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El personal sanitario de los hospitales ptblicos posee mayoritariamente un régimen juridico
estatutario, sujeto a la regulacion establecida por el Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud. Las reglas del Estatuto en materia de jornada, permisos, licencias y descansos son
particularmente importantes, dada la relevancia de conciliar la atencion del servicio publico sanitario
con la proteccion de la seguridad y salud laboral de estos trabajadores. Ademds con ellas se pretende
transponer al sector sanitario la Directiva comunitaria relativa a la regulacion del tiempo de trabajo.

Particularmente importante resulta la distincin entre tiempo de trabajo efectivo, tiempo de
presencia en el centro sanitario y tiempo de localizacién, la posibilidad de realizacién de jornadas
complementarias y especiales, las reglas de jornada maxima y descansos, asi como las reglas que
regulan el disfrute de los permisos, licencias y vacaciones. A todo lo anterior hay que afiadir en el
ambito andaluz el Acuerdo sobre Politica de Personal, que introduce la institucién novedosa de la
jornada de continuidad asistencial, que requiere un estudio singularizado
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The public hospitals’ health workers statuary judicial regime is one way or another
subscribed to the established regulation to the employees of the health sector’s General Statute.
Considering the Statute, working days, work permit, licensing, and day—offs statutory laws are quite
important to care about work and family-life conciliation and protection of heath at risk at work of
those workers. Besides, the Fixed-Time Directive is intended to be transposed in the health sector
with such measures.

Above all and quite important, we shall mention the difference between the number of hours
of working days and days—off (for various reasons). Thus, taking into account real and effective work:
full-time working days at the health care centre, commuting, allowance of complementary
working—days, maximum time per working—day, etc, compared to days—off, work leave, licensing,
and holiday period under the law that regulates these cases. Adding up, it shall be included the
Andalusian Agreement on Employment Policy (Acuerdo sobre Politica de Personal) that brings up
the assistance work—day and which must be analysed.
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1. INTRODUCCION

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, alumbré el Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud (LEM), que fue adoptado con el
“objeto de establecer las bases reguladoras de la relacion funcionarial espe-
cial del personal estatutario de los servicios de salud que conforman el Sistema
Nacional de Salud”'. A ella hay que sumar la posterior publicacién de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), que
pretende ser la norma bésica sobre la que se desarrollan las condiciones labo-
rales de los funcionarios publicos, dado que desde hace tiempo la jurispru-
dencia opt6 por asimilar la relacién del personal estatutario a la relacién funcio-
narial, declarando como supletoria no la legislacién laboral, sino la normativa
de 1a funcién publica?. Tanto en una como en otra Ley se regulan la jornada de
trabajo, los permisos y las vacaciones de estos empleados publicos.

La Ley 55/20033 se configura como la legislacién bdsica sobre el personal
estatutario de los servicios publicos de salud, de modo que las normas conte-
nidas en la misma son susceptibles de desarrollo y ejecucién por parte de las
Comunidades Auténomas*, en relacion con el personal estatutario de sus

! La LEM derogé el régimen estatutario configurado por los tres Estatutos de Personal
precedentes, y por las disposiciones que los modificaron, complementaron o desarrollaron. En
concreto el Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre, para el Personal Médico, la OM de 26 de
abril de 1973, para el Personal Auxiliar Sanitario Titulado y Auxiliar de Clinica (Personal no
Facultativo de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social) y OM de 5 de julio de 1971,
para el Personal no Sanitario.

2 STS de 14 de octubre de 1996, Ar. 7624 y de 23 de febrero de 2000, Ar. 2235.

3 Cfr. Sobre el mismo GARCIA MURCIA, J., y CASTRO ARGUELLES, M.A ., “El Estatuto Marco
del personal estatutario de los servicios de salud: una presentacion”, Aranzadi Social, n°21, 2004,
pag. 1492 y ss.

4 Segin la distribucién competencial entre Estado y Comunidades Auténomas, el Estado
tiene competencia exclusiva respecto de las bases y coordinacién general de la sanidad (art.
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respectivos centros de salud, y, ademds, pueden ser mejoradas a través de la
negociacion colectiva en el 4mbito estatutario.

En lo no previsto por la LEM, o en las normas estatales o autondmicas apli-
cables al personal de cada servicio de salud, o en los pactos o acuerdos regu-
lados por la LEM (arts. 78, 79 y 80), serdn de aplicacién las disposiciones y
principios generales sobre funcién publica de la Administracién correspon-
diente, en particular el EBEP, que al delimitar su dmbito de aplicacién expre-
samente indica su operatividad sobre el personal estatutario de los Servicios de
Salud’ (art. 2 EBEP).

En el marco de este entramado juridico, que en los dltimos cinco afios ha
sido sustancialmente modificado, se van a estudiar de forma singular algunos
aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo del personal estatutario del
Servicio Andaluz de Salud. Es por ello que se deberd tomar en consideracién
de forma importante, junto a las normas citadas, el Acuerdo entre el Servicio
Andaluz de Salud y los sindicatos integrantes de la Mesa Sectorial de Sanidad
en materia de politica de personal para el periodo 2006-2008, firmado el 16 de
mayo de 2006, el Acuerdo adoptado en el seno de la misma Mesa Sectorial de
Sanidad, en materia de vacaciones, licencias y permisos, de 30 de diciembre de
2003, y el resto de normas de desarrollo adoptadas y aprobadas por la Junta de
Andalucia.

2. DEFINICION DE TIEMPO DE TRABAJO: PROBLEMAS DE SU
APLICACION AL SECTOR SANITARIO

Segtin el art. 46.2.c) de la Ley 55/2003 sera tiempo de trabajo el periodo en
el que el personal permanece en el centro sanitario, a disposicién del mismo y
en ejercicio efectivo de su actividad y funciones. Su cémputo se realizard de
modo que tanto al comienzo como al final de cada jornada el personal se
encuentre en su puesto de trabajo y en el ejercicio de su actividad y funciones.
También se considerard jornada de trabajo los servicios prestados fuera del
centro sanitario, siempre que se produzcan como consecuencia del modelo de
organizacidn asistencial o deriven de la programacién funcional del centro.

149.1.16" Constitucién Espafiola), la legislacion bdsica de Seguridad Social (art. 149.1.17%) y
respecto de las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas y de régimen estatu-
tario de sus funcionarios (art. 149.1.18%).

3 Salvo el capitulo II del Titulo III, relativo al derecho ala carrera profesional y a la promo-
cién interna (excepto el art. 20, referido a la evaluacién del desempeiio que si serd de aplicacion),
los arts. 22.3 y 24, relativos a las retribuciones complementarias y el art. 84 sobre movilidad
voluntaria en las Administraciones Piblicas.
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Esta definicidn coincide en esencia con la dispuesta por el articulo 2 de la
Directiva 2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo, que esta-
blece que el tiempo de trabajo es aquel periodo durante el cual el trabajador
permanece en el centro de trabajo, a disposicién del empresario y en ejercicio
de su actividad o de sus funciones. El periodo de descanso, por exclusion, se
define como todo periodo de tiempo que no sea tiempo de trabajo. En la Direc-
tiva no existe ninguna categoria intermedia, por lo que un periodo determinado
s6lo puede ser considerado tiempo de trabajo o de descanso.

Es necesario resaltar que, a estos efectos, el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (TJCE) ha considerado que las guardias con presencia fisica en
el centro sanitario deben ser equiparadas a tiempo de trabajo, con independencia
de que llegue a producirse efectivamente o no la prestacion de servicios.

Esta es la doctrina emitida por el TJCE, en sentencias SIMAP y JAEGER,
respectivamente de 3 de octubre de 2000 y de 9 de septiembre de 2003°. El
TJCE afirma que los elementos caracteristicos del tiempo de trabajo concurren
dnicamente cuando el personal estd presente en el centro de trabajo, y no por el
mero hecho de estar localizable, pues en este caso sélo debe entenderse como
tiempo de trabajo €l correspondiente a la efectiva prestacién de servicios’ tras
la produccién de una llamada.

6 Cfr. la STICE SIMAP vs Consejeria de Sanidad y Consumo de la Generalitat Valenciana,
As. C-303/98, de 3 de octubre de 2000, en la que se plantea al Alto Tribunal si cuando los
médicos que realizan turnos de atencién continuada (guardias), mediante los dos sistemas posi-
bles: de localizacidn y de presencia fisica, debe estimarse todo este tiempo como de trabajo o s6lo
aquél efectivamente invertido en la realizacion de la actividad para la que son llamados. Asi como
en el mismo sentido el Auto CIG vs el servicio Gallego de Salud, As.C-241/99, de 3 de julio de
2001. Asimismo, la STICE JAEGER y KIEL, de 9 de septiembre de 2003, As. C-151/02, mani-
fiesta que es preciso considerar que un servicio de atencion continuada que efectiia un médico en
régimen de presencia fisica en el hospital constituye en su totalidad tiempo de trabajo a efectos
de la Directiva 93/104/CEE, aun cuando al interesado se le permita descansar en su lugar de
trabajo durante los periodos en que no se soliciten sus servicios.

