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2 Abreviaturas utilizadas:

- BOCG: Boletin Oficial de las Cortes Generales.
- BOE: Boletin Oficial del Estado.

- CCOO: Comisiones Obreras.

- CEMS: Confederacion Estatal de Médicos.
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I. LA PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES EN LOS
CENTROS SANITARIOS3

1. Una actividad que ha preocupado a las sociedades de todos los tiempos

El ejercicio de las profesiones sanitarias es una actividad que ha preocu-
pado a las sociedades de todos los tiempos.

- ET: Estatuto de los Trabajadores.

- FD: Fundamentos de Derecho.

- INSALUD: Instituto Nacional de la Salud.

- LGS: Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

- LGSS: Ley General de la Seguridad Social.

- LJ: Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

- LOPJ: Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985.

- LOPS: Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias.

- LRJPA: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

- OM: Orden Ministerial.

- PNV: Partido Nacionalista Vasco.

- REDA: Revista Espafiola de Derecho Administrativo.

- RJ: Repertorio de Jurisprudencia.

- STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

3 En relacion con los centros, servicios, establecimientos y actividades sanitarias Vide Juan Francis-
co PEREZ GALVEZ, Creacion y regulacion de centros y establecimientos sanitarios, Bosch, Barcelona, 2003.
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La primera regulacién de las profesiones sanitarias en Espafia se produce me-
diado el siglo XIX, pues el 24 de julio de 1848 se aprueba el Reglamento para las
Subdelegaciones de Sanidad interior del Reino?, cuyo art. 1 establece que para vi-
gilar y reclamar el cumplimiento de las leyes, ordenanzas, decretos, reglamentos,
instrucciones y 6rdenes superiores relativas a todos los ramos de Sanidad en que
también esta comprendido el ejercicio de las profesiones médicas, el de la farma-
cia, el de la veterinaria, la elaboracién, introduccién, venta y aplicacion de las sus-
tancias que puedan usarse como medicinas o ser consideradas como venenos, se
estableceran en las provincias delegados especiales del Gobierno, que se titularan
Subdelegados de Sanidad. En el art. 2 se precisa que en cada uno de los partidos
judiciales atin de aquellas poblaciones en que haya mas de uno, habra tres Sub-
delegados de Sanidad®, de los cuales uno sera profesor de Medicina o de Cirugia,
otro de Farmacia y el tercero de Veterinaria.

4 Vide José de la PENA, Legislaci@n sanitaria vigente de medicina, Segunda edicidn, Tipografia y
encuadernacion de Senén Martin, Avila, 1926.

5 Entre las obligaciones de los Subdelegados de Medicina figuran las siguientes (tomadas de la
Instruccion y Reglamento de las Subdelegaciones de 24 de julio de 1848):

1. Velar por el cumplimiento de lo dispuestos en las leyes, ordenanzas, reglamentos, decretos
o reales 6rdenes vigentes sobre Sanidad.

1. Cuidar de que ninguna persona ejerza el todo o parte de la ciencia de curar sin el corres-
pondiente titulo, y que los profesores se limiten al ejercicio de las facultades y al goce de los de-
rechos que les conceda el que hubiesen obtenido.

111. Presentar a los Gobernadores, Alcaldes e Inspectores Provinciales de Sanidad cuantas re-
clamaciones creyeren necesarias por las faltas o contravenciones que notasen, tanto en el cum-
plimiento de las leyes o disposiciones gubernativas referentes al ejercicio de las profesiones mé-
dicas y demés ramos de sanidad, como en la observancia de los principios generales de higiene
publica.

V. Examinar los titulos de los profesores de la ciencia de curar que ejercieren o desearen ejer-
cer su profesion en el distrito de la respectiva Subdelegacién y horadar los sellos y firmas de los
que fallezcan dentro de él.

V. Formar listas generales y nominales de los profesores que tengan su residencia habitual en
el mismo distrito.

VI. Llevar los registros que sean necesarios para formar oportunamente y con exactitud las lis-
tas y notas de que trata el apartado anterior.

VII. Desempefiar las comisiones o encargos particulares que les confien los Gobernadores, Ins-
pectores provinciales o los Alcaldes, y evacuar los informes que les pidan dichas Autoridades.

VIII. La inspeccion y vigilancia sobre los Médicos y Cirujanos Oculistas, Médicos dentistas,
Odontologos, Practicantes, Comadronas, Parteras y cuantos ejerzan en todo o parte la Medicina
o la Cirugia en cuanto a su regular ejercicio.

IX. Examinar cuidadosamente el estado en que se encuentre en su respectivo distrito la pro-
pagacion de la vacuna, procurando fomentarla.

X. Remitir dentro del mes de octubre, lista de los profesionales de la Medicina, al Gobernador
civil, Director general de Sanidad, Inspector provincial y Subdelegado de Farmacia.
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El Real Decreto de 27 de mayo de 1855 disponia:

«Todos los profesores de Medicina y Cirugia, en sus diversos ramos, siempre que
establezcan su residencia para el ejercicio de su facultad en cualquier punto de la Pe-
ninsula, estaran obligados a la presentacion de sus Titulos en la Subdelegacién res-
pectiva. Si ejercieren dos meses sin llenar este requisito, se les castigara con la multa de
40 reales por la primera vez, imponiéndoles doble castigo si reincidiesen en la falta.

Los Subdelegados llevaran un libro registro® y pondréan en todos los titulos que re-
conozcan la toma de razon, el folio y nimero del registro en que haya sido inserta 'y la
forma entera del Subdelegado. Teniendo que ser este registro en el Titulo original”.

Cuando ocurra el fallecimiento de un profesor de las indicadas clases, ya estuviese
0 no en el ejercicio de su facultad, se pondra por la familia en conocimiento de la Sub-
delegacién correspondiente, acompafando el titulo del fallecido. Si la familia desea
conservar este documento, se devolvera a la misma después de inutilizado y hechas en
el registro las correspondientes anotaciones.

Cuando alguin profesor hubiere perdido su Titulo y solicita un duplicado, acudi-
ra al Ministerio de Gracia y Justicia, por conducto del Gobernador de la provincia de
su residencia, acompafiando a su instancia una certificacion del Subdelegado respecti-
VO en que se manifieste estar matriculado el recurrente, y otra del Alcalde o Goberna-
dor, asegurando que se le tiene por tal profesor y es de buena vida y costumbres. Si no

XI. Transmitir al Inspector provincial todas las noticias o reclamaciones que por su conducto
hagan los Inspectores municipales.

XI1. Revisar los titulos de los Médicos militares cuando ejerzan la Medicina en lo civil (R.O. 17
de abril de 1867).

XIII. Informar a los Inspectores provinciales de cuantas novedades ocurran en el distrito, re-
lacionadas con la salud publica (R.D. 31 enero de 1919).

XIV. Prohibir el uso de aplicaciones eléctricas como agente curativo a todo el que no tenga ti-
tulo de Médico (R.O. 2 de enero de 1926).

XV. Impedir el ejercicio de la profesion de “Naturista” a quien la practique sin poseer el titu-
lo Médico (R.O. 23 de marzo).

XVI. Impedir el ejercicio en Espafia de las profesiones de Médico y Odontélogo transcurridos
los seis afios, fecha en que caducan las autorizaciones que a los extranjeros se conceden para el
ejercicio de dichas profesiones de conformidad con lo establecido en los articulos 96 de la Ley de
Instruccién publica y 3° del R.D. de 7 de noviembre de 1902 (R.O. 25 abril de 1921).

XVII. Perseguir el uso de la sacarina mezclada con sustancias alimenticias (R.O. 3 de abril de
1889).

XVIII. Instruir expediente de incapacidad cuando por algin Médico titular le sea denunciado
este hecho respecto a practicante autorizado a asistir partos normales (R.D. 31 enero de 1902).

XIX. Vigilar constantemente los establecimientos de dementes (R.D. 19 mayo de 1885)».

6 Que se ajustara al modelo determinado por la Real Orden de 14 de enero de 1916.

7 Vide Real Orden de 27 de abril de 1911.
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pudiera acreditarse el extravio por prueba documentada y no por informacion de tes-
tigos, la justificacién se acompafiara a la instancia».

Por la Ley de 28 de noviembre de 1855, sobre el Servicio General de Sa-
nidad, se instituyeron los Jurados Médicos Provinciales de Calificacion, que te-
nian por objeto prevenir, amonestar y calificar las faltas que cometieran los
profesionales en el ejercicio de sus facultades, asi como regularizar sus hono-
rarios, reprimir los abusos y establecer una severa moral médica.

La Ley de 28 de noviembre de 1855, sobre el servicio general de sanidad,
la Real Orden de 4 de enero de 1889 y la Instruccién General de Sanidad Pu-
blica aprobada por Real Decreto de 12 de enero de 19048, se preocuparon de
reglamentar, siquiera embrionariamente, el ejercicio profesional de lo que de-
nominaron “el arte de curar” con el establecimiento de un registro de profe-
sionales que pusieron a cargo de los Subdelegados de Sanidad. La entrada en
vigor, ya a mediados del siglo XX, de otras leyes sanitarias, supuso el abando-
no del sistema de ordenacién seguido hasta entonces. La Ley de Bases de la
Sanidad Nacional, de 25 de noviembre de 1944, dedicé Unicamente su Base 12

8 En el Titulo 111 se regulaba la organizacion de las profesiones sanitarias libres, que tiene es-
pecial interés para este trabajo:

«Art. 62. Entendiéndose por Profesiones Sanitarias la Medicina y Cirugia, la Farmacia y la Ve-
terinaria, el arte de los partos, el de practicante, el de dentista y, en general las complementarias
que con titulo especial pudieran crearse en este ramo, todas estas profesiones seran objeto de la vi-
gilancia de los Subdelegados en lo referente a la legitimidad de los titulos y a su regular ejercicio.

Art. 63. Todo Médico en ejercicio tiene el deber de enviar al Inspector municipal, al fin de ca-
da mes, una relacién de las enfermedades por él asistidas, consignando su diagnéstico y la termi-
nacion, cuando la hayan tenido, pudiendo omitir en ésta el nombre y las condiciones personales,
en aquellos casos que su discrecién lo juzgue necesario. [...].

Art. 65. Todo Instituto de curacién, médico, quirdrgico, de obstetricia, balneoterapia, etc, ha-
bra necesariamente de estar dirigido por un Médico, y para su apertura seran necesarias visita pre-
via del Inspector municipal y autorizacion de la Junta. Se exceptlan de este requisito los estable-
cimientos de bafios exclusivamente destinados a comodidad y aseo del publico y los regidos por
el Reglamento de bafios y aguas minero-medicinales.

Art. 66. La Real Academia de Medicina redactara una lista de las sustancias medicamentosas,
cuya venta ha de estar en absoluto prohibida fuera de las farmacias; otra lista de los especificos,
con definicién del concepto de estos Ultimos, y una tercera de las sustancias y materiales o pre-
parados que por su doble empleo industrial y medicamentoso, y por su accion inofensiva, puedan
expenderse fuera de las farmacias. [...].

Art. 67. Nadie podra ejercer una profesion sanitaria sin titulo que para ello le autorice con arreglo
a las leyes del Reino. Para castigo, seguin el Codigo penal, de las transgresiones y abusos, cualquiera Ins-
pector municipal, provincial o general a cuya noticia llegue, estan ineludiblemente obligados a pasar el
tanto de culpa a los Tribunales competentes por conducto de la Autoridad que corresponda.
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a la organizacién profesional de médicos, practicantes y odont6logos, con una
Unica previsién, la de la existencia de Corporaciones Profesionales.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, Unicamente se refiere
al ejercicio libre de las profesiones sanitarias, sin afrontar su regulacién, aunque
prevé, como competencia del Estado, la homologacién de programas de for-
macién postgraduada, perfeccionamiento y especializacion de personal sanita-
rio, asi como la homologacién general de los puestos de trabajo de los servicios
sanitarios. Ello es asi porque la Ley General de Sanidad es una norma de natu-
raleza predominantemente organizativa, cuyo objetivo primordial es establecer
la estructura y funcionamiento del Sistema Sanitario Publico en el nuevo mo-
delo politico y territorial del Estado que deriva de la Constitucion de 1978.

Por todo ello, el ejercicio de las profesiones sanitarias, con alguna excep-
cion como odontologia, queda diferido a varias disposiciones, ya sean las re-
guladoras del sistema educativo, ya las de las relaciones con los pacientes, ya
las relativas a los derechos y deberes de los profesionales en cuanto tales o ya
las que regulan las relaciones de servicio con los centros, servicios y estableci-
mientos publicos y privados. Esta situacidn, es la que trata de remediar, en par-
te, la Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias®.

2. Centros sanitarios privados.

El régimen juridico de la prestacion de servicios profesionales por cuen-
ta ajena en los centros sanitarios privados se determinara a través de los con-
venios colectivos aplicables al sector, que precisaran las condiciones por las
que se rigen, estando sujetos a lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores.

3. Centros sanitarios publicos.

En los centros sanitarios publicos podemos encontrar trabajadores some-
tidos a diversos regimenes juridicos.

El que desee ejercer una de dichas profesiones, debera registrar su titulo ante el Subdelegado
correspondiente, habiendo de acreditar este requisito cuando ejerza su profesion fuera de la lo-
calidad respectiva.

Art. 68. La posesion de varios titulos da derecho al ejercicio de las respectivas profesiones. Pa-
ra el ejercicio simultdneo de la Medicina, y la Farmacia ser4 menester autorizacion de la Junta pro-
vincial en pleno».

9 Vide Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, Pre-
dmbulo.
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3.1. Personal funcionario.
El articulo 85 de la LGS determina:

«1. Los funcionarios al servicio de las distintas Administraciones Publicas, a efec-
tos del ejercicio de sus competencias sanitarias, se regiran por la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, y el resto de la legislacion vigente en materia de funcionarios.

2. Igualmente, las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias,
podran dictar normas de desarrollo de la legislacion basica del régimen estatutario de
estos funcionarios».

El concepto de “funcionario” lo encontramos en el articulo 1° de la Ley
Articulada de Funcionarios Civiles del Estado, aprobada por Decreto
31571964 de 7 de febrero:

«Los funcionarios de la Administracién Pablica son las personas incorporadas a la
misma por una relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el Dere-
cho Administrativo».

Los funcionarios se integran en “Cuerpos”, distinguiendo la misma Ley
entre Cuerpos Generales y Cuerpos Especiales. Asi lo precisa el art. 23 (Cuer-
pos Generales):

«1. Corresponde a los funcionarios de los Cuerpos Generales el desempefio de las
funciones comunes al ejercicio de la actividad administrativa, con excepcion de las pla-
zas reservadas expresamente a otras clases de funcionarios [...].

2. Los Cuerpos Generales de Administracion Civil son los siguientes; Técnico, de
Gestion, Administrativo, Auxiliar y Subalterno».

y el art. 24 (Cuerpos Especiales):

«1. Son funcionarios de Cuerpos Especiales los que ejercen actividades que cons-
tituyen el objeto de una peculiar carrera o profesién y los que tienen asignado dicho
caracter por razén de las circunstancias concurrentes en la funcién administrativa que
les esta encomendada.

2. La creacion de nuevos Cuerpos Especiales debera hacerse por Ley.

3. Los Cuerpos Especiales se rigen por sus disposiciones especificas y por las nor-
mas de esta Ley que se refieran a los mismos. En todo caso seran de aplicacion general
los preceptos contenidos en el presente titulo, con excepcion de [...]».

Debo hacer una referencia a los Funcionarios de los Cuerpos Téchicos

del Estado al servicio de la Sanidad Local, mas conocidos como “funcionarios
sanitarios locales”, que, al ser Cuerpos Especiales se regian por sus disposicio-
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nes especificas, fundamentalmente por el Reglamento de Personal de los Ser-
vicios Sanitarios Locales, aprobado por el Decreto de 27 de noviembre de
1953. En él, encontramos los siguientes Cuerpos: Médicos Titulares; Farma-
céuticos Titulares; Veterinarios Titulares; Odontélogos Titulares; Practicantes
Titulares y Matronas Titulares.

Sin embargo hoy dia la situacién se ha modificado. Los odontélogos titula-
res no existen, y médicos, practicantes y matronas titulares se encuentran inte-
grados en los Equipos Basicos de Atencidn Primaria, y aunque mantienen su sta-
tus funcionarial, tanto en el aspecto funcional como en el retributivo, estan ho-
mologados al resto del personal de los Equipos, es decir, al personal estatutario.

También debo sefialar que una vez suprimidas las antiguas Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social por el Real Decreto-
Ley 3671978 e incorporados a la Ley 30/1984, muchos colectivos de per-
sonal que hasta entonces tenian la condicién de estatutarios, vieron como
sus correspondientes Estatutos fueron derogados por el Real Decreto
266471986, de 19 de diciembre, el cual procedié a la homologacion del
régimen del personal de la Seguridad Social con el de la Administracion
Civil del Estado y a ordenar los Cuerpos de funcionarios de la Adminis-
tracion de la Seguridad Social. Los Estatutos que se derogaban fueron los
siguientes:

- Estatuto de Personal del I.N.P. aprobado por O.M. de 24 de abril de
1978.

- Estatuto de Personal del Mutualismo Laboral aprobado por O.M. de 30
de marzo de 1977.

- Estatuto de Personal del Servicio de Asistencia a Pensionistas aprobado
por O.M. de 5 de abril de 1974.

- Estatuto de personal del Servicio de Reaseguros de Accidentes de Tra-
bajo aprobado por O.M. de 14 de octubre de 1971.

- Estatuto de Personal de Recuperacion y Rehabilitacion de Minusvalidos
Fisicos y Psiquicos aprobado por O.M. de 5 de abril de 1974.

- Estatuto de Personal del Instituto de Estudios de Sanidad y Seguridad
Social aprobado por O.M. de 16 de octubre de 1978.

- Estatuto de Personal del Instituto Social de la Marina aprobados por
OO.MM. de 22 de abril de 1971 y 30 de diciembre de 1978.

- Estatuto de Personal del Cuerpo de Intervencion y Contabilidad de la
Seguridad Social aprobado por O.M. de 31 de enero de 1979.

Por todo ello, una vez derogados estos Estatutos, los Gnicos que subsisten
hasta la aprobacion de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Mar-
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co del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, son los que fueron pro-
mulgados al amparo de la Ley General de la Seguridad Social, y son los tres que
se refieren al personal de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.

3.2. Personal estatutario.

Hasta la entrada en vigor del Estatuto Marco del Personal Estatutario de
los Servicios de Salud el grupo normativo regulador del personal de los cen-
tros publicos estaba configurado por diversos estatutos juridicos y las normas
gue los complementaban.

3.2.1. Estatuto Juridico del Personal Médico.

El Estatuto Juridico del Personal Médico, fue aprobado por Decreto
3160/1966, de 23 de diciembre (BOE de 30 de diciembre, nim. 312), y obe-
decia al mandato del art. 116 de la Ley General de la Seguridad Social que dis-
pone que el personal sanitario de la Seguridad Social prestara sus servicios
conforme al Estatuto Juridico que reglamentariamente se establezca. Su texto
fue objeto de especial asesoramiento y colaboracion por parte de la Comision
Especial sobre Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social prevista en el apar-
tado b) del articulo primero de la Orden de la Presidencia del Gobierno de 8
de junio de 1966.

En cuanto a su ambito de aplicacién, este Estatuto abarcaba al personal
médico que en posesién del correspondiente nombramiento legal para sus
puestos o plazas, presten sus servicios a la Seguridad Social. La actuacion de es-
tos facultativos comprendia las modalidades de medicina general, medicina de
urgencia, asi como las especialidades médicas y quirdrgicas establecidas en las
normas sobre ordenacion de la asistencia, si bien el Real Decreto 1033/1976 de
9 de abril, del Ministerio de Trabajo (BOE de 11 de mayo, nim. 113), en su dis-
posicién transitoria quinta, incluyé en este Estatuto al personal farmacéutico.

3.2.2. Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo.

El Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo, fue aprobado por Or-
den del Ministerio de trabajo de 26 de abril de 1973 (BB.OO. E. de 28y 30 de
abril, nm. 102 y 103) y vino a refundir en un solo texto los Estatutos Juridi-
cos de las Enfermeras, de los Practicantes-Ayudantes Técnicos Sanitarios, y de
las Matronas y Ayudantes Técnicos Sanitarios Femeninos en posesion del Di-
ploma de Asistencia Obstétrica, promulgados con fechas 22 de abril y 16 de ju-
nio de 1967, asi como las normas de caracter estatutario de las Auxiliares de
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Clinica de la Seguridad Social dictadas por el entonces Instituto Nacional de
Prevision mediante Circular de régimen interior.

