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1. Introduccion

Cuando recibi la invitacién para preparar una po-
nencia sobre el personal estatutario, estuve dudando
aceptarla. La razon es sencilla: creo que, a estas alturas,
la cuestion estd, desde la perspectiva tedrica, agotada. No
me refiero, con ello, a que existen magnificas monogra-
fias sobre el particular. Aparte de que esto es Verdadl, es
que creo sinceramente que poco se puede aportar ya al
analisis mediante la reflexion tedrica convencional. En
efecto, una ponencia sobre el personal estatutario en la
actualidad implica la descripcion de algunas tendencias
generales —la “judicializacion” del problema de este co-
lectivo por la clara insuficiencia de las normas aplicables;
la evolucion de los criterios interpretativos hacia la “fun-
cionarizacion”—; y, luego, supone mostrar ejemplos con-
cretos de ambas tendencias, a través de una descripcion
mas o menos exhaustiva de singulares episodios inter-
pretativos. Reflexiones de este tipo, sin embargo, resultan
o imitiles —puesto que las grandes tendencias son sufi-

l Por citar solo las aproximaciones generales mds recientes, cabe
recordar las de CAVAS MARTINEZ, F., y SEMPERE NAVARRO, A.V., El
personal estatutario de la Seguridad Social en la doctrina de unificacion
(1991-1998), Pamplona (Aranzadi), 1999; GARCiA PIQUERAS, M.,
Régimen juridico del personal al servicio de las instituciones sanitarias
de la Seguridad Social, Madrid(CES), 1996, HERNANDEZ MARTIN, A.,
Régimen juridico del personal sanitario no facultativo de las institucio-
nes sanitarias de la Seguridad Social, Madrid (Dykinson), 1997, y
LANDA ZAPIRAIN, J.P., La reforma de la Sanidad Publica y del régimen
juridico de su personal, Madrid(CES), 1999. Existen, asimismo, obras
de caracter colectivo que afrontan la totalidad de las cuestiones impli-
cadas o una parte muy sustancial de las mismas: Manual juridico de la
profesién médica, Madrid (Dykinson), 1998, especialmente los titulos
1V y V; Personal estatutario de la Seguridad Social, Manuales de forma-
cion continuada 11, Madrid (CGPJ), 2000; Las relaciones laborales en
las Administraciones Publicas, XI Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid (MTAS), 2001, volumen I,
ponencia tematica III asi como las comunicaciones presentadas.

cientemente conocidas— o extraordinariamente aburridas
—puesto que los episodios singulares son de una comple-
jidad técnica extraordinaria y, por tanto, poco adecuados
para una exposicion como la presente—.

Sin embargo, finalmente, decidi aceptarla. Y lo hice
porque la invitacion era diferente a las que habitualmente
se hacen en relacion con este personal. Mas que un anali-
sis de tipo técnico, lo que se me propuso es una reflexion
distinta y mas general como es el andlisis de un texto en
tramite de elaboracion: el Gltimo Borrador de Antepro-
yecto de Estatuto Marco del personal al servicio del Sis-
tema Nacional de Salud’. No se trataba de volver a contar
episodios judiciales que son tan interesantes como se
quiera pero dejan poco margen de actuacion al intérprete;
sino de algo mads interesante como es determinar si la
normativa proyectada es adecuada para resolver los pro-
blemas que actualmente presenta el personal del sistema
nacional de salud y, en su caso, proponer soluciones mas
adecuadas. Una reflexion de este tipo tiene algo de reto
para cualquier tedrico y mas si, como es mi caso, he
dedicado una parte de mi tiempo a reflexionar sobre los
problemas juridicos del personal de las instituciones
sanitarias.

En este contexto, lo que me propongo a continua-
cion es desarrollar el andlisis del texto proyectado. A tal
fin, creo que es necesario hacer una doble tarea. De un
lado, desde una perspectiva general, se hace necesario
reflexionar sobre la conveniencia o no de proceder a la
aprobacion del indicado Estatuto asi como sobre la ade-

’ La version del citado borrador utilizada para la realizacion de este
trabajo es la publicada en Diario Médico el 31 de mayo de 2002 (Dia-
riomedico.com). En este mismo sitio se publico una propuesta sindical
el 4 de abril de 2002 a la que solo se hace referencia ocasionalmente
en el texto.
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cuacion de las grandes opciones en materia de personal
que el mismo realiza (2 y 3). De otro, en un analisis mas
de detalle, se debe estudiar la regulacién propuesta en
relacion con las principales instituciones que integran el
régimen juridico del personal estatutario propiamente
dicho. No es posible, desde luego, un analisis minucioso
que incluya todas las materias —ni todos los aspectos
involucrados en la regulacion—. Se realiza, por ello, una
seleccion tematica que incluye los temas que, en la ac-
tualidad, son mas conflictivos: seleccion y tipologia del
personal (4), condiciones de trabajo en sus diversos as-
pectos (5) y cuestiones jurisdiccionales (6).

2. Cuestiones generales

Lo primero, pues, que se debe afrontar son las dos
indicadas cuestiones de alcance general: la primera, rela-
tiva a la conveniencia, de proceder a la aprobacion de un
Estatuto basico del Personal del Sistema Nacional de
Salud (2.1); y, la segunda, referente a la orientacion gene-
ral que debe tener el mismo en cuanto a la seleccion del
modelo de regulacién (2.2).

2.1. La necesidad de un Estatuto nuevo

La respuesta a la primera cuestion es, a mi juicio,
bastante evidente. No es que la aprobacion sea conve-
niente; es algo mas: es completamente necesaria. La
situacion normativa actual —y sus reflejos jurispruden-
ciales— son, desde mi punto de vista, insostenibles. En
efecto, el sistema sanitario publico ha sufrido en los ulti-
mos veinte afios una importantisima transformacion (a) y,
sin embargo, la regulacién de las prestaciones de servi-
cios no ha experimentado una actualizacion paralela (b).
La resultante es un marco juridico caracterizado por una
elevadisima complejidad e incertidumbre en cuanto a sus
soluciones (¢).

a) En relacion con la primera de estas ideas, convie-
ne recordar, siquiera brevemente, los grandes vectores de
la transformacion del sistema sanitario publico. En este
terreno, habria que hacer referencia a tres fendmenos: la
reorganizacion historica del sistema sanitario publico, la
distribucion territorial del poder normativo en la materia
y, en fin y mas recientemente, el creciente recurso a téc-
nicas de gestion de caracter privado.

El proceso de reorganizacion histérica del sistema
sanitario —que, convencionalmente, podemos datar en
1986, fecha de aprobacion de la Ley General de Sanidad—
implico que todos los recursos sanitarios publicos ante-
riormente existentes se unificaron en su gestion, por
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medio de la creacion del sistema nacional de salud, arti-
culado en servicios autonémicos de salud’. En términos
de personal, ello implico la coordinaciéon funcional —
aunque no necesariamente normativa— de los distintos
tipos de prestadores de servicios preexistentes. De este
modo, en las “nuevas” instituciones sanitarias publicas
confluyeron relaciones laborales —parte de la anterior
sanidad local-, funcionariales —otra parte de la anterior
sanidad local- y estatutarias en sentido escrito —
provenientes de la Seguridad Social-.

Por su parte, la asuncion de competencias por las
CCAA ha implicado una ulterior diversificacion, relacio-
nada con las opciones en materia de personal que las
mismas, en ejercicio de su autonomia, han puesto en
marcha. Existen modelos continuistas —en los que las
CCAA actian sobre el tipo de relacion preexistente— y
otros que no lo son —procesos de funcionarizaciéon o de
laboralizacion existentes—. Incluso en los primeros pue-
den existir modelos normativos diferentes en atencion a
las competencias autonoémicas de desarrollo de unas
bases que no han quedado plenamente explicitadas en la
legislacion estatal’. El problema, por lo demas, puede
agravarse a corto plazo puesto que, si, inicialmente, s6lo
algunas CCAA asumieron competencias en este terreno,
en la actualidad el proceso de transferencia competencial
se ha extendido a la practica totalidad del territorio na-
cional.

En fin, a finales de la década de los 90, se han
puesto en marcha mecanismos de prestacion sanitaria de
caracter “privado” y/o descentralizado que implican con-
cretas apuestas por unos ciertos tipos de relacion de
prestacion de servicios. El modelo es incipiente y variado
—no procede describirlo aquijf pero en su avance, Si es

3
Para un andlisis mas detallado del proceso, me remito a APARICIO

TOVAR, J., La seguridad social y la proteccion de la salud, Madrid
(Civitas), 1989, pp. 199 ss. o, mas recientemente, LANDA, La reforma
de la sanidad publica cit., pp. 40 ss.

) Una rapida descripcion de los diferentes modelos en GOERLICH
PESET, JM., “El personal estatutario al servicio de instituciones
sanitarias”, en Las relaciones laborales en las Administraciones Pabli-
cas cit., pp. 354 ss. Para mas detalles, LANDA, La reforma de la sani-
dad publica cit., pp. 73 ss.

’ Para un analisis de esta realidad, véanse, entre otros, ARINO, G. y
SarL4, JM., “La gestion de los servicios sanitarios mediante formas
personificadas: especial referencia a empresas publicas y sociedades”,
en La gestion de los servicios sanitarios: modelos alternativos, Gobier-
no de Navarra, 1995, pp. 55 ss.; BORRAJO INIESTA, 1., “La huida hacia
formulas de gestion de Derecho Privado en la prestacion de servicios
sanitarios”, en La gestion de los servicios sanitarios: modelos alternati-
vos, Gobierno de Navarra, 1995, pp. 95 ss.; MENENDEZ REXACH, A.,
“Las formulas de gestion indirecta de Servicios Sanitarios: especial
referencia al concierto sanitario”, en La gestion de los servicios sanita-



que avanza, producira ulteriores grados de complejidad
en el tema que estamos estudiando.

b) El proceso de transformacion no ha ido, en se-
gundo lugar, acompafiado de un proceso de revision de la
normativa aplicable. En efecto, la normativa vigente y
aplicable hoy dia es, en su ntcleo, obsoleta; sélo existen
actualizaciones fragmentarias que se ensamblan dificul-
tosamente unas con otras.