7El TJCE en su sentencia SIMAP manifest6 que “el tiempo dedicado a la atencion continuada
prestado por los médicos de equipos de atencién primaria, bien mediante el régimen de presencia
fisica en los centros sanitarios debe considerarse tiempo de trabajo en su totalidad y, en su caso, horas
extraordinarias en el sentido de la Directiva 93/104. Por lo que respecta a la prestacion de servicios
de atencién continuada por dichos médicos en régimen de localizacién sélo debe considerarse tiempo
de trabajo el correspondiente a la prestacion efectiva de servicios de atencion primaria”. En la
sentencia JAEGER se precisé que un servicio de de atencién continuada que un médico efectia en
régimen de presencia fisica en el hospital constituye en su totalidad tiempo de trabajo con arreglo a
la Directiva, aun cuando al interesado se le permita descansar en su lugar de trabajo durante los peri-
odos en que no se requieran sus servicios”. Secundando esta doctrina por la que los elementos carac-
teristicos del tiempo de trabajo son las obligaciones de hallarse fisicamente presente en el lugar deter-
minado por el empresario y de permanecer a disposicién de éste para poder prestar inmediatamente
servicios en caso de necesidad, vid en la jurisprudencia espaiiola, entre otras, STSJ de Galicia, de 21
de marzo de 2001, Ar. 2128 y STSJ de Aragén, de 18 de marzo de 2002, Ar. 922.
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Estos pronunciamientos tienen importantes consecuencias en determinados
sectores de los distintos Estados miembros, esencialmente en el de la sanidad3,
que requieren periodos de guardia regulares. Esto es asi, porque antes de la
sentencia SIMAP el concepto de tiempo de trabajo se solia interpretar en el
sentido de que no exigfa considerar como tiempo de trabajo las fases de inacti-
vidad durante el servicio de atencién continuada, no equipardndose los periodos
de atencién continuada al tiempo de trabajo a que se refiere el articulo 2 de la
Directiva. En algunos paises miembros estaban en vigor disposiciones relativas
a categorias intermedias entre estos dos conceptos, como la disponibilidad, las
actividades de guardia, de permanencia, de desplazamientos®, etc.

El impacto de esta doctrina jurisprudencial, dado que ahora a igual tiempo
de trabajo se llegard antes al umbral que delimita la duracién maxima del
tiempo de trabajo, lleva consigo en la mayoria de los Estados miembros, en
sectores como el sanitario, la contratacion de un nimero adicional de recursos
humanos, el estudio de nuevas formas de trabajo en equipo multidisciplinar, la
prestacion, cuando sea posible, con profesionales sanitarios, no médicos, de
determinados servicios, el redisefio de servicios en algunas dreas..., para
prestar el mismo nivel de calidad'®. Otra opcién para eludir las importantes

8 Otros sectores en los que esta definicién del tiempo de trabajo puede tener una fuerte inci-
dencia son: los bomberos, la policia, trabajadores de la hostelerfa, cuidadores en internados,
personal de residencias de ancianos, trabajadores ferroviarios o funcionarios de prisiones.

9 Cfr, a modo de ejemplo, en Espaiia, el RD 1561/1995, de 8 de septiembre, de jornadas
especiales de trabajo, que en su articulo 8, limitado al sector del transporte, establece lo siguiente:

Se considerard en todo caso tiempo de trabajo efectivo aquel en el que el trabajador se
encuentre a disposicion del empresario y en el ejercicio de su actividad, realizando las funciones
propias de la conduccién del vehiculo o medio de transporte u otros trabajos durante el tiempo de
circulacion de los mismos, o trabajos auxiliares que se efectien en relacion con el vehiculo o
medio de transporte, sus pasajeros o su carga. Siéndole aplicable la duracién médxima de la
jornada ordinaria de trabajo prevista en el articulo 34 del ET y los limites establecidos para las
horas extraordinarias en el articulo 35.

Se considerara tiempo de presencia aquel en el que el trabajador se encuentre a disposicién
del empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espera, expectativas, servicios de
guardia, viajes sin servicio, averfas, comidas en ruta o similares. Las horas de presencia no
computardn a efectos de la duracion méaxima de la jornada ordinaria de trabajo, ni para el limite
de las horas extraordinarias.

Ademds, se establece que los convenios colectivos aplicables a estos sectores determinarén,
en cada caso, los supuestos concretos conceptuables como tiempo de presencia, no pudiendo
exceder de 20 horas semanales de promedio en un periodo de referencia de un mes, y distribu-
yéndose con arreglo a los criterios que se pacten colectivamente, con el respeto debido a los peri-
odos de descanso entre jornadas y semanal propios de cada actividad.

10 Por ejemplo, el Gobierno Alemén sefiala que, de conformidad con esta linea jurispruden-
cial, las necesidades de personal aumentarian en un 24% y que se necesitarian entre 15.000 y
27.000 médicos mds, requiriendo, a su vez, unos costes adicionales de uso 1750 millones de
euros. En el Reino Unido seria necesario contratar entre 6250 y 12550 médicos, situdndose los
costes adicionales entre 380 y 780 millones de libras esterlinas. En los Paises Bajos se deberian
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consecuencias que derivan de esta linea jurisprudencial, es extender la practica
del “opt-out” entre el personal sanitario, pero no se puede obviar, en primer
lugar, que su aceptacién debe ser siempre voluntaria y no todo este personal la
querrd, y en segundo lugar que esta institucion estd inmersa en un controvertido
proceso de debate, no estando garantizada su permanencia tras la revisién de la
Directiva relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo!!.

Son varias las alternativas que, con el objeto de preservar los servicios
esenciales y eludir unos efectos desproporcionados, podrian ser adoptadas al
hilo de la revisién de la Directiva:

1.- Permitir que los Estados miembros puedan derogar las reglas que
surgen de la jurisprudencia del TJCE sobre el cémputo del tiempo de trabajo
durante las guardias. De este modo los distintos paises podrian, a través de su
legislaciéon o de convenios colectivos, admitir que a diferentes niveles
—nacional, local- se adoptaran férmulas alternativas, como la definicién de una
proporcidn del tiempo de trabajo total en guardia como tiempo de trabajo. Esto
permitiria mas flexibilidad.

2.- Alterar el contenido de la Directiva, creando una nueva categoria de
tiempo de inactividad del perfodo de atencién continuada, un periodo durante
el cual el trabajador estd trabajando a llamada, en una guardia, pero en el cual
no es requerido para desarrollar sus actividades, siendo libre para dormir o
descansar'?. Este tiempo no contarfa como trabajo efectivo, a efectos de
calcular el limite mdximo de jornada o de delimitar los descansos a que se
tienen derecho. Los Estados miembros, en este supuesto, deberian estar habili-
tados a determinar qué proporcién del tiempo denominado inactivo deberia ser
computado, fijando por ejemplo una proporcién estdndar o dejando esta materia
a la negociacién colectiva

3.- Modificar la definicién de tiempo de trabajo establecida en el articulo 2
de la Directiva, para aclarar que esta categoria no incluye los perfodos en los

contratar a 10000 nuevos miembros del personal sanitario, lo cual representaria un coste adicional
de 400 millones de euros. Existe un problema, ademds de financiero, de imposibilidad de encon-
trar a un nimero de candidatos suficiente con la cualificacién necesaria para desempefiar estos
servicios.

11 Vid FERRADANS CARAMES, C., “La controvertida reforma de la Directiva relativa a la
ordenacion del tiempo de trabajo”, Temas Laborales, n°86, 2006, pag. 120.

12 Esta es la opcién por la que se decanta la modificacién de Directiva aprobada el 9 de junio
de 2008 por la Consejo Europeo, ya que introduce la categoria del tiempo de atencion continuada,
en el que el trabajador estd disponible, en su lugar de trabajo, para desarrollar su actividad a la
llamada del empresario y el periodo inactivo del mismo, en el que existe disponibilidad pero no
actividad. Este tltimo no se considerard tiempo de trabajo, a no ser que se prevea lo contrario en
las legislaciones laborales nacionales. No obstante, hay que resaltar que esta modificacién estd
pendiente de su aprobacién por el Parlamento Europeo, por lo que se podria introducir alguna
precisién adicional.
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que el trabajador estd trabajando a llamada, y no es requerido efectivamente
para realizar sus obligaciones, teniendo libertad para descansar o dormir. Esto
permitiria que la Directiva se interpretara de la misma forma que antes de que
se emitiera la jurisprudencia resultante de las sentencias SIMAP y JAEGER,
resolviéndose los problemas que surgen en la mayoria de los Estados miembros
respecto, esencialmente, la atencién de los servicios sanitarios.