Su denominacién inicial fue la de Estatuto del Personal Auxiliar Sanitario
Titulado y Auxiliar de Clinica de la Seguridad Social, siendo posteriormente
sustituida por la actual como consecuencia de la Orden de 26 de diciembre de
1986.

En cuanto a su ambito de aplicacion hay que decir que, segun su articulo
primero, este Estatuto regula la relacion existente entre la respectiva Entidad
Gestora y el personal auxiliar sanitario titulado y auxiliar de clinica derivada
de la prestacion de servicios a la Seguridad Social. Pero este articulo hay que
completarlo con el articulo segundo que determina y precisa categorias con-
cretas: diplomados en enfermeria, ayudantes técnicos sanitarios, practicantes,
matronas, enfermeras, fisioterapeutas, terapeutas ocupacionales, técnicos es-
pecialistas y auxiliares de enfermeria.

3.2.3. Estatuto de Personal no Sanitario al Servicio de las Instituciones Sa-
nitarias de la Seguridad Social.

Por Orden de 5 de julio de 1971, del Ministerio de Trabajo, se aprueba el
Estatuto de Personal no Sanitario al Servicio de las Instituciones Sanitarias de
la Seguridad Social (BOE de 22 de julio, nim. 174). Tal y como determina la
propia Orden, fue aprobado por Orden ministerial de 28 de junio de 1968, el
Reglamento de Personal de Servicios Especiales de Oficio y Subalterno de las
Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, y resultaba aconsejable dictar
una nueva regulacién a fin de atemperar y poner al dia las disposiciones con-
tenidas en el mismo, procurando lograr asi el mayor paralelismo posible con
las normas contenidas en el Estatuto de Funcionarios del Instituto Nacional de
Prevision. Por todo ello, el Ministerio de Trabajo, a propuesta de la Direccién
General de la Seguridad Social aprueba el Estatuto de Personal no Sanitario
al Servicio de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social (art. 1°) y de-
roga el régimen de personal de servicios especiales de oficio y subalterno de
las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social aprobado por Orden de 28
de junio de 1968 (art. 2°), que fue publicado en el BOE de 13 de julio. El Es-
tatuto retrotraerd sus efectos al 1 de mayo de 1971 (art. 3°).

3.2.4. Modificaciones.

Estos Estatutos eran disposiciones normativas que regulaban el régimen
juridico del personal al servicio de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad
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Social del Sistema Nacional de Salud, sea cual sea la Comunidad Autbnoma en
la que el personal prestara sus servicios. Debo recordar que hoy dia se ha pro-
ducido el traspaso de las funciones y servicios del INSALUD a todas las Co-
munidades Autbnomas.

Estos Estatutos fueron objeto de diversas modificaciones, anteriores y pos-
teriores a la Ley General de Sanidad. Con las mismas se pretendié adecuarlos
a la realidad juridicay social de cada momento, y la competencia era de la Ad-
ministracion del Estado, y no de las Comunidades Auténomas, aunque estas
tuvieran transferidas las competencias en materia de Sanidad, y més concreta-
mente, las funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud. En este con-
texto debo recordar que el Real Decreto 1450/2000, de 28 de julio, dot6 de
una nueva estructura directiva al INSALUD, organismo adscrito al Ministerio
de Sanidad y Consumo a través de la Secretaria General de Gestién y Coope-
racion Sanitaria, a quien correspondia la superior direccion de dicho organis-
mo. Por su parte, el Real Decreto 840/2002, de 2 de agosto, por el que se mo-
difico y desarrollo la estructura organica basica del Ministerio de Sanidad y
Consumo, establecio que el Instituto Nacional de la Salud pasaba a denomi-
narse Instituto Nacional de Gestién Sanitaria, conservando el régimen juridi-
co, econémico, presupuestario y patrimonial y la misma personalidad juridica
y naturaleza de entidad gestora de la Seguridad Social. Le corresponde a la
nueva entidad la gestién de los derechos y obligaciones del INSALUD, las
prestaciones sanitarias en el &mbito de las ciudades de Ceuta y Melilla y reali-
zar cuantas otras actividades sean necesarias para el normal funcionamiento
de sus servicios, en el marco de lo dispuesto por la disposicion transitoria ter-
cera de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Asimismo, se ads-
criben, al Instituto Nacional de Gestidn Sanitaria la Organizacién Nacional de
Trasplantes y el Centro Nacional de Dosimetria de Valencia. El Real Decreto
1087/2003, de 29 de agosto, derog6 el citado Real Decreto 840/2002, de 2 de
agosto, estableciendo una nueva estructura orgénica del Ministerio de Sani-
dad y Consumo, si bien mantuvo la denominacién, caracteristicas, funcionesy
organizacion que para el Instituto Nacional de Gestion Sanitaria se recogia en
la norma derogada. Por Real Decreto 1746/2003, de 19 de diciembre, se re-
gula la organizacion de los servicios periféricos del Instituto Nacional de Ges-
tién Sanitaria y la composicion de los 6rganos de participacion en el control y
vigilancia de la gestion.

Resultaria prolijo mencionar todas y cada una de las modificaciones ope-
radas en estos Estatutos. Ademas, algunas de ellas ya no estan vigentes al ha-
ber sido, a su vez, modificadas en todo o en parte, e incluso derogadas. En to-
do caso las mas importantes son las siguientes:
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Estatuto Juridico del Personal Médico:

- Real Decreto 103371976 de 9 de abril, del Ministerio de Trabajo que mo-
dificaba diversos aspectos relacionados con nombramientos y provisién de va-
cantes. Hoy dia no esta vigente en su totalidad.

- Real Decreto 2166/1984 de 28 de noviembre, del Ministerio de Sanidad
y Consumo (BOE de 6 de diciembre, nam. 292), que modificaba el sistema de
provisién de plazas para el personal facultativo de los servicios jerarquizados
de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.

Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo:

- Orden de 14 de junio de 1984, que incorpor6 en la clasificacion del per-
sonal la modalidad de “atencion primaria”.

- Orden de 11 de diciembre de 1984, del Ministerio de Sanidad y Consu-
mo (BB.OO.E de 19 de junio y de 3 de julio, nims. 146 y 158, respectivamen-
te), que introdujo la categoria de “técnico especialista”.

- Orden de 26 de diciembre de 1986, del Ministerio de Sanidad y Consu-
mo (BOE de 12 de enero de 1987, num. 10), que introdujo la categoria de “au-
xiliar de enfermeria” suprimiendo la de auxiliar de clinica y, ademas, modifi-
¢0 la denominacion del propio Estatuto.

Estatuto del Personal no Sanitario:

- Las Ordenes de 28 de mayo, del Ministerio de Sanidad y Consumo (BOE
de 30 de mayo, nim. 129) y 30 de junio de 1984, del Ministerio de Sanidad y
Consumo (BOE de 8 de agosto, num. 189), por las que se crearon los grupos
de técnico, de gestion y administrativo dentro de la funcién administrativa.

Otras modificaciones comunes a los tres Estatutos y que han surgido co-
mo adelanto al Estatuto Marco y que han sido derogadas por éste, son las si-
guientes:

- El Real Decreto-Ley 3/1987, sobre sistema retributivo, asimilandolo al
propio de los funcionarios publicos que se deriva de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto.

- El Real Decreto-Ley 1/1999, sobre seleccién de personal estatutario y
provisién de plazas en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.

- La Ley 30/1999, sobre seleccidn y provision de plazas de personal estatu-
tario de los Servicios de Salud, que mantiene transitoriamente la vigencia del
Real Decreto-Ley anterior, aunque con rango reglamentario, hasta que se pro-
duzca su desarrollo en los distintos ambitos de los respectivos Servicios de Salud.

3.3. Personal laboral.
Los centros asistenciales de los servicios de salud se nutren en principio

de personal funcionario (sanitarios locales y funcionarios de los cuerpos crea-
dos por las Comunidades Auténomas) y, en mayor namero, de personal esta-
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tutario. En principio, no tendria que existir personal fijo con vinculo laboral,
o al menos asi se desprendia del contenido de la LGS, arts. 84 (cuyos nims 1,
2y 3, han sido derogados por el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud) y 85.

Sin embargo, determinadas circunstancias han hecho que exista algun
personal con vinculo laboral fijo en estos centros asistenciales. A veces como
consecuencia del traspaso de funciones, servicios y personal desde otras Ad-
ministraciones Publicas, y en otros casos como consecuencia de sentencias ju-
diciales, las cuales, ademas, han introducido la diferenciacién entre los con-
ceptos de “fijo” e “indefinido” en el vinculo laboral. Diferenciacion recogida
ya en el Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla
el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de du-
racion determinada.

Hasta la entrada en vigor del Estatuto Marco del Personal Estatutario de
los Servicios de Salud, su régimen juridico presentaba una gran falta de desa-
rrollo pues su Unica referencia era el Estatuto de los Trabajadores, sin que
existiese ninguna norma mas particular (Convenio Colectivo) prevista para es-
te personal. A partir de la publicacién de la Ley 55/2003, de 16 de noviembre,
su situacion se modifica, pues también les sera de aplicacion, en todo aquello
gue no se oponga a su normativa especifica y si asi lo prevén los Convenios Co-
lectivos aplicables al personal laboral de cada Comunidad Auténoma.

Il. LEY 55/2003, DE 16 DE DICIEMBRE, DEL ESTATUTO MARCO
DEL PERSONAL ESTATUTARIO DE LOS SERVICIOS DE SALUD

1. Una necesidad inaplazable.

Esta apreciacién que efectuo en el titulo del epigrafe -una necesidad
inaplazable- se pone de manifiesto a lo largo de la tramitacién parlamen-
taria de esta Ley (Grupo Federal de Izquierda Unida, sefiora Castro Fon-
seca)l0:

«[...]. Ya poniamos de manifiesto entonces la urgencia de una regulacion, sefio-
ra ministra, para el personal estatutario, pendiente desde la promulgacion de la Ley
General de Sanidad, hace 17 afios, que mantenia y sigue manteniendo a estos trabaja-

10 vide Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 11 de septiembre de 2003, nam. 275, se-
sion plenaria nim. 262, p. 107.
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dores y trabajadoras con una regulacion, desde nuestro punto de vista, preconstitucio-
nal y a todas luces claramente insuficiente. Insuficiente no sélo por los cambios pro-
ducidos en las relaciones laborales dentro del Sistema Nacional de Salud, sino también
por la finalizacién del proceso transferencial que hace imprescindible el desarrollo de
normas de caracter basico que contribuyan a la articulacion del sistema y a darle co-
hesion. En este sentido, los profesionales sanitarios son el principal recurso y a su vez
la principal fuente de gasto. Es impensable, por tanto, un sistema publico cohesionado
y coherente sin una regulaciéon de personal que garantice unos minimos y fije unas
pautas comunes de actuacién. Esto, entendemos en mi grupo parlamentario, lejos de
entorpecer la gestion que corresponde a las capacidades constitucionales de las comu-
nidades autbnomas, debe favorecerla y permitir la permeabilidad entre los distintos
servicios de salud [...]».

Por tanto, sera esta disposicion la que determinara todas las condiciones
gue afectan a este personal, pues ha derogado el régimen estatutario configu-
rado por los tres Estatutos de Personal -todos ellos preconstitucionales- y las
disposiciones que los modificaron, complementaron o desarrollaron. Este
marco basico estara constituido por el propio Estatuto y por las disposiciones
gue, en el &mbito de cada Administracién Publica, desarrollen tal marco basi-
co y general.

Sin embargo, como norma sustantiva fundamental, nada precisa sobre la
competencia jurisdiccional que habra de resolver los litigios que afectan a es-
te personal.

11 E] Acuerdo Parlamentario para la Consolidacién y Modernizacion del Sistema Nacional de
Salud, aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el dia 18 de diciembre de 1997, de-
termino en su apartado 10 que se consideraba imprescindible el establecimiento de un nuevo mo-
delo de relaciones laborales para el personal estatutario de los Servicios de Salud, a través de un
Estatuto-Marco que habria de desempefiar un papel nuclear como elemento impulsor de la di-
namica de evolucion, desarrollo y consolidacion de nuestro Sistema Nacional de Salud.

El propio Congreso de los Diputados sefiald las lineas maestras de esa nueva regulacién y mar-
¢0 sus objetivos generales. Entre ellos cabe destacar los de incrementar la motivacion de los pro-
fesionales y su compromiso con la gestion, el establecimiento de un adecuado sistema de incenti-
vos, la desburocratizacion y flexibilizacion de las relaciones profesionales, la descentralizacion de
los procesos de seleccion y de promocion profesional, la personalizacion de las condiciones de tra-
bajo, especialmente en lo relativo a retribuciones y niveles de dedicacion o la adecuacién de las
dotaciones de personal a las necesidades efectivas de los centros, a través de una normativa espe-
cifica de caracter basico para este personal, con respeto tanto de las competencias para su desa-
rrollo por las Comunidades Auténomas como del objetivo global de impulsar la autonomia de
gestion de los Servicios, Centros e Instituciones.
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2. El disefio aprobado -Estatuto Marco- queda pendiente de un posterior de-
sarrollo autonémico.

Ha sido objeto de tratamiento parlamentario el desarrollo de la nor-
mativa basica contenida en esta Ley, alegando que con la actual redaccion
se obliga a las Comunidades Autbnomas a aprobar Estatutos regionales que
desarrollen el Estatuto Marco lo cual puede resultar improcedente, en tan-
to dicho desarrollo puede abordarse mediante normas legales o reglamen-
tarias autondmicas sin tal caracterizacion, manteniendo su vigencia -total o
parcial- aquellas disposiciones autonémicas anteriores a la entrada en vigor
del Estatuto Marco por no oponerse a la regulacion basica contenida en el
mismo. Asi lo expresa la enmienda nim. 93 del Grupo Parlamentario Coa-
licién Canaria, publicada en el BOCG de 3 de julio de 2003, y justificada del
siguiente modo:

«El término Estatuto se refiere a un cuerpo legal completo que habria de contemplar
en su integridad todo el régimen del colectivo. Ello supondria tener que reproducir a ni-
vel autonémico préacticamente la totalidad del texto del Estatuto Marco -puesto que en mu-
chas materias la regulacion es de tal detalle que no admite desarrollo por parte de las Co-
munidades Auténomas- con la adicién de la regulaciéon autonémica de desarrollo que ha-
bria de abordarse de forma conjunta y simultanea a efectos de su incorporacion a dicho
texto, lo que contrasta con la previsién contenida en la disposicién adicional sexta del pro-
yecto de Ley que prevé la entrada en vigor y consecuente desarrollo autonémico de forma
paulatina.

La otra alternativa menos rigurosa seria optar por un estatuto Autonémico que
tan so6lo contuviera las materias que se desarrollen en dicho &mbito y omitiera los
aspectos ya contenidos en el Estatuto Marco, lo cual obligaria a proceder a su regu-
lacion simultanea, ya que en caso contrario se plantearia la duda de cuales de tales
normas debieran tener la consideracion de “estatuto”. A su vez ello supondria tener
que manejar unas normas deslavazadas, lo cual dificulta su comprensién y aplica-
cion, no tan sélo por los drganos gestores, sino por los tribunales de la Administra-
cion de Justicia.

Lo que exige el Estatuto marco, en tanto norma basica y detallista, es la re-
gulacion de determinadas cuestiones bien por ley (ej. régimen retributivo, in-
fracciones y sanciones disciplinarias), bien por reglamento (ej. seleccion y provi-
sién de plazas, procedimiento disciplinario) que se pueden producir de forma
progresiva».

En todo caso, esta es una materia que sera objeto de tratamiento por ca-
da Comunidad Autonoma en virtud de lo establecido en la Disposicion tran-
sitoria sexta de esta Ley:

«Disposicion transitoria sexta. Aplicacion paulatina de esta Ley.

61



Juan Francisco Pérez Gélvez EJUDIOS

No obstante lo previsto en las Disposiciones Derogatoria Unical? y Final Segun-
dal3, las previsiones de esta Ley que a continuacion se indican produciran efectos en
la forma que se sefiala:

a) Las previsiones de los articulos 4014 y 4315 de esta Ley entraran en vigor, en ca-
da Servicio de Salud, cuando asi se establezca en las normas a que se refiere su articu-
lo 316, En tanto se produce tal entrada en vigor se mantendran vigentes, en cada servi-
cio de salud y sin caracter basico, las normas previstas en la Disposicion Derogatoria
Unica.b), o las equivalentes de cada Comunidad Auténoma.

b) Se mantendran vigentes, en tanto se procede a su regulacion en cada servicio
de salud, las disposiciones relativas a categorias profesionales del personal estatutario y
a las funciones de las mismas contenidas en las normas previstas en la Disposicion De-
rogatoria Unica, ), f) y g).

¢) Se mantendra vigente, con rango reglamentario y sin caracter basico, y en tan-
to se proceda a su modificacién en cada servicio de salud, la norma citada en la Dis-
posicion Derogatoria Unica.d).

d) Las prestaciones de caracter social previstas en las disposiciones a que se refie-
ren los apartados €), f) y g) de la Disposicién Derogatoria Unica, se mantendran ex-
clusivamente respecto a quienes ostenten derechos subjetivos ya adquiridos a tales
prestaciones en el momento de entrada en vigor de esta Ley.

2. El limite maximo de ciento cincuenta horas anuales que se fija en el segundo
parrafo del articulo 49.117 de esta Ley, se aplicara de forma progresiva durante los diez
afios siguientes a su entrada en vigor, en la forma que determine el Gobierno median-
te Real Decreto, adoptado previo informe de la Comisién de Recursos Humanos del
Sistema Nacional de Salud. En dicho informe, que debera ser elaborado en el plazo de
18 meses desde la entrada en vigor de esta norma, se analizaran detalladamente las im-
plicaciones que en la organizacion funcional de los Centros Sanitarios, en la financia-

12 vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, Disposicién Derogatoria Unica: «Derogacion de normas».

13 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, Disposicién Final Segunda: «Informes sobre financiacién».

14 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, art. 40: «Criterios generales de la carrera profesional».

15 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, art. 43: «Retribuciones complementarias».

16 vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, art. 3: «Normas sobre personal estatutario».

17 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, art. 49: «Régimen de jornada especial».
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cion del Sistema Nacional de Salud y en las necesidades de especialistas, tendra la pues-
ta en marcha de la indicada limitaciéon, asi como las posibles excepciones a la misma
derivadas del hecho insular y las medidas que resulte conveniente adoptar en funcién
de todo ello. Igualmente, en tal informe se analizaran las repercusiones econémicas de
una progresiva adaptacion de la jornada de trabajo de los Centros y Servicios Sanitarios
a la vigente con caracter general en el resto de los Servicios Publicos.

Para la elaboracion del informe a que se refiere el parrafo anterior, la Comision de Re-
cursos Humanos del Sistema Nacional de Salud recabara las opiniones de expertos de las
Administraciones Sanitarias, de los Servicios de Salud y de las Organizaciones Sindicales».

También deberan tener en cuenta las Comunidades Auténomas lo dis-
puesto en la Disposicion derogatoria Unica:

«Disposicion derogatoria Unica. Derogacion de normas.

1. Quedan derogadas, o se consideraran, en su caso, inaplicables al personal estatu-
tario de los Servicios de Salud, cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opon-
gan o contradigan a lo dispuesto en la presente Ley y, especialmente, las siguientes:

a) Los numeros 1, 2y 3 del articulo 84 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad.

b) El Real Decreto-Ley 3/1987, de 11 de septiembre, sobre retribuciones del per-
sonal estatutario del Instituto Nacional de la Salud y las disposiciones y acuerdos que
lo complementan y desarrollan.

¢) La Ley 30/1999, de 5 de octubre, de Seleccidén y Provision de Plazas de Perso-
nal Estatuario de los Servicios de Salud.

d) El Real Decreto-Ley 1/1999, de 8 de enero, sobre seleccion de personal estatutario
y provision de plazas en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.

e) El Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social aprobado por
Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre, y las disposiciones que lo modifican, comple-
mentan y desarrollan.

f) El Estatuto de Personal Sanitario no Facultativo de las Instituciones Sanitarias de
la Seguridad Social aprobado por Orden de 26 de abril de 1973, con excepcidn de su
articulo 151, asi como las disposiciones que lo modifican, complementan y desarrollan.