En relacion con lo primero, cabe recordar que el ni-
cleo central viene constituido por una serie de normas
administrativas, a veces de escaso rango, aprobadas en
los afos 60 y 70. Me refiero, claro esta, a los Estatutos
del personal médico (Decreto 3.166/1966 de 23 de di-
ciembre), el personal sanitario no facultativo de las ins-
tituciones sanitarias de la Seguridad Social (Orden de 26
de abril de 1973) y, en fin, el personal no sanitario al
servicio de las indicadas instituciones (Orden de 5 de
julio de 1971). Logicamente, en atencion a su fecha de
aprobacion, es de todo punto obvio que las mismas no
pueden dar cuenta de todos los cambios que se han pro-
ducido en el sistema sanitario publico.

Su actualizacion, por otro lado, s6lo se ha producido
de manera fragmentaria: aunque existen decenas de nor-
mas, estatales o autondmicas, lo cierto es que las mismas
afectan fundamentalmente a los aspectos organizativos,
regulando s6lo de manera muy incidental las cuestiones
de personal. Estas tltimas solo han sido objeto de regula-
cion reciente de forma parcial, a través de disposiciones
de alcance general que afectan a materias concretas,
aunque muy importantes. Es el caso, fundamentalmente,
del RDL 3/1987, sobre régimen retributivo, y la Ley
30/1999, sobre régimen de seleccion de personal.

¢) La articulacion, en fin, de normas nuevas y viejas,
normas de origen estatal y normas autonémicas y normas
legales y reglamentarias y negociacioén colectiva no res-
ponde a criterios seguros. No se puede entrar en detalles
al respecto —aunque los problemas han sido suficiente-
mente descritos por la reflexion doctrinal’—. Lo cierto es

rios: modelos alternativos, Gobierno de Navarra, 1995, pp. 73 ss.;
VILLAR ROJAS, F.J., “La huida al derecho privado en la gestion de los
servicios de salud”, Derecho y salud 1994, pp. 98 ss. VILLAR ROJAS,
F.J., “La Ley de habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema
Nacional de Salud: ;hacia una desregulacion de la Sanidad Publica?”,
Derecho y Salud 1999, pp. 74 ss. En la doctrina laboralista, LANTA-
RON BARQUIN, D., “La fundacién y sus recientes proyecciones en el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Especial referencia a
las fundaciones sanitarias”, Relaciones laborales /(2001), pp. 8 ss.

¢ Un analisis tedrico de esta realidad en DESDENTADO BONETE, A. y
DESDENTADO DAROCA, E., “El sistema normativo de la relacion de
servicios del personal estatutario”, en Personal estatutario de la Segu-
ridad Social, cit., pp. 13 ss. o GOERLICH PESET, J M., “El personal
estatutario” cit., pp. 329 ss.

que la falta de definicion expresa de los criterios de arti-
culacion normativa da vida a toda una serie de problemas
aplicativos que solo pueden llevar a una conclusion: es
absolutamente necesaria una renovacion en profundidad
de todo el aparato normativo que regula la prestacion de
servicios en las instituciones sanitarias pﬁblicas7. De
hecho, no se trata s6lo de una aspiracion doctrinal; es
también una exigencia legal prevista, en su momento, en
la Ley General de Sanidad (art. 84).

2.2. La seleccion del modelo de personal.

La cuestion de la orientacion general que debe tener
el modelo de personal elegido por el eventual Estatuto
que se apruebe es, desde luego, mucho mas problematica.
No se trata de ahora de decidir si vale o no la pena apro-
barlo sino establecer si el mismo debe decantarse por uno
de los modelos de personal existentes en nuestro Orde-
namiento; en definitiva, si la regulacion del personal de
las instituciones sanitarias publicas debe ajustarse al
paradigma funcionarial, al laboral o, en fin, si debe per-
manecer en el terreno de contornos difusos que actual-
mente conocemos como personal estatutario.

La respuesta a este problema depende, a mi juicio,
de la aproximacion que hagamos al mismo. Cabe, ante
todo, una valoracion de caracter tedrico basada en facto-
res de cardcter abstracto. Si nos acercamos a la cuestion
desde esta perspectiva, habriamos de preguntarnos acer-
ca de las caracteristicas del paradigma laboral y del fun-
cionarial e intentar hacer un juicio de su respectiva ade-
cuacion al caracter de servicio publico que tiene el siste-
ma sanitario, a las particularidades de las prestaciones
dispensadas por éste o a las necesidades organizativas
que podrian tener las instituciones encargadas de su ges-
tion.

Personalmente, creo que no hay que seguir esta via.
En efecto, una aproximacion excesivamente teorica al
tema parece poco adecuada. De un lado, aun subsistiendo
diferencias entre los paradigmas laboral y funcionarial, lo
cierto es que existe historicamente un proceso de aproxi-
macion entre ambos que minimiza su alcance. De otro, la
evolucion muestra que, con la salvedad de las prestacio-
nes mas vinculadas a la soberania, ambos paradigmas son

! Se trata de un lugar comun entre los autores que se han aproximado
ultimamente al tema (cfi., por ejemplo, BENITO-BUTRON, J.C., “Ma-
rafia interpretativa y necesidad de un Estatuto-Marco para el personal
estatutario de la Seguridad Social”, en Las relaciones laborales en las
Administraciones Publicas cit., pp. 507 ss.;, DEL REY, S. y GALA, C.,
“Régimen estatutario frente a norma laboral en el marco de las institu-
ciones sanitarias del INSALUD”, en Las relaciones laborales en las
Administraciones Publicas cit., pp. 600 ss.).
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intercambiables, aun a pesar de los esfuerzos de la doc-
trina del TC. En este contexto, la cuestion que nos ocupa
debe resolverse con arreglo a criterios mucho mas prag-
maticos. Dicho de otro modo, cualquiera de los dos mo-
delos —o de los tres, si consideramos las relaciones esta-
tutarias— puede ser adecuado para satisfacer las necesida-
des del sistema sanitario siempre que cumpla ciertas
condiciones.

Aunque en otro lugar he formulado una propuesta
mas articuladag, a los efectos que ahora interesa creo que
las indicadas condiciones pueden resumirse en dos las
siguientes. En primer lugar, en linea de principio la re-
gulacion habria de ser Unica. Si bien este criterio no pue-
de llevarse hasta extremos radicales, si que creo que un
factor que distorsiona extraordinariamente la gestion del
sistema es la diversidad de estatutos aplicables. Y no me
refiero ahora a la posible existencia de tres estatutos
diferentes para canalizar las prestaciones de servicios
dentro del sistema de salud sino a la coexistencia simul-
tanea de personal sujeto a ellos —y, por tanto, a normas de
posible contenido diferente— dentro de cada centro o
institucion sanitaria. La normativa deberia ser, en segun-
do lugar, completa y coherente. A estas alturas ya sabe-
mos que la regulacion de las instituciones sanitarias esca-
pa a su inclusion en cualquiera de los paradigmas clasi-
cos: aunque “huye” del Derecho del Trabajo, no encaja
con facilidad en los esquemas del Derecho de la Funcién
Publica mas clasico’. Se hace necesario, por tanto, detec-
tar los problemas existentes y resolverlos en su totalidad,
aprovechando las lecciones que al efecto puedan darnos
los dos y, cuando éstas no existan, inventando soluciones
nuevas. Estas dos condiciones —uniformidad y globalidad
de la nueva regulacion- son las que, a mi juicio, deben
presidir la valoraciéon de cualquier propuesta legislativa
que se haga y ésta es la tarea que me propongo comenzar
a partir de ahora, entrando ya en el estudio concreto del
Borrador.

8
GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 364 ss.

’ Para un andlisis del personal estatutario en esta clave, véase GOER-
LICH PESET, JM., “El personal estatutario. Especialidades de su
relacion laboral, en especial con relacion a las retribuciones, haciendo
hincapié en la doctrina de unificacion”, ponencia presentada a las V1
Xornadas de Outono de Dereito Social, Vigo, 15 y 16 noviembre 2002,
en prensa. La idea es, en todo caso, compartida en otras aproximacio-
nes (cfi., por ejemplo, SERRANO ARGUELLO, N., “Encuentros y
desencuentros entre las distintas modalidades de personal al servicio
de las instituciones sanitarias de la seguridad social. Apuntando nuevas
tendencias”, Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas
cit., pp. 467 ss.).
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3. El modelo de personal en el borrador de
Estatuto Basico

Establecidas las grandes coordenadas del analisis, la
primera cuestion que hemos de resolver es la opcion de
fondo en cuanto al modelo de personal realizada por las
normas proyectadas. Al respecto, creo que el punto de
partida se encuentra en la permanencia de los tres mode-
los de prestaciones, si bien se avanza en la idea de que las
mismas no deben coexistir en un mismo centro o institu-
cion (3.1). Existen, no obstante, algunas excepciones,
cuya valoracion es desigual, aunque cabe destacar que se
ponen las bases para la solucion de los principales pro-
blemas derivados (3.2).

3.1. La subsistencia de diferentes modelos de per-
sonal

El mantenimiento de la diversidad de estatutos re-
sulta obvio en las normas proyectadas (a). Ello, sin em-
bargo, no impide apreciar una tendencia general que evita
los principales problemas derivados de ello puesto que,
aparentemente, no ha de producirse confusiéon en las
distintas dependencias del sistema nacional de salud: en
cada una de ellas, por lo que parece, los gestores de per-
sonal se enfrentaran, en principio, a un unico tipo de
prestadores de servicios (b).

a) En el primer sentido, el Titulo II del Borrador —
que, segun la disp. final 1°.1, se relaciona con la competen-
cia de coordinacion general del sistema sanitario— define
el personal del sistema nacional de salud como aquel que
presta sus servicios en los centros o instituciones sanita-
rias publicas integrados en el indicado sistema, incluyen-
do aquellos cuyo gestiéon esté encomendada a entes pu-
blicos sujetos al derecho privado o las fundaciones sani-
tarias promovidas por las Administraciones Publicas (art.
12.1). Este personal puede quedar vinculado a los indica-
dos centros por relaciones de caracter funcionarial, esta-
tutaria o laboral (art. 12.2). Los preceptos siguientes
detallan las fuentes que resultan aplicables a las indicadas
relaciones (arts. 13, para el personal funcionario, 14, para
el estatutario, y 15, para el laboral). Frente a este perso-
nal, al servicio de entidades de titularidad ptblica, apare-
ce el personal al servicio de centros concertados, de titu-
laridad privada por tanto, que quedara sujetos a relacio-
nes de caracter laboral o de otro tipo (art. 17).