Tras destacar cudles son las opciones posibles, hay que prestar atencién a
la reaccién efectivamente producida al hilo de la presentacién por la Comisién
de las propuestas de modificacién de la Directiva relativa a la ordenacién del
tiempo de trabajo. La Comisién Europea plantea que los periodos de tiempo
latente o inactivo durante el tiempo de guardia, en los que no se realiza un
trabajo real y efectivo, no deben gozar del mismo nivel de proteccién que los
periodos realmente activos. Por lo tanto, tales intervalos no deben ser equipa-
rados a tiempo de trabajo. No obstante, esta iniciativa deja en manos de los
Estados miembros la posibilidad de admitir lo contrario mediante la legislacion
nacional de cada uno, asi como mediante la negociacion colectiva entre los
agentes sociales'3.

De forma mds concreta, la primera de las propuestas de la Comisién,
fechada en septiembre de 2004, establece, con el objeto de eludir los efectos de
la linea jurisprudencial surgida en los pronunciamientos resefiados'#, dos
nuevas definiciones, en adicién a tiempo de trabajo y tiempo de descanso, el
tiempo de atencién continuada, en el que el trabajador tiene la obligacion de
permanecer en el lugar de trabajo, y el perfodo inactivo del tiempo de atencién
continuada. En esta propuesta se dispone que el tiempo de atencién continuada
durante el que no se trabaje no contard como tiempo de trabajo, y si el tiempo
de atencién continuada en el que el trabajador ejerce efectivamente su actividad
o funciones. Lo expuesto presenta una laguna de gran envergadura, puesto que
no se aclara cémo se mide el tiempo de trabajo en los periodos de atencién
continuada y en la prictica esta cuestion puede estar rodeada de una gran hete-
rogeneidad.

El Parlamento Europeo, en oposicién, aboga por la consideracién del
periodo inactivo de las guardias como tiempo efectivamente trabajado, aunque
admitiendo que por Ley o convenio colectivo estos tiempos puedan ser compu-
tados de forma especifica a efectos de la duracién media semanal mixima de

13 Cfr. en este mismo sentido del informe del Comité de las Regiones, asi como la Comi-
sién de Industria, Investigacion y Energia. En contra Comisién de Derechos de la Mujer e
igualdad de Género, que entiende que permitiendo esto se dafan las politicas de conciliacion de
la vida laboral y familiar.

14 vid sobre los efectos resaltados de forma detenida, PEREZ DE LoS CoBOS ORIHUEL, F., La
aplicacion de la Directiva 93/104/CEEE al personal estatuario de la Seguridad Social, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pags. 12 a 17.
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48 horas. Consecuentemente, el Parlamento aboga por contabilizar todas las horas
de guardia como tiempo de trabajo efectivo, pero simultdneamente admite un
cémputo especial y diferenciado de aquellas horas de inactividad, por ejemplo
determindndose que tres horas de guardia computadas corresponden a nueve horas
reales de guardia, y siempre y cuando coetdneamente a esta medida se cumplan los
principios generales de proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores.

Tras estos primeros movimientos la Comisién, al presentar su segunda
propuesta de modificacién de la Directiva en mayo de 2005, realiza ciertas
precisiones. El periodo inactivo del tiempo de atencién continuada no se consi-
derard tiempo de trabajo, a menos que la legislacién nacional o, de conformidad
con la legislacién o la pricticas nacionales, un convenio colectivo o un acuerdo
entre interlocutores sociales dispongan de otro modo. Para aclarar esto tltimo,
se concreta que el periodo inactivo del tiempo de atencién continuada podra
calcularse sobre la base de una media del nimero de horas o de una proporcién
del tiempo de atencién continuada que tenga en cuenta la experiencia del sector
de que se trate, en virtud de convenios colectivos o acuerdos entre los interlo-
cutores sociales o previa consulta de éstos. Con ello se conseguird que, dado
que en los distintos sectores, profesiones y empresas existen condiciones
distintas de aplicacién del tiempo de atencién continuada, por ejemplo pueden
surgir diferencias en el sector hospitalario en funcién del tamafio de los hospi-
tales o de las especialidades médicas, se adopten normas especiales, adaptadas
a cada sector y actividad, que deberan establecer, fundamentalmente, las partes
negociadoras de los convenios colectivos.

Asimismo, en la propuesta de la Comisién se concreta que los periodos
efectivamente inactivos del tiempo de atencién continuada no se tendrdn en
cuenta para el célculo de los perfodos de descanso (diario, semanal)!® que
correspondan, lo que conlleva que se dote de gran relevancia a la delimitacién
del modo de escision de estas dos categorias, el periodo activo y el inactivo del
tiempo de atencién continuada, en los convenios colectivos.

Posteriormente, el 20 de octubre de 20067, se presentd nueva propuesta
por el Consejo de la Unién Europea, que fijé una regulacién mds estricta de las

15 Cfr. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la
Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, de 22
de septiembre de 2004 (COM 2004 607 final). Y Propuesta modificada de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, de 31 de mayo de 2005, (COM 2005 246 final).

16 Cfr. un andlisis de relativo a los descansos desde la perspectiva comunitaria en LOPEZ
AHUMADA, J.E., Evolucion normativa de los descansos laborales, MTAS, Madrid, 2005, pags.
120 a 125.

17 Consejo de la Unién Europea, expediente interinstitucional 2004/0209 (COD), de 20 de
octubre de 2006. Acuerdo politico de la presidencia finlandesa finalmente no aprobado.
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condiciones de uso del “opt-out” y establecié un procedimiento de revisién
(informes de aplicacién, grupo de seguimiento, reexamen por los Estados
miembros), al término del cual y no mds tarde de seis afios, la Comision proce-
deria, si fuera necesario, a elevar propuestas apropiadas para reducir las horas
excesivas de trabajo, de cara a una gradual finalizacién del “opt-out”. No
obstante, esta propuesta tampoco fue aprobada porque un grupo de paises se
oponia a que no figurase una fecha cierta para el final del “opt-out”.

En junio de 2008, tras este dilatado debate, se ha aprobado en el Consejo
Europeo de Ministros de Empleo, por mayorifa cualificada'®, la propuesta de
reforma de la Directiva, que atin debe recibir el respaldo del Parlamento
Europeo. La Directiva establece como regla general que la semana de trabajo
en la UE tendrd 48 horas como mdximo. Si embargo, se permitird que los
Estados miembros puedan autorizar la superacién de este limite, siempre que
adopten las medidas necesarias para garantizar la proteccion efectiva de la
seguridad y la salud de los trabajadores y ello esté previsto expresamente en la
legislacion nacional, previa consulta a los interlocutores sociales, o en convenio
colectivo!®. Cuando se cumplan las condiciones indicadas, empresario y traba-
jador, en virtud de acuerdos individuales, pueden alargar la jornada laboral
hasta 60 horas semanales y hasta 65 horas en el caso de las guardias médicas,
en ambos casos calculadas como media de un periodo de tres meses. Es mds, se
podran superar las 60 y las 65 horas de trabajo semanal si hay acuerdo entre los
interlocutores sociales o si asi lo establece un convenio colectivo.

En relacién al personal sanitario, se introduce el concepto de tiempo de
atencién continuada, en el que el trabajador estd disponible, en su lugar de
trabajo, para desarrollar, a peticién del empresario, su actividad y el periodo
inactivo del mismo, en el que existe disponibilidad, pero no actividad. Este
dltimo no serd considerado tiempo de trabajo, a no ser que se prevea lo
contrario en las legislaciones laborales nacionales o los convenios o acuerdos
colectivos y podrd ser calculado sobre la base de una media del nimero de
horas o de una proporcién del tiempo de atencién continuada que tenga en
cuenta la experiencia del sector de que se trate, en virtud de convenios colec-
tivos o acuerdos entre los interlocutores sociales o en virtud de la legislacion
nacional, previa consulta de dichos interlocutores?®. Como consecuencia de que

18 Dado que se han abstenido varios paises de la UE, entre ellos Espafia.

19 Segtin lo aprobado por el Consejo Europeo, que todavia estd pendiente de segunda lectura
por el Parlamento Europeo, cuatro afios después de la entrada en vigor de la norma el Ejecutivo
comunitario deberd elaborar un informe sobre la aplicacion de las excepciones a la jornada
laboral de 48 horas semanales, que podrd ir acompaiiado de propuestas para reducir el exceso de
horas trabajadas.