0) El Estatuto de Personal no Sanitario de las Instituciones Sanitarias de la Segu-
ridad Social aprobado por Orden de 5 de julio de 1971, y las disposiciones que lo mo-
difican, complementan y desarrollan.2. La entrada en vigor de esta Ley no supondra la
modificacion o derogacion de los Pactos y Acuerdos vigentes en aquellos aspectos que
no se opongan o contradigan lo establecido en la mismax».

Pues el Estado estaba habilitado competencialmente, tal y como se preci-
sa en la Disposicién final primera, para abordar este cometido:

«Disposicion final primera. Habilitacion competencial.

1. Las disposiciones de la presente Ley se dictan al amparo del articulo 149.1.18.2
de la Constitucion, por lo que las mismas constituyen bases del régimen estatutario del
personal incluido en su &mbito de aplicacion.
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2. La Disposicion Adicional Segundal® se dicta, ademas, al amparo del articulo
149.1.16.2 de la Constitucion, por lo que sus previsiones constituyen bases de la sani-
dad.

3. Se exceptian de lo establecido en el anterior nimero 1, la Disposicion Adicio-
nal Segunda, en cuanto al personal con vinculo laboral de los Centros Sanitarios a los
que la misma se refiere, y la Disposicion Transitoria Primeral®, que se dictan al ampa-
ro del articulo 149.1.7.2 de la Constitucion».

I1l. CONCEPTO DE PERSONAL ESTATUTARIO DEL SISTEMA
NACIONAL DE SALUD

Tiene la condicién de personal estatutario todo aquel que desempefia su
funcidn en los centros e instituciones sanitarias de los Servicios de Salud de las
Comunidades Auténomas o en los centros y servicios sanitarios de la Admi-
nistracion General del Estado?® con esta naturaleza. Y efectlio esta aprecia-
cion, porque el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Sa-
lud, sera de aplicacion al personal sanitario funcionario y al personal sanitario
laboral que preste servicios en los centros e instituciones del Sistema Nacional
de Salud gestionados directamente por entidades creadas por las distintas Co-
munidades Auténomas para acoger los medios y recursos humanos y materia-
les procedentes de los procesos de transferencias del Insalud, en todo aquello
que no se oponga a su hormativa especifica de aplicacion y si asi lo prevén las
disposiciones aplicables al personal funcionario o los Convenios Colectivos
aplicables al personal laboral de cada Comunidad Auténoma.

18 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, Disposicion Adicional Segunda: «Jornada y descansos de los centros del Sistema
Nacional de Salud».

19 vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, Disposicién Transitoria Primera: «Aplicacién paulatina de la jornada de trabajo al
personal en formaciéon mediante residencia».

20 Asi lo determina el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, art.
2.1. Ademés precisa: «2. En lo no previsto en esta Ley, en los normas a que se refiere el articulo
siguiente, o en los Pactos o Acuerdos regulados en el Capitulo XIV, seran aplicables al personal
estatutario las disposiciones y principios generales sobre funcion puablica de la Administracién co-
rrespondiente».
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IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION ESTATUTARIA

El art. 1 del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Sa-
lud establece:

«Objeto.

La presente Ley tiene por objeto establecer las bases reguladoras de la relacion
funcionarial especial del personal estatutario de los Servicios de Salud que conforman el Siste-
ma Nacional de Salud, a través del Estatuto-Marco de dicho personal».

Esta cuestion ha sido objeto de reiterados pronunciamientos jurispru-
denciales.

El articulo 84 de la LGS (derogado por el Estatuto Marco del Personal Es-
tatutario de los Servicios de Salud, en los apartados 1, 2 y 3), determina:

«1. El personal de la Seguridad Social regulado en el Estatuto Juridico de Perso-
nal Médico de la Seguridad Social, en el Estatuto del Personal Sanitario Titulado y Au-
xiliar de Clinica de la Seguridad Social, en el Estatuto del Personal no Sanitario al Ser-
vicio de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, el personal de las Entidades
Gestoras que asuman los servicios no transferibles y los que desempefien su trabajo en
los Servicios de Salud de las Comunidades Autdbnomas, se regira por lo establecido en
el Estatuto-Marco que aprobara el Gobierno en desarrollo de esta Ley, todo ello sin
perjuicio de lo previsto en el articulo 87 de esta Ley.

2. Este Estatuto-Marco contendra la normativa basica aplicable en materia de cla-
sificacion, seleccion, provision de puestos de trabajo y situaciones, derechos, deberes,
régimen disciplinario, incompatibilidades y sistema retributivo, garantizando la estabi-
lidad en el empleo y su categoria profesional. En desarrollo de dicha normativa basica,
la concrecion de las funciones de cada estamento de los sefialados en el apartado an-
terior se establecera en sus respectivos Estatutos, que se mantendran como tales.

3. Las normas de las Comunidades Auténomas en materia de personal se ajusta-
ran a lo previsto en dicho Estatuto-Marco. La seleccion de personal y su gestion y ad-
ministracion se hara por las Administraciones responsables de los servicios a que estan
adscritos los diferentes efectivos.

4. En las Comunidades Autonomas con lengua oficial propia, en el proceso de se-
leccion de personal y de provision de puestos de trabajo de la Administraciéon Sanita-
ria Publica, se tendran en cuenta el conocimiento de ambas lenguas oficiales por par-
te del citado personal en los términos del articulo 19 de la Ley 30/1984».

El personal estatutario no esta vinculado a los Servicios de Salud por una
relacién de naturaleza laboral, sino que su relacion encierra una clara condi-
cién de Derecho publico, al intervenir y contribuir a la realizacién de un ser-
vicio publico. Asi se desprende de lo que expresa el articulo 41 de la Consti-
tucién Espafiola:
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«Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y presta-
ciones complementarias seran libres».

Es indiscutible la similitud y proximidad existente entre este personal es-
tatutario de la Seguridad Social y el personal funcionario de las Administra-
ciones publicas, si bien no puede olvidarse que aquél presente ciertas pecu-
liaridades y caracteres especificos que le dan una estructura y consistencia pro-
pias, diferenciandolo de los funcionarios administrativos en sentido estricto.
De ahi que, en no pocas ocasiones, se haya hablado de que este personal es-
tatutario venia a constituir un “tertium genus” entre los trabajadores someti-
dos al Derecho laboral y los funcionarios que se rigen por el Derecho admi-
nistrativo. Para avalar estas afirmaciones no hay mas que remitirse al art. 1.3.a)
del Estatuto de los Trabajadores, o al articulo 1.5 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, reguladora de la funcién puablica.

El régimen juridico del personal que presta servicios en centros sanitarios
publicos con respecto al que los presta en otras Instituciones Publicas o en
otros centros, es tan patente, que ha justificado una regulacién sustantiva e in-
dependiente de la funcionarial y laboral, e incluso se manifiesta en el ambito
jurisdiccional al que se atribuye el conocimiento de las controversias.

Sin embargo se predica la cualidad de funcionario publico de estos tra-
bajadores en el ambito penal. Y esto es asi porque el concepto penal de fun-
cionario publico incluye a todo el que por disposicién inmediata de la ley o
por eleccién o por nombramiento de autoridad competente participe en el
ejercicio de funciones publicas. Y por tanto se trata de un concepto mas am-
plio que el que se utiliza en otras ramas del ordenamiento juridico y méas con-
cretamente en el ambito del derecho administrativo. Mientras que para el De-
recho administrativo los funcionarios son personas incorporadas a la Admi-
nistracion publica por una relacion de servicios profesionales y retribuidos, re-
gulada por el derecho administrativo, por el contrario, el concepto penal de
funcionario no exige las notas de incorporacion ni permanencia, sino la me-
ra participacion en la funcion puablica. La definicion legal de funcionario pu-
blico recogida en el vigente Codigo Penal, se compone de dos elementos o re-
quisitos ya que no es suficiente con que participe en el ejercicio de funciones
publicas sino que se requiere, ademas, que se haya incorporado a dicho ejer-
cicio por disposicidon inmediata de la ley o por elecciéon o por nombramiento
de autoridad competente, precisando que en el ambito del derecho penal lo
gue importa es proteger penalmente el ejercicio de la funcidén puablica en or-
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den a sus propios fines, garantizando a un tiempo los intereses de la adminis-
tracion y los de los administrados. Y en torno a la funcion publica y al origen
del nombramiento gira la definicidn penal de funcionario: lo es, el que parti-
cipa del gjercicio de una funcion publica y por cualquiera de las tres vias de
designacién que recoge el precepto. Todo ello con independencia de los re-
quisitos de seleccién para el ingreso, categoria, sistema de retribucion, estatu-
to legal y reglamentario por el que se regule, sistema de prevision, estabilidad
o temporalidad en el empleo, etc.

La colocacién sistematica de las relaciones de servicios de régimen esta-
tutario al lado de las relaciones de servicios de los funcionarios publicos es de-
terminante a la hora de recurrir a la aplicacion analégica de unas y otras nor-
mas en supuestos de laguna legal o carencia de regulacion. La solucién adop-
tada es la que manifiesta la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja, nim. 346/2002, de 3 de diciembre (Sala de lo Social, Seccion Unica)
[AS 2003\919]:

«[...]. Tales relaciones estatutarias poseen una configuracién mas préoxima al
modelo de la funcién puablica, que al modelo de la contratacion laboral; mayor afini-
dad que se aprecia tanto en el origen normal de la relacion (concurso de méritos), co-
mo en la fijacién de su contenido (predeterminado por las normas de los estatutos
particulares), como en la dindmica o desarrollo de la misma (donde se acentdan la es-
tabilidad en el empleo y en el puesto de trabajo). La proximidad de las relaciones es-
tatutarias al régimen de los funcionarios publicos, y el alejamiento correlativo del mo-
delo laboral se han hecho maés perceptibles en la evolucién reciente del ordenamien-
to juridico, como se puede comprobar en la exclusion expresa de la Ley de Relacio-
nes Laborales y del articulo 1.3.a del Estatuto de Trabajadores, en la aplicabilidad a
las mismas, si bien de forma subsidiaria, de las disposiciones de la Ley 30/1984 de Me-
didas Urgentes de Reforma de la Funcion Publica (art. 1.5), y en la propia inclusion
del personal estatutario en la normativa de incompatibilidades del sector publico, e
incluso en la aplicabilidad de la Ley 70/1978 de 26 de diciembre, sobre reconoci-
miento de servicios previos a la Administracion Publica, a dicho personal, regulada
por el Real Decreto 1181/1989 de 29 de septiembre.

Esta colocacion sistematica de las relaciones de servicios de régimen estatutario
al lado de las relaciones de servicios de los funcionarios publicos es determinante a
la hora de recurrir a la aplicacion analdgica de unas y otras normas en supuestos de
laguna legal o carencia de regulacién. Asi lo ha declarado expresamente la Sala 1V
del Tribunal Supremo en sentencia de 22.1.1990 (RJ 1990\ 181) para la que los mé-
dicos de la Seguridad Social estan sometidos a un régimen estatutario especial, no la-
boral, cuya regulaciéon en funcién integradora del ordenamiento juridico se ha de
complementar, en situaciones de similitud, con la de los funcionarios a la que, dada
su naturaleza administrativa, se aproxima (sentencia de 17.10.1991 [RJ 1991\ 7221])»
(F.D. 39).
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Y todo ello se justifica por las indudables afinidades y paralelismos, so-
bre todo en orden a la estructura normativa por la que se rigen, concepcioén
y finalidad de la misma. Supuestos como el origen de la relacion, la fijacién
de su contenido, dinamica o desarrollo de la misma (donde se acentlan la
estabilidad en el empleo y en el puesto de trabajo) confirman esta conside-
racién que acabo de exponer. Y sobre todo el alejamiento del modelo labo-
ral se ha hecho més perceptible en la evolucién del ordenamiento juridico,
y asi continuara.

Todo lo expuesto se concreta en diversas sentencias. Entre otras cabe
mencionar:

- Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1994 (Sala de lo So-
cial). RJ 1994\6669:

«[...]. 2) El personal estatutario de la Seguridad Social no estd vinculado a ésta por una
relacion juridica de naturaleza laboral, sino que su relacion con ella encierra una clara condicion
de Derecho publico, al intervenir y contribuir de alguna forma en la gestion, actuacion y realiza-
cion de un servicio pablico, como es la Seguridad Social, tal como se desprende de lo que expresa el
articulo 41 de la Constitucion Espafiola. Es indiscutible la similitud y proximidad existente entre
este personal estatutario de la Seguridad Social y el personal funcionario de las Administraciones
publicas, si bien no puede olvidarse que aquél presente ciertas peculiaridades y caracteres especifi-
cos que le dan una estructura y consistencia propias, diferenciandolo de los funcionarios admi-
nistrativos en sentido estricto. De ahi que, en no pocas ocasiones, se haya hablado de que este per-
sonal estatutario venia a constituir un «tertium genus» entre los trabajadores sometidos al Dere-
cho Laboral y los funcionarios que se rigen por el Derecho administrativo.

3) Y asi el articulo 1.3.a) del Estatuto de los Trabajadores excluye explicitamente
de su ambito a este personal de la Seguridad Social. El contenido de esta norma pone
de manifiesto la incuestionable proximidad o afinidad existentes entre este personal
estatutario y los funcionarios publicos, pues no solo separa a ambos del area de aplica-
cion del Derecho laboral, sino que ademaés los engloba y comprende en la misma ex-
clusion. A lo que se afiade lo que dispone el articulo 1.5 de la Ley 30/1984, de 2 agos-
to, segun el que esta Ley, reguladora de la funcion publica, «tiene caracter supletorio
para todo el personal al servicio del Estado y de las Administraciones publicas no in-
cluido en su &mbito de aplicacion», siendo claro que este precepto alcanza al personal
estatutario de la Seguridad Social.

Por ello esta Sala ha venido resaltando, en los Gltimos afios la aproximacion exis-
tente entre la relacion juridica de este personal estatutario y la relacion funcionarial
administrativa [Sentencias de 22 enero 1990 (RJ 1990\ 181), 17 octubre 1991 (RJ 1991\
7221) y 4 diciembre 1992 (RJ 1992\ 10421), entre otras] [F.D. 2]».

- Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1999 (Sala de lo
Social). RJ 1999\9110:
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«Procede, ante todo, dilucidar si la relacién existente entre el actor y la Conselle-
ria de Sanidad y Consumo demandada -ahora recurrente- constituyé o no una verda-
dera relacion laboral sujeta a la regulacion del ET, cuyos arts. 49.2 y 55.3 se denuncia-
ron como infringidos, y a este respecto es de tener en cuenta que la Sentencia de esta
Sala de fecha 14 de octubre de 1996 (RJ 1996\ 7624) (recurso 389/1996), invocada en
la recurrida, declaré en el supuesto de un médico que habia sido nombrado con ca-
racter interino al servicio de la Seguridad Social y sin que constara la suscripcion de
contrato de caracter laboral entre las partes, que la relacion no era laboral sino estatu-
taria, y excluida por consiguiente del ambito regulador del ET, conforme al art. 1.3 a)
de éste, debiendo quedar, por el contrario, sujeta al Estatuto Juridico del Personal Mé-
dico de la Seguridad Social.

Proyectando esta doctrina al caso que aqui se enjuicia, es de ver que entre las par-
tes contendientes no existié contrato laboral alguno, antes bien: de la declaracién de
hechos probados de la Sentencia recurrida, complementada por la documentacion
aportada a los autos se evidencia que lo que se produjo fue un nombramiento en favor
del actor como auxiliar de enfermeria, con cardcter interino, «de conformidad con lo
dispuesto en el art. 13 del Estatuto del Personal Sanitario No Facultativo», lo que trae
como consecuencia que sea este Ultimo Estatuto y no el de los Trabajadores el que de-
ba regular la relacién existente entre los litigantes. Esto sentado, resulta asimismo de
aplicacion el Real Decreto 118/1991, de 25 de enero sobre seleccién de personal esta-
tutario y provision de plazas en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social (sus-
tituido después por el Real Decreto-ley 1/1999 de 8 de enero, pero vigente en la fecha
de los hechos enjuiciados), cuya disposicion adicional cuarta establece en su péarrafo
primero la posibilidad de incorporar personal temporal cuando sea imprescindible por
razones de servicio, sefialando el parrafo segundo que «el personal asi nombrado po-
dra mantenerse en la plaza hasta la incorporacion a la misma de personal estatutario
fijo designado para su desempefio, o hasta que la misma sea amortizada», precepto és-
te al que asimismo se ajustd el nombramiento y también el cese. Asi pues, la Resolucion
recurrida sigui6 la recta doctrina al considerar que no existia relacién laboral sino es-
tatutaria, a diferencia de lo que sucede con la de contraste» (F.D. 2°).

Por ello se justifica una regulacion sustantiva e independiente para este
personal, tal y como determina la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de ju-
lio de 2001 (Sala de lo Social) [RJ 2001\7008]:

«[...]. el régimen del personal del INSALUD que presta servicios en centros sani-
tarios con respecto al que los presta en otras Instituciones Publicas o en otros Centros,
es tan patente, que ha justificado una regulacién sustantiva e independiente de la fun-
cionarial y laboral, e incluso en el ambito jurisdiccional al que se atribuye el conoci-
miento de las controversias» (F.D. 4°).

Esta regulacién, debera adoptar forma de ley. Sirva como ejemplo la Sen-

tencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, nim. 1372003, de 28 de
enero (Sala de lo Social, Seccién Unica). [JUR 2003\111600]:
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«[...]. Es cierto, como sefalan las recurrentes, que reiteradamente ha declarado
el Tribunal Supremo que la relacion que vincula al personal sanitario de la Seguridad
Social con la correspondiente Entidad Gestora, no es de naturaleza laboral, ni se rige
por el Derecho del Trabajo, sino que tiene una clara naturaleza de Derecho Publico y,
aungue es diferente de la que une a los funcionarios publicos con la Administracion,
entre unay otra existen indudables afinidades y paralelismos, sobre todo en orden a la
estructura normativa por la que se rigen, al tratarse ambas de relaciones estatutarias,
siendo el vinculo que existe entre la Seguridad Social y el personal sanitario que le
presta servicios, de naturaleza estatutaria, como claramente han venido proclamando
los articulo 45y 116 de la Ley General de Seguridad Social y como impone el articulo
84 de la Ley General de Sanidad de 25-4-1986, y mas aun, cuando la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, como precisa el preambulo del Real Decreto-Ley 3/1987, exige
que el régimen estatutario de este personal se regule con norma con rango de Ley, co-
mo consecuencia de lo que preceptuia el articulo 103 de la Constitucion Espafiola (sen-
tencia de 19-4-991 [RJ 1991\ 6238]) (F.D. 1°)».

Queda claro que es imposible aplicar los preceptos del Estututo de los
Trabajadores a este colectivo. Asi lo pone de manifiesto la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cantabria 691/1996, de 17 de julio (Sala de lo
Social) [AS 1996\2678]:

«El plazo prescriptivo es el de cinco afios desde que el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 29 septiembre 1994 (RJ 1994\ 7265) asi lo considerd y no, por lo tanto, el es-
tablecido en el articulo 59.2 del Estatuto de los Trabajadores. En aquella sentencia se
expresaba cémo no es aplicable a la relacion juridico-estatutaria del personal sanitario
de la Seguridad Social la normativa contenida en el Estatuto de los Trabajadores; en
coherencia con ello, y con mayor sentido desde la vigencia de la Ley 30/1984, de 2
agosto, debe considerarse segun esa resolucién el plazo previsto en el articulo 54 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1974, actual articulo 43
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (RD Ley 1/1994, de 20
junio). Es un resultado mas de la doctrina que reitera la Sentencia de 2 febrero 1995
(RJ 1995\ 772), la atinente a la imposibilidad de acudir a los preceptos del Estatuto de
los Trabajadores, salvo casos verdaderamente excepcionales, a partir fundamental-
mente de la Ley 30/1984, de 2 agosto (reforma de la funcion publica) de caracter su-
pletorio (articulo 1.5) para todo el personal al servicio del Estado y de las Administra-
ciones Publicas que implico la aproximacion de los regimenes del personal estatutario
y de los funcionarios» (F.D. 1°).