Al margen estos ultimos, conviene reparar en la per-
vivencia de las tres formas de articulacion de la presta-
cion de servicios que se mantienen dentro del sistema
publico en sentido estricto. Lejos de la unidad del sistema



que parecia imponer la LGS-1986 (cfr. art. 84), la pro-
puesta parte de la base de que pueden existir prestaciones
de servicios de naturaleza distinta. Es logico que asi sea
toda vez que han pasado mas de quince afios desde su
aprobacién y, ahora, el legislador habrd de hacer las
cuentas con dos realidades sobrevenidas desde su apro-
bacion: las opciones de las diferentes CCAA en relacion
con el propio modelo de personal en los centros sujetos a
su dependencia y las transformaciones del propio modelo
de gestion de los servicios sanitarios, en la linea ya sefia-
lada de “huida” hacia el Derecho privado —que, a su vez,
se diversifican cuantitativa y cualitativamente en los
diferentes territorios autondémicos—. Obviamente, un
Estatuto Basico que aspire a alcanzar un minimo de con-
senso en todo el territorio y que no pretenda entrar en el
sistema como un elefante en una cacharreria debe ser
respetuoso con estas dos circunstancias. La opcion con-
signada en los arts. 12 ss. del Borrador es, de este modo,
la tinica posible en términos politicos.

Desde el punto de vista técnico, la soluciéon no es,
desde luego, ideal. La diversidad de estatutos aplicables
siempre aparece como problematica. Ello no obstante, he
de recordar ahora que, a mi juicio, la condicion de efi-
ciencia no es tanto la uniformidad dentro de todo el sis-
tema cuanto que, en el interior de cada institucion, no se
produzca una coexistencia de estatutos que dificulte la
gestion de personal. Pues bien, desde esta segunda pers-
pectiva, la opcioén del Borrador de Estatuto no resulta tan
discutible puesto que, aun cuando no existe una taxativa
regla que imponga la separacion para cada unidad fun-
cional del estatuto aplicable, las lineas de tendencia que
se dibujan en el texto proyectado apuntan hacia ella.

b) La separacion de los diferentes tipos de personal
en las distintas dependencias en que se organice el siste-
ma de salud se aprecia, con facilidad, en la regulacion
proyectada del modelo estatutario. En ésta, a la que el
Borrador dedica l6gicamente, el mayor esfuerzo normati-
vo —no solo porque en la actualidad constituye el grueso
de las relaciones de servicios sino también porque fun-
cionarios stricto sensu y laborales se ajustaran a su le-
gislacion especifica—, se advierten las indicadas tenden-
cias dirigidas a evitar las duplicidades de estatutos de
personal.

De un lado, de acuerdo con el titulo III del Borrador,
que regula el personal estatutario, el mismo aparece co-
mo paradigma normal para la prestacion de servicios en
los centros e instituciones sanitarias de los Servicios de
Salud autondémicos o lo que permanecen en la Adminis-
tracion del Estado (art. 37), siempre que, claro esta, esté
sea el modelo aplicable a las indicadas dependencias.

Pues bien, las prestaciones estatutarias aparecen mono-
polizando el panorama de las relaciones de servicios en
estos centros, con independencia del tipo de servicios
prestados. Frente a otras propuestas que puedan haberse
manejado en el debate, quedan incluidas en el ambito de
aplicacion del indicado titulo tanto las prestaciones sani-
tarias como las no sanitarias (arts. 41 y 42); y tanto en el
caso de que tengan naturaleza fija como si son de caracter
temporal (art. 43 y 44). Logicamente, como en las indi-
cadas dependencias, puede ocurrir que no sea ésta la
situacion de partida, el propio Borrador habilita la exis-
tencia de procesos de transformacion del personal pre-
existente: se preve el transito directo desde el régimen
funcionarial o laboral al estatutario (disp. Adic. 6%). E
incluso, dentro del propio personal estatutario a fin de no
suscitar diferencias de régimen juridico en su interior
(integracion del personal de cupo y zona: disp. Adic. 4%).
La situacion —si es que alglin dia se concreta, porque este
tipo de procesos ya se han intentado con anterioridad con
desiguales resultados— es la que se indicaba al principio:
el modelo estatutario queda como paradigma normal
dentro de la institucion de que se trate.

De otro lado, el hecho de que el sistema sanitario
sea unitario y, como veremos luego, aspire a una cierta
intercomunicacion del personal entre las diferentes de-
pendencias, obliga a prever la posible existencia de mo-
vimientos del mismo entre éstas. También desde esta
perspectiva dindmica se advierte el intento de posibilitar
la convergencia hacia un unico modelo de relacion de
servicios dentro de cada centro. La regulacion proyectada
para las situaciones en las que puede encontrarse el per-
sonal estatutario es un ejemplo muy claro de esta idea:
posibilita el transito entre los diferentes estatutos juridi-
cos a que pueden estar sujetos los prestadores de servi-
cios sanitarios en las distintas Comunidades Autonomas
y/o en los diferentes centros o unidades existentes en
ellas, de manera que, como resultante de este proceso, en
cada uno de estos solo exista un tipo de prestaciones. Y
ello ademas se hace en manera que permita realmente la
movilidad, a través de la salvaguarda de una serie de
expectativas individuales de caracter basico —conserva-
cion de la antigliedad, derecho al reingreso en ciertas
condiciones— .

" Varios ejemplos se ofrecen en el Borrador. En primer lugar, el art.
81 regula una peculiar situacion de “servicios bajo otro régimen
Juridico”, relacionada con el transito a entidades sanitarias publicas,
pero gestionadas en régimen de derecho privado. La solucion se rela-
ciona, desde luego, con la actualmente vigente (cfr. art. 116 Ley
13/1996). Por su parte, el art. 82 prevé una situacion mas amplia

todavia (“excedencia por prestar servicios en el sector publico”) que
permite, conservando ciertas expectativas, pasar a prestar servicios a
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3.2. Algunas limitaciones: valoracion

No obstante todo lo anterior, se detectan en el Bo-
rrador algunos “deslizamientos” en contra del objetivo
propuesto. En efecto, su designio general parece ser que,
aunque se mantenga la diversidad de estatutos aplicable
en términos “macro”, en la consideracion microscopica,
esto es, la de cada centro o institucidon, prevalezca un
unico tipo de estatuto de personal. Sin embargo, conviene
observar que esta tendencia tiene en el Borrador algunas
excepciones: algunas se encuentran justificadas y no
parecen plantear excesivos problemas (a); otras no lo
estan tanto (b), si bien hay que reconocer que el Estatuto
proyectado hace un esfuerzo interesante y novedoso para
solucionar los principales problemas que puedan derivar
de ellas (¢).

a) Respecto a la primera idea, debo sefialar que
existen excepciones a la tendencia general que podemos
considerar plenamente justificadas puesto que no se rela-
cionan en sentido estricto con la prestacion de servicios
sanitarios sino con un fenémeno distinto: el de la utiliza-
cion del sistema nacional de salud a efectos de la forma-
cion de los profesionales sanitarios. Me refiero, de un
lado, a la presencia en las instituciones sanitarias publicas
de personal facultativo en formacion dentro del sistema
de MIR; y, de otro, a la particular reserva de la utiliza-
cion de estas instituciones en la docencia de pregrado de
las Facultades de Medicina a través de las 1lamadas pla-
zas vinculadas. Ambas situaciones dan vida a situaciones
de personal diferenciadas respecto al modelo estatutario
comun. Desde este punto de vista, constituyen una ano-
malia respecto a la opcion general en su favor.

Sin embargo, se trata como ya he dicho, de una op-
cion plenamente justificada y, sobre todo, que se com-
pensa con la renovacion y clarificacion del régimen apli-
cable. Para los médicos residentes, se conserva el caracter
laboral de su relacion (art. 16) pero se aborda expresa-
mente su regulacion, evitandose con ello los problemas
interpretativos existentes en la actualidad: se les conside-
rara como una relacion especial, cuya regulacion efectiva
habra de tener puntos de contacto con la estatutaria, fun-
damentalmente en el terreno mas conflictivo del tiempo
de trabajo (disp. Adic. 2%). En cuanto a las plazas vincu-
ladas, el Borrador no dice mucho: sélo que la parte asis-
tencial de su funcion se regulara por las normas estatuta-
rias (disp. Adic. 117). Debe tenerse en cuenta que la Ley

cualquier otra dependencia publica, sujeta a régimen administrativo o
laboral.
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Organica de Universidades parece prever la renovacion
del régimen juridico de este personal (cfr. disp. final 27,
que da nueva redaccion al art. 105 LGS; y disp. adicio-
nales 7* y 12%) y que hay que esperar que, con ello, se
clasifiquen algunos problemas de gestion que ahora
plantea. Teniendo en cuenta todo ello, creo que esta pri-
mera anomalia no debe ser objeto de critica.

b) Mas criticable parece, por el contrario, la apa-
rente coexistencia de estatutos de personal que se vis-
lumbra en otros lugares del Borrador. Existen, no obs-
tante, algunos “deslizamientos” respecto a esta prevision.
De un lado, se encuentran en la funcion directiva de las
II.SS.PP. —para las que se admite la posibilidad, ya exis-
tente, de recurrir a la contratacion laboral de altos cargos
(cfr. art. 64.4)—; de otro, existen disposiciones que posi-
bilitan el transito del personal estatutario a otros puestos
sujetos a la legislacion funcionarial comun (cfr. disp.
Adic. 4% y 8") e incluso a las instituciones sanitarias de
caracter publico pero sujetos a sistemas de gestion de
caracter privado (cfr. disp. adic. 7%).