20 Cfr. Art. 2 bis de la propuesta de reforma de la Directiva 2003/88, presentada en junio de
2008 en el Consejo Europeo.
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el periodo inactivo del tiempo de atencién continuada, en principio, no es consi-
derado tiempo de trabajo, no se tendrd en cuenta para calcular los periodos de
descanso diario y semanal, a menos que se disponga lo contrario en un convenio
colectivo o acuerdo entre interlocutores sociales o en la legislacién nacional,
previa consulta a los interlocutores sociales. Respecto a los descansos compensa-
torios, aplicables cuando se superen los limites maximos de jornada establecidos,
se indica que podrdn ser concedidos en un periodo de tiempo razonable, no nece-
sariamente de forma inmediata, el cual serd delimitado por las legislaciones
nacionales, los convenios colectivos o el acuerdo entre empresario y trabajadores.

Resulta llamativo que con cualquiera de las alternativas propuestas no se
secunda la jurisprudencia emanada del TICE?!. Al contrario, en este caso la
legislacién comunitaria conlleva una intervencién correctora, para eludir el
impacto negativo que la doctrina judicial puede tener sobre la suficiencia y
calidad de los recursos humanos y los costes de determinados sectores produc-
tivos, fundamentalmente el sanitario.

En cualquier caso, los efectos de la modificacién pueden ser muy impor-
tantes a la hora de delimitar el modo de ordenacién del tiempo de trabajo en el
sector sanitario y, por ello, aun teniendo presente la normativa vigente en la
actualidad no se debe obviar como puede ser la futura definicién del tiempo de
trabajo y sus efectos sobre este sector.

3. MODALIDADES DE JORNADA DE TRABAJO

Mientras en el 4mbito laboral como norma general se distingue entre dos
modalidades de jornada: ordinaria y extraordinaria, en el 4mbito del personal
estatutario se regulan la jornada ordinaria, la complementaria y la especial??.
Los articulos 47 a 49 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud regulan la denominada
jornada ordinaria de trabajo, la jornada complementaria y el régimen de jornada
especial. En adicién el articulo 60 se refiere a la jornada parcial®>. Hay que

2l Cfr. en este sentido el Informe del Comité Econémico y Social Europeo, que hace
hincapié en este argumento y en que es necesario que las instituciones comunitarias al abordar
esta revision legislativa busquen un planteamiento compatible con el TICE.

22 Cfr. Sobre la regulacién del tiempo de trabajo del personal estatutario precedente a la Ley
55/2003, RABANAL CARBAJO, P., “Tiempo de trabajo del personal estatuario de la Seguridad
Social”,en AA.VV., Personal Estatutario de la Seguridad Social, pag. 180y ss. Asi como MARIN
ALONSO, 1., “Problemas jurisprudenciales en torno a la jornada del personal estatutario”, Temas
Laborales, n° 43, 1997, pags. 102 y ss.

23 Sobre esta posibilidad vid de forma detenida VAZQUEZ BELTRAN, A., “Tiempo de trabajo
y personal estatutario de los Servicios de Salud: la problemdtica de la jornada a tiempo parcial”,
Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n°129, 2006, pdg. 113 y ss.
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resaltar que aunque el tiempo de trabajo y de descanso no figuraba entre los
contenidos fundamentales que se atribuyeron?* al Estatuto Marco, la LEM
incluye en su articulado unas disposiciones minimas en esta materia, funda-
mentalmente con el fin de garantizar la proteccién de la seguridad y salud del
personal estatutario.

3.1. Jornada ordinaria

La jornada ordinaria de trabajo en los centros sanitarios se determinard en
las normas, pactos o acuerdos, segtin resulte procedente en cada caso. A su vez,
a través de la programacion funcional del correspondiente centro se podra esta-
blecer la distribucién irregular de la jornada a lo largo del afio (art. 47 LEM).
El tiempo de trabajo correspondiente a la jornada ordinaria no excederd de 12
horas ininterrumpidas?’, si bien mediante la programacién funcional de los
centros se podrdn establecer jornadas de hasta 24 horas para determinados
servicios o unidades sanitarias, con cardcter excepcional y cuando asi lo acon-
sejen razones asistenciales u organizativas, debiendo en estos casos ampliarse
los periodos minimos de descanso ininterrumpido segiin se derive de los
procesos de negociacién con los representantes sindicales en el servicio de
salud y “con la debida antelacion para hacerlos compatibles con las posibili-
dades de los servicios y unidades afectadas por los mismos” (art. 51.1 LEM).
Se trata de una medida excepcional, causal y para determinados servicios o
unidades, aquellos en los que se realicen jornadas complementarias, es decir,
servicios de atencién continuada, a través de guardias de presencia fisica o
localizada.

Por lo tanto, la concrecién de la jornada ordinaria de trabajo se remite a la
regulacién derivada de la negociacion colectiva de este peculiar tipo de funcio-
narios, segin proceda, pacto o acuerdo, ya que entre las materias que serdn
objeto de negociacién se cita la regulaciéon de la jornada laboral, tiempo de
trabajo y régimen de descansos (art. 80.2.e) LEM). Tales acuerdos deberan
respetar las 12 horas maximas de jornada ordinaria con caricter general, asi
como el descanso minimo entre una jornada de trabajo y la siguiente, sin que
se establezca ningiin periodo temporal de referencia.

A estos efectos se constituird una mesa sectorial de negociacién en cada
servicio de salud, con presencia de los representantes de la correspondiente
Administracién Autonémica o servicio de salud y las organizaciones sindicales

24 Vid, a estos efectos, el art.84 de la Ley General de Sanidad.

25 Cfr. RODRIGUEZ PASTOR, G., “Jornada de trabajo, permisos y licencias en la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto marco del personal estatutario de los servicios de salud”, Tribuna
Social, n° 169, 2005, pag.21.
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mds representativas a nivel estatal y a nivel autonémico, asi como las que hayan
obtenido el 10% o mds de los representantes en las elecciones para delegados y
juntas de personal en el dmbito del servicio de salud (art. 79 LEM). A su vez
hay que tener en consideracién que de conformidad con la LEM, y la Directiva
relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo que traspone, ninglin trabajador
puede superar las 48 horas de trabajo efectivo semanal en cémputo semestral
(una vez sumadas la jornada ordinaria y la complementaria), a menos que el
empleado exprese su consentimiento para ello.

Ahora bien, teniendo presente la propuesta de reforma de la Directiva rela-
tiva a la ordenacién del tiempo de trabajo aprobada en junio de 2008 por el
Consejo Europeo, se podrian producir importantes cambios. Ello es asi, porque
de conformidad con la misma, en primer lugar, se introduce el concepto de
tiempo de atencién continuada, en el que el trabajador estd disponible, en su
lugar de trabajo, para desarrollar, a peticién del empresario, su actividad, y el
de periodo inactivo del mismo, en el que existe disponibilidad pero no acti-
vidad, que no serd considerado tiempo de trabajo, a menos que la legislacién
nacional o los convenios y acuerdos colectivos dispongan lo contrario. Y en
segundo lugar porque, ain manteniéndose el limite mdximo de tiempo de
trabajo en 48 horas semanales, los Estados miembros podran autorizar su supe-
racion, siempre que adopten las medidas necesarias para garantizar la protec-
cién efectiva de la seguridad y salud de los trabajadores y que ello esté expre-
samente previsto en la legislacién nacional o en un convenio colectivo de nivel
adecuado. En este caso, tal y como ocurre en la legislacién comunitaria vigente,
para que un empresario pueda requerir a un trabajador la superacién de dicho
limite debe obtener el consentimiento por escrito?® del mismo (que estard
rodeado de una serie de garantias). Cuando se cumplan los requisitos citados la
duraciéon méaxima del trabajo serd, en cada periodo de siete dias, de 60 horas, a
menos que se disponga otra cosa en convenio colectivo o acuerdo entre los
interlocutores sociales, o de 65, en ausencia de convenio colectivo y cuando el
periodo inactivo del tiempo de atencién continuada se considere jornada
laboral. En este dltimo supuesto, si un Estado hace uso de esta posibilidad no
podrd, simultdneamente, ampliar el periodo de referencia para el calculo de los
limites del tiempo de trabajo, sino que la duracién médxima indicada deberd ser
calculada como promedio de un perfodo de tres meses?’.

26 Cfr., sobre el régimen juridico del “opt-out” el art. 22 1 bis de la propuesta de reforma de
Directiva relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo, aprobada por mayoria cualificada por el
Consejo Europeo en junio de 2008.