V. CLASIFICACION DEL PERSONAL ESTATUTARIO

Tal y como dispone el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Ser-
vicios de Salud, el personal estatutario se clasifica atendiendo a la funcion de-
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sarrollada, al nivel del titulo exigido para el ingreso y al tipo de su nombra-
miento?l. A su vez se subdivide en: personal estatutario sanitario?? y personal
estatutario de gestion y servicios?3,

1. Situacién anterior a la entrada en vigor del Estatuto Marco del Personal Es-
tatutario de los Servicios de Salud.

La clasificacion del personal se determinaba en los correspondientes Es-
tatutos.

1.1. Estatuto Juridico del Personal Médico.

Basicamente se establecia atendiendo a la clase de nombramiento. Pa-
ra ocupar plaza en la Seguridad Social, el personal médico debia ostentar
la nacionalidad espafiola y estar en posesion del correspondiente nombra-
miento o autorizacién y en el pleno derecho de su capacidad de ejercicio
profesional.

Por el caracter de su nombramiento, el personal médico podia tener la
consideracion de titular en propiedad, interino, eventual o contratado.

Eran considerados titulares en propiedad aquellos médicos a quienes se
les adjudicaba con caracter definitivo una plaza, previo cumplimiento de los
requisitos que se establecian en las disposiciones vigentes sobre la materia.

Tenia la consideracion de interino el personal designado para desempe-
fiar una plaza vacante, bien por corresponder a un facultativo, cuya situacion
le daba derecho a la reserva de dicha vacante, o bien porque la plaza no se ha-
bia cubierto aun reglamentariamente, sin que en este ultimo caso el facultati-
vo que ocupaba interinamente la plaza pudiera permanecer en dicha situa-
cion més de nueve meses.

21 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, art. 5.

22 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, art. 6.

23 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, art. 7.
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La interinidad no suponia derecho alguno a la plaza que se ocupaba, sea cual
fuere el tiempo que durase dicha situacion, y el nombramiento recaia sobre el fa-
cultativo que mejor puntuacion tuviese en las Escalas de Médicos; a estos efectos y
hasta su agotamiento definitivo, se daba preferencia a la Escala de mil novecientos
cuarenta y seis. De no haber médicos pertenecientes a las Escalas, se debia solicitar
a las bolsas de trabajo de los respectivos Colegios, la relacién de los facultativos ins-
critos para, entre ellos, realizar la seleccion por concurso de méritos. Posteriormen-
te, la gestion de las bolsas de trabajo fue traspasada a la Administracién puablica.

Se consideraba personal eventual el designado para atender situaciones
extraordinarias, esporadicas o urgentes; el tiempo maximo que podria per-
manecer el facultativo en esta situacion, era de seis meses.

En casos extraordinarios de alta especializacion podian vincularse facul-
tativos en régimen de contratacion temporal a las instituciones sanitarias de la
Seguridad Social. Su actuacion se regia por lo previsto en cada contrato, sin
que ello supusiera la creacion de plazas de facultativos de la Seguridad Social,
ni se adquiriese derecho alguno sobre las que pudieran crearse, cuya cober-
tura debia efectuarse de conformidad con las normas de provision de vacan-
tes establecidas en el propio Estatuto.

En aquellas localidades en que no existia cupo suficiente para la creaciéon
de una plaza de especialista, podria autorizarse excepcionalmente la actuaciéon
dentro de la Seguridad Social de especialistas que ejercian libremente como ta-
les en dichas localidades, siempre que solicitasen expresamente tal autorizacion
y la ordenacidn asistencial asi o aconsejase. Estas autorizaciones no suponian la
creacion de plazas ni el nombramiento de médico de la Seguridad Social.

El cese se producia por: renuncia; excedencia forzosa o voluntaria; jubi-
lacién; terminacion del plazo para el que fue contratado; sancién disciplinaria
de separacion del servicio.

Como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 30/1999, de 5 de octu-
bre, de seleccion y provision de plazas de personal estatutario de los Servicios de
Salud, las menciones del Estatuto a las distintas clases de personal temporal que-
daron sustituidas por las que con caracter general regulaba esta Ley para todos
los colectivos de personal estatutario, sea cual sea el Estatuto de aplicacion.

1.2. Estatuto Juridico del Personal Sanitario no Facultativo.

La clasificacion se efectuaba en base a los siguientes criterios.
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1.2.1. Por su titulacién y funcion.
Venian a ser muy similares.
A. Por su titulacion.

Personal titulado de Grado Medio: Diplomado en Enfermeria, Ayudantes
Técnicos Sanitarios, Practicantes, Matronas, Enfermeras, Fisioterapeutas.

Otro personal titulado: Técnicos Especialistas (Formacién Profesional de
segundo grado), Auxiliares de Enfermeria (Formacién Profesional de primer
grado) y Terapeutas ocupacionales.

B. Por su funcién.

La clasificacion era la siguiente: Diplomados en Enfermeria, Ayudantes
Técnicos Sanitarios y Enfermeras; Practicantes-Ayudantes Técnicos Sanitarios;
Matronas; Fisioterapeutas; Terapeutas ocupacionales; Técnicos especialistas;
Auxiliares de Enfermeria.

1.2.2. Por la modalidad de prestacién de servicios.

A. De Zona.

Se considera personal auxiliar sanitario de zona a los practicantes-ayu-
dantes técnicos sanitarios que prestan los servicios en régimen ambulatorio y
domiciliario a las personas con derecho a la asistencia sanitaria de la Seguri-
dad Social.

B. De Servicios de Urgencia.

Integra el personal auxiliar sanitario de los Servicios de Urgencia los prac-
ticantes-ayudantes técnicos sanitarios adscritos a dichos Servicios.

C. De Instituciones Sanitarias y Equipos Tocoldgicos.
Integran este personal:
- Los diplomados en enfermeria, ayudantes técnicos sanitarios y enferme-

ras, matronas, fisioterapeutas, terapeutas ocupacionales, técnicos especialistas
y auxiliares de enfermeria que presten servicios en Instituciones Cerradas.
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- EI mismo personal de Instituciones Abiertas.

- Las matronas que presten servicio en Instituciones Sanitarias y en Equi-
pos Tocoldgicos.

D. De Atenciéon Primaria.

Integra este personal los diplomados en enfermeria o ayudantes técnicos
sanitarios, enfermeras, practicantes-ayudantes técnicos sanitarios y auxiliares de
enfermeria adscritos a Equipos de Atencidén Primaria o a Servicios Jerarquiza-
dos de medicina general o pediatria-puericultura de Instituciones Abiertas.

1.2.3. Por la vinculacion a la Seguridad Social.

Al igual que en el Estatuto Juridico del Personal Médico se distinguia en-
tre quien era titular en propiedad y quien era titular de nombramiento de ca-
racter temporal.

Era considerado titular en propiedad, quien habia obtenido nombra-
miento definitivo, conforme a los requisitos establecidos para la provisién de
vacantes con tal carcter. En ningun caso podia transcurrir un plazo superior
a seis meses desde la superacion de las pruebas de acceso hasta el otorga-
miento de nombramiento definitivo.

El personal nombrado para desempefiar una plaza vacante hasta que se
provea en propiedad, era considerado personal interino.

El personal eventual era el designado, con caracter excepcional, para pres-
tar una asistencia en orden a servicios o circunstancias especiales. El que realiza-
ba su funcidon como sustituto en plaza ocupada por su titular, propietario o inte-
rino, durante su ausencia por causa justificada también tenia esta consideracion.

Los nombramientos o autorizaciones concedidos a personal interino o
eventual, en cualquiera de sus modalidades, no daban derecho a los designa-
dos a quedar vinculados a la plaza que desempefiaban, méas que con el carac-
ter y tiempo que se consignaba de forma expresa en el nombramiento o au-
torizacién correspondiente.

Como he relatado con anterioridad, estos nombramientos de caracter

temporal fueron sustituidos por los previstos en la Ley 30/1999, con idénticas
consecuencias a las expuestas.
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1.3. Estatuto Juridico del Personal no Sanitario.
La clasificacion que establece es la siguiente.
1.3.1. Grupo de personal técnico.

Integrado por:

Personal técnico titulado. Los que con titulo de grado superior, medio o
equivalente presten los trabajos para cuyo ejercicio les faculta dicho titulo. Se
diversifica en tantas clases como titulos y funciones. El personal que aun po-
seyendo titulo no hubiera ingresado para la prestacion de sus servicios como
tal titulado, no queda comprendido en este grupo.

Personal no titulado. Los que sin estar en posesion de tales titulos tengan co-
nocimientos técnicos debidamente acreditados mediante diploma o certificados
de Escuelas Profesionales oficialmente reconocidas y hayan ingresado para reali-
zar las funciones correspondientes. Se diversifica en tantas clases como funciones.

1.3.2. Grupo de servicios especiales.

Esta formado por el personal que realice funciones que para su ejercicio
necesite una especializacion que le haya sido exigida para el ingreso. Son las
gobernantas, telefonistas y el personal de funcién administrativa en sus distin-
tos grupos (técnico, de gestion, administrativo y auxiliar administrativo).

1.3.3. Grupo de personal de oficio.

Esta integrado por todas las categorias que realicen funciones especificas
en relacion con los conocimientos propios de su actividad, los cuales les hayan
sido exigidos para su ingreso. Son los mecénicos, electricistas, calefactores,
fontaneros, albafiles, carpinteros, jardineros, pintores, conductores, peluque-
ros, cocineros y costureras.

1.3.4. Grupo de personal subalterno.

Tienen a su cargo las funciones propias de su denominacidn, prestando
la colaboracion que le sea requerida en orden al debido cumplimiento de su
mision. Esta constituido por las siguientes Escalas:

Escala General. Estd compuesta a su vez por las siguientes clases: jefes de
personal subalterno; celadores.
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Escala de Servicio. Estd compuesta a su vez por las siguientes clases: fogo-
neros; planchadoras; lavanderas; pinches; limpiadoras.

A esta clasificacion que aparece en el Estatuto hay que afiadir que a lo lar-
go de los afios han ido apareciendo nuevas categorias profesionales a las que
las sucesivas Ordenes Ministeriales de Retribuciones (la Gltima corresponde a
1986) iban dando carta de naturaleza y que por lo tanto han de ser conside-
radas también como categorias estatutarias.

Este Estatuto no consideraba mas personal que el titular de plaza en propie-
dad, remitiendo a la contratacion laboral de caracter temporal cuando era nece-
sario incorporar personal no fijo a las Instituciones Sanitarias. No obstante, desde
la Ley 3071999, se incorpora también como estatutario el personal no sanitario
vinculado de forma temporal, con los mismos efectos indicados con anterioridad.

1.4. La clasificacion -a efectos retributivos- del Real Decreto-Ley 3/1987,
de 11 de septiembre.

Se establece Unica y exclusivamente a efectos retributivos y se correspon-
de con la clasificacién en grupo A, B, C, D y E, establecida para los funciona-
rios en virtud del titulo exigido para el ingreso en el mismo.

En su disposicién adicional, determina las categorias que han de ser in-
cluidas en cada uno de los grupos de clasificacion, pudiéndose observar que,
ademas de las mencionadas en los Estatutos aparecen:

- En el grupo “C”: profesores de logofonia y logopedia; delineantes; jefes
de taller y controladores de suministros.

- En el grupo “D”: fotografos; operadores de maquinas de imprimir; tapice-

ros; conductores de instalaciones; encargados de equipos de personal de oficios;
auxiliares ortopédicos; monitores; locutores; azafatas de relaciones publicas.

- En el grupo “E”: peones.
2. Situacion actual.

Los criterios de clasificacion del personal estatutario que establece el Es-
tatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, son los enun-

ciados en el art. 5, que son objeto de andlisis en cada uno de los epigrafes que
desarrollo a continuacion.
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2.1. En virtud del titulo exigido para el ingreso.
2.1.1. Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias??.

Esta Ley regula los aspectos basicos de las profesiones sanitarias tituladas
en lo que se refiere a su ejercicio por cuenta propia o ajena, a la estructura ge-
neral de la formacion de los profesionales, al desarrollo profesional de los mis-
mos y a su participacion en la planificacién y ordenacion de las profesiones sa-
nitarias. Y sus disposiciones son aplicables tanto si la profesion se ejerce en los
servicios sanitarios publicos como en el &mbito de la sanidad privada (art. 1).

A. Profesiones sanitarias tituladas.

El articulo 36 de la Constitucion Espafiola eleva a norma de rango cons-
titucional, tanto el criterio de regulacion legal de las profesiones tituladas, co-
mo el principio de régimen corporativo o colegial. Si en la norma constitu-
cional se contiene la prevision bésica sobre lo que sea la especificidad peculiar
de las actividades profesionales, se traslada sin embargo al ambito de la legis-
lacién ordinaria la regulacién de los Colegios Profesionales y el régimen juri-
dico del ejercicio de las profesiones tituladas, sin que quede excluida la posi-
bilidad legal del desarrollo pormenorizado via reglamento de las leyes forma-
les para determinar los temas basicos de la regulacion de las profesiones asi co-
mo las referentes al régimen juridico aplicable a los Colegios Profesionales.

En el ambito sanitario, la reserva de ley se refiere a una profesion, la de médi-
co por ejemplo (para lo que se necesita un titulo de Licenciado en Medicina y Ci-

24 Vide Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, Dispo-
sicion transitoria tercera:

«Definicion y estructuracion de las profesiones sanitarias y de los profesionales del area sanitaria de For-
macion Profesional.

1. Los criterios de definicién y estructuracién de profesiones sanitarias y profesionales del area
sanitaria de Formacién Profesional que se contienen en los articulos 2 y 3 de esta Ley, se man-
tendréan en tanto se lleve a cabo la reforma o adaptacién de las modalidades ciclicas a que se re-
fiere el articulo 88 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, para su ade-
cuacion al espacio europeo de ensefianza superior.

Una vez producida dicha reforma o adaptacion, los criterios de definicién de las profesiones
sanitarias y de los profesionales del &rea sanitaria de la Formacién Profesional y de su estructura-
cion, seran modificados para adecuarlos a lo que se prevea en la misma.

2. El Gobierno procedera a la reordenacién de las funciones de los distintos Departamentos
de la Administracién General del Estado en materia de formacion sanitaria especializada cuando
ello resulte aconsejable para adaptarla a lo que prevean las normas de las Comunidad Europea en
relacion con los requisitos de acceso a las actividades profesionales».
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rugia y una colegiacion en una Corporacién de Derecho Publico), pero no se re-
fiere a todas y cada una de las multiples especialidades que “a posteriori” puedan
alcanzar los titulados en Medicina y Cirugia para las que no se exige ninguna cole-
giacion posterior, lo que resulta evidente en las disposiciones que regulan la ob-
tencién del titulo oficial de especialista. Por tanto, no ofrece duda, que estas dis-
posiciones no regulan ninguna profesion titulada, sino una de las maltiples espe-
cialidades propias de los titulos universitarios cuya licenciatura es exigida. El titulo
universitario es Unico, con independencia del puesto de trabajo que se ocupe.

A los efectos de la Ley de Ordenacidn de las Profesiones Sanitarias, son
profesiones sanitarias, tituladas y reguladas, aquellas cuya formacion pregra-
duada o especializada se dirige especifica y fundamentalmente a dotar a los in-
teresados de los conocimientos, habilidades y actitudes propias de la atencion
de salud, y que estdn organizadas en Colegios Profesionales oficialmente re-
conocidos por los poderes publicos, de acuerdo con lo previsto en la norma-
tiva especificamente aplicable (art. 2.1 LOPS).

Las profesiones sanitarias que contempla se estructuran en los siguientes
grupos (art. 2.2 LOPS):

a) De nivel Licenciado: Las profesiones para cuyo ejercicio habilitan los
titulos de Licenciado en Medicina, en Farmacia, en Odontologia y en Veteri-
naria, y los titulos oficiales de Especialista en Ciencias de la Salud para Licen-
ciados a que se refiere el Titulo Il de esta Ley?>.

b) De nivel Diplomado: Las profesiones para cuyo ejercicio habilitan los titulos
de Diplomado en Enfermeria, en Fisioterapia, en Terapia Ocupacional, en Podolo-
gia, en Optica y Optometria, en Logopedia y en Nutricion Humana y Dietética y los
titulos oficiales de Especialista en Ciencias de la Salud para tales Diplomados?®.

25 Vide Ley 4472003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, Titulo
I1: «De la formacién de los profesionales sanitarios».

26 Vide Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, Dispo-
sicién adicional séptima:

«Caracter de profesionales sanitarios.

1. Lo establecido en esta Ley se entiende sin perjuicio del caracter de profesionales sanitarios
que ostentan los Ayudantes Técnico Sanitarios y demas profesionales que, sin poseer el titulo aca-
démico a que se refiere el articulo 2, se encuentran habilitados, por norma legal o reglamentaria,
para ejercer alguna de las profesiones previstas en dicho precepto.

2. Tendréan caracter de profesionales sanitarios los Licenciados en Ciencia y Tecnologia de los
Alimentos cuando tales titulados desarrollen su actividad profesional en Centros Sanitarios inte-
grados en el Sistema Nacional de Salud o cuando desarrollen su ejercicio profesional, por cuen-
ta propia o ajena en el sector sanitario privado».
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Cuando asi resulte necesario, por las caracteristicas de la actividad, para mejo-
rar la eficacia de los servicios sanitarios o para adecuar la estructura preventiva o asis-
tencial al progreso cientifico y tecnolégico, se podra declarar formalmente el carac-
ter de profesion sanitaria, titulada y regulada, de una determinada actividad no pre-
vista en el niimero anterior, mediante norma con rango de Ley (art. 2.3 LOPS)?’.

B. Profesionales del area sanitaria de formacién profesional.

Las directrices generales sobre los titulos de formacion profesional y sus
correspondientes ensefianzas minimas, tienen por objeto establecer una es-
tructura comin de la ordenacion académica de unas y otras. El objetivo de la
nueva formacién profesional se orienta, no sélo a la adquisicion de conoci-
mientos, sino sobre todo a la adquisicion de la competencia profesional carac-
teristica de cada titulo, que se expresara a través de su perfil profesional aso-
ciado, organizado en unidades de competencia, entendidas como un conjunto
de capacidades profesionales (referidas a las propiamente técnicas, a las de co-
operacion y relacion con el entorno, a las de organizacién de las actividades de
trabajo, a las de comprension de los aspectos econémicos y a las de adaptacion
a los cambios que se producen en el trabajo), que se expresan a través de una
serie de acciones o realizaciones profesionales con valor y significado en el em-
pleo, que se esperan de aquellos que obtengan el titulo profesional.

Los titulos profesionales son establecidos por el Gobierno, previa consul-
ta a las Comunidades Autonomas, determinandose sus competencias profe-
sionales caracteristicas expresadas en términos de perfiles profesionales, ne-
cesarios para el desempefio cualificado de las profesiones correspondientes;
los aspectos basicos del curriculo de los ciclos formativos, que constituiran las
ensefianzas minimas y la duracién de estos altimos.

La decisién constitucional de reservar a la ley en sentido estricto, a la ley
formal emanada del poder legislativo, la regulacion del ejercicio de las profe-
siones tituladas (art. 36 CE), comporta, a la luz de reiterada doctrina consti-
tucional, que debe ser ese producto normativo, sin que sean admisibles otras
remisiones o habilitaciones a la potestad reglamentaria que las cefiidas a in-
troducir un complemento de la regulacion legal que sea indispensable por
motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades pro-

27 También se precisa en este mismo articulo: «Conforme a lo establecido en la Ley 10/1996,
de 17 de marzo, sobre Odontélogos y otros profesionales relacionados con la salud dental, tienen
caracter de profesion sanitaria la de Protésico Dental y la de Higienista Dental».
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puestas por la Constitucion o por la propia Ley, el que regule: a) la existencia
misma de una profesién titulada, es decir, de una profesion cuya posibilidad
de ejercicio quede juridicamente subordinada a la posesion de titulos concre-
tos; b) los requisitos y titulos que la integran. Y todo ello porque el principio
general de libertad que consagra la Constitucion en sus articulos 1.1y 10.1 au-
toriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la Ley no
prohiba, o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determina-
das. Porque el significado tltimo del principio de reserva de ley, garantia esen-
cial de nuestro Estado de Derecho, es el de asegurar que la regulacion de los
ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusiva-
mente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de
quedar exentos de la accion del ejecutivo y, en consecuencia, de sus produc-
tos normativos propios, que son los reglamentos.