La valoracion de estos deslizamientos es un poco
mas compleja. Creo que cabria distinguir dos supuestos
entre los que hemos expuesto: los que afectan a la fun-
cion directiva y al transito entre puestos de caracter pu-
blico y los que se refieren a la prestacion de servicios
asistenciales. Las primeras pueden plantear problemas de
caracter individual relativos al transito entre situaciones
diferentes. La regulacion proyectada se ocupa, sin em-
bargo, de solucionarlos en forma que puede considerarse
satisfactoria toda vez que las principales expectativas se
salvaguardan (cfr. art. 80, sobre juego de la institucion de
los servicios especiales para las funciones directivas, y
reglas de la disp. adic. 4%, sobre el transito definitivo a la
condicion funcionarial). Las segundas, sin embargo,
pueden plantear problemas organizativos mas serios:
dentro de una misma unidad organizativa y funcional
encargada de la prestacion asistencial surgira una dupli-
cidad de estatutos. Ello es muy claro en la disp. adic. 8
que permitiria la existencia de puestos de prestacion
indistinta por el personal estatutario y el sujeto a otros
regimenes de personal; y en la disp. adic. 7%, referida a
entidades sanitarias de caracter publico pero sujetas al
derecho privado y a las fundaciones sanitarias publicas,
que, en linea con las disposiciones actualmente vigen-
tes”, posibilita la convivencia del personal estatutario con

1"
Para mas informacion sobre ésta, GOERLICH, “El personal estatu-

tario” cit., p. 361.



otros regimenes de personal y, muy seflaladamente, con
el laboral.

Personalmente, esta ultima situacion no me gusta
mucho puesto. Si la anterior s6lo plantea interrogantes de
caracter individual —que deben ser resueltos por los inte-
resados, a través de la aceptacion de las condiciones
ofrecidas por las normas que resulten aplicable—, la se-
gunda tiene una clara dimension de alcance organizativo
puesto que, expone a las entidades o centros sanitarios a
los problemas derivados de la coexistencia de regimenes
para el desarrollo de prestaciones similares. Altera, en
definitiva, el criterio de la globalidad.

¢) Debo reconocer, en todo caso, que el Borrador
hace un esfuerzo para evitar los problemas mas graves
que derivan de ello. Y no me refiero ahora al hecho de
que las normas que posibilitan la coexistencia de estatu-
tos de personal son extraordinariamente abiertas, dejando
una amplia capacidad de decision a los gestores autono-
micos para disminuir el alcance del problema. Lo que
pretendo poner de relieve es que el Borrador proyectado,
si bien permite la continuidad, siquiera limitada, de situa-
ciones de confusion de personal, establece una solucion
original para evitar los problemas que—al menos, de los
mas importantes— que derivan de ella.

Debe resaltarse, en este sentido, que algunas partes
del Estatuto proyectado funcionan como normas genera-
les aplicables a todo el personal, con independencia de su
naturaleza juridica (cfr. Arts. 13,14 y 15). En concreto,
los titulos I y II funcionan de esta manera; y, aparte otras
cuestiones de menor trascendencia en punto a gestion
ordinaria del personal, incluyen las disposiciones relati-
vas al tiempo de trabajo, cuestion tradicional y particu-
larmente conflictiva en el &mbito de la sanidad publica
(véase infra, 5.2.a]).

Es mas, la extension de esta regulacion en relacion
con este ultimo punto tiene un alcance muy amplio, en
términos tanto territoriales como personales. En el primer
sentido, no se dictan, segin nos indica la disp. final, al
amparo de la competencia compartida segin el esquema
legislacion basica y legislacion de desarrollo existente
con caracter general en el terreno de la funcién publica.
Conectan no sélo con la coordinacion general sanitaria
sino también con la politica de jornada y seguridad y
salud laborales a las que se alude en el art. 40 CE. El
margen de actuacion autondémico es, asi, limitado. De
este modo, se ubica también, en el segundo sentido, en el
terreno de la legislacion laboral; y ello posibilita la exten-
sion personal de las soluciones proyectadas mas alla de
los estatutos de caracter publico. Se observa asi como

alcanza a también a los residentes (disp. adic. 27) e inclu-
so a los centros concertados de caracter privado (disp.
adic. 3%).

Se trata, desde luego, de una técnica nueva de regu-
lacioén que implica una homogeneizacién de las condicio-
nes de trabajo externa al propio estatuto. Habra que ver
como funciona y si la misma —limitada en cuanto a su
alcance material— es o no suficiente...

4. La seleccion de personal estatutario;
modalidades de nombramiento

Tras completar la primera parte del analisis, relacio-
nada con las grandes opciones en relacion con el modelo
de personal, hemos de entrar en la segunda. A diferencia
de lo que ocurre con las prestaciones funcionariales y
laborales —que se habran de sujetar al respectivo régimen
comun—, el Borrador debe dedicar un notable esfuerzo al
personal estatutario, que es el que permanece en situacion
de especialidad respecto a ambas. De hecho, su Titulo III
procede a una completa modernizacion del régimen del
personal estatutario.

De lo que se trata ahora es de saber si la regulacion
propuesta cumple los requisitos que se han indicado al
principio y si, en concreto, da una respuesta coherente a
los problemas que el personal estatutario viene plantean-
do en la actualidad. A este respecto conviene realizar un
analisis mas detallado, institucion por institucion, de los
contemplados en el borrador: las disposiciones del Bo-
rrador son muchas y muy densas. En este contexto, entrar
en detalles de tipo técnico, que los hay, resultaria en
exceso premioso. El andlisis se ha de mover necesaria-
mente en un terreno mas abstracto, de alcance general, en
el que se valoren las orientaciones mas que la correccion
técnica de las soluciones.

El primero de los puntos que conviene analizar es el
de la seleccion y tipologia del personal estatutario. Por un
lado, deben analizarse los procedimientos de acceso a tal
condicion (a); por otro, la tipologia de los nombramien-
tos que pueden ser utilizados (b).

a) En relacion con el primer problema, el Borrador
no es extraordinariamente innovador. Es logico que asi
sea toda vez que los procedimientos de acceso y promo-
cion interna han sido regulados en fecha relativamente
reciente (Ley 30/1999). No existe razén de peso, pues,
para una revision en profundidad de la tematica. El sis-
tema continuara asi basado en el modelo funcionarial: un
concurso-oposicion para el primer acceso (art. 58) y
concursos para la provision de plazas —con salvedades o
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reglas especiales para los puestos relacionados con la
gestion— (art. 61 ss.). Por su parte, para el personal tem-
poral se prevén procedimientos de acceso mas agiles, a
establecer con control sindical (art. 60). Podriamos entrar
en mas detalles respecto del modelo proyectado. Creo,
sin embargo, que no vale la pena toda vez que las distin-
tas prescripciones resultan practicamente un calco de las
disposiciones de 1999.

La tinica novedad parece encontrarse en la prevision
de mecanismos especificos en relacion con la movilidad
geografica del personal estatutario. Ya en la Ley 30/1999
se preveia la posible participacion en los concursos de
provision de plazas por via de traslado del personal per-
teneciente a distintos Servicios de Salud. La idea se man-
tiene (cfr. art. 66); pero ahora se establece el entramado
institucional necesario para solucionar los problemas que
este tipo de movilidad voluntaria puede plantear: se esta-
blecen sistemas de coordinacion central de las necesida-
des de recursos humanos, para todo el Sistema Nacional
de Salud (cft. titulo I).

b) En cuanto a la tipologia de los nombramientos de
personal estatutario, el Borrador tampoco es en exceso
innovador. Y por la misma razén apuntada respecto a lo
anterior: la cuestion ha sido objeto de regulacion reciente
en la Ley 30/1999 y esta disciplina se mantiene en sus
grandes trazos. La opcion tiene sus ventajas y sus incon-
venientes. En el primer terreno, destacaria la conserva-
cion de la unidad dentro del personal estatutario de ca-
racter temporal. Unidad que no existia hasta 1999 por
cuanto que el personal no sanitario de caracter temporal
quedaba sujeto al ordenamiento laboral —y no a las reglas
especificas del personal estatutario-. Sin embargo, al no
ponerse en cuestion la regulacion de 1999, se produce la
continuidad también de algunos puntos oscuros que la
misma presentaba.

De un lado, la jurisprudencia ha tenido que ir resol-
viendo infinidad de puntos oscuros en la ordenacion de
los nombramientos temporales, cuya regulacion es anti-
cuada y no resuelve los problemas actualmente existentes
respecto a su gesti(')n”. Existe, en este momento, una

" Mas detalles en GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 335
ss. La bibliografia al respecto es extensa: véase la citada en la indicada
ponencia, p. 369. Varias comunicaciones del XI Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social se dedicaron a esta cuestion:
véanse las de BELTRAN, Sy MOLES, J.L, “La contratacion temporal
del personal estatutario de la Seguridad Social”, ibi, pp. 371 ss., LO-
PEZ ANIORTE, C. y GARCIA ROMERO, B., “Incidencias de la Ley
30/1999, de 5 de octubre, sobre el régimen juridico del cese del perso-
nal médico interino de la Seguridad Social”, ibi, pp. 423 ss. o DE VAL
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nutrida serie de pronunciamientos jurisprudenciales que
podrian haber sido tomados en consideracion, bien para
incorporarlos al nuevo texto, bien para proceder expre-
samente a su correccion. El funcionamiento de los con-
tratos por sustitucion, sus relaciones con la interinidad,
algunos problemas tipicos de ésta ultima (criterios de
seleccion en caso de amortizacion, posibilidad de cese
por falta de las especialidades oficiales, etc.) son algunos
ejemplos de ello.

De otro lado, algunos supuestos de nombramiento
temporal no presentan limites difusos o no se ajustan a
categorias conocidas, con posible vulneracion de algunos
criterios que resultan bastante evidentes en este terreno.
Existe, en este sentido, un fendémeno poco claro de posi-
ble “descausalizacion” del recurso al personal de carcter
temporal. Creo que puede sostenerse que existe un prin-
cipio de causalidad, entendido como la necesidad de que
el trabajo temporal se encuentre justificado por necesida-
des de personal de este caracter. Desde luego, lo es en el
Ordenamiento laboral (cfr. art. 15 ET) y es muy probable
que lo sea también en el ambito de la funciéon publica.
Algunas de las figuras recogidas en el Borrador no se
ajustan, sin embargo, a este principio. Es el caso del
personal eventual en general” y muy en particular al
personal eventual llamado de refuerzo introducido por la
Ley 66/1997 (art. 54) y posteriormente recogido en el art.
7.5.b) Ley 30/1999.