27 Cfr. Arts. 22.1bis d) y 22 bis b) de la propuesta de reforma de la Directiva aprobada en
junio de 2008.
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No se puede obviar que las Directivas comunitarias, a diferencia de los
Reglamentos, no requieren una regulacién uniforme en todos los paises comu-
nitarios, sino que, una vez aprobadas, abren posibilidades a los paises que las
desarrollen, siendo factibles varias alternativas de transposicion.

En Espafia, la legislacién vigente, la LEM, indica que la duracién de la
jornada ordinaria del personal estatutario serd fijada en la negociacién colec-
tiva, debiendo respetar el limite de que no puede superar las 48 horas de trabajo
efectivo semanal en cémputo semestral, a menos que cada trabajador indivi-
dualmente exprese su consentimiento expreso para ello, lo que conlleva el desa-
rrollo de la denominada jornada especial. Asimismo, el periodo en el que el
trabajador estatutario desarrolla guardias de presencia fisica es equiparado por
completo a tiempo efectivo de trabajo, a diferencia del periodo de guardias en
régimen de localizacidn, en el que s6lo se contabiliza como tiempo de trabajo
el efectivamente invertido en la realizacién de la actividad para la que es
llamado el trabajador?®. Por lo tanto, si la propuesta de Directiva relativa a la
ordenacién del tiempo de trabajo es definitivamente aprobada por el Parla-
mento Europeo se abre la posibilidad a que la legislacion espafiola, en este caso
el Estatuto Marco del personal estatutario, sea reformada en linea con la norma-
tiva comunitaria, si bien los algunos de los cambios que se pueden introducir
son complejos. Esto es asi, porque en nuestro pais no se ha introducido en
ningin momento el concepto de periodo inactivo del tiempo de atencién conti-
nuada en las guardias presenciales, ni ha dejado de ser equiparado todo el
tiempo de estas guardias a tiempo de trabajo; y el desarrollo de una jornada mas
extensa, que se traduce en la realizacién de la jornada especial en el 4mbito del
personal estatutario, estd rodeado de requisitos mds estrictos, particularmente
en lo relativo a su duracién, puesto que la misma serd como maximo de 150
horas al afio en 2013%?, 1o que supone una cantidad menor que la prevista en la
legislacién comunitaria propuesta.

Finalmente, recordar que para determinar la duracién de la jornada ordi-
naria del personal estatutario también hay que tener presente las medidas intro-

28 A estos efectos, es importante la precision, en caso de efectivo llamamiento, del modo de
medicién del tiempo de trabajo tanto del desplazamiento como de la asistencia que se preste, con
la intencién de que se compute como jornada efectivamente realizada a efectos del cémputo de
jornada.

2% Vid Disposicién Transitoria Sexta de la LEM, si bien la medida dispuesta en esta Dispo-
sicion aun estd pendiente de ser aprobada de forma efectiva por el Gobierno mediante un Real
Decreto. Actualmente se ha emitido un borrador de informe preceptivo por la Comisién de
Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud sobre aplicacion de este limite mdximo de 150
horas de jornada especial, que propone una aplicacién decreciente del nimero maximo de jornada
especial que, de modo bienal, trienal o en plazos mds amplios, se reduzca desde el maximo
tedrico de 1150 horas al afio hasta las 150 horas por afio a la finalizacion del periodo de diez afios.
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ducidas por la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, que son aplicables a este personal a raiz de lo dispuesto
por la Disposicién Adicional 19 de la misma®®, pues se crean o se amplian
varios supuestos de hecho en los que los trabajadores tiene derecho a solicitar
una reduccién de la jornada de trabajo. Por ejemplo, por razones de guarda
legal, quien tenga a su cuidado directo alglin menor de 12 afios, de persona
mayor que requiera especial dedicacién o a una persona con discapacidad, que
no desempefie una actividad retribuida, tendrd derecho a la disminucién de su
jornada de trabajo, con la disminucién proporcional de sus retribuciones®! o por
enfermedad muy grave de un familiar en primer grado de consanguineidad o
afinidad, mientras permanezca dicho diagndstico y por el plazo mdximo de un
mes, el trabajador tendrd derecho a solicitar una reduccion de hasta un 50% de
la jornada con caricter retribuido.

3.2. Jornada complementaria

La jornada complementaria sustituye al anterior concepto de guardias
médicas, estableciéndose que cuando se trate de prestacion de servicios de aten-
cién continuada y con el fin de garantizar la adecuada atencién permanente al
usuario de los centros sanitarios, el personal de determinadas categorias o
unidades de los mismos desarrollard una jornada complementaria en la forma
que se establezca a través de la programacién funcional del correspondiente
centro (art. 48 LEM). Se trata de una jornada distinta a la ordinaria, pero no
equiparable a la extraordinaria®?, que se determina por la propia direccién de
los centros sanitarios, en su programacién funcional, lo que conlleva que pueda
ser o no objeto de negociacién con los representantes del personal.

La no equiparacién de las horas de jornada complementaria con las de
jornada extraordinaria ha sido una cuestion harto controvertida®3, discutida

3 La Disposicién Adicional Decimonovena de la citada Ley, introduce determinadas modi-
ficaciones al contenido de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, que también
son aplicables al personal estatutario.

31 En estos casos, segtn el Acuerdo alcanzado en el 4mbito andaluz el 30 de diciembre de
2003, cuando se trate del cuidado de un menor de nueve afios o de un disminuido fisico, psiquico
o sensorial que no desempeiie actividad retribuida y la reduccion de la jornada lo sea de un tercio
o de la mitad de la misma, se percibird un 80 o 60 por ciento, respectivamente, de la totalidad de
sus retribuciones tanto bdsicas como complementarias, con inclusién de los trienios.

32 Tal y como el propio art. 48.3 de la LEM se ocupa de precisar al sefialar que la jornada
complementaria no tendrd en ningtin caso la condicién de hora extraordinaria, lo que conlleva la
inaplicacion de los limites establecidos por el articulo 35 ET, ni una retribuciéon o compensacion
especifica.

33 Vid GARciA PIQUERAS, M., Régimen juridico del personal al servicio de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social, Consejo Econdmico y Social, 1996, pdg. 256, que precisa que
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judicialmente, y continuamente reivindicada por el colectivo estatutario. Y, a
pesar de que el Estatuto Marco indica la no equivalencia de ambos tipos de
jornada, no se pueden obviar ciertos pronunciamientos jurisprudenciales en
sentido contrario, desde el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
que en su sentencia SIMAP afirmé que el tiempo de guardia que requiera la
presencia fisica del trabajador debe considerarse como tiempo de trabajo, y en
su caso horas extraordinarias, hasta varias sentencias del Tribunal Supremo®*
que vienen a abundar en este posicionamiento.

Mas alla de esta controversia, la duracion méaxima de la adicion de la
jornada ordinaria y la complementaria tiene un limite: 48 horas semanales de
trabajo efectivo de promedio en cémputo semestral, salvo que mediante
acuerdo, pacto o convenio se establezca otro cémputo. A causa de esta tdltima
indicacién algunas de las cuestiones que rodean a la jornada complementaria
pueden ser objeto de negociacién entre la administraciéon competente y las
organizaciones sindicales mds representativas en cada 4mbito, por ejemplo el
posible establecimiento de limites mdximos anuales, mensuales o semanales, o
regimenes especificos en atencién a circunstancias personales del personal
(embarazo, lactancia...)?.

Ahora bien, al hilo de la modificacion de la Directiva relativa a la ordena-
cién del tiempo de trabajo pueden implantarse ciertos cambios en esta materia.
Al introducirse el concepto de tiempo de atencién continuada y de periodo inac-
tivo del mismo, y no equipararse este dltimo a tiempo efectivo de trabajo, a
menos que dispongan lo contrario las legislaciones nacionales o convenios
colectivos, resultard esencial el modo de delimitar la duracién del periodo inac-
tivo del tiempo de atencién continuada. Segun la dltima propuesta de modifi-
cacién de la Directiva éste podrd ser calculado sobre la base de una media del
nimero de horas o de una proporcién del tiempo de atencién continuada que

la guardia es un concepto especifico, consistente en un exceso de jornada e independiente de ésta,
con autonomia propia y que responde a los principios de obligatoriedad en su ejecucion, por el
contrario de la voluntariedad de las horas extraordinarias, sistema especial de descansos y
régimen retributivo independiente del ordinario. Y en igual sentido MARIN ALONSO, I.,
“Problemas jurisprudenciales...”, padg.109.

34 Cfr. STS de 12 de julio de 2004, Ar. 5945, asi como STSJ de Canarias, de 30 de junio de
2005, Ar. 1796, y STSJ de Andalucia, sede de Sevilla, de 3 de marzo, 31 de marzo y 12 de mayo
de 2004, respectivamente Ar. 463, 505 y 465.