El efecto juridico de la norma se limita por tanto a regular el derecho
al titulo, que se adquiere por la superaciéon de las especificas ensefianzas
gue se establecen y organizan, y a reconocer como inherente a él unas de-
terminadas capacidades profesionales. No se regula el ejercicio de una
profesion titulada, esto es, de un empleo, facultad u oficio que deja de ser
libre por quedar su ejercicio subordinado a la posesidon de un titulo, ni se
penetra por tanto en el ambito juridico constitucionalmente reservado a
la ley.

La normativa comunitaria europea, que trata de hacer efectiva la libre cir-
culacién de personas y servicios dentro de su ambito espacial, suprimiendo los
obstaculos que se puedan oponer a la facultad de ejercer una profesion, por
cuenta propia o ajena, en un estado miembro distinto de aquel en que hayan
adquirido su cualificacién profesional, méas que reglamentar una profesion, lo
gue pretende es el reconocimiento mutuo de ciclos de formacion cursados
con anterioridad a la entrada en la vida profesional, con el fin de lograr una
reciproca equivalencia y poder determinar, de acuerdo con la formacion ad-
quirida en un pais, cual es la correspondencia que tiene en el resto de la
Union.

De conformidad con el articulo 35.1 de la Constitucion, son profesiona-
les del area sanitaria de formacién profesional quienes ostentan los titulos de
formacion profesional de la Familia Profesional Sanidad, o los titulos o certi-
ficados equivalentes a los mismos (art. 3.1 LOPS).

Los profesionales del area sanitaria de Formacion Profesional se estruc-
turan en los siguientes grupos (art. 3.2 LOPS):
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a) De grado superior: Quienes ostentan los titulos de Técnico Superior
en Anatomia Patoldgica y Citologia, en Dietética, en Documentacidn Sanita-
ria, en Higiene Bucodental, en Imagen para el Diagnéstico, en Laboratorio de
Diagnostico Clinico, en Ortoprotésica, en Prétesis Dentales, en Radioterapia,
en Salud Ambiental y en Audioprotesis.

b) De grado medio: Quienes ostentan los titulos de Técnico en Cuidados
Auxiliares de Enfermeria y en Farmacia.

Tendréan, asimismo, la consideracion de profesionales del area sanitaria
de Formacion Profesional los que estén en posesion de los titulos de Forma-
cion Profesional que, en la familia Profesional Sanidad, establezca la Admi-
nistraciéon General del Estado conforme a lo previsto en el articulo 10.1 de la
Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion
Profesional?® (art. 3.3 LOPS).

2.1.2. Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud:
personal de formacién universitaria y personal de formacion profesional.

La clasificacion que establece tanto para el personal estatutario sanitario
(art. 6), como para el personal estatutario de gestion y servicios (art. 7), dife-
rencia, atendiendo al nivel académico del titulo exigido para el ingreso, entre
personal de formacion universitaria (Licenciados y Diplomados) y personal de
formacién profesional (Técnicos superiores y Técnicos). También contempla
para el personal estatutario de gestion y servicios una modalidad de clasificacién
gue engloba bajo el apartado “Otro personal”, aquellas categorias en las que se
exige certificacion acreditativa de los afios cursados y de las calificaciones obte-
nidas en la Educacién Secundaria Obligatoria, o titulo o certificado equivalente.

Por tanto, se reproduce el esquema contemplado en la Ley de Ordena-
cidn de las Profesiones Sanitarias, y ademas se hace todavia méas patente, cuan-
do entre Licenciados y Diplomados que configuran el personal estatutario sa-
nitario, diferencia los que cuentan con el titulo de especialistas en Ciencias de
la Salud o no.

28 vide Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de Cualificaciones y de la Formacion Profesional
(BOE de 20 de junio, nim. 147), art. 10: «Las ofertas de formacion profesional. 1. La Administracion
General del Estado, de conformidad con lo que se establece en el articulo 149.1.302 y 72 de la
Constitucion y previa consulta al Consejo General de la Formacion Profesional, determinara los
titulos y los certificados de profesionalidad, que constituiran las ofertas de formacion profesional
referidas al Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales».
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Esta referencia obedece al contenido y configuracion que establece la Ley
de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, Titulo Il (De la formacion de los
profesionales sanitarios), Capitulo Il (Formacidn especializada en Ciencias
de la Salud)?.

2.2. En virtud de la funcidn desarrollada.

2.2.1. Personal sanitario y personal de gestion y servicios.

La primera clasificacion que se establece, es la que avalan los arts. 6 y 7
del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, distin-

guiendo entre aquellos que ostentan un nombramiento para el desarrollo de
una profesion o especialidad sanitaria y aquellos que ostentan un nombra-

29 Vide Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, arts 15:

«Caracter y objeto de la formacidn especializada. 1. La formacién especializada en Ciencias de la Sa-
lud es una formacién reglada y de caracter oficial.

2. La formacién especializada en Ciencias de la Salud tiene como objeto dotar a los profesio-
nales de los conocimientos, técnicas, habilidades y actitudes propios de la correspondiente espe-
cialidad, de forma simultanea a la progresiva asuncién por el interesado de la responsabilidad in-
herente al ejercicio autbnomo de la misma»,

16: «Titulos de Especialistas en Ciencias de la Salud. 1. Corresponde al Gobierno, a propuesta de
los Ministerios de Educacién, Cultura y Deporte y de Sanidad y Consumo, previo informe de la
Comisién de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud, del Consejo Nacional de Espe-
cialidades en Ciencias de la Salud y de la organizacién u organizaciones colegiadas que corres-
pondan, el establecimiento de los titulos de Especialistas en Ciencias de la Salud, asi como su su-
presién o cambio de denominacion.

2. El titulo de Especialista tiene caracter oficial y validez en todo el territorio del Estado.

3. Sin perjuicio de las facultades que asisten a los profesionales sanitarios citados en los arti-
culos 6.2 y 7.2 de esta Ley, ni de los derechos reconocidos, por norma legal o reglamentaria, a
guienes se encuentran habilitados para desempefiar plaza de especialista sin el correspondiente
titulo, la posesién del titulo de especialista serd necesaria para utilizar de modo expreso la deno-
minacién de especialista, para ejercer la profesién con tal caracter y para ocupar puestos de tra-
bajo con tal denominacién en centros y establecimientos publicos y privados» y

17: «Expedicion del titulo de Especialista. 1. Los titulos de especialista en Ciencias de la Salud se-
ran expedidos por el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte.

2. La obtencién del titulo de especialista requiere:

a) Estar en posesion del titulo de Licenciado o Diplomado Universitario que, en cada caso, se
exija.

b) Acceder al sistema de formacién que corresponda, asi como completar éste en su integri-
dad de acuerdo con los programas de formacién que se establezcan, sin perjuicio de lo estableci-
do en el articulo 23 de esta Ley para el supuesto de nueva especializacion.

c) Superar las evaluaciones que se determinen y depositar los derechos de expedicién del co-
rrespondiente titulo».
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miento expedido para el desempefio de funciones de gestién o para el desa-
rrollo de profesiones u oficios que no tengan caracter sanitario.

2.2.2. El desarrollo profesional y su reconocimiento.

Una novedad que introduce la Ley de Ordenacion de las Profesiones Sa-
nitarias es el reconocimiento del desarrollo profesional, que puede habilitar
para el desempefio de diferentes funciones en virtud del grado alcanzado0.

2.2.3. Puestos directivos.

La funcién que un profesional puede desarrollar dependera de que os-
tente un puesto base, un puesto o cargo intermedio o un puesto directivo en
el centro sanitario.

Sobre este Gltimo supuesto resulta de interés la Disposicién adicional dé-
cima de la nueva Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias:

«Las Administraciones Sanitarias estableceran los requisitos y los procedimientos
para la seleccion, nombramiento o contratacion del personal de direccion de los centros
y establecimientos sanitarios dependientes de las mismas.

Igualmente las Administraciones Sanitarias establecerdn los mecanismos de eva-
luacion del desempefio de las funciones de direccion y de los resultados obtenidos, eva-
luacién que se efectuara con caracter periddico y que podra suponer, en su caso, la
confirmacién o remocion del interesado en tales funciones directivas».

En el BOCG de 3 de julio de 2003, num. 151-5, se publicé la enmienda
nam. 192, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, formulando una
nueva disposicion adicional con la siguiente redaccion:

«Direccion de centros sanitarios.

1. Las Administraciones sanitarias estableceran los requisitos y los procedimientos
para la seleccion, nombramiento o contratacion del personal de direccién de los cen-
tros y establecimientos sanitarios dependientes o adscritos a las mismas.

Igualmente, las Administraciones sanitarias estableceran los mecanismos de eva-
luacién del desempefio de las funciones de direccion y de los resultados obtenidos, eva-
luacién que se efectuard con caracter periddico y que podra suponer, en su caso, la
confirmacion o remocion del interesado en tales funciones directivas.

30 Vide Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, arts 37:
«Normas generales», 38: «Desarrollo profesional» y 39: «<Homologacién del reconocimiento del
desarrollo profesional».
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2. Corresponde a las Administraciones sanitarias la determinacion de los puestos
de direccidn y gestion de los centros y establecimientos sanitarios dependientes o ads-
critos a las mismas, que tienen la consideracion de puestos directivos a efectos de lo
previsto en esta disposicion.

Tales puestos podran ser provistos en su caso, mediante contratos de trabajo in-
cluidos en la relacion laboral especial del personal de alta direccion».

Enmienda presentada por considerar que esta ley es el marco legal mas
adecuado para esta regulacion. No fue aceptada.

2.3. En virtud del tipo de nombramiento.

Sobre esta modalidad de clasificacion, el Estatuto Marco viene a recono-
cer como sus antecesores la condicién de personal estatutario fijo y temporal.

2.3.1. Personal fijo.

En este contexto resulta necesario establecer la distincion entre la condi-
cioén de trabajador fijo en la Administracion Publica y la cualidad de relaciéon
de trabajo por tiempo indefinido que puede vincularse a la misma. El punto
de partida es que el concepto de trabajador fijo no es exactamente coinci-
dente con el de trabajador vinculado por una relacién indefinida, en cuanto
que puede adoptar modulaciones particulares en distintos sectores de activi-
dad. Asi ha ocurrido en el derecho historico en las reglamentaciones y orde-
nanzas de trabajo del sector de la construccion o del sector agricola. Y asi ocu-
rre en el derecho vigente a partir de la Ley 30/1984, en el sector de las Ad-
ministraciones Publicas. A la luz de la doctrina jurisprudencial, la condicion
de trabajador fijo en las Administraciones Publicas se adquiere Unicamente
mediante la acreditacion de mérito y capacidad en el correspondiente con-
curso publico exigido por la normativa especifica de dichas Administraciones,
mientras que la calificacion de una relacion de trabajo como indefinida, con
lo que ello comporta a los efectos del régimen juridico de su duracion y de su
extincion, depende exclusivamente de lo establecido con caracter general en
el Estatuto de los Trabajadores y en sus disposiciones complementarias.

2.3.2. Personal temporal: interino, eventual, sustituto.
Respecto del personal temporal, sigue otorgando carta de naturaleza a la
diferenciacion entre personal interino, de caracter eventual o de sustitucion.

Tanto el nombramiento como el cese se plantea en términos idénticos a los
enunciados con anterioridad.
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Tal y como ha declarado reiterada jurisprudencia -Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, num. 1396/2002, de 4 de junio (Sala de lo
Social), AS 2002\2611-, la calificacién como interino o eventual no pende del
nombramiento por la entidad gestora, sino de la naturaleza de la plaza de-
sempefada:

«[...]. Visto lo anterior, y aplicando a este supuesto la doctrina unificada del Tri-
bunal Supremo contenida en la reciente sentencia de 4 de abril de 2001 (RJ 2001\
4128), en la que resolviendo un supuesto de cese de un médico interino erréneamen-
te designado como eventual, sefiala que s6lo es procedente si concurren las circuns-
tancias que justifican la extincion de un vinculo estatutario de naturaleza interina, afia-
diendo que, en todo caso, la calificacién como interino o eventual no pende del nombramien-
to por la entidad gestora sino de la naturaleza de la plaza desempefiada, hemos de concluir
que el cese del nombramiento de sustitucion de la actora por una de las causas deter-
minantes del mismo (pérdida por la sustituida de su derecho a la reincorporacion; art.
7.6 Ley 30/1999), pese al nombre de interinidad que se le haya dado al nombramien-
to, resulta ajustado a derecho. Por ello, previa estimacion del recurso interpuesto, he-
mos de revocar la sentencia de instancia y desestimar la pretensidon contenida en la de-
manda origen de las presentes actuaciones» (F.D. 2°).

Es admitido por la jurisprudencia que las Administraciones Publicas pue-
den utilizar la contratacion temporal no s6lo en los casos de sustitucion de tra-
bajadores con derecho a reserva de puesto de trabajo, sino también para la
cobertura provisional de vacantes hasta que se cubran definitivamente las pla-
zas por sus titulares a través de los procedimientos establecidos al efecto. El he-
cho de que se utilice el cauce de contrato para obra o servicio determinado,
s6lo implica una irregularidad formal, que no desvirtda su naturaleza real de
interinidad por vacante sin que pueda transformar un contrato temporal para
la cobertura provisional de vacante en un contrato por tiempo indefinido. Sir-
va como ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extrema-
dura, num. 6972002, de 20 de febrero (Sala de lo Social), AS 2002\1048:

«[...]. La cuestion entonces aparece nitida. La doctrina del Tribunal Supremo ni
antes de la Ley 3071999, ni después ha otorgado a la Administraciéon una patente de
corso para poder elegir a su antojo y conveniencia entre el nombramiento eventual y
el de interinidad, antes denominado interinidad por vacante. Ello no es asi tal y como
se extrae de la propia sentencia invocada por la recurrente, siendo que en el caso es-
tudiado el actor, tal y como se extrae del relato factico inalterado, fue nombrado con
causa en la realizacion de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o
extraordinaria «xacumulo de tareas para el funcionamiento del plan Nacional contra la
droga», no obstante lo cual ha ocupado plaza en la Unidad de Medicina interna que se
encontraba y se encuentra vacante, tal y como se deduce que haya sido contratado otro
ATS para desempenfiar dicha plaza, y no para resolver con caracter general una situa-
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cion de acumulo de tareas provocada por la vacancia de numerosos puestos de traba-
jo, lo cual no ha sido ni alegado ni probado. Es por ello por lo que se ha de convenir
con el Magistrado de instancia que la demandada no ha respetado las normas sobre
nombramiento de personal temporal y el negocio juridico al que se denominé contra-
to eventual no es mas que un contrato de interinidad para cubrir la vacante resefiada,
contrato que se extingue por la incorporacion de un titular o por la amortizacion de
la plaza, causas que al no concurrir hacen nulo el cese del demandante, como mas ade-
lante se vera y no improcedente el despido. Este es precisamente el criterio mantenido
por la recurrente en las Instrucciones, que también invoca, sobre vinculacion tempo-
ral de personal estatutario en Instituciones Sanitarias del Insalud dictadas a propuesta
de la Direccion General de Recursos Humanos de fecha 30 de noviembre de 1999, Ins-
truccion Segunda, Dos, que establece que: «El caracter previsiblemente transitorio, es-
poréadico o circunstancial de la actividad a acometer debe presidir cualquier nombra-
miento eventual. No debe utilizarse en actuaciones consolidables, s6lo en situaciones
de fuerza mayor, aumento coyuntural de demanda o extensiéon de un programa asis-
tencial concreto que tenga una duracién determinada o cobertura de la atencién con-
tinuada». Y desde luego no puede calificarse como tal la situacién descrita, en la que
formalmente el actor fue nombrado para un programa concreto, no obstante lo cual
se le destind a la atencion de un servicio distinto para atender una plaza de ATS en el
Servicio de Medicina Interna que, a falta de otros hechos probados, esta vacante, ha-
biendo sido desemperfiada por el actor desde el 28 de diciembre de 1999 hasta el 30 de
junio de 2001, y desde el 1 de julio de 2001 ha sido nombrado ATS para el desempe-
fio de dicha plaza.

Conforme a lo expuesto no puede convenirse con el recurrente en que se pro-
duzcan las denunciadas infracciones, sin que sea licito invocar ahora listas de contra-
tacion ni puntuaciones cuando la actuacion de la demandada ha sido la que ha provo-
cado la aplicacion de la normativa expuesta, sin olvidar que el actor ha estado vincula-
do con aquélla un afio y seis meses, si bien mediante sucesivos contratos que esconden
una situacion no coyuntural sino prolongada en el tiempo y a la que no se puede aten-
der con tal clase de nombramientos, que lo Unico que facilitan es el poder cesar a los
contratados a conveniencia de la demandada, lo cual no es conforme a la normativa ci-
tada y hace ilicito el término fijado para su vencimiento» (F.D. 4°).

Sin embargo debo destacar que la doctrina del Tribunal Supremo no
otorga a la Administracidon una patente de corso para poder elegir a su anto-
jo y conveniencia entre el nombramiento eventual y el de interinidad. Asi lo
determina laSentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2001 (Sala de lo
Social), RJ 2001\7010:

«[...]. b) Segun doctrina reiterada de esta Sala, la celebracion de un contrato
eventual, al que se le asigna como causa la falta de personal, precisamente en un Hos-
pital pablico, aunque no de la Seguridad Social, no es algo carente de consecuencias,
en el sentido de constituir una mera falta subsanable o irrelevante; hay que entender,
por el contrario, que no ha existido un error de calificacion en el contrato, sino un uso
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desviado de la forma de contratacién, porque en (esos) contratos eventuales no se iden-
tifica ninguna plaza vacante que pueda desempenfarse en interinidad hasta su cobertu-
ra, sino genéricamente una situacion de falta de personal que, aparte su dificil encaje
en el art. 15.1.b/ del Estatuto de los Trabajadores, nunca podria autorizar una relacién
que ha excedido con mucho la duracién limite autorizada para los contratos de even-
tualidad (cfr. de esta Sala, de 26 octubre 1999 [RJ 1999\ 7497], y las que en ella se cita).

¢) En nuestro caso no se celebré exclusivamente contratos por una supuesta ne-
cesidad eventual de acumulacion de tareas, sino que luego se utilizo la figura del con-
trato de interinidad por vacante. Esto no impide una consideracién global de la situa-
cion, es decir, de todos los contratos celebrados, para decretar la irregularidad origi-
naria del vinculo laboral de los actores, que transciende luego y se perpetla, aunque
se formalice otro tipo de relacién. Asi se desprende con claridad de nuestra sentencia
de 20 febrero 1997 (RJ 1997\ 1457), donde se advierte que en situaciones parecidas, to-
dos los contratos pasan a constituir una relacion laboral Unica, lo que se reitera des-
pués en la sentencia de 16 abril 1999 (RJ 1999\ 4424), donde se matiza que el resul-
tante fraude de ley no implica siempre y en toda circunstancia, una actitud empresa-
rial estricta y rigurosamente censurable, desde una perspectiva moral, social o legal
("dolus malus™) sino la mera y simple consciencia de que la situacion laboral contem-
plada no implica eventualidad alguna, sino que es una clara manifestacion del desa-
rrollo normal y habitual de la actividad gestionada» (F.D. 3%)».

En el caso de nombramientos de caracter eventual puede resultar conve-
niente hacer las siguientes previsiones:

- Se haré constar en los nombramientos, con toda precisién, el servicio de-
terminado que lo motiva. No se deberan utilizar expresiones genéricas tales
como “acumulacion de tareas”, “necesidades del servicio”, “necesidades de
personal” o similares.

- Siempre que resulte posible se hara constar en los nombramientos las fe-
chas de inicio y fin de la prestacién del servicio para el que se nombra. De no
conocerse esta Ultima por la duracion incierta del servicio a desarrollar, debe-
ré desprenderse de la propia descripcidn del servicio determinado que posi-
bilita el nombramiento.

- En todos los casos en que los nombramientos correspondan a servicios
determinados de duracion (predeterminada o presunta por asi derivarse del
servicio) superior a un afio, debera obtenerse autorizacién especial, a cuyo fin
se informard de las circunstancias que determinan la necesidad del mismo.
Ademas debo llamar la atencion sobre la previsién que realiza el Estatuto Mar-
co del Personal Estatutario de los Servicios de Salud respecto del personal tem-
poral con nombramiento de caracter eventual, de modo que si se realizardn
mas de dos nombramientos para la prestacion de los mismos servicios por un
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periodo acumulado de doce o0 mas meses en un periodo de dos afios, proce-
derd el estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, Si pro-
cede la creacion de una plaza estructural en la plantilla del centro.