De acuerdo con el Borrador, es posible designarlo
“cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento
permanente de los centros sanitarios” (art. 44.3.b]). Se
trata del personal que cubre los excesos de jornada deri-
vados del necesario funcionamiento continuo —o de sus
exigencias horarias— y que no pueden ser afrontadas con
el personal ordinario. Creo que es claro, sin embargo, que
este personal no debe tener, por si mismo, naturaleza
temporal porque la necesidad que desarrolla es de carac-
ter estructural —incluso desde la perspectiva lingiiistica: el
Borrador, menos astuto que la precedente Ley 30/1999,
lo demuestra al usar el término “permanente”—. La pres-
tacion que desarrolla se parece mas a la de los trabajado-
res a tiempo parcial —algunos pronunciamientos de los
Tribunales, que han intentado atajar los abusos mas ob-

ARNAL, J., “Los problemas juridicos de las bolsas de trabajo del
Instituto Nacional de Salud”, ibi, pp. 543 ss. .

13
Para un andlisis critico con propuesta de soluciones interpretativas

que eliminen los problemas que se apuntan, véase LOPEZ TERRADA,
E. y NORES, L.E., “Los riesgos de la inadecuada delimitacion del
personal estatutario eventual en la Ley 30/1999”, en Las relaciones
laborales en las Administraciones Publicas cit., pp. 497 ss.



vios en la utilizacion de esta figura lo indican con clari-
dad—. De hecho, el Estatuto es sensible a ello pues incor-
pora expresamente la posibilidad de prestaciones a tiem-
po parcial (cfr.art.76).

En cualquier caso, si se decide continuar asignando
naturaleza temporal a estas prestaciones, se hace necesa-
rio de todo punto precisar mas el régimen de determina-
cion de la duracion, seguramente perfilandola con mas
detalle en el texto o, si se prefiere —y tal y como sugiere
la propuesta sindical (art. 11)—, sujetandola a negociacion
colectiva. En caso contrario, cabe pensar muy seriamente
que el Estatuto entraria en este punto en contradiccion
con la normativa comunitaria en materia de trabajo tem-
poral (Directiva 99/70/CE) cuya aplicacion no parece
quedar enervada por el tipo de regulacion juridica que se
asigne a la relacion temporal (cfr. clausula 3*). La Direc-
tiva prevé, en este sentido, la necesidad de que exista
algun tipo de control sobre la duracion de la relacion
temporal (cfr. clausula 4%), que en este tipo de nombra-
mientos personales no aparece por parte alguna.

5. Condiciones de trabajo

El Borrador recapitula, l6gicamente, los principales
problemas de régimen juridico del personal estatutario.
Al hacerlo, introduce una importante dosis de racionali-
zacion de lo que hasta ahora es un verdadero caos. Vea-
mos las principales lineas de tendencia y analicemos si
las mismas son o no adecuadas.

5.1. Determinacion de condiciones de trabajo: las
fuentes

Un primer aspecto a analizar seria el de la regula-
cion de las fuentes de condiciones de trabajo. En este
terreno, las novedades no son espectaculares: encontra-
mos en el Borrador una intensa laboral de clarificacion, a
través de la explicitacion de criterios actualmente acepta-
dos y relacionados con la creciente “funcionarizacion”
del personal estatutario (a). No obstante, cabe sefialar que
acaso el anteproyecto se ubica demasiado en esta ultima
perspectiva y, con ello, puede desconocer algunas pecu-
liaridades propias del mismo (b).

a) La linea de tendencia de clarificacion no puede,
desde luego, ser minusvalorada por no ser altamente
original. Debe tenerse en cuenta —y ya lo hemos sefialado
mas arriba (supra, 2.1)— que la falta de decisiones legis-
lativas expresas ha venido suscitando un buen nimero de
conflictos interpretativos, a pesar de la claridad de los
criterios generales que resultan actualmente de aplica-
cion. En este contexto, creo que la fijacion legal de los

criterios de determinacion de las condiciones de trabajo,
aunque pueda no ser muy novedosa, aparece como ex-
traordinariamente util.

En cuanto a los principales componentes de esta cla-
rificacién son muy variados. Conviene resefiar, ante todo,
que prevalece el caracter publico de la relacion estatuta-
ria. El modelo de seleccion, la idea de que los servicios
se presentan en virtud de nombramiento, la regulacion
que se hace de las situaciones del personal son algunos
ejemplos claros de ello. No puede ser interpretado, en
términos de fuentes de determinacion de condiciones de
trabajo, mas que de un modo: la total y absoluta exclu-
sion de las técnicas de ordenacion tipicas del ambito
privado. En este terreno, la opcion legislativa ratifica
tendencias jurisprudenciales preexistentes y consolidadas
que excluyen los principios ordenadores tipicos del Or-
denamiento laboral (criterio de favorabilidad, relevancia
de la autonomia individual...). Las fuentes reguladoras
seran, pues, las que se derivan del propio Estatuto: fun-
damentalmente, la accion legislativa y/o reglamentaria y
la de la negociacion colectiva. Y, légicamente, de forma
supletoria, se aplicara la legislacion funcionarial general
(cfr. art. 37.2).

El Borrador no se limita a ubicar las condiciones de
trabajo en el plano del Derecho de la funcion publica.
Procede, ademas, a clarificar, en concreto, determinadas
consecuencias derivadas de esta ubicacion sistematica. Y
ello, desde dos puntos de vista diferentes: de un lado, el
de la delimitacion de las competencias estatales y auto-
némicas y, de otro, el de las relaciones entre la Ley y la
negociacion colectiva.

En el primer terreno, como no podia ser de otra ma-
nera, se clarifica la relacion entre las competencias del
Estado —legislacion basica— y las de las CCAA —legisla-
cion de desarrollo—. Y se hace no sélo en el terreno de las
declaraciones generales (art. 2, art. 38, disposicion final
1%), sino también clarificando en muchas ocasiones las
posibilidades que corresponden a las CCAA en cada una
de las materias reguladas. (v.gr. art. 45, 46, 56, 58, 73,
78, etc.). Igualmente, se clarifica el marco normativo
aplicable a la negociacion colectiva. De un lado, y esto es
novedoso, se explicitan los criterios para la participacion
de las organizaciones sindicales en la elaboracion de las
normas legales y las reglamentarias aplicables en cada
Comunidad Autéonoma (cfr. art. 38, seguido por multiples
referencias en preceptos concretos). De otro, y esto no lo
es, se clarifica que la negociacion colectiva se ha de desa-
rrollar en le marco de la LORAP (art. 94).
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b) Poco hay que afiadir al respecto pues, insisto, los
criterios generales son sobradamente conocidos en este
momento’ y no se separan, como he dicho, de los que
resultan de lo previsto en el Borrador. No obstante, creo
que éste no ha reparado en que el proceso de “adminis-
trativizacion” que nos ocupa puede presentar algunas
debilidades, en atencion a las peculiaridades del personal
estatutario. Se encuentran, segun creo, en el modelo de
negociacion colectiva proyectado. En efecto, al ratificarse
en la opcidn por el paradigma funcionarial, parece claro
que los problemas actualmente existentes pueden seguir
apareciendo y plantearse otros nuevos que, acaso, habrian
de ser objeto de consideracion.

En este sentido, no puede olvidarse que, dentro del
personal estatutario, ha existido histéricamente un nota-
ble recurso a la negociacién colectiva de alcance infor-
mal, fuera de los méargenes expresamente previstos en la
normativa funcionarial. Inicialmente, este fendmeno
podia tener su explicacion en la propia inexistencia de un
marco para la negociacion de funcionarios. Se recurria a
la negociacion informal y, con posterioridad, los resulta-
dos eran incorporados a normas estatales especificas. Sin
embargo, incluso después de la aprobacion de la LORAP,
continuia recurriéndose a ella. Y, légicamente, los acuer-
dos alcanzados fuera de este marco resultan aplicables, si
bien no quedan exentos de problemas de interpretacion.

Seguramente, la razon de esta pervivencia de la ne-
gociacion informal se relaciona con la escasa adecuacion
entre el marco fijado para la negociacién colectiva fun-
cionarial por la LORAP vy el tipo de personal al que se
pretende aplicar. Asi lo ha indicado la doctrina que se ha
ocupado de estos temas . La negociacion trazada en este
instrumento normativo es claramente centralizada en un
doble sentido: en cuanto a su estructura —puesto que
previene la existencia de una unica mesa de sanidad (art.
31.1 LORAP)- y en cuanto a los interlocutores —puesto
que se basa en la seleccion de los mismos en aplicacion
de los criterios formales de la representatividad (art. 31.2
LORAP)-. Ni una cosa ni otra se acomodan, probable-
mente, a las relaciones de personal dentro del sistema
sanitario. Estas se caracterizan, de un lado, por una clara
dispersion de los intereses y de su representacion (distin-

14

Resulta sumamente ilustrativa, en este sentido, la lectura de DES-
DENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E., “El sistema
normativo”, cit., pp. 13 ss.

N LOPEZ GANDIA, J., “El personal estatutario y las fuentes de regu-
lacion de sus condiciones de trabajo”, AL 1990-11I, pp. 276 ss. o JIME-
NEZ ROMANO, R., “El personal del Sistema Nacional de Salud”,
Revista de Sanidad e Higiene Publica, /993, 5, p. 592.
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cion entre los distintos de personal estatutario, existencia
de representacion de intereses corporativos); y, en este
contexto, la utilizacién de instrumentos de negociacion
informal que no existen en el Derecho de funcionarios —
pero si en el ordenamiento laboral— aparece como poco
evitable. De otro lado, si el modelo avanza hacia una
descentralizacion en la gestion, el paradigma funcionarial
resulta poco adecuado, por su centralizacion. En este
contexto, el silencio del Borrador respecto a la posible
existencia de un marco mas articulado para la negocia-
cion colectiva resulta, cuando menos, sorprendente.

Por ello, creo que se deberian retomar las iniciativas
del Borrador del 1998, que establecia un sistema de ne-
gociacion mas articulado y que, si bien se alejaba del
modelo teodrico establecido para las Administraciones
Publicas, resultaba mas funcional a la realidad del sec-
tor". Sus previsiones incluian, en este sentido, la posibi-
lidad de que las mesas sectoriales delegaran la concrecion
de determinados a mesas de ambito geografico, funcional
u organizativo menor (art. 56.2). Es cierto que alguna
cosa se vislumbra en el nuevo Borrador: en concreto, la
“programacion funcional” de cada centro sanitario (art.
21.2.j] con sus repercusiones posteriores en concretas
materias, seflaladamente el tiempo de trabajo. Sin embar-
go, no deja de sorprender que no sea materia negociable
—a lo que aspiran claramente las reglas previstas en la
propuesta sindical (cfr. art. 41)—. Parece claro que se
terminard convirtiéndose en ella a través de los mecanis-
mos generales de participacion derivados de la LORAP
(cfr. art. 9). Estos pueden, por lo demas, dar piec a un
sistema descentralizado de negociacion de condiciones
mas amplio, tanto como lo son las competencias de los
organos de participacion. Pero no puede olvidarse que los
acuerdos alcanzados en este terreno careceran de un mar-
co juridico adecuado en el que ubicarse.