35 En el Servicio Andaluz de Salud, en el punto 2 del acuerdo de 30 de diciembre de 2003,
podrén solicitar la exencion de jornada complementaria tanto el personal médico de la asistencia
especializada y primaria, como los diplomados en enfermeria de atencién primaria, cuando
concurran alguna de las siguientes circunstancias: 1) trabajadores mayores de 55 afios; 2) traba-
jadoras en estado de gestacion; 3) trabajadores con hijos menores de un afio; 4) trabajadores que
tengan hijos con minusvalias o discapacitados y 5) trabajadores a los que por razén de enfer-
medad sea contraproducente para su estado de salud ampliar la jornada ordinaria.
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tenga en cuenta la experiencia del sector de que se trate, en virtud de convenios
colectivos o acuerdos entre los interlocutores sociales o en virtud de la legisla-
cién nacional, previa consulta de dichos interlocutores. Ademads, en caso de que
un Estado miembro opte por asimilar el periodo inactivo del tiempo de atencién
continuada a tiempo de trabajo la consecuencia serd que, cuando se cumplan las
condiciones fijadas, empresario y trabajador podrdn acordar que la duracién
méxima de la jornada podrd alcanzar las 65 horas semanales de promedio en
cémputo trimestral, a menos que en convenio colectivo se disponga otra cosa.
Otro efecto de la definicioén de tiempo de atencién continuada y periodo inac-
tivo del mismo es que como consecuencia de que este tltimo, en principio, no
es considerado tiempo de trabajo no se tendrd en cuenta para calcular los peri-
odos de descanso diario y semanal, a menos que se disponga lo contrario en un
convenio colectivo o en la legislacién nacional, previa consulta a los interlocu-
tores sociales.

Al margen de lo dispuesto de forma general sobre la duracién méxima de
la suma de las jornadas ordinarias y complementarias hay que tener en cuenta
la singular situacién de los médicos internos residentes (MIR). La Disposicién
Transitoria Primera del Estatuto Marco establece la adaptacién progresiva de su
jornada a la del resto del personal estatutario, implantando las siguientes
normas: una jornada de 58 horas semanales de promedio en cémputo anual,
entre el 1 de agosto de 2004 y el 31 de julio de 2007; 56 horas semanales de
promedio en cdmputo semestral, entre el 1 de agosto de 2007 y el 31 de julio
de 2008; 48 horas semanales de promedio en cdmputo semestral a partir del 1
de agosto de 2008. Ademads de la normativa comunitaria que traspone la Dispo-
sicién Transitoria Primera LEM, hay que tener en cuenta lo aprobado en el RD
1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula la relacién laboral especial de
residencia (art. 5), ya que en principio el régimen de trabajo y descansos de los
MIR serd el que se establezca en cada servicio de salud a través del correspon-
diente convenio y, en su defecto, el establecido en normas legales, reglamenta-
rias o pactadas para el personal estatutario de la especialidad que se curse, si
bien siempre se deberd respetar el limite maximo de 37.5 horas semanales de
promedio semestral, salvo que por acuerdo, pacto o convenio se establezca otro
cémputo. Asimismo, el residente estard obligado exclusivamente a realizar las
horas de jornada complementaria que el programa formativo establezca para el
curso correspondiente. En todo caso, no podra realizar mds de siete guardias al
mes (art. 5.1.c) RD 1146/2006).

3.3. Jornada especial

El articulo 49 de Estatuto Marco establece el denominado régimen de
jornada especial, precisando que cuando la jornada complementaria fuera insu-
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ficiente para garantizar la adecuada atencién continuada y permanente, y
siempre que existan razones organizativas o asistenciales que lo justifiquen,
previa oferta expresa del centro sanitario, podra fijarse una jornada especial,
por encima de la duracién maxima conjunta de las jornadas ordinaria y comple-
mentaria.

Serd requisito imprescindible para ello que el personal manifieste por
escrito, individualizada y libremente, su consentimiento para ello.

Se establece un limite total mdximo de horas realizadas de acuerdo con esta
jornada especial, concretamente de 150 horas al afio. Este limite se aplicard de
forma progresiva durante los diez afios siguientes a la entrada en vigor de la
LEM, en la forma que determine el Gobierno mediante Real Decreto, adoptado
previo informe de la Comisién de Recursos Humanos del Sistema Nacional de
Salud (Disposicién Transitoria Sexta LEM). La aplicacién progresiva de esta
medida que repercute en la mejor proteccién de la seguridad y salud del
personal sanitario, sin embargo, no ha sido abordada hasta el momento por el
precepto reglamentario reclamado®®, siendo necesaria su efectiva aprobacién
para introducir un limite expreso de aqui a 2013, dado que su inexistencia
permite que algunos servicios de salud interpreten que mientras no esté publi-
cado este Real Decreto no existe una limitacién del nimero de horas a realizar
como jornada especial®’. Es mds, en la propuesta de reforma de la Directiva
relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo aprobada por el Consejo en junio
de 2008 si que se incluye un nimero mdximo de horas de trabajo a la semana,
60 o 65, si bien calculado en cémputo trimestral, que deberd ser respetado tras
la adicién de la jornada ordinaria, complementaria y, en su caso, especial que
efectiie el personal estatutario.

Dada la singularidad de esta jornada especial es necesario implantar
medidas que procuren garantizar la efectiva voluntariedad del trabajador que
presta su consentimiento a su desarrollo®®. Se deberfa establecer que el consen-
timiento no sea superior a un determinado plazo temporal, por ejemplo de un
afio, siendo, en su caso, renovable; que el consentimiento dado en el momento
de la firma del contrato o durante el perfodo de prueba se considera nulo y sin

36 Hasta el momento se ha emitido un borrador de informe preceptivo por la Comisién de
Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud sobre aplicacion de este limite mdximo de 150
horas de jornada especial, que propone una aplicacion decreciente del nimero maximo de jornada
especial que, de modo bienal, trienal o en plazos mds amplios, se reduzca desde el maximo
tedrico de 1150 horas al afio hasta las 150 horas por afio a la finalizacion del periodo de diez afios.

37 Cfr., en este sentido, el documento del Servicio Andaluz de Salud sobre la “Ordenacién
de la Atencién Urgente en el Servicio Andaluz de Salud”, de 31 de enero de 2007.

3 Vid, las modificaciones que se introducen con la propuesta de reforma de Directiva apro-
bada en junio de 2008 por el Consejo Europeo de Ministros de Empleo, fundamentalmente en el
art. 22. 1 bis de la misma.
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efecto, por los riesgos de denuncia modificativa que ello conlleva; que ningtin
trabajador puede sufrir perjuicio alguno por el hecho de no estar dispuesto a dar
su consentimiento para efectuar dicho trabajo; que ningin trabajador puede
trabajar mds de un nimero médximo de horas en el transcurso de siete dias; que
el empresario debe llevar registros actualizados de todos los trabajadores que
efectiian trabajos de este tipo y del nimero de horas efectivamente trabajadas;
y que los registros mencionados deben estar puestos a disposicién de las auto-
ridades competentes, que podrdn prohibir o restringir, por razones de seguridad
o de salud de los trabajadores, la posibilidad de sobrepasar la duracién maxima
del tiempo de trabajo semanal.

En este sentido, la propuesta de reforma de la Directiva relativa a la orde-
nacién del tiempo de trabajo aprobada por el Consejo Europeo en junio de 2008
sefiala que los Estados podrén autorizar la superacion de las 48 horas semanales
de trabajo, siempre que adopten las medidas necesarias para garantizar la
proteccion efectiva de la seguridad y salud de los trabajadores y que ello esté
expresamente previsto en la legislacién nacional o en un convenio colectivo de
nivel adecuado. En este supuesto, para que se pueda requerir a un trabajador la
superacion de dicho limite se debe obtener el consentimiento por escrito del
mismo, de validez no superior a un afio, renovable, siendo considerado nulo si
se produce en el momento de la firma del contrato de trabajo o en las cuatro
semanas siguientes. El trabajador no puede sufrir perjuicio alguno por negar su
consentimiento o por retractarse del mismo, lo que puede hacer en los seis
primeros meses posteriores a la firma del acuerdo, o durante el periodo de
prueba especificado en su contrato y hasta tres meses después del final de dicho
periodo, ateniéndose al que sea mds largo de dichos plazos, pudiendo el empre-
sario en este caso exigir un preaviso que no deberd ser superior a dos meses.
Cuando se cumplan los requisitos citados la duracién médxima del trabajo podra
ser, a menos que se disponga otra cosa en convenio colectivo, en cada periodo
de siete dias de 60 horas o de 65, cuando el periodo inactivo del tiempo de aten-
cién continuada se considere jornada laboral, calculadas, en ambos casos, como
promedio durante un periodo de tres meses.

