidades en las que ya se
observa la falta de personal (anestesistas, pediatras, psiquiatras, radiélogos, gineclogos y médicos en aten-
cién primaria) no se limita sélo a éstas.

79 La medida fue adoptada en la Ley de acompanamiento a los presupuestos de 2008 de la Co-
munidad de Madrid, en este caso cita cuatro especialidades médicas deficitarias (pediatria, ginecologfa,
obstetricia y anestesiologfa).
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busca que aquellos otros sanitarios que no han tomado esa opcién de trabajar en
dos empleos (aproximadamente se calcula que serd un 45% de los galenos y un
nimero mayor de personal de enfermeria y auxiliar) si asi lo desean desempefien
durante algin tiempo dos puestos publicos. La medida es voluntaria y dicen las
autoridades sanitarias de las CCAA en las que se ha puesto en marcha que es de
cardcter extraordinario pues permanecerd en vigor en tanto en cuanto haya una
necesidad de garantizar la asistencia sanitaria ante la actual falta de personal.

Sin duda su atractivo estd en el incremento remunerativo que recibird el per-
sonal; en su contra pesard todo lo que le aleja de las medidas tendentes a la flexi-
bilizacién de horarios. Por ejemplo, la conciliacién de la vida personal y laboral
(que encuentra referencias expresas en la LEM y EBEP) o, también, por lo que
puede suponer de rebajamiento de la proteccidn de la salud del trabajador (aun-
que si es posible compatibilizar el empleo privado con el pablico sin merma de
la salud laboral también serd posible que pueda compatibilizarse dos empleos
publicos sin que supongan un deterioro de las garantias de salud del personal es-
tatutario). En este segundo casose habla sobre todo en términos de limitacién de
la jornada de trabajo. Por dltimo, por los criticos de esta medida se cuestiona si
se verd o no danada la calidad de la asistencia sanitaria ptblica prestada, debido
al exceso de jornada, o cémo se distribuird la eleccién para el segundo empleo
en otro centro (en términos de cercania, alejamiento) y la carga asistencial. Por
el breve tiempo en el que la medida lleva en vigor no se puede analizar si resul-
ta acertada o no, los detractores inciden por el momento en su poca aceptacion
inicial por parte del personal (seguramente no se ha sabido disefiar con un efec-
to llamativo para los profesionales sanitarios); al tiempo que manifiestan que no
es la solucién (fetén) para resolver el problema de la falta de recursos humanos.
Por otro lado, la actuacién es aun muy incipiente, falta su concreta delimitacién
en cuanto al régimen de jornada y condiciones de trabajo y premio remunerato-
rio, que sin duda serd el principal atractivo que despierte al personal a apuntarse
a esta clase de iniciativas.

Otras medidas ideadas por distintas CCAA, como por ejemplo Asturias o
Navarra, pasan —casi siempre— por la reorganizacion de las jornadas y los ho-
rarios de trabajo. Por ejemplo la introduccién de la jornada vespertina. En otros
territorios se han alcanzado Acuerdos que regulan la cobertura de asistencia sa-
nitaria mediante refuerzo y sustituciones en los equipos atencién primaria en los
periodos vacacionales o festivos, que es cuando debido al turismo interno crece
la demanda sanitaria, es el caso de Valencia, llegindose a modelar una obliga-
cién del personal de doblar su jornada durante esos periodos anuales de mayor
demanda®® si no hay recursos humanos para efectuar contrataciones que cubran
las necesidades de atencidn sanitaria. Esa medida también se establece en Ca-
talufia donde se abona como atencién continuada la doble jornada voluntaria-

80 DOCYV de 15 de abril de 2008.
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mente realizada para sustituir al personal en periodo vacacional o por situacién
de incapacidad temporal.

Con cardcter general se detecta una creciente demanda sanitaria de la pobla-
cién que, a su vez, exige una ampliacion de los tiempos de atencién médica de
mafana y tarde. Ya sea de las consultas de especialistas, ya la utilizacion los qui-
réfanos, mediante una jornada de trabajo se ajuste a las actuales necesidades sa-
nitarias publicas.

7. Reflexién final

La falta de previsién de personal nos ha llevado a conocer en el tltimo lus-
tro una importante carencia de los recursos humanos en la sanidad publica.
Todo indica que la situacién puede ser mucho mds grave en los préximos afios.
Evitar una mayor fisura estd en manos de los gestores sanitarios, quienes estdn
llamados a adoptar, con premura, todas aquellas medidas que impidan caer en
escenarios que ya se conocen en otros paises desarrollados (EEUU, Reino Unido
o nuestro vecino Portugal).

La planificacién de los recursos humanos es muy relevante, ésta ha de ser
acometida en dos momentos: el formativo y el de la prestacién de los servicios.
Ademds esas medidas deberfan ser tomadas de manera simultdnea en el tiempo y
de forma coordinada para todo el SNS (carece de sentido que se generen compe-
tencias entre las distintas autonomias cuando todas ellas tienen déficit de recur-
sos humanos y conjuntamente deben lograr el incremento de personal sanitario).
Para lograr incrementar el nimero de personal serd necesario combinar diversas
medidas, que no tienen por qué ser permanentes e inamovibles, sino que habrd
que irlas corrigiendo a medida que se vaya evaluando su eficacia y utilidad.

La competencia entre sistemas sanitarios de distintos Estados es una reali-
dad en Europa, Africa, Asia, Oceania y América. Es un problema global. Todos
los paises pretenden atraer a su sistema sanitario pablico personal ya formado
—muchas veces con dinero publico— y eso ha de conllevar un coste para todos
los territorios que ha de medirse tanto en términos sanitarios como en la mer-
ma que la pérdida del avance sanitario supone para el desarrollo. Por desgracia
también esta situacién contribuye a acrecentar el empobrecimiento de cualquier
pais. Desde los organismos internacionales (con los informes de la OMS a la
cabeza) se nos muestra el dafio que estas medidas provocan en el mundo en de-
sarrollo. Quizd atraer por un Estado a personal sanitario formado en otro habria
de conllevar el pago de una prima de cesién para quien lo pierde (mds aun si se
trata de un Estado con unidades muy reducidas o minimas de sus modelos sani-
tarios pablicos). Nuevamente a nivel territorial, en este punto, todos los Estados
buscamos lo mismo: mantener una buena asistencia sanitaria para nuestros ciu-
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dadanos y territorios respectivos (la mejor posible con los recursos econémicos
y avances tecnoldgicos del momento). Por ello, creemos que en el estado actual
de pérdida de personal sanitario a nivel mundial las acciones nacionales deben
combinarse con decisiones tomadas en marcos internacionales (que no despo-
jen a la poblacién de los paises en desarrollo de sus posibilidades de crecimiento
—siempre vinculado a las mejoras de la salud—, ni tampoco detraigan calidad
asistencial a los paises desarrollados).

El reto no es una tarea fécil. Sin duda afrontar con decisién este asunto su-
pone un gran desafio para toda la Comunidad internacional para los préximos
afios que consiste en hacer atractivas las profesiones sanitarias. (Atraccién que
pasard por mejorar las retribuciones del personal sanitario, hacer mds amables y
flexibles las condiciones de trabajo, la racionalizacion de las jornadas, el mante-
nimiento del elemento vocacional...).
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