En otro orden de cosas, y para acabar este punto,
hay que referirse a la “administracion” de las condiciones
de trabajo previstas en la negociacion colectiva. En este
terreno, la aproximacion al paradigma funcionarial impli-
ca la privacion de instrumentos de gestion de los con-
flictos colectivos que tradicionalmente han existido para
el personal estatutario. En efecto, la eventual desapari-
cion de la competencia de los tribunales laborales —a la
que luego me referiré (infra, 6.b])— supone la exclusion
del recurso a los procedimientos de conflictos colectivos
que los mismos habian permitido para el personal estatu-
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tario. Es verdad que, desde el punto de vista tedrico, esta
admision no dejaba de ser una anomalia y en cuanto tal
habia sido objetada”. Sin embargo, la reconduccion pura
y dura de los conflictos con el personal estatutario a las
normas de la LORAP puede suponer una importante
anomalia de orden practico puesto que las mismas son
muy pobres y carentes de viabilidad real por falta de
desarrollo reglamentario. Creo, por tanto, que habria que
estudiar la posible regulacion especifica de esta tematica
para el personal estatutario —o, si se prefiere, proceder de
una vez al desarrollo del art. 38 LORAP, para todo el
sector publico—. No es de extrafiar, en este sentido, que la
propuesta sindical preste a la materia una atencion expli-
cita mas detallada que la existente en el Borrador (art.
67).

5.2. Tiempo de trabajo y retribuciéon

El analisis, en segundo lugar, de las condiciones de
trabajo en concreto ha de partir de los elementos basicos
de la relacion: tiempo de trabajo y retribucion. En ambos
se detectan importantes novedades, aunque de sentido
contrario: en cuanto al primero, porque frente a una si-
tuacion anterior de anomia se desarrolla una importante
labor de regulacion y clarificacion (a); respecto a la se-
gunda, porque se produce una clara rectificacion de la
tendencia anterior y se reduce extraordinariamente el
contenido de las normas aplicables (b).

a) En relacion con el tiempo de trabajo, se han planteado
numerosos problemas que no pueden ser objeto ahora de
atencién’ . Basta ahora sefialar que los mismos se han
relacionado con tres fendmenos que se han sucedido en
el tiempo. El primero ha sido la falta practicamente ab-
soluta de regulacion —que incluso ha permitido llevar la
cuestion ante el propio Tribunal Constitucional (SSTC
170/1998, 33/1991)—. Después, cuando la tarea regulado-
ra ha ido siendo asumiendo, fundamentalmente a través
de experiencias de caracter negocial o seminegocial, se
ha detectado la inexistencia de criterios seguros de arti-
culaciéon entre las normas que se ocupaban del tema en
los distintos ambitos. En fin, el problema del tiempo de
trabajo del personal estatutario se ha agudizado reciente-

. De “cuestionable”, la ha calificado Aurelio DESDENTADO (“El
fuero jurisdiccional para la revision de los actos de aplicacion del
Estatuto del Personal Médico”, en Manual juridico cit., p. 1205). Por el
contrario, se admite como razonable en ROMERO DE BUSTILLO, S.,
“Personal estatutario de la Seguridad Social. Aspectos del proceso de
conflicto colectivo” en Personal estatutario de la Seguridad Social cit.,

p. 268.
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Un andlisis detallado en RABANAL CARVAJO, P., “Tiempo de
trabajo del personal estatutario de la Seguridad Social”, en Personal
estatutario cit., pp. 169 ss.

mente al percibirse que la normativa vigente no se ajus-
taba a las exigencias de la Directiva comunitaria
993/104/CE (cfr. STS 4 de octubre 2001, Ar. 1420/2002).

Pues bien, el extenso Capitulo III del titulo IT sale al paso
de todos estos problemas regulando todos los aspectos
del tiempo de trabajo. Como hemos visto, ello se hace,
ademas, con alcance general: no s6lo porque los indica-
dos preceptos, son aplicables para todo el personal del
sistema nacional de salud, incluyendo el que no es esta-
tutario; sino también, y sobre todo, porque se fundamenta
la regulacion, segun parece, en un titulo competencial
especifico (cfr. disp. Final 1%.1), lo que supone la exclu-
sion de competencias autonomicas de desarrollo incluso
para el personal estatutario.

No puedo, ahora, por supuesto, detenerme en el
analisis total del sistema. Solamente parece importante
seflalar que la regulacion proyectada afecta estrictamente
al tiempo de trabajo y no a sus aspectos retributivos (cfr.
art. 21.1). Tiene una explicacion: estos Gltimos no pueden
ser fijados por el Estado, sin desconocer competencias
autonomicas o de la negociacion colectiva. Pero también
abre un riesgo: la posible continuidad de los problemas
actualmente existentes que no se relacionan tanto con los
aspectos del tiempo cuanto con los de su retribucién y en
la existencia de distintos sistemas retributivos en funcion
de las especialidades temporales de la prestacion. No
debe olvidarse, en este sentido, que los extensos conflic-
tos de serie que se plantean respecto al tiempo de trabajo
—y que se traducen en un importantisimo nimero de pro-
nunciamientos unificadores reiterativos e innecesarios—
no miran tanto a la consecucion de determinados objeti-
vos de reduccion del tiempo de trabajo —o de modifica-
cion de los sistemas de distribucion de jornada estableci-
dos— cuanto a la de la equiparacion de la retribucion del
propio tiempo de trabajo a la percibida por quienes tienen
condiciones temporales diferentes en mayor medida’.
Obviamente, el hecho de que la regulacion de los prime-
ros se clarifique no es, en modo alguno, una garantia de
que se solucionen los problemas derivados de los segun-
dos...

b) En cuanto a las retribuciones, el modelo del Bo-
rrador se separa netamente del actualmente vigente. El
resultado de la aprobacion del RD 3/1987 y de su poste-
rior aplicacion jurisprudencial habria sido, como es sabi-
do, una elaborada centralizacion del modelo retributivo.
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Para un andlisis en esta clave de la litigiosidad, véase, en general,

GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 330 ss. y, mds recien-
temente y en especifica referencia a las cuestiones del tiempo de tra-
bajo, GOERLICH, “El personal estatutario”, en prensa, cit.
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En efecto, si bien literalmente, la indicada normativa
estatal se aplicaba solo al personal del INSALUD, lo
cierto es que los Tribunales habian procedido a entender
que debia ser aplicada en todo el sistema nacional de
salud. Y, por otro lado, habian realizado una lectura del
caracter basico correspondiente a este normativa relati-
vamente restrictivo: las competencias autondémicas que-
daban limitadas a la ejecucion de la legislacion estatal —
fijando los puestos y la calificacion retributiva que les
correspondia— y a la determinacion de las cuantias. El
borrador altera radicalmente esta tendencia, al pasar a un
sistema en el que se comprime la regulacion estatal y se
incrementan las autonéomicas.

En efecto, se mantienen unas retribuciones basicas,
iguales para todos los servicios de Salud. Resultan ser,
sin embargo, extraordinariamente limitadas: incluyen
solo el sueldo, la antigiiedad y las pagas extraordinarias
(art.72). El resto de las retribuciones, llamadas comple-
mentarias y divididas en fijas y variables, apenas son
esbozadas en el Borrador (art. 73). Se fijan solo los gran-
des criterios a los que pueden atender, remitiendo a la
normativa autonémica su delimitacion. Es probable, en
todo caso, que la novedad sea mas aparente que real —
pues determinadas técnicas interpretativas usadas por los
Tribunales permitian escapar de la rigidez del modelo tal
y como ellos mismos lo habian conﬁguradom—. En todo
caso, no se puede dejar de notar que las normas proyec-
tadas establecen un amplio margen para configurar las
retribuciones en funcién de las necesidades reales de los
centros sanitarios, las exigencias de su planificacion vy,
también, por qué no, de las expectativas de progresion de
los profesionales que en ellos prestan sus servicios. Sobre
esto, volveremos de inmediato.

Antes, sin embargo, conviene hacer referencia a la
regla especifica que regula las retribuciones del personal
temporal, cuya legitimidad es mas que discutible. La
normativa proyectada prevé distintas cosas al respecto.
Se parte de la extension del régimen juridico previsto
para el fijo pero sélo “en cuanto sea adecuado a la natu-
raleza de su condicién” (art. 44.5). Y, después, se esta-
blecen especificas determinaciones: en concreto, el art.
74 excluye que el personal temporal tenga derecho a la
antigliedad. La solucion puede recrear los problemas de
incertidumbre actualmente existentes respecto a los dere-
chos del personal estatutario temporal. Pero, sobre todo,
hace aparecer dudas sobre la aplicacion del principio de
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Véase GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 352y 353.
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igualdad de trato establecido legalmente respecto del
trabajo temporal. Ciertamente, el principio se encuentra
consagrado en una norma de carédcter laboral —cftr. art.
15.6 ET- cuya aplicacién directa de personal estatutario,
es, cuando menos, dudosa; pero no es menos cierto que
su inclusion en el ET a la altura de 2001 se encuentra
motivada en la aprobacion de la Directiva de proteccion
del trabajo temporal. Y, como ya hemos visto, la citada
directiva no establece salvedades en cuanto a su aplica-
cion en razon de la naturaleza del vinculo.