Todas estas propuestas tienen por objeto, fundamentalmente, garantizar
que el consentimiento del trabajador sea exteriorizado por escrito, que no sea
dado al inicio de la relacién laboral o durante el periodo de prueba, que tenga
validez durante un plazo limitado, fijar un limite méximo absoluto de horas de
trabajo y obligar a mantener determinados registros.

Con todo ello el acuerdo entre el trabajador estatutario y la Administracién
sanitaria contratante se deberfa realizar por escrito®®, concretando su duracién

3 En el Servicio Andaluz de Salud, por ejemplo, se establece que la jornada especial podra
ser requerida, cuando existan razones organizativas o asistenciales que asf lo justifiquen. En este
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y, en su caso, el plazo de preaviso para su rescision; obligando a la Adminis-
tracién a llevar registros*’ actualizados que contengan, esencialmente, una lista
de los trabajadores que hayan aceptado esta posibilidad, la definicién de las
condiciones en las que el trabajador ha aceptado esta opcién y la especificacién
del nimero de horas efectuadas por el trabajador para el empresario durante
cada perfodo de referencia desde la entrada en vigor del acuerdo; poniendo
dichos registros a disposicién de cualquier inspeccién; y poniendo a disposi-
cién de las autoridades competentes, a peticion de éstas, la informacién que
soliciten sobre cualquier caso en que un trabajador haya aceptado ampliar la
duracién de su tiempo de trabajo.

En la negociacién colectiva también se podria precisar que la celebracién
de este pacto esté rodeada de una determinada forma, ademds de su carécter
escrito, determindndose que en caso de inobservarse la forma prescrita se
producird una cierta consecuencia juridica. La mds extrema consistiria en
decretar la nulidad del pacto mismo por no respetar lo dispuesto al efecto*!, si
bien otras podrian consistir en la imposicién de infracciones administrativas
que se tipificaran al efecto*?.

Respecto a la renuncia, en el contenido de algtin acuerdo autonémico en
materia de recursos humanos se establece que la duracién del pacto es anual,
renovable por el mismo periodo, siendo posible renunciar al mismo en los 30
dfas previos a la fecha de vencimiento*3.

caso el Centro ofertard al profesional de manera expresa la posibilidad de superar la duracién
méxima conjunta de la jornada ordinaria y la complementaria, siempre y cuando el personal
manifieste, por escrito, individualizadamente y libremente, su consentimiento a ello. Dicho
consentimiento implicard por parte del profesional su compromiso de superar el limite legalmente
previsto, fijar hasta cudnto estarfa dispuesto a superarlo (este limite nunca podra superar el que
se determine por las normas especificas que en cada momento se regulen) y el tiempo de dicho
compromiso, seis meses al menos, prorrogables autométicamente si ninguna de las partes lo
denuncia con al menos 30 dias de antelacion a la fecha de vencimiento.

40 Cfr, en referencia a los registros, MONTOYA MELGAR, A., “El tiempo de trabajo de los
médicos de la Seguridad Social”, Tribuna Social, n°135, 2002, pag. 12.

4! Tal y como ocurre en el ordenamiento juridico espafiol cuando se dota de unos efectos ad
solemnitantem a la no celebracion por escrito de un periodo de prueba o del pacto de horas
complementarias ligado a un contrato a tiempo parcial indefinido.

42 A modo de ejemplo podemos traer a colacién en el articulo 6.6 del Texto Refundido de
la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, que establece que cualesquiera otros
incumplimientos que afecten a obligaciones meramente formales o documentales seran tipifi-
cados como infracciones leves

43 En el caso del SAS, el Acuerdo de Mesa Sectorial sobre condiciones laborales y retribu-
tivas para el médico de familia en plaza diferenciada de servicio de cuidados criticos y urgencias
en el dmbito de atencién especializada y para el médico de familia en plaza diferenciada de
cuidados criticos y urgencias en el &mbito de atencién primaria, de 30 de enero de 2007, establece
que siempre que existan razones organizativas o asistenciales que asi lo justifiquen, el Centro
ofertara al profesional de forma expresa la posibilidad de superar la duracion maxima conjunta
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En cuanto a los registros, hay que precisar que sus normas reguladoras
deben tener por objeto que la Administracién sanitaria lleve un registro de las
horas realmente efectuadas por el trabajador y no sélo una relacién nominal de
los trabajadores que hayan firmado tal declaracién. Esto es corroborado por el
hecho de que las autoridades competentes puedan prohibir o restringir la posi-
bilidad de trabajar mds de 48 horas a fin de proteger la salud y seguridad de los
trabajadores**, pues sélo es posible tomar una decisién de este tipo si se puede
acceder al registro de las horas efectivamente trabajadas por las personas que
hayan firmado la jornada especial.

Estos registros resultan esenciales para controlar el cumplimiento de otras
disposiciones, por ejemplo el descanso diario, las pausas o el descanso semanal,
dado que sino se dispone de ningiin registro sobre el tiempo de trabajo efecti-
vamente realizado por los trabajadores que firman la jornada especial, no se
podrén verificar estos extremos. Como contrapunto, el problema que conllevan
todas estas exigencias es la carga burocrética que pueden suponer para la Admi-
nistracién Sanitaria.

3.4.La situacion especifica andaluza: la reordenacién de las guardias
médicas y la creacion de la jornada de continuidad asistencial

La jornada ordinaria en Andalucia viene fijada en el Decreto 553/2004, de
7 de diciembre, siendo de 1540 horas anuales en el turno diurno, 1483 en el
turno rotatorio y de 1450 para el nocturno. La suma de la jornada ordinaria y la
complementaria, en tanto en cuanto no cambie el marco legislativo comunitario
y espafiol, no puede superar dos limites: las 48 horas de trabajo a la semana en
cémputo semestral y el descanso de al menos 12 horas entre dos jornadas de
trabajo, para garantizar la salud de los trabajadores.

El tltimo acuerdo andaluz en materia de personal es el adoptado el 16 de
mayo de 2006 entre el Servicio Andaluz de Salud y los sindicatos integrantes
de la Mesa Sectorial de Sanidad, CC.00, CESAMTSE, CSI-CSIF y UGT,
posteriormente ratificado por el Consejo de Gobierno y publicado en BOJA de
31 de julio de 2006.

En el mismo se introduce un nuevo modelo de atencién urgente tanto en el
ambito de la atencién primaria como de la atencién especializada, que pretende

de la jornada ordinaria y la complementaria, siempre y cuando el personal manifieste, por escrito,
individualizada y libremente, su consentimiento a ello. Dicho consentimiento implicard por parte
del profesional su compromiso de superar el limite legalmente previsto, fijar hasta cudnto estaria
dispuesto a superarlo y el tiempo de dicho compromiso, seis meses al menos, prorrogables auto-
madticamente si ninguna de las partes los denuncia con al menos 30 dias de antelacién a la fecha
de vencimiento.

4 Cfr. En este sentido la Directiva 2003/88/CE.
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coadyuvar a cumplir lo dispuesto por la Ley 55/2003 en materia de jornada y
descansos, y que estd en funcionamiento desde el uno de febrero de 2007.

La ordenacién del tiempo de trabajo acordada presenta importantes nove-
dades, puesto que junto a la jornada ordinaria y la complementaria se crea la
denominada continuidad asistencial, que se desarrolla entre las 15 y las 20h, en
dias laborables de lunes a viernes, por el personal facultativo especialista de
area de los Centros de Atencién Especializada.

Este nuevo tipo de jornada serd operativo en cada centro, servicio o unidad,
tras decisi6én en reunién con las organizaciones sindicales firmantes del acuerdo
en cada centro, y recibe una retribucién especifica. Todos los profesionales que
a uno de febrero de 2007 vengan realizando guardias médicas, o hayan reali-
zado o solicitado la realizacién de actividad adicional alternativa en los doce
meses anteriores a la publicacién del acuerdo en el BOJA, deberdn prolongar la
jornada hasta las 20 horas de lunes a viernes. Dicha prolongacién serd de una o
dos tardes a la semana, en dias laborables, segiin las necesidades de cada espe-
cialidad en cada centro, a propuesta de la Direccién del centro y oida la Junta
Facultativa o Comisién de Participacién®.