Respecto al nombramiento eventual para la prestacion de servicios de
guardias, a favor de un profesional, en aquellos distritos y hospitales en que re-
sulte necesario para garantizar la cobertura asistencial de esta actividad debo
precisar, que este personal no ocupara plaza de plantilla, ni el nombramiento
le otorga la condicién de titular en propiedad de las Instituciones Sanitarias
publicas.

Las causas que determinan la necesidad del nombramiento se haran cons-
tar expresamente en el contrato, pudiendo responder a: a) Necesidad deriva-
da de exencion de guardias por razon de la edad a los profesionales titulares
de las plazas. b) Necesidad derivada de exencion temporal de guardias a las
profesionales titulares de plazas por razon de embarazo. ¢) Necesidad deriva-
da de cualquier otra circunstancia que haga disminuir el nimero de profesio-
nales disponibles para la realizacion de guardias.

Los nombramientos se mantendran en vigor mientras subsistan las cir-
cunstancias que lo motivaron, siendo causa de extincién con el consiguiente
cese del profesional nombrado, las siguientes: a) No superar el periodo de
prueba, en aquellos casos en que no estuviera exento. b) Renuncia del inte-
resado, que debera formalizar por escrito con una antelacion suficiente. c)
Modificacién de las circunstancias que motivaron la necesidad del nombra-
miento, incluida la posibilidad de nueva programacion de las guardias. d)
Cualquier otra que se derive de la legislacion vigente.

El personal asi nombrado percibird como retribuciones exclusivamente
las previstas para el resto de los profesionales como complemento de guardias,
en las mismas cuantias y condiciones que el resto de los del centro que de-
sempefien esta actividad.

En el supuesto de los nombramientos de sustitucion debo hacer notar
gue debera entenderse que proceden cuando el personal a sustituir tenga pre-
cisamente la condicion de sustituto, asi como cuando sea necesario sustituir a
personal laboral de plantilla.

Respecto del personal estatutario temporal en su conjunto determina que

le sera de aplicacion, en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicion,
el régimen general del personal estatutario fijo.
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VI. EL VINCULO DEL PERSONAL ESTATUTARIO DE LOS SERVI-
CIOS DE SALUD Y LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL

1. Justificacion y utilidad de los antecedentes expuestos.

La referencia historica de la prestacién de servicios profesionales en los
centros sanitarios, la entrada en vigor de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, el con-
cepto, la naturaleza juridica y la clasificacion del personal estatutario, son los
antecedentes imprescindibles para entender la trascendencia del problema
gue abordo, su correcta ubicacion en el entorno de los trabajadores publicos
y las consideraciones que se desprenden de su catalogacion como un “tertium
genus”, a caballo entre los funcionarios y el personal laboral.

Su utilidad radica en poner de manifiesto que la situacién no ha mejora-
do -hasta el momento- a pesar de la modificacion sustancial del régimen juri-
dico de un colectivo que en nuestro pais supera los 500.000 trabajadores.

2. Origen del estudio que abordo en este trabajo: dos sentencias del Juzgado
Contencioso-Administrativo nium. 7 de Madrid.

Los profesionales sanitarios y demas colectivos de personal que prestan
sus servicios en los centros e instituciones sanitarias de la Seguridad Social han
tenido histéricamente en Espafia una regulacion especifica. Esa regulaciéon
propia se ha identificado con la expresion “personal estatutario” que derivaba
directamente de la denominacion de los tres Estatutos de Personal -el Estatu-
to de Personal Médico, el Estatuto de Personal Sanitario no Facultativo y el Es-
tatuto de Personal no Sanitario- de tales centros e instituciones.

La conveniencia de una normativa propia para este personal surge de la
necesidad de que su régimen juridico se adapte a las especificas caracteristicas
del ejercicio de las profesiones sanitarias y del servicio sanitario-asistencial, asi
como a las peculiaridades organizativas del Sistema Nacional de Salud3.

Recientemente he podido leer dos sentencias del Juzgado Contencioso-
Administrativo nim. 7 de Madrid, cuya Magistrada D2 Emilia-Teresa Diaz Fer-
nandez, declara la competencia jurisdiccional del orden social para conocer
de la pretensién deducida en los procedimientos ordinarios 78/2002 N y

31 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, Preambulo.
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57/2002 C. Las cuestiones principales deducidas, en ambos, son idénticas y se
resumen en una reclamacién por concepto de horas de descanso no disfruta-
do de una determinada cantidad econdmica al INSALUD.

Inicialmente se presentd una reclamacion previa ante la Direccion Terri-
torial del INSALUD en materia de Derecho y Cantidad, que por resolucion
termina reconociendo parcialmente el petitum, y frente a la misma se inter-
pone una demanda ante el Juzgado de lo Social que estimé parcialmente la
pretension. Formulado recurso de suplicaciéon recayé sentencia del TSJ de
Madrid, Sala de lo Social, cuyo tenor literal expresaba:

«Que debemos declarar y declaramos la incompetencia material de este orden jurisdic-
cional social para el conocimiento y la resolucién de la cuestién objeto de nivel proce-
dimiental, por lo que debemos anular y anulamos, dejandola sin efecto, todo lo actua-
do en el mismo desde la providencia de admision a tramite de la demanda, advirtien-
do a las partes litigantes que podran formular sus reclamaciones de cantidad ante los
6rganos judiciales de la jurisdiccion del orden contencioso-administrativo que es la
competente en esta materia. Sin que haya lugar a hacer pronunciamiento en costas
contra ninguna de las partes litigantes».

La parte recurrente formulé recurso potestativo de reposicion ante el IN-
SALUD, sin que se resolviera de modo expreso.

La cuestion objeto de controversia de la pretension formulada en la de-
manda configura “una reclamacién de cantidad en concepto de horas de des-
canso no disfrutado por importe de [...] euros”, debiéndose analizar si el Or-
den Jurisdiccional Contencioso-Administrativo resulta competente para el co-
nocimiento del objeto controvertido. Cuestién sobre la que evidentemente no
hay laguna del derecho que solventar32,

32 Vide Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, nim. 71/1993, de 30 de abril
(Sala de lo Social). AS 1993\1905:

«[...]. Establecida la aplicacion al personal estatutario, que presta sus servicios en las Institu-
ciones Sanitarias de la Seguridad Social, de los correspondientes Estatutos Juridicos del Personal
Médico, del Personal Auxiliar Sanitario Titulado y Auxiliar de Clinica, y del Personal no Sanita-
rio, preciso es determinar el procedimiento para la cobertura de los numerosas lagunas que en
los mismos se aprecian.

Cuando se producen dichas lagunas, debe buscarse su integracion en el ordenamiento juridi-
co a través de los mecanismos que el propio sistema establece, para poder cumplir el mandato del
art. 1.7 del Cédigo Civil, que impone a los Jueces y Tribunales el deber inexcusable de resolver en
todo caso los asuntos de que conozcan, atendiéndose al sistema de fuentes. Asi, aparte de la apli-
cacion directa a la relacion de servicios del personal estatutario de las normas especificamente dic-
tadas para regularla (Estatutos Juridicos del Personal ya citados; Real Decreto 137/1984, de 11
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El tema principal a decidir, debe contraerse al examen de la pretension,
por si del mismo pudiera inferirse que se trata del ejercicio de una accion de
responsabilidad patrimonial o por el contrario, se trata de una accion de re-
clamacion de cantidad derivada de las relaciones contractuales interpartes.

No debe desconocerse que la parte recurrente ha impetrado el auxilio ju-
risdiccional ante el Orden Contencioso-Administrativo, como consecuencia
de la declaracién de oficio de la incompetencia de jurisdiccion, realizada por
la Sala Social del TSJ de Madrid, en virtud de sentencia devenida definitiva y
firme.

Sin embargo, este orden jurisdiccional no resulta competente en razén
de la materia, pues claramente se vislumbra que no se trata de un supuesto de
responsabilidad patrimonial, pues no se discute reclamacion alguna por au-
sencia o indebida prestacidn del servicio que tiene confiado el INSALUD, por
parte de algun beneficiario, cuyo anormal funcionamiento impone que los
particulares hayan de ser indemnizados con las determinaciones que estable-
ce el art. 141.1 LRIPAS3,

enero, y Real Decreto 521/1987, de 15 abril; normas sobre retribuciones, en particular el Real De-
creto 3/1987, de 11 septiembre; sobre incompatibilidades, Ley 53/1984, de 26 diciembre (art. 2.°
1, f), y Real Decreto 598/1985, de 30 abril), también le es de aplicacién supletoria la Ley 30/1984,
de 2 agosto, de Reforma de la Funcién Publica, cuyo art. 1.5 dispone que «la presente Ley tiene
caracter supletorio para todo el personal al servicio del Estado y de las Administraciones Publicas
no incluido en su ambito de aplicacion» y obviamente las disposiciones del Codigo Civil, cuyo art.
4.° 3 establece que «las disposiciones de este Cadigo se aplicaran como supletorias en las materias
regidas por otras leyes».

Cuando estas normas de aplicacién supletoria tampoco contemplen el supuesto especifico en
cuestion, ha de acudirse al procedimiento analdgico previsto en el nim. 1 del citado art. 4.° del
Cadigo Civil («Procedera la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon»).
La aplicacion de la analogia exige, por tanto, semejanza entre el supuesto de hecho no regulado
y el regulado, y que los elementos esenciales que constituyen la «ratio iuris» de la norma se ob-
serven en el supuesto no regulado. De los dos tipos de analogia, la «legis» (aplicacion de una nor-
ma singular al caso carente de regulacion) y la «iuris» (aplicaciéon de un principio general dedu-
cido de un conjunto de normas), es preferente el primero en virtud de la jerarquia de las fuentes
establecida en el art. 1.° del Cédigo Civil, siendo sélo admisible la analogia «iuris» en Gltimo ex-
tremo, pues tal es el lugar que corresponde a los principios generales del derecho en el orden je-
rarquico de las fuentes. Ha de sefialarse, en consecuencia, que las disposiciones del Estatuto de
los Trabajadores, y de las demas normas laborales s6lo podran ser aplicables al personal estatuta-
rio al servicio de la Seguridad Social, a través del procedimiento analégico, en ausencia de regu-
lacion susceptible de aplicacion directa o supletoria» (F.J. 3°).

33 Vide Juan Francisco PEREZ GALVEZ, “Responsabilidad por acto sanitario y progreso de la
«ciencia» o de la «técnica»”, REDA, 104, (1999), pp. 657-673.
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Sin embargo, los articulos 120-126 LRJPA posibilitan el ejercicio de accio-
nes contra la Administracién Publica, fundadas en derecho privado o laboral,
siempre que traigan causa o motivo especifico distintos de la responsabilidad
derivada como consecuencia del funcionamiento del servicio publico enco-
mendado y por tanto resultara competente el Orden Jurisdiccional Civil o So-
cial (art. 121 LRIPA)34. En este supuesto, sera el Orden Jurisdiccional Social.

El grupo normativo regulador, en materia de competencia jurisdiccional,
esta configurado por las siguientes disposiciones: LOPJ, LJ, LGSS.

3. Ley Organica del Poder Judicial.
En particular debo citar al menos:
- Art. 9.1 LOPJ:

«Los Juzgados y Tribunales ejerceran su jurisdiccion exclusivamente en aquellos
casos en que les venga atribuida por esta y otra Ley».

- Art. 9.4 LOPJ (nueva redaccion que establece la Ley Organica 19/2003,
de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de ju-
lio, del Poder Judicial):

«Los del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con la actuaciéon de las Administraciones publicas sujeta al De-
recho administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la ley y con los
reales decretos legislativos en los términos previstos en el art. 82.6 de la Constitucion,

34 Asi lo ha puesto de manifiesto la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo,
en Sentencia de 26 de junio de 1998: «El Instituto Nacional de la Salud asi como el resto de las
entidades que ejercen funciones similares en las distintas Autonomias gozan de la naturaleza de
entidades gestoras del correspondiente servicio publico (articulos 57 a) y 59.1 del Texto Refun-
dido de la Ley de Seguridad Social de 20 de junio de 1994), que desempefian bajo la tutela y di-
reccién del Estado, por lo que han de considerarse integrados con todas las consecuencias ante-
dichas, en el concepto de Administracion Publica [...]. Ello supone, asimismo, que cualquier ti-
po de reclamacion por indebida prestacion del servicio que tiene confiado ha de ventilarse en via
administrativa y mediante el subsiguiente recurso contencioso, sin que ello signifique en absolu-
to mermar el contenido de la jurisdiccion laboral en lo que se refiere a los multiples aspectos que
ofrece el campo de la reclamacion de prestaciones de la Seguridad Social en relacion con los de-
rechos y obligaciones especificos que dimanan del contrato de trabajo; Gnicamente quiere decir,
que se integran en el marco unitario del procedimiento administrativo, y su correspondiente se-
cuela jurisdiccional, todas las prestaciones que supongan una reclamacién por defectuosa presta-
cion del servicio publico que tiene confiado».
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de conformidad con lo que establezca la ley de esa jurisdiccion. También conoceran
de los recursos contra la inactividad de la Administracion y contra sus actuaciones ma-
teriales que constituyan via de hecho.

Conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su servicio,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que se derive.
Si a la produccion del dafio hubieren concurrido sujetos privados, el demandante de-
ducira también frente a ellos su pretensidn ante este orden jurisdiccional. Igualmente
conoceran de las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione di-
rectamente contra la aseguradora de la Administracion, junto a la Administracion res-
pectiva.

También serd competente este orden jurisdiccional si las demandas de responsa-
bilidad patrimonial se dirigen, ademas contra las personas o entidades publicas o pri-
vadas indirectamente responsables de aquéllas».

- Art. 9.5 LOPJ:

«Los del orden jurisdiccional social conoceran de las pretensiones que se pro-
muevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en conflictos individuales como
colectivos, asi como las reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Esta-
do cuando le atribuya responsabilidad la legislacion laboral».

- Art. 9.6 LOPJ:
«La jurisdiccién es improrrogable. Los 6rganos judiciales apreciaran de oficio la
falta de jurisdiccién y resolveran sobre la misma con audiencia de las partes y del Mi-

nisterio Fiscal. En todo caso, esta resolucion sera fundada y se efectuara indicando
siempre el orden jurisdiccional que se estime competente».

4. Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Por su parte la LJ determina en el art. 7.2:

«La competencia de los Juzgados y Salas de lo Contencioso-Administrativo no se-
rd prorrogable y debera ser apreciada por los mismos, incluso de oficio, previa au-
diencia de las partes y del Ministerio Fiscal por plazo comun de diez dias».

5. Ley General de la Seguridad Social.

5.1. El articulo 45.

El articulo 45 del Texto Refundido de la Seguridad Social, establece:

«Personal de las Entidades Gestoras.
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1. La relacion entre las Entidades Gestoras y, en su caso, Servicios de la Seguridad
Social y el personal a su servicio se regulara por lo previsto en los Estatutos de Perso-
nal aprobados por el Ministerio de Trabajo o, por el Estatuto general aprobado por el
propio Ministerio.

2. Sin perijuicio del caracter estatutario de dicha relacién la jurisdiccion de trabajo
sera la competente para conocer de las cuestiones contenciosas que se susciten entre las Entidades
Gestoras y su personal, con excepciéon del comprendido en el nimero siguiente.

3. Los Estatutos a que se refiere el nUmero 1 de este articulo preveran el libre
nombramiento y separacion de su personal directivo o que ocupe cargos de confianza.

Compete al Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Trabajo, el nom-
bramiento y cese de los cargos directivos con categoria, determinada por Decreto, de
Director General o asimilada».

El parrafo segundo, ha sido derogado por la disp. derog. 12b) de la ley
3071984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, pe-
ro tal derogacion, no afecta a los “Cuerpos y Escalas Sanitarias y Asesores Médi-
cos” segun establece la disp. adic. 162 de la referida Ley. Criterio que se mantie-
ne en el nuevo Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, apro-
bado por RD 171994, de 20 de junio, pues su disposicion derogatoria Unica a)
1, deja en vigor de forma expresa el citado art. 45 del Decreto 2065/1974.

5.2. Excepcion.

En el nimero 3 del articulo 45 de la LGSS se determina el libre nombra-
miento y separacion de su personal directivo o que ocupe cargos de confian-
za, siempre que ostenten la categoria que se determina en el mismo.

Sin duda constituye una excepcién. Pero tal y como ha precisado la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 2 de abril de 2001 (Sala de lo Social) [RJ
2001\4124], siempre que concurran las circunstancias que se contemplan en
la misma, no en caso contrario:

«[...] criterio de que la misma aplica el régimen del personal laboral especial de
alta direccidn a directivos de hospitales y centros sanitarios de la Seguridad Social que
hayan sido contratados laboralmente, aunque no rednan los requisitos y condiciones
que impone el art. 1-2 del Real Decreto 1382/1985. Lo cual se corrobora plenamente
por las normas legales que han venido a suceder a esa Disposicion Final, esto es el art.
20-4 del Real Decreto-ley 1/1999 y la Disposicion Adicional Décima, nim. 4, de la Ley
3071999, las cuales determinan quienes son los concretos érganos de direccion de cen-
tros y establecimientos sanitario «[...]. La Gnica interpretacién admisible de la norma
gue comentamos, es la que sienta el s a los que se aplica el indicado régimen especial,
siendo incuestionable que ninguno de los cargos u érganos que estos preceptos men-
cionan, cumplen las condiciones y exigencias del art. 1-2 del Real Decreto 1382/1985.
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De lo expresado se deduce que, conforme a las disposiciones legales que se vie-
nen comentando, la normativa reguladora del personal de alta direcciéon que se pre-
viene en el Real Decreto 138271985, se aplica a determinados directivos de centros sa-
nitarios los cuales no cumplen en absoluto, los requisitos y presupuestos que, segun el
art. 1° de dicho Decreto, son necesarios para poder ser incluidos en el concepto de per-
sonal de alta direccién que esta norma establece. Pero esta realidad no supone que
pueda sostenerse que aquellas disposiciones legales hayan vulnerado los mandatos de
la Constitucion, ni que se deba formular ante el Tribunal Constitucional cuestion de
inconstitucionalidad con respecto a ellas. Se funda este criterio en las siguientes consi-
deraciones:

1).-No existe razén alguna para poder afirmar que las normas antes resefiadas, es
decir la Disposicion Final Séptima de la Ley 3171991, el art. 20-4 del Real Decreto-ley
1/1999 y la Disposicion Adicional Décima, nimero 4, de la Ley 3071999 infringen al-
gun precepto de la Constitucién.

2).-No puede hablarse de infraccion del art. 14 de la misma, derivada de la compa-
racion de las normas comentadas con el art. 1° del Estatuto de los Trabajadores, pues no
existe entre esas normas y este art. 1° ninguna clase de conflicto. En este caso nadie dis-
cute que la relacion juridica examinada sea un contrato laboral; se admite por todos la
naturaleza laboral de dicha relacion; el tema del debate consiste en dilucidar si se trata
de una relacion de trabajo ordinaria o una relacion de trabajo especial de alta direccion.

3).-Pero, tampoco en lo que concierne a este ultimo dilema puede pensarse en
que se conculque por las normas referidas el art. 14 de la Constitucién, que en este ca-
so tendria que derivarse de la confrontacién de las mismas con el art. 2-1-a) del Esta-
tuto de los Trabajadores. Este Ultimo articulo no especifica ni define el concepto de re-
lacién laboral especial de alta direccion, solamente hace alusion a ella; por consi-
guiente, no puede decirse que las comentadas normas contengan un tratamiento dis-
tinto al que prescribe dicho art. 2-1.

4).-La divergencia de tratamiento se produce entre las disposiciones a que se vie-
ne aludiendo, y el art. 1-2 del Real Decreto 1382/1985, pero este precepto tiene rango
reglamentario, mientras que aquellas otras ostentan la condicién y caracter de leyes
formales. Es inaceptable basar la inconstitucionalidad de una Ley en el hecho de que
sus mandatos sean distintos que los establecidos en un Decreto; en cualquier caso, an-
te tal disparidad, tendria que prevalecer la Ley sobre el Reglamento.