5.3. Las facetas dinamicas de la relacion estatuta-
ria

Un elemento esencial de cualquier reforma normati-
va del personal estatutario tiene que hacer las cuentas con
determinadas particularidades del mismo que no siempre
se encuentran presentes en el modelo funcionarial —y si,
por el contrario, en los paradigmas del derecho privado—.
Las consideraciones de eficiencia tienen, en este sentido,
un papel esencial en la configuracion del sistema sanita-
rio publico por razones de diverso tipo (necesidad de
reducir los costes del sistema, caracter competitivo de la
prestacion, caracter elevadamente tecnificado de los
servicios). Desde este punto de vista, cuestiones que
pueden tener una importancia secundaria en otros ambi-
tos, son particularmente importantes en el sistema de
salud publica. Me refiero, claro esta, a las politicas de
gestion de recursos humanos, entendiendo por tales tanto
las facultades que permitan a las entidades o instituciones
sanitarias organizar sus efectivos con arreglo a criterios
de racionalidad (a) como las relacionadas con la promo-
cion profesional del personal estatutario en linea con su
implicacion en la consecucion de los objetivos de calidad
de aquellas (b).

El Borrador se ocupa de estos temas, si bien no ten-
go claro que las soluciones que se establecen sean las
mas adecuadas. La vis atractiva del paradigma funciona-
rial se detecta en la regulacion proyectada. Y, si bien es
cierto que se ha sefialado por doctrina autorizada que ello
no es en si mismo malo desde la perspectiva de la gestion
de los recursos humanos —quiza al contrario, aporta un
mayor margen de posibilidades de actuacion, al menos en
ciertos ambitos —, creo que la atencion a las especifici-
dades de las prestaciones sanitarias deberia conducir a
prestar atencion detallada a todos estos problemas. A mi
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juicio, pues, se trata de uno de los puntos en los que se
deberia hacer un esfuerzo mayor.

a) En relacion con las facultades organizativas, el
borrador distingue dos planos diferentes: el macroscopico
y el microscopico. En el primer terreno, las normas pro-
yectadas confian en un instrumento conocido. Configuran
en este sentido los En efecto, las decisiones que desbor-
dan las anteriores deben adoptarse dentro de los llamados
Planes de Ordenacion de Recursos Humanos (cfr. art.
65.4), que son un trasunto de los Planes de Empleo esta-
blecidos en la legislacion administrativa general (art. 18
Ley 30/1994, redactado conforme a la Ley 22/1993). La
regulacion de aquellos, contenida en el art. 5 del Borra-
dor, aunque no es exactamente igual, los recuerda de
inmediato.

En mi opinidn, la regulaciéon que se establece de los
mismos resulta, sin embargo, poco adecuada. De entrada,
desde el punto de vista técnico, aunque es verdad que el
aparato institucional que se establece puede facilitar el
funcionamiento de este tipo de politicas integradas de
recursos humanos, la regulacion que se prevé no agota
los temas que suscitan este tipo de planes. Por ejemplo,
cuestiones que contempla la legislacion funcionarial
general no aparecen expresamente reguladas; cabria pen-
sar ademas en enriquecer los temas que se relacionan con
ellos —acaso en materia de politica de jubilacion—. En
cualquier caso, este primer problema me importa poco: la
aplicacion supletoria de la legislacion funcionarial per-
mite la extensiéon de las reglas establecidas en ella al
personal estatutario y, en otro orden de consideraciones,
es claro que la legislacion autonomica de desarrollo po-
dré entrar en este tema.

El problema principal viene dado porque, a mi jui-
cio, no existen razones para entender que la experiencia
de estos planes vaya a ser, en el ambito de los servicios
de salud, mejor de la que se ha producido en el resto de la
Administraciéon —donde no s6lo no se han puesto en
practica, sino que su propia inexistencia ha imposibilita-
do el recurso a otras técnicas respecto, por ejemplo, del
personal laboral . Se han importado los existentes en el
paradigma funcionarial, sin tomar en consideracion que
su funcionamiento ha sido escaso —si es que se ha produ-
cido alguno—. Es probable, ademas, que exista una dife-
rencia entre las Administraciones y los servicios sanita-
rios. En estos, la cuestion de la eficiencia no es s6lo ma-
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croscopica sino que es, fundamentalmente de indole
microscopica: un instrumento tan centralizado puede no
ser, por tanto, adecuado.

En atencidén a estas ultimas consideraciones, creo
que cabe concluir que los verdaderos problemas de ges-
tién no se encuentran tanto a nivel “macro” como en el
“micro”: en buena medida, la eficacia de la gestion se
relacionara con la capacidad no solo de disefiar 6ptimas
politicas de recursos humanos a nivel centralizado sino,
sobre todo, con la realmente existente para llevarlas a
cabo en las unidades mas pequefias. Y, si se me apura,
mas con la posibilidad de adoptar en estos niveles las
decisiones mas adecuadas a la realidad organizativa y
funcional de cada unidad que con la formulacion de crite-
rios abstractos y generales para todas las que integren un
servicio de salud. Pues bien, llevando la reflexion a este
terreno, cabe concluir que las normas proyectadas adole-
cen de cierta pobreza.

Es verdad que existen algunas reglas que posibilitan
la adopcion de las necesidades organizativas mas senci-
llas e, incluso, que las mismas se adoptan en funcion de
criterios mucho menos exigentes que los establecidos por
las normas laborales”. En este terreno, cabria citar, de un
lado, la admisibilidad de la movilidad funcio-
nal/geografica dentro del ambito del nombramiento, con
la sola exigencia de que la resolucion sea motivada (cft.
art. 65.1); y de otro, el importante papel que, en punto a
disponibilidad de recursos temporales, juega la “progra-
macién funcional del Centro” de acuerdo con las normas
generales del Capitulo III, Titulo II. Esto ultimo parece
implicar, en la misma linea indicada, que, a condicion de
que la planificacion sirva como motivacion, es posible
adoptar las decisiones necesarias en este terreno. Sin
embargo, fuera de estos supuestos, no existen sistemas
eficientes de gestion de personal, puesto que las decisio-
nes han de ser adoptadas dentro de un Plan de Ordena-
cion de Recursos Humanos (art. 65). Medidas transitorias
en punto a movilidad funcional o geografica que habian
sido objeto de consideracion en borradores anterior (arts.
10 y 11 del de 1998) no se contemplan en la propuesta
actual.

Por otro lado, no se presta atencion a otra faceta de
la cuestion que nos ocupa. Los problemas de gestion a
nivel “micro” no so6lo existen desde la perspectiva de las
herramientas a disposicion de los gestores de servicios y

» Ello explica que la propuesta sindical sea, en este punto, mucho mds
detallada (cfr. art. 32), casi una “contraofensiva” frente al borrador
(aunque algunos de los criterios que se utilizan deberian, a mi juicio,
ser analizados).
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unidades sino también desde otra diferente: la de la ido-
neidad de estos ultimos. La seleccion de los responsables
intermedios, asi como los requisitos de la actuacion de
estos ultimos, es un tema en el que la solucion del Borra-
dor (art. 63) parece escasa por continuista con el modelo
anterior cuyo funcionamiento ha sido muy desigual. Las
CCAA, a las que corresponde desarrollar las prescripcio-
nes del precepto, tienen en este sentido un cierto reto ante
si.

b) En otro orden de consideraciones, cualquier poli-
tica de recursos humanos que se precie debe contar con
las expectativas de progresion del personal. Hasta ahora,
el modelo de promocion profesional del personal estatu-
tario, muy relacionado con el paradigma funcionarial, no
atendia suficientemente estas expectativas. Obsérvese, en
este sentido, como las posibilidades de perfecciona-
miento profesional —y del consiguiente incremento retri-
butivo— se cifraban fundamentalmente en la mejora den-
tro del escalafon, accediendo desde puestos basicos a las
distintas jefaturas existentes en los servicios y unidades.

El Borrador apuesta por un modelo diferente, en el
que existe una carrera profesional, relacionada con la
mejora de las propias condiciones profesionales, que se
concreta en incentivos, incluso econdémicos (arts. 69 y
70). Se “individualiza” asi la propia carrera, dotando de
compensaciones al profesional que aspira a una mejora
de su formacion. Este tipo de “individualizacién” se
encuentra también en otros puntos que mereceria desta-
car. Es el caso del régimen de jornada especial contem-
plado en el art. 24.

Desde mi punto de vista, el modelo es satisfactorio;
y es, desde luego, el tnico posible para conseguir el re-
sultado que se persigue. Es obvio que resulta de todo
punto necesario que los profesionales sanitarios incre-
menten permanente la propia formacion dada la naturale-
za de su prestacion. Pero, a la vez, es claro que la indica-
da promocién no puede descansar en un modelo vincula-
do al escalafon puesto que, por hipdtesis, los puestos de
responsabilidad o de gestion han de ser necesariamente
limitados. No obstante, creo que la regulacion proyectada
presenta alguna deficiencia. En efecto, confiar en el in-
centivo personalizado a efectos de incrementar los nive-
les de profesionalidad tiene en el sector publico un in-
conveniente: pueden aparecer sujetos que carezcan de
interés en entrar en estas dinamicas —el sistema universi-
tario, en el que existen mecanismos similares, puede ser
un ejemplo de ello—. Desde este punto de vista, yo no
habria descuidado la posibilidad de que el incremento de
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la propia profesionalidad fuera también objeto de especi-
ficos deberes para el personal estatutario: retomar algu-
nas de las soluciones previstas en el anterior borrador no
seria, desde este punto de vista, descabellado. Me refiero
al art. 23, que preveia un especifico sistema para asegurar
el mantenimiento del nivel de competencia del personal
estatutario: se regulaba el procedimiento para llevarlo a
cabo —garantizando, claro esta, el principio de contradic-
cion—, la posibilidad de obligar al afectado a desarrollar
un especifico programa de formacién —desde la situacion
de excedencia forzosa— y, en fin, la eventual revocacion
del nombramiento si el indicado programa no daba los
resultados previstos.

6. Otras cuestiones; en especial, la tutela
judicial

Cabria sefialar otras muchas cuestiones que resultan
novedosas. La modernizacién y clarificacion institucional
que se produce en el Borrador afecta a muchas materias
que, en la actualidad, presentan aristas problematicas por
diferentes razones. Podria destacar en este terreno la
regulacion de la pérdida de la condicion de personal
estatutario (arts. 48 ss.), la de las situaciones de este per-
sonal (arts. 78 ss.) o la actualizacién del régimen disci-
plinario (arts. 86 ss.). Se hace un esfuerzo asimismo para
regular el transito paulatino de la normativa actualmente
vigente a la proyectada (cft., sobre todo, disp. trans. 6
pero también el conjunto de las transitorias), sin perjuicio
de que es muy probable que, como viene siendo habitual,
el mismo ha de generar una importantisima litigiosidad'm.

En cualquier caso, mi ultima reflexion antes de pa-
sar a conclusiones ha de hacer referencia sélo a las solu-
ciones dadas a las cuestiones vinculadas a la tutela judi-
cial de las expectativas del personal estatutario. Reflexion
que he de hacer respecto a dos aspectos intimamente
vinculadas a ella y que han sido tradicionalmente pro-
blematicos.

a) El primero de estos temas hace referencia a la
cuestion de los términos dentro de los que deben ser
planteadas las eventuales reclamaciones del personal
estatutario. No he visto referencia a este problema en el
borrador lo que habra de implicar, conforme al criterio de
la aplicacion supletoria de la normativa administrativa
general, la aplicacion del plazo de prescripcion de pre-
visto en las normas de Derecho publico.
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En ello no hay novedad puesto que, sobre el parti-
cular, existe reiterada jurisprudencia. Sin embargo, creo
que deberia pensarse un poco mas sobre este particular. Y
ello, porque este criterio puede ser poco adecuado para el
tipo de problemas procesales que plantea el personal
estatutario. Dos ejemplos de ello pueden ser los siguien-
tes. El primero se relaciona con las reclamaciones de
cantidad. Si bien los Tribunales laborales han unificado
doctrina respecto al criterio general de la aplicacion de
las normas juridico-publicas, debe tenerse en cuenta que
los mismos Tribunales se han agarrado a un clavo ar-
diendo para excluir su aplicacion cuando han podido.
Existen, en este sentido, sentencias que se acogen a lo
prevenido en norma de rango dudosamente adecuado
para aplicar el anual tipico del Ordenamiento laboral.
Seguramente, debajo de este modus operandi late la idea
de que la prescripcion administrativa es excesiva para el
tipo de reclamaciones que se enjuicianﬁ.

El segundo es mucho mas evidente: se refiere a la
absoluta y radical inidoneidad del indicado término res-
pecto a las reclamaciones que impliquen la impugnacion
de decisiones organizativas. El Ordenamiento laboral
ensefia que este tipo de decisiones requieren un elevado
nivel de seguridad juridica por las repercusiones que su
eventual revocacion puede tener en el ambito organizati-
vo. Sujetarlas a un término de prescripcion y, sobre todo,
que el indicado término sea tan largo, resulta a todas
luces inadecuado. De hecho, existen ya ejemplos de este
tipo de problemas en los repertorios jurisprudenciales:
aunque la doctrina unificada ya nos ha ilustrado respecto
de la inaplicacion de los procedimientos de despido o de
modificaciones sustanciales al personal estatutario, la de
suplicacion, por razones de orden practico que no se
pueden desconocer, contintia aplicando las reglas especi-
ficas de tales procedimientos en punto a caducidad.

Ciertamente, este problema podria solucionarse si,
en linea con lo que hemos de ver de inmediato, la com-
petencia jurisdiccional pasa a los Tribunales contencio-
sos. Las normas generales del Derecho administrativo
suministrarian, entonces, un término mas breve y, por
tanto, mas razonable para impugnar este tipo de decisio-
nes. Vendria dado, en efecto, por los plazos para recurrir
en via administrativa —si procede— y, en todo caso, para
acudir a la formalizaciéon del recurso contencioso-
administrativo. Debe, sin embargo, tenerse en cuenta que
esta via de solucionar la cuestiéon no estd exenta de pro-
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reclamacion de derechos economicos” en Personal estatutario de la
Seguridad Social cit., pp. 383 a 385.

blemas, fundamentalmente cuando las decisiones organi-
zativas se adopten por via de hecho. Y que, si bien es
verdad que todos ellos tienen ahora solucion en la LJICA
(cfr. arts. 25.2, 30 y 46), los operadores pueden no estar
habituados a su manejo. En consecuencia, no estaria de
mas prestar una cierta atencion a la cuestion, aunque sea
solo para remitirse a la legislacion administrativa general.
Con mayor razon, si la competencia no pasa finalmente a
los Tribunales administrativos —y ahora me referiré a este
problema—, la cuestion habria de ser objeto de especifica
atencion dadas las dificultades que pueden encontrarse
entonces para reconstruir una interpretacion similar a
través de una compleja aplicacion analogica.

b) Entrando ya en el tema del orden jurisdiccional
competente para conocer las reclamaciones, ¢l Borrador
prevé la derogacion del art. 45 LGSS-1974. Ello implica
la desaparicion de la historica competencia de los Tribu-
nales laborales y la l6gica transferencia de las cuestiones
litigiosas a los contenciosos —sin perjuicio de la eventual
continuidad ante aquellos de las cuestiones planteadas
antes de la entrada en vigor—. Se trata, desde luego, de
una decisién novedosa y, en cuanto tal, debe valorarse si
es adecuada o no. Me consta, en este sentido, que existen
voces discrepantes: no deja de ser significativo que, en
las contrapropuestas sindicales al Borrador, no se haga
referencia a esta cuestion lo que implica, creo, el mante-
nimiento del statu quo.

Desde mi punto de vista, esta ultima soluciéon no re-
sulta en modo alguna adecuada. A estos efectos, creo que
deben valorarse dos ideas diferentes. En primer lugar, en
la situacion actual no existe una contraposicion entre la
competencia social y la competencia contenciosa, de
modo que aquel orden sea competente de forma univer-
sal. La situacion es mucho mas complicada toda vez que
existen competencias compartidas —puesto que tradicio-
nalmente los Tribunales laborales han declinado la propia
competencia a favor de los contenciosos— y lo que es
peor, sin que exista una clara delimitacion de las respec-
tivas esferas de atribuciones —el marco de las competen-
cias del orden social es, desde este punto de vista, cam-
biante—". Desde esta perspectiva, la situacion proyectada,
en la que el orden contencioso asumiria todas las com-
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petencias, con independencia de las materias litigiosas,
aparece mucho mas clara que la actual.

En segundo lugar, el cambio no es tan dréstico co-
mo, a primera vista, puede parecer. Ciertamente, debe
reconocerse que la asignaciéon competencial al orden
social ha tenido un importante papel para el personal
estatutario. La especializacion de los organos de este
orden —con su mayor sensibilidad hacia las cuestiones de
personal— y las facilidades de acceso al procedimiento
que caracterizan al mismo —gratuidad, sumariedad frente
a los costes temporales o econdémicos del contencioso
clasico— explican esta idea. Sin embargo, las cosas han
cambiado mucho y ya no es facil establecer este tipo de
comparaciones ha efectos de deducir la existencia de una
ventaja comparativa para el personal en el recurso al
proceso laboral.

Algunos factores que impiden admitir este tipo de
simplificaciones son los siguientes. Ante todo, los Tribu-
nales laborales se han integrado plenamente en el poder
judicial. La existencia de especializacion no aparece ya
como un dato relevante. Antes al contrario, su eventual
especializacion en temas laborales no resulta en ningin
caso una ventaja comparativa. En efecto, el hecho de que,
con todos los matices que se quiera, se haya producido un
claro proceso de “funcionarizacion” de los criterios inter-
pretativos sittia a los Juzgados y Tribunales laborales en
un terreno que, en su practica ordinaria, resulta poco o
nada frecuentado” . En este contexto, si existen drganos
especializados, resultan ser los del contencioso. En otro
orden de cosas, las ventajas del proceso laboral se han
difuminado. El indicado fenémeno de “funcionarizacion”
se ha extendido también a cuestiones de orden procesal.
Desde este punto de vista, determinadas ventajas compa-
rativas que tradicionalmente se han disfrutado han desa-
parecido. En este apartado, los fendmenos mas aparentes
se relacionan con la gratuidad de la justicia (pago de
costas; exigencias de deposito) pero no son los tinicos.
Cabria incluir también la exclusion de determinadas
modalidades procesales sumarias y/o preferentes que se
han declarado inaplicables al personal estatutario (despi-
do, modificaciones sustanciales). En fin, la jurisdiccion
contenciosa ya no es lo que era: su reforma organica y
procedimental la sitGa, segun creo, en un horizonte de
tiempos y costes similar al que existe ante los Tribunales
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laborales. En este contexto, no creo que pueda conside-
. 28
rarse que la reforma proyectada resulte irrazonable” .

7. A modo de conclusion

Si he de sacar algunas conclusiones del analisis que
se ha desarrollado hasta ahora, creo que deberian ser tres.
La primera es, desde luego, la necesidad de proceder, de
una vez por todas, a clarificar la normativa aplicable al
personal del sistema nacional de salud. La situacion ac-
tual es, desde el punto de vista técnico-juridico, insoste-
nible por la incertidumbre de las soluciones y la conflic-
tividad que la misma genera.

El Borrador que ha sido objeto de analisis realiza, en
segundo lugar, una significativa aportacion a la solucion
de los problemas. Mucho mas articulado técnicamente
que la normativa sedimentaria y confusa que vendria a
sustituir, parece, en la mayor parte de los puntos exami-
nados bastante adecuado para ellos. Ciertamente, aparte
de la labor mas técnica de correccion de que podria ser
objeto en su ulterior tramitacion, existen algunos puntos
que deberian ser repensados. Las consideraciones que
anteceden ponen de manifiesto los que, a mi juicio, son
mas importantes.

No obstante, y esta seria la tercera conclusion, creo
que no debe ser repensado durante demasiado tiempo. Lo
mejor puede ser, en ocasiones, enemigo de lo bueno. Y si
respecto el texto elaborado hasta ahora retine un cierto
consenso, creo que deberia iniciarse su tramitacion de
inmediato. Algo me indica, sin embargo, que existe un
claro riesgo de demora que puede traducirse en la frustra-
cion definitiva —o, al menos, a largo plazo— del proyecto.
La prioridad del Gobierno parece andar en este momento
por otros derroteros. La reciente presentacion del pro-
yecto de ley de cohesion y calidad del sistema nacional
de salud parece apuntar en este sentido puesto que algu-
nas de las cuestiones contenidas en el Borrador se incor-
poran a aquél (arts. 31 ss.) y parecen asi desgajarse del
conjunto de la regulacion del personal. El resto, la mayor
parte de las cuestiones, habrdn de esperar una mejor
oportunidad. ;Se hallara algtin dia?
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