5).-Es mas, el apartado i) del art. 2-1 del Estatuto de los Trabajadores extiende el
concepto de relacién laboral especial a «cualquier otro trabajo que sea expresamente
declarado como relacion laboral de caracter especial por una Ley». Y esto es, en defi-
nitiva, lo que han hecho las disposiciones legales comentadas, toda vez que lo que en
ellas se hace realmente es otorgar la condicién de relacion laboral especial a la de los
directivos de centros hospitalarios de la Seguridad Social. Sin que esta conclusion pue-
da entenderse desvirtuada por el hecho de que ese otorgamiento se efectlle mediante
el sistema de remitirse a los mandatos del Real Decreto 1382/1985.

6).-Ademas, no puede olvidarse, en el discurso argumental que venimos expo-
niendo, que las relaciones profesionales de los cargos directivos de los hospitales y
centros sanitarios de la Seguridad Social presentan unas especiales notas diferen-
ciadoras, unas particularidades propias basadas en la especifica importancia social de
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la funcién que desempefian, que atafie a un area tan delicada y trascendente como es
la sanidad y la salud publicay la proteccidn sanitaria propia de la Seguridad Social, de
tal modo que es obligado arbitrar medios adecuados para que el funcionamiento de las
mismas sea lo mas correcto y eficaz posible, dando facilidades para corregir con pron-
titud las disfunciones que en ellas se pudieran producir. En consecuencia, no puede
descartarse que existan razones justificativas de un tratamiento diferenciado de los di-
rectivos mencionados, en relacion con otros trabajadores» (F.D. 3°).

Aungue no afectara a los supuestos que no tienen esta naturaleza, tal y co-
mo determina la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, nam.
19372003, de 10 de febrero (Sala de lo Social) [JUR 2003\50508]:

«[...]. Es mas, la Sala de conflictos de competencia del T.S., por auto de 19-10-
2002, en un caso de provisién o promocion interna, viene a razonar literalmente lo que
sigue: «Primero. Al ser el acto impugnado la decisién de la Direccidn Provincial del IN-
SALUD, de fecha 3 Feb. 1999, por la que se designa a una persona perteneciente al
Grupo de Gestién de la Funciéon Administrativa de Instituciones Sanitarias de la Segu-
ridad Social (Grupo B), para la plaza de Director de Gestidn y Servicios Generales en
la Gerencia del Servicio de Emergencia 061, su conocimiento y resolucién correspon-
de a la jurisdiccién del orden contencioso-administrativo, dado que se trata de un su-
puesto de promocién interna de personal estatutario de naturaleza especificamente
administrativa, siendo de aplicacién lo establecido en la disp. dic. 7 de la L 30/1999,
de 5 Oct., segun la cual “Las convocatorias de los procedimientos de seleccién, de pro-
visién de plazas y de movilidad a que se refiere esta Ley, asi como sus bases, la actua-
cion de los Tribunales y cuantos actos administrativos se deriven de ellas, podian ser
impugnados por los interesados en los casos y en la forma previstos con caracter gene-
ral en las normas reguladoras del procedimiento administrativo y de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Segundo. En consecuencia, y de acuerdo con el dictamen
del Ministerio Fiscal, procede deferir el conocimiento de la demanda presentada al or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo» » (F.D. 2°).

5.3. La derogacion del art. 45 LGSS: una reforma que no llega a materia-
lizarse.

Siguiendo el procedimiento legalmente establecido para la elaboracion
de una disposicion como el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Ser-
vicios de Salud, se efectuaron sendos informes-dictdmenes por parte del Con-
sejo General del Poder Judicial y del Consejo de Estado.

A. Informe del Consejo General del Poder Judicial.

El primero -del Consejo General del Poder Judicial- se pronuncia sobre el
art. 45 del Texto Refundido la Ley General de la Seguridad Social, pues en la
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disposicion derogatoria se enumeran las normas que quedaran derogadas a la
entrada en vigor de la nueva ley, entre las que cabia citar este articulo (luego
no fue asi), relativo a la atribucién a la jurisdiccion social de la competencia
para juzgar los conflictos que se produzcan entre el personal estatutario y los
servicios de salud. Lo hace en los siguientes términos®®.

- Se trata de una relacion funcionarial especial, cuya competencia se pre-
tende atribuir a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa:

«En efecto, como ya se ha indicado, la ley proyectada deroga el articulo 45 del Tex-
to Refundido de la Ley General de la seguridad Social aprobado por Decreto
2065/1974, de 30 de mayo, precepto éste que el ulterior y actualmente vigente Texto
Refundido de esta misma ley, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, no derogd. Segun el apartado 2 del todavia vigente articulo 45 del Texto Refun-
dido de 1974, cuya derogacion se dispone ahora en el anteproyecto objeto del presen-
te informe, “sin perjuicio del caracter estatutario de dicha relacion (se refiere a la del
personal al servicio de las Entidades Gestoras y Servicios de la Seguridad Social), la Ju-
risdiccion de Trabajo sera la competente para conocer de las cuestiones contenciosas
que se susciten entre las Entidades Gestoras y su personal”. Pues bien, la derogacion

35 El Secretario del Consejo General del Poder Judicial, certifica que el pleno en su reunién
del dia 29 de abril de 2003 ha aprobado el informe sobre el Anteproyecto de Ley del Estatuto Mar-
co del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, y como antecedentes figura:

«Por oficio de 15 de abril de 2003, que tuvo entrada en el Consejo General del Poder Judicial
el mismo dia, la Excma Sra. Ministra de Sanidad y Consumo, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 108.1 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, solicité de este Con-
sejo la emision de informe sobre el Anteproyecto de Ley del Estatuto Marco del Personal Estatu-
tario de los Servicios de Salud.

La Comisidn de Estudios e Informes, en su reunién del dia 24 de abril de 2003, designé po-
nente del presente Informe al Exmo Sr. Vocal D. José Luis Requero Ibafiez, aprobandose éste, pa-
ra su remision al Pleno, en la misma sesién».

El objeto de esta disposicion se resume del siguiente modo:

«La ley cuyo anteproyecto se somete a informe de Este Consejo tiene por objeto actualizar y
adaptar el régimen juridico del personal estatutario de los Servicios de Salud que conforman el
Sistema Nacional de Salud, tanto en lo que se refiere al modelo del Estado autonémico como en
lo relativo al concepto y alcance actual de la asistencia sanitaria. Tal es el objetivo que afronta el
anteproyecto de ley sometido a informe de este Consejo, a través del establecimiento de las bases
reguladoras de la relacion funcionarial especial a que se halla sujeto el mencionado personal y
mediante la correlativa aprobacion de su Estatuto Marco, todo ello conforme a las previsiones del
articulo 149.1.18?2 de la Constitucion, en cuya virtud las normas de dicho Estatuto constituiran las
bases del régimen estatutario de este personal de los Servicios de Salud. Se actualiza de este mo-
do la normativa especifica de caracter basico por la que se rige el personal estatutario que presta
sus servicios en los centros e instituciones sanitarias de la Seguridad Social, con respeto tanto de
las competencias para su desarrollo por las Comunidades Autbnomas como del objetivo global de
impulsar la autonomia de gestion de los citados Servicios, Centros e Instituciones».
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proyectada de esta prevision comporta l6gicamente, tal y como destaca la propia Ex-
posicion de Motivos del anteproyecto de ley informado, que “la competencia para la re-
solucion de tales conflictos queda(rd) atribuida a la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, de forma coherente con la definicion contenida en el articulo 1 de la Ley, del
régimen juridico del personal estatutario como una relacidon funcionarial especial”».

- El personal estatutario de la Seguridad Social ha constituido una de las
llamadas zonas grises entre el orden contencioso-administrativo y el orden
social:

«Como es sabido, durante afios el llamado personal estatutario de la Seguridad
Social ha constituido una de las llamadas zonas grises entre el orden contencioso-ad-
ministrativo y el orden social, dando lugar a que se hablase de una categoria especifi-
ca, un tertium genus entre el personal funcionario y el laboral al servicio de las institu-
ciones sanitarias de la Seguridad Social».

- Existe un problema denominado: “peregrinaje de jurisdicciones” que ha
sido objeto de depuracion.

«Es manifiesto que todo panorama de indefinicién competencial en lo que a or-
denes jurisdiccionales se refiere, no es bueno. De ahi que, en Ultima instancia y para
evitar lo que se ha dado en llamar peregrinaje de jurisdicciones, la solucion definitiva se ha-
lle en manos del legislador. En efecto, por encima de razonamientos doctrinales que,
de ordinario, intentan buscar la quintaesencia sustantiva o material a cierta relacion ju-
ridica, es el legislador quien puede zanjar tales disquisiciones, lo que es saludable mas
que nada desde el punto de vista de la seguridad juridica.

Como se acaba de sefialar, uno de esos terrenos de indefinicion ha venido siendo
el personal estatutario al que este dictamen hace referencia. Sentencia a sentencia, el
Tribunal Supremo, tanto la Sala de lo Contencioso-administrativo como la de lo Social,
ha ido depurando dicho régimen juridico, reconociendo ciertamente que se esta ante
un régimen que guarda indiscutible similitud con el del personal funcionario al servi-
cio de las Administraciones publicas y que la vinculaciéon de Derecho publico prepon-
dera sobre la estrictamente laboral. De ahi, por cierto, que se hablase de una exclusion
implicita del articulo 1.3.a) del Estatuto de los Trabajadores».

- La doctrina de actos separables se aplica a esta materia:

«No obstante ese caracter predominantemente publico, la jurisprudencia ha ido
recortando aspectos del régimen juridico del citado personal estatutario, y ello sobre
la base de una suerte de doctrina de actos separables aplicada a esta materia. Asi, por
ejemplo, se ha venido entendiendo que es propio del orden contencioso-administrativo todo
lo relativo al nacimiento y extincion de la relacion estatutaria -a partir de ahora enteramente
funcionarial- asi como el ejercicio de la potestad sancionadora. Por el contrario, al orden so-
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cial se venia atribuyendo el conocimiento de los litigios referidos a la relacion estatutaria o fun-
cionarial ya existente. Pero, aun asi, las excepciones a esa regla han sido numerosas y, val-
ga como ejemplo, se ha atribuido al orden contencioso-administrativo el conocimien-
to de materias diversas, como el régimen de incompatibilidades, la adjudicacion de pla-
zas en concurso abierto, conflictos y convenios colectivos, etc».

- Se pretende la atribucidn de esta materia a su jurisdiccion natural.

«Por consiguiente, este Consejo General no puede sino valorar favorablemente el
que la competencia jurisdiccional para conocer de cuestiones atinentes a una relacion
de naturaleza funcionarial y por ello regida por el Derecho publico se atribuya global-
mente a su Jurisdiccion natural, la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Aclarada y
precisada definitivamente por la ley proyectada la genuina naturaleza juridico-admi-
nistrativa de la relacion que une al personal estatutario de los Servicios de Salud con
sus respectivas Administraciones, careceria de todo sentido, a juicio de este Consejo
General, mantener en lo sucesivo la atribucién de competencia en favor de la Jurisdic-
cion social prevista en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de
1974. Asumida cabalmente la premisa de que la relacion estatutaria del personal que
presta servicios en los centros e instituciones sanitarias de la Seguridad Social constitu-
ye una mera especie del género funcionarial, no cabe en rigor una atribucion de com-
petencia jurisdiccional distinta de la que con pleno acierto prevé ahora el anteproyec-
to de ley objeto del presente informen».

- La reforma puede suponer una enorme carga de trabajo para la juris-
diccién contencioso-administrativa:

«La ultima observacion que procede hacer al texto informado se refiere al im-
pacto que la reforma puede suponer para la carga de trabajo de los 6rganos conten-
cioso-administrativos. Asumida ya la competencia que recae en ellos por las razones an-
tes expuestas, la cuestion radica en determinar en que medida se incrementaran los li-
tigios de los que conocen los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y los Centra-
les si el acto impugnado proviene de los 6rganos centrales de las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social. En este sentido, y sin merma del parecer expuesto, favorable a la
reforma en lo que tiene de clarificacion, si que procede advertir de que toda nueva atri-
buciodn jurisdiccional -y dentro de ella, competencial- debe hacerse con especial pre-
caucion desde el punto de vista de la atribucién de nuevas competencias y consiguien-
te carga de trabajo de los 6rganos judiciales afectados. De esta forma, este Consejo aca-
ba de informar el anteproyecto de Ley de disposiciones especificas en materia de Se-
guridad Social y el anteproyecto de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, tex-
tos ambos que prevén incrementar las competencias de los Juzgados de lo Contencio-
so-Administrativos, tanto de los Centrales como de los provinciales».

- Por ello, el Consejo General del Poder Judicial plantea que esta altera-
cidon competencial deberia ser objeto de un proyecto especifico:
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«Asi las cosas, en ese segundo informe deciamos que “quiza sean estas circuns-
tancias las que aconsejen que una alteracion competencial de los 6rganos de lo contencioso-ad-
ministrativo salga de una Disposicién Adicional para que sea objeto de un proyecto especifico
en el que se analicen las consecuencias que implicara sobre la distribucion del trabajo en estos
drganos”.

Esta observacion debe mantenerse en el presente informe. No parece aconsejable
que las alteraciones competenciales se hagan en textos aislados procedentes de diver-
sos Ministerios; mas bien lo oportuno es realizar un planteamiento global que propor-
cione una idea cabal de las consecuencias de esas alteraciones. De ahi que, desde el pun-
to de vista del impacto judicial de la reforma informada, este Consejo sugiera que se contemple des-
de un analisis global de las iniciativas planteadas».

B. El dictamen del Consejo de Estado.

El dictamen del Consejo de Estado aprobado el 14 de mayo de 200336 ha-
ce referencia al informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial. En
base a estos antecedentes, el Consejo de Estado emite la siguiente considera-
cion:

«Por ello, nada puede objetarse, desde el punto de vista estricto de la legalidad, a
la derogacién del articulo 45 de la Ley General de la Seguridad Social que de hecho
supone el cambio del orden jurisdiccional tradicional. Tan s6lo cabe sefialar que, sien-
do este cambio tan relevante, quizas seria mejor hacerlo no de manera indirecta (por
derogacion de este articulo 45, resaltada -eso si- en el Gltimo parrafo de la Exposicion
de Motivos), sino introduciendo un articulo en el Capitulo I (Normas Generales), que
simplemente sefiale que corresponderd a los juzgados y tribunales del orden jurisdic-
cional de lo contencioso-administrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan
en relacion con las relaciones entre las Administraciones Publicas y el personal estatu-
tario comprendido en el &mbito de la presente Ley o formula similar.

Cuestion distinta es si resulta o no conveniente, desde el punto de vista de la opor-
tunidad, hacer las previsiones necesarias para que el orden contencioso-administrativo
pueda acometer esta nueva funcion con la celeridad e inmediatez con que tradicio-
nalmente se enjuiciaban estas situaciones en el orden social o con la eficacia necesaria
sobre la base de la carga de trabajo existente en la actualidad. El informe del Consejo
General del Poder Judicial pone de relieve la inconveniencia que puede suponer no re-
gular detalladamente en una Ley los cambios requeridos para el funcionamiento de es-
tos nuevos servicios (todo aumento de competencia supone algiin cambio, aunque s6-
lo sea el del mero aumento del trabajo) en la Administracion de Justicia entendida co-

36 Numero de expediente: 1492/2003 (Sanidad y Consumo). Asunto: Anteproyecto de Ley del
Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, por la que se incorporan al or-
denamiento interno, en lo que se refiere a las competencias de este Departamento, las Directivas
93/104/CE y 2000/34/CE.
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mo servicio publico. Ciertamente no existe en el expediente de tramitacion del pro-
yecto ningun estudio acerca de cuantos juicios se estan tramitando en la actualidad so-
bre estas cuestiones ante los juzgados de lo social, ni cdmo va a incidir su traspaso en
la carga de trabajo que actualmente tienen los distintos juzgados y tribunales de lo con-
tencioso-administrativo. Tampoco ha informado el proyecto el Ministerio de Justicia.

Ello no obsta para que el proyecto deba tramitarse, pero habria sido de desear la
existencia de informes (o simplemente de informacién) en el expediente, a los efectos
de poder evaluar correctamente el impacto de la Ley en los servicios de la Administra-
cion de Justicia y de poder hacer recomendaciones de mejora del texto que, siendo el
expediente el que es, no pueden hoy por hoy hacerse (en ningun sentido, ya que qui-
zas el impacto es minimo o asumible, pero simplemente se desconoce).

En cualquier caso, si que se echa de menos una disposicion transitoria sefialando
con detalle como afecta a las pretensiones y/o vias previas, procedimientos y procesos
en curso la derogacion del articulo 45 del texto refundido de la Ley General de la Se-
guridad Social (y al nuevo articulo en el que se atribuyen estos asuntos a la jurisdiccién
contencioso-administrativa)».

C. El debate en sede parlamentaria del Estatuto Marco del Personal Esta-
tutario de los Servicios de Salud.

El propio debate parlamentario del Estatuto Marco del Personal Estatu-
tario de los Servicios de Salud nos da algunas claves de este intento de dero-
gacion del art. 45 LGSS que finalmente no llega a producirse.

- En la Exposicién de Motivos (Preambulo).

En las enmiendas al articulado (BOCG, Congreso de los Diputados, Serie
A: Proyectos de Ley, 3 de julio de 2003, Nim. 151-5), el Grupo Parlamentario
Vasco (EAJ-PNV) propone una enmienda de adicion (Nam. 14), para afiadir un
nuevo parrafo al final de la exposicion de motivos, con el siguiente contenido:

«De entre todo ello merece ser destacada la derogacién del articulo 45 de la Ley
General de la Seguridad Social, que atribuia a la Jurisdiccion social la competencia pa-
ra resolver los conflictos planteados entre el personal estatutario y los Servicios de Sa-
lud. De esta forma, la competencia para la resoluciéon de tales conflictos queda atri-
buida a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, de forma coherente con la defini-
cion, contenida en el articulo 1 de la Ley, del régimen juridico del personal estatuta-
rio como una relacién funcionarial especial»3”.

37 La justificacion es la misma que la expresada en la enmienda nam. 13, que reproduzco a
continuacion.
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- En la Disposicion Derogatoria Unica.

En el mismo BOCG donde se recoge la enmienda NUm. 14 expuesta en
el apartado anterior, se publica la enmienda Num. 13, presentada por el Gru-
po Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), donde se desea afiadir un nuevo aparta-
do a la disposicién derogatoria Unica:

«h) El articulo 45 de la Ley General de la Seguridad Social texto refundido apro-
bado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo»38.

VIl. EL PRONUNCIAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA
1. Resolucion adoptada en casos similares.
Para casos similares los tribunales han determinado:

- La competencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en los su-
puestos legalmente encomendados. Sirva como ejemplo la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, nim. 617/2000, de 30 de diciembre (Sa-
la de lo Social, Seccion 1%) [AS 2001\729]:

«[...]. En suma, la ausencia de un pacto o acuerdo con la representacion de los
empleados, determind la actuacién de los mecanismos propiamente administrativos en
aras de dotar al servicio publico de acuerdo a los intereses generales a proteger, dan-

38 |_a justificacion es la siguiente: «<En coherencia con la definicion contenida en el articulo 1
de esta Ley que establece la relacién funcionarial especial del personal estatutario de los Servicios
de Salud, parece obvio atribuir a la jurisdiccion Contencioso-Administrativa la competencia para
resolver los conflictos planteados entre el personal estatutario y los Servicios de Salud, para lo que
es necesario derogar este articulo de la Ley General de la Seguridad Social.

Al mismo tiempo, tanto el informe del Consejo de Estado como el del Consejo General del Po-
der Judicial valoran favorablemente la competencia Contencioso-Administrativa de las cuestiones
atinentes a una relacion de naturaleza funcionarial y, por ello, regida por el Derecho Publico.

Siendo en este caso, por lo tanto, su jurisdiccion “natural”».

En idéntico sentido se pronuncia la enmienda nim. 250 presentada por el Grupo Parlamen-
tario Catalan (Convergencia y Unid), aunque en este caso se solicita la modificacion del apartado
a) de la Disposicién Derogatoria Unica, que incluye también el art. 84. 1, 2y 3 de la LGS.

La enmienda presentada por el PNV se reitera en el Senado, tal y como aparece en el BOGC,
Senado, de 14 de octubre de 2003, enmienda Num. 76, con el mismo texto y justificacion pre-
sentados en el Congreso. ldéntica solucion adopta Convergencia i Uni6 en el Senado a través de
la enmienda Num. 209.
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dose la circunstancia de que a tal actuaciéon administrativa se adjuntaron o unieron las
voluntades de los sindicatos ya mencionados -CC OO y CEMS-, adjuncion o unién que
no desvirtuod en absoluto la naturaleza juridica del acto en si. [...].

6.7. En el presente caso, ademas de lo ya dicho y razonado hasta ahora, es obvio
que nos encontramos ante un supuesto en el que lo impugnado, bien sea un puro ac-
to administrativo, bien sea la preparacion del mismo mediante otros de tramite, co-
rresponde ser fiscalizado por la Jurisdiccién contencioso-administrativa, tal y como se
desprende paladinamente de lo que prevé el articulo 3 de la Ley Procesal Laboral de
7 de abril de 1995, sea en su redaccion originaria, caso en el cual hay que referirse a su
letra a), sea en la que impuso la disposicién adicional quinta de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, supuesto en el cual
hay que referirse a su letra c), sin que las salvedades que tal letra impone, desarrolla-
das 0, mas bien, fijadas en el punto 2 de la nueva redaccién del articulo 3 procesal la-
boral por dicha Ley de 1998, alcancen a lo tratado en la presente litis, pues ni la mis-
ma trata sobre sanciones por infracciones del orden social, ni sobre resoluciones ad-
ministrativas referentes a la regulacion de empleo y actividad administrativa en mate-
ria de traslados colectivos.

Dificiles y complejas son y han sido las fronteras competenciales entre las Juris-
dicciones Contencioso-Administrativa y Social, mas lo cierto es que el supuesto con-
creto que ahora tratamos es obvio que pertenece al marco competencial de la primera
de las citadas, por cuanto, aunque su trasfondo sea laboral -estatutario en este caso-, asi
€Oomo sus consecuencias, se trata de un acto administrativo, en preparacion o ya verifi-
cado, cuya fiscalizacion no corresponde a lo Social» (F.D. 3°).

- La competencia de la Jurisdiccidn Social en los supuestos encomenda-
dos, con las excepciones legalmente admitidas. Sirva como ejemplo el auto del
Juzgado de la Social de Granada, de 5 de marzo de 2002 (Num. 5) [AS
2002\1270], donde se pone de manifiesto un progresivo encauzamiento hacia
la jurisdiccion contencioso-administrativa:

«Frente a la peticion cautelar prevista en el articulo 727.7° de la nueva Ley de En-
juiciamiento Civil que se contiene en el mismo escrito de demanda, se excepciono, con
caracter previo, por el letrado del Servicio Andaluz de Salud la incompetencia de ju-
risdiccién por razon de la materia, que debe ser estudiada con caracter previo. Y, en es-
te sentido la doctrina que la Sala de lo Social del Tribunal Supremo mantiene, en relacion con el
personal estatutario de la Seguridad Social, arranca de una afirmacion de principio: el articulo
45 de la Ley de Seguridad Social de 1974, cuya vigencia para el personal estatutario sigue sien-
do indiscutible por imperativo de la disposicion adicional 72. Unica a).1 del Real Decreto Legis-
lativo 1/1994, de 20 de junio, pese a la promulgacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto y del
Real Decreto 118/1991, de 25 de enero (Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de
1993 [RJ 1993\ 8551]), contiene una clausula de atribucién competencial al orden social de to-
das las cuestiones litigiosas que surjan entre la Entidad Gestora y el personal estatutario a su ser-
vicio. No obstante, el Tribunal Supremo ha admitido la existencia de excepciones a la competen-
cia del orden social, formadas histéricamente, como sefiala autorizada doctrina, en torno a las re-
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servas de competencia de la Administracion del Estado frente al fendmeno general de descentrali-
zacion institucional de la gestion de la Seguridad Social, que naturalmente supone a su vez la del
régimen del personal que presta servicios para el propio organismo rector. Y son éstas las relacio-
nadas con las decisiones en materia de régimen disciplinario y de provision de vacantes®. [...].

39 Sobre esta cuestion el propio Auto del Juzgado de los Social de Granada, de 5 de marzo de
2002 dispone: «[...]Respecto de esta Ultima excepcion, el Tribunal Supremo ha venido manteniendo la linea
jurisprudencial que inicid en su Sentencia de 5 de noviembre de 1993, dictada ciertamente en relacién con un
concurso permanente y abierto, pero en la que se exponia una doctrina valida también para los concursos in-
ternos en los que no participa personal ajeno al Instituto Nacional de Salud (Insalud). En ella, con invoca-
cién a su vez de varias sentencias anteriores, declard ya que era el orden Contencioso-Administrativo el com-
petente para conocer de la materia relativa a la convocatoria de concursos selectivos en el &mbito del personal
estatutario de la Seguridad Social. Esa linea fue posteriormente seguida en las Sentencias de 11 de noviembre
de 1993 (RJ 1993\ 8679), y 4 de febrero (RJ 1994\ 794) y 23 de diciembre de 1994 (RJ 1994\ 10503), y de-
finitivamente clarificada, para su ambito de aplicacién, por la Sentencia de 29 de abril de 1996 (RJ 1996\
4137), dictada con ocasion de un concurso interno convocado al amparo del Real Decreto 118/1991, hoy ya
derogado. En esta Ultima sentencia se afirma que: «La atribucién de competencia que contiene el articu-
lo 45 de la Ley de Seguridad Social de 30 de mayo de 1974 se refiere a las cuestiones contenciosas que puedan
surgir entre las Entidades Gestoras y el personal a su servicio en la aplicacion e interpretacion de las normas
reguladoras de la relacion estatutaria, pero no se extiende a la impugnacién directa de estas normas, que tan-
to cuando se establecen directamente a través de la potestad reglamentaria, como cuando lo son a través de los
instrumentos de negociacion regulados en la Ley 9/1987, han de ser impugnados ante el orden Contencioso-
Administrativo de la jurisdiccion. Por otra parte, la materia a la que se refiere la impugnacion, que afecta a
los criterios de seleccion del personal estatutario, ha quedado fuera del &mbito del orden social de la jurisdic-
cion... y ello tanto si afectan a la seleccion de personal de nuevo ingreso, como si se refiere a concursos de pro-
moci6n interna (Sentencias de 5y 11 de noviembre de 1993, 4 de febrero, 25 de abril [R) 1994\ 3456] y 23
de diciembre de 1994)...».

Criterio seguido luego, literalmente, por los Autos de 16 de diciembre de 1997 (RJ 1998\ 1336)
de la Sala Especial de Conflictos de Competenciay de 9 de julio de 1998 de la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo y recogido también en las Sentencias de 17 de noviembre de 1997 (RJ 1997\
8315), 31 de mayo de 1999 (RJ 1999\ 5006) y 4 de octubre de 2000 (RJ 2000\ 8661), esta Gltima
dictada en Sala General en relacion con el mejor derecho a ser contratado temporalmente en pro-
ceso de seleccion de personal de acuerdo con previas listas confeccionadas por la Entidad Gesto-
ra, y que en la actualidad ha sido acogido expresamente por el legislador, en la Ley 30/1999, de
5 de octubre, cuya disposicién adicional séptima, atribuye al orden Contencioso-Administrativo el
conocimiento de las demandas de impugnacion de «las convocatorias de los procedimientos de
seleccion de provision de plazas y de movilidad a que se refiere esta Ley asi como sus bases, la ac-
tuacién de los Tribunales y cuantos actos administrativos se deriven de ellas». De ahi que la Sala
Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo, en Auto de 16 de junio de 2001
para supuestos de promocién interna de personal Estatutario ha declarado la competencia del or-
den Contencioso-Administrativo. Ahora bien, las normas de atribucién al orden Contencioso-Ad-
ministrativo por su caracter excepcional, en cuanto limitan la competencia que, con caracter ge-
neral, corresponde al orden social por mandato del articulo 45.2 de la Ley de Seguridad Social de
1974, no pueden ser objeto de una interpretacion extensiva. Tanto el Real Decreto 118/1991, co-
mo el posterior Real Decreto Legislativo 1/1999, dictado por razones de urgencia para evitar la
paralizacién de convocatorias amparadas en el primero, una vez que aquél habia sido anulado por
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Es cierto que el Tribunal Supremo viene reiterando en relacién con el personal
estatutario de la Seguridad Social la inaplicacion a dicha relacién estatutaria de las nor-
mas laborales por la especial naturaleza de la vinculacién juridica que tiene este colec-
tivo -articulo 1.3 a) del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores-. Asi, la ju-
risprudencia desde antiguo les excluye de la aplicacion del derogado articulo 23.3 del
Estatuto de los Trabajadores de 1980 y de los plazos de prescripcién que se recogen en
el articulo 59 de la misma norma. Recientemente el Tribunal Supremo ha venido de-
clarando la existencia de nulidad en los ceses, por aplicacién del articulo 6.3 del Cé6-
digo Civil, rechazando la aplicacion de los preceptos relativos al despido disciplinario
(Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2000 [RJ 2000\ 5106]); el no reco-
nocimiento de los beneficios del derogado articulo 25.2 de la Ley de Procedimiento
Laboral -hoy articulo 2 b) de la Ley 1/1996 sobre justicia gratuita-; la sentencia de 5 de
junio de 2000 (RJ 2000\ 4649) les excluye de la aplicacion del articulo 138.4 sobre pro-
cesos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Con estas sentencias se va
reduciendo el ambito procesal laboral aplicable al personal estatutario, remitiendo to-
das o casi todas las cuestiones al proceso ordinario, pronunciamientos que vienen po-
niendo de manifiesto una constante reflexion sobre el lugar de la jurisdiccion social en
el enjuiciamiento de las cuestiones que afecta a este personal de la Seguridad Social y

sentencia de la Sala Tercera del Alto Tribunal, contenian ya un implicito limite competencial que,
en la actualidad, ha quedado expresamente recogido en la disposicién adicional séptima de la
posterior Ley 30/1999, transcrita literalmente en el parrafo anterior. Por consiguiente, la com-
petencia de los tribunales del orden Contencioso-Administrativo se circunscribe a los actos de pro-
visién de vacantes acordados conforme a los sistemas que la propia Ley establece. No cabe duda
pues que el ambito material de aplicacién de las normas invocadas, incluida la Ley 3071999, que
es la mas explicita al respecto, no puede extenderse mas alla de las cuestiones relativas a lo que el
articulo 10 y la adicional séptima de la Ley 30/1999 denomina «procedimientos de movilidad» y
que su articulo Il identifica como «traslados» que vienen a constituir el escalén Gltimo del siste-
ma de provision de plazas como se infiere del articulo 10 de la Ley, y que coinciden con los que
el Real Decreto 118/1991 llamaba «concurso de traslados», que tienen por objeto la «provision
de las plazas basicas de cada categoria». O lo que es igual, llega hasta los mecanismos de cober-
tura por medio de la movilidad, coincidentes con lo que en el mundo laboral se conocen como
supuestos de «movilidad geogréafica» que implican o bien el acceso a una plaza en propiedad dis-
tinta de la de destino en el propio Servicio de Salud o bien el pase a otro Servicio distinto (arti-
culo 11.3). Pero ni el Real Decreto 118/1991 ni las demas normas citadas, sustraen del orden so-
cial el conocimiento de los actos de gestion de personal estatutario llevados a cabo dentro o fue-
ra del Area de Salud a la que dicho personal en propiedad esta adscrito por mandato del articu-
lo 87.1 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Estos deben seguir la regla gene-
ral de competencia del articulo 45 de la Ley de Seguridad Social, que es lo que acontece en el ca-
so enjuiciado, en que se pide la suspension cautelar no en relaciéon con una provision de plazas
vacantes por alguno de los mecanismos de cobertura que establece la Ley 3071999, sino en rela-
cion con un acuerdo o decision empresarial de desplazar a la actora en base a una supuesta fa-
cultad de direccién o gestiéon del organismo demandado, que tiene que ser resuelta por este Or-
den Social conforme al mandato del articulo 45.2 de la Ley de Seguridad Social de 1974 [...] (F.D.
UNICO)».
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un aconsejable encauzamiento de las mismas de manera unitaria hacia el orden con-
tencioso-administrativo, reflexién que, sin embargo, sélo se hace aqui «de lege feren-
da», pues «lege data», como se ha dicho, hay cuestiones que se ven en el orden con-
tencioso-administrativo y otras, como acontece en la cuestidon enjuiciada, que sigue
siendo competencia del orden social» (F.D. UNICO).

También esa evidencia se determina en el supuesto de plazas laborales de
nuevo ingreso o plazas de promocion interna, pues una vez concluido el pro-
ceso selectivo y hecha la propuesta de contratacién, tanto ésta como los actos
administrativos que la sigan estan sujetos al Derecho del Trabajo y son, im-
pugnables ante el Orden Social, tal y como precisa la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, nim. 226/2002, de
25 de abril (Sala de lo Social) [AS 2002\2085]:

«[...]. En cuanto al personal laboral al servicio de la administracién, vemos que
esta vinculado por un contrato de trabajo, por ello lo normal es que la competencia pa-
ra conocer de las posibles controversias que surjan a propésito de esa relacion esté atri-
buida al orden social. Pero se plantea la cuestion de cuando la Administracion actda
sujeta al Derecho Administrativo y cuando al Derecho del Trabajo. El Tribunal Supre-
mo en las cuestiones que se plantean y surgen a propésito del personal laboral al ser-
vicio de las Administraciones Publicas ha matizado distinguiendo aquellos supuestos en
los que la Administracion oferta «plazas laborales de nuevo ingreso» y cuando se trata
de «plazas de promocion interna». En el primer caso, subraya, «aunque la Administra-
cion convocante es la que luego ha de contratar, su actuacion es previa al vinculo la-
boral y predomina en ella el caréacter publico en los términos fijados por la Ley ... Se
trata pues de actos administrativos sujetos al Derecho Administrativo». Una vez ha con-
cluido el proceso selectivo y hecha la propuesta de contratacion, tanto ésta como los actos admi-
nistrativos que la sigan estan sujetos al Derecho del Trabajo y son, en consecuencia, impugnables
ante el Orden Social. Hay ya un contrato de trabajo perfeccionado y la Administracién actda co-
mo empresario.

Cuando la Administracion oferta plazas de promocién interna, tiene que desa-
rrollar procedimientos selectivos internos cuando ya existen unas relaciones laborales
gue vinculan a ésta como empleadora, es decir, que todo se encuentra dentro del mar-
co de unas relaciones laborales preexistentes. Si la Administracion incumple dichas
normas de promocion interna dicho incumplimiento relaciona al trabajador frente a
la administracion empresaria» (F.D. 2°).

2. Resolucion adoptada por la Sala Especial de Conflictos de Competencia del
Tribunal Supremo de Espafia.

El Conflicto de Competencia Social y Contencioso num. 43/2002, en el

conflicto de competencia suscitado entre el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo N 7 en el procedimiento Ordinario nim. 78/2002, al que hice refe-
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rencia, es resuelto mediante el Auto nim. 4/2003, de 7 de abril, en los si-
guientes términos?o:

«Nos hallamos ante una relacion, la estatutaria, entre el Insalud y el personal fa-
cultativo a su servicio que, en no pocas ocasiones, ha dado lugar a una escision de
competencias entre ambas jurisdicciones por lo que no es nueva la situacion de que
una misma relacion genere situaciones cuyas controversias puedan ser sustanciadas en
ordenes jurisdiccionales diferentes, asi, como ejemplo, cabe citar las reclamaciones so-
bre cobertura de vacantes y convocatoria de concursos a propésito de las cuales hay
numerosas sentencias del Tribunal Supremo [...]. La reclamacién que los actores
plantean esta inmediatamente ligada al conjunto de derechos y obligaciones deriva-
das del vinculo estatutario. De igual modo que constituye responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas el pago a sus trabajadores no funcionarios de salarios
e indemnizaciones por despido, obligaciones que sobre la Administracion pesan en su
calidad de empleadora, de suerte que la Ley de Procedimiento Laboral en su articulo
2-a) declara la competencia de la jurisdiccién laboral para conocer de las cuestiones
litigiosas que se promuevan entre empresarios y trabajadores como consecuencia del
contrato de trabajo. A lo largo de su articulado, tanto el Estatuto de los Trabajadores
como la Ley de Procedimiento Laboral contemplan el modo en que se extingue la
relacion laboral por despido declarado improcedente, empleando el articulo 110-1
de la Ley Rituario el término indemnizacion en relaciéon con la cantidad a abonar al
trabajador en caso de no readmision, y en ningdn caso su imposicién o ejecucion es
desvinculada de la jurisdiccion laboral, [...]. En el ambito de las relaciones estatuta-
rias es el articulo 45 del antiguo texto refundido aprobado por el Decreto
206571974, de 30 de mayo, vigente de modo paralelo al actual Texto Refundido
aprobado por el Real Decreto-Ley 1/1994, de 20 de junio, en virtud de su Disposi-
cion Derogatoria, el que establece que la relacion entre las Entidades Gestoras y en
su caso, Servicios de la Seguridad Social y el personal a su servicio se regulara por lo
previsto en los Estatutos de Personal aprobados por el Ministerio de Trabajo o por el
Estatuto General aprobado por el propio Ministerio, y en el apartado segundo, que
la jurisdiccion del trabajo serd la competente para conocer las cuestiones contencio-
sas que se susciten entre las Entidades Gestoras y su personal, norma que fue dero-
gada en cuanto al personal funcionario [...], pero no en cuanto al personal estatu-
tario [...]. la supervivencia del articulo 45 del Texto Refundido aprobado pro el De-
creto 2065/1974, de 30 de mayo, hace que deba tenerse en cuenta el articulo 3-a) de
la Ley 29/1998 de 13 de julio que niega la competencia de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa para conocer de las cuestiones expresamente atribuidas a los or-
denes jurisdiccionales civil penal y social, aunque estén relacionados con la actividad
de la Administracion Publica, con la salvedad que impone la Disposicién Adicional

40 LLa composicion de la Sala Especial de Conflictos es la siguiente: Presidente: Excmo. Sr. D.
Francisco José Hernando Santiago. Magistrados: Exmos Sres D. Segundo Menéndez Pérez y D?
Maria Milagros Calvo Ibarlucea (Ponente).
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Duodécima de la Ley 4/1999, de 13 de enero, al establecer que la responsabilidad de
las entidades, servicios u organismos del sistema nacional de la salud y de los centros
sanitarios concertados con ellos, por los dafios y perjuicios causados por o con oca-
sién de la asistencia sanitaria y las correspondientes reclamaciones seguiran la tra-
mitacion prevista en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional en el orden
contencioso-administrativo, en todo caso. De esta forma se cierra el circulo de atrac-
cién y exclusion de competencias, evidenciandose, en lo que concierne a la jurisdic-
cioén laboral qué indemnizaciones se desplazan de su ambito al del contencioso-ad-
ministrativo y como se mantiene en el seno de cada una las responsabilidades que de-
rivan de la falta de cumplimiento de obligaciones en relacién a su respectivo perso-
nal, el funcionario de Administracion Publica y el laboral y estatutario que también
presta servicios para la misma, tanto si la sancién para la Administracion Pablica in-
cumplidora se traduce en la exacta ejecucidn de las obligaciones, proporcionar el
descanso, readmitir en el despido, como otorgar una compensacion econémica
cuando tal posibilidad se declare».

En virtud de todo lo expuesto declara la competencia del orden jurisdic-
cional social para conocer de la cuestion debatida.

VIIl.  FINAL

Las conclusiones que se pueden extraer se resumen en manifestar el
acierto de la magistrada del Juzgado Contencioso-Administrativo N 7 de Ma-
drid, que a su vez fue refrendado por la Sala Especial de Conflictos de Com-
petencia del Tribunal Supremo. Ademas, y a pesar del debate suscitado, no se
modifica el ambito competencial de los érganos jurisdiccionales en relacién
con el personal estatutario con lo cual se perpetua esa dualidad jurisdiccional
contraria a la naturaleza del personal afectado y a la légica. Sin embargo, no
me cabe duda, que esta cuestion sera abordada a través de un proyecto espe-
cifico sobre la materia, tal y como acertadamente puso de manifiesto el Con-
sejo General del Poder Judicial.
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