De conformidad con este cambio en la distribucién de la jornada, en
funcién del tamafio del centro, la demanda asistencial y la cartera de servicios,
oida la Junta Facultativa y de acuerdo con las orientaciones de la Direccién
General de Asistencia Sanitaria, se planificard el niimero de profesionales y las
correspondientes especialidades necesarios para la cobertura de la atencién
urgente del drea hospitalaria desde las 20 horas hasta las 8 horas del dia
siguiente, de lunes a viernes, y durante las 24 horas los sdbados, domingos y
festivos, bien en régimen de presencia fisica o en régimen de disponibilidad,
segtin los criterios que se negocien en Mesa Sectorial de Sanidad.

Segtin el acuerdo alcanzado, la cobertura de la jornada complementaria, de
20 horas a 8 horas, se realizard preferentemente con facultativos especificos en
plaza diferenciada de la correspondiente especialidad, en jornada ordinaria,
complementaria y especial en su caso. Sélo de forma excepcional se sefiala que
dichos horarios podran ser cubiertos por el propio personal de cada servicio o
unidad, a través de la jornada complementaria y, en su caso, especial y que en
aquellos Centros, Servicios o Unidades que por su dimensionamiento de plan-
tillas o por las dificultades de seleccién de personal, resulte complejo la total

45 Segiin el Acuerdo la Direccién de cada centro, a propuesta justificada del Jefe de Servicio
o Unidad, con informe favorable de la Junta Facultativa o Comisién de Participacion correspon-
diente, podrd proponer que otras especialidades o unidades que no realizan guardia médica, en
principio estas son los Médicos de Familia en plaza diferenciada de Cuidados Criticos y Urgen-
cias , Medicina Interna, Radiologia, Pediatria, Obstetricia y Ginecologia, Cirugia General y
Digestivo, Anestesia y Reanimacion, Cuidados Intensivos y Traumatologia y Cirugia Ortopédica,
puedan prolongar igualmente su jornada hasta las 20 horas de lunes a viernes.

TEMAS LABORALES niim. 97/2008. Pdgs. 63-96.



84 Carmen Ferradans Caramés

aplicacién de lo previsto en los apartados anteriores podrdn establecerse otros
turnos de trabajo, siempre con respeto a las limitaciones legales en cuanto a
jornada y descanso vigentes.

De esta forma dentro de cada Unidad o Servicio se quiere diferenciar, por
un lado, los facultativos que realizan la jornada ordinaria y, en su caso, la deno-
minada continuidad asistencial y, por otro, los que efectdan la jornada comple-
mentaria, de 20 horas a 8 horas, y 24 horas los sdbados, domingos y festivos.

Con esta reordenacion se pretende, segtin el SAS, ademads de la mejora de
la atencidn sanitaria que se presta en las urgencias, la facilitacién de la aplica-
cién del régimen de descansos de sus profesionales, compatibilizando el
modelo de asistencia con la garantia de descanso de doce horas entre dos
jornadas de trabajo y de que todo profesional que trabaje veinticuatro horas,
sumando su jornada diaria ordinaria y la complementaria, descansard al dia
siguiente.

A su vez, con este sistema se procurard aumentar el nimero de consultas
de especialidades en turno de tarde, de lunes a viernes, de 15 a 20 horas, asi
como los procedimientos diagndsticos e intervenciones quirtrgicas, y disminuir
los tiempos de respuesta en los procesos de consulta. La aplicacién de este
acuerdo conllevard el incremento de plantilla de profesionales, y, por lo tanto,
los costes derivados de la misma, dado que a todos los efectos el personal espe-
cifico de las guardias es equiparado al resto de facultativos especialistas de
drea, pudiendo participar en los procesos de traslado a unas u otras plazas de su
categoria y/o especialidad.

La reordenacion tiene aspectos positivos, entre otros, el aumento del
horario de las consultas permitird recibir mds pacientes y reducir las listas de
espera, pero para ello los distintos servicios tienen que programar y dotar de
contenido a las consultas del turno de tarde, pues antes durante ese horario s6lo
se realizaba la atencién urgente y ahora el objetivo es mds amplio; se incre-
mentard el ndmero de profesionales del SAS, y se les proporcionard més esta-
bilidad, pues los antiguos contratos de guardias no equiparaban al contratante
con el resto de facultativos especialistas de drea®®; se garantizard el derecho al

46 Cfr. Este tipo de contratos y su problemdtica en VAZQUEZ BELTRAN, A., “Tiempo de
trabajo y personal estatutario de los servicios de salud...”, op.cit., pags. 119 y 120, que indica
como antes de la adopcién de la LEM existiendo necesidades asistenciales que reclamaban la
posibilidad de que existieran nombramientos a tiempo parcial, fundamentalmente en el personal
de refuerzo de las guardias y urgencias, no existia regulacion de esta modalidad de jornada, y tipo
contractual, para el personal estatutario, lo que provocaba que se usaran distintas modalidades de
nombramientos temporales, de forma desviada, para cubrir puestos de trabajo que no participaban
de ese cardcter temporal. Por lo tanto, tradicionalmente, se han sustituido los nombramientos a
tiempo parcial del personal estatutario en propiedad para cubrir estas necesidades por personal
temporal de tipo eventual.
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descanso de los profesionales, de modo acorde a la normativa comunitaria y
espafola. Y aspectos negativos, entre otros, la limitacién de un nimero deter-
minado de profesionales al turno nocturno y al trabajo en festivos puede difi-
cultar la conciliacién de su vida laboral y familiar, y puede conllevar que su
préctica profesional se limite, pues con el desarrollo de esa jornada sélo se
atienden consultas urgentes y puede que no se recicle adecuadamente el profe-
sional.

Todo lo que se ha expuesto conlleva determinados cambios en la jornada
complementaria. La misma sélo la realizaran las categorias o unidades que con
anterioridad a la entrada en vigor de este acuerdo ya venian realizdndola, si bien
se admite que previa negociacién en las Mesas correspondientes se extienda
esta posibilidad a otras categorfas o unidades. Se crea el complemento de
jornada complementaria, diferente del de continuidad asistencial, que sustituye
al concepto de guardias médicas y se modifica la duracién de las mismas, pues
pasa a ser de 20 a 8 horas de lunes a viernes, y durante veinticuatro horas los
sdbados, domingos y festivos. La jornada complementaria ahora la efectuardn
preferentemente facultativos especificos en plaza diferenciada de la correspon-
diente especialidad, en jornada ordinaria, complementaria y especial en su caso.
Por lo tanto, se trata de Facultativos Especialistas de Area, con las mismas
condiciones laborales y retributivas, pero con la diferencia de que realizardn su
jornada de trabajo preferentemente en horario nocturno y/o fines de semana.
Ahora bien, hay que tener presente que esos horarios también podrdn ser
cubiertos por el propio personal de cada servicio o unidad, a través de jornada
complementaria y en su caso especial. Por lo demds, la regulacién de las
actuales guardias médicas se mantiene.

Las nuevas previsiones conllevan que un profesional realice la jornada
ordinaria hasta las 15 horas, continuidad asistencial de las 15h a las 20 horas, y
que, en principio, otro realizara la jornada complementaria de 20h a 8§ horas del
dfa siguiente. En caso de que las circunstancias del servicio o unidad*’ no
permitan esta distribucién de jornada entre profesionales y que sea el mismo el
que continte desde las 8 horas de la mafiana hasta las 8 horas del dia siguiente,
se le tendrd que garantizar el descanso diario dispuesto en el articulo 51.2 del
Estatuto Marco, donde se establece el derecho a un periodo minimo de
descanso ininterrumpido diario de doce horas entre el fin de una jornada y el
comienzo de la siguiente. Es decir, en este supuesto al ser una jornada de 24

4T El punto 5.2.9 del Acuerdo alcanzado en mayo de 2006, permite otros turnos de trabajo
en aquellos centros, servicios y unidades que por su dimensionamiento de plantillas o por las difi-
cultades de seleccion de profesionales, resulte complejo la total aplicacién de los previsto en los
apartados anteriores, siempre con el respeto a las limitaciones legales en cuanto a jornada y
descanso vigentes.
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horas, el periodo minimo de descanso ininterrumpido debe ser incrementado en
igual proporcién. En este caso, eso si, se deberd diferenciar la retribucién
correspondiente por la continuidad asistencial*® y la que corresponde por la
atencién continuada.

4. PAUSAS, DESCANSOS Y VACACIONES

Los articulos 50 a 54 y 58 de la LEM regulan el régimen de descansos y el
régimen de descansos alternativos del personal estatutario. Se regula la pausa
durante la jornada, el descanso diario, semanal, las vacaciones anuales y los
descansos alternativos al diario y al semanal.

Cuando la duracién de una jornada diaria sea superior a seis horas conti-
nuadas, se establecerd una pausa o descanso durante la misma de, al menos,
quince minutos, subordindndose el momento de disfrute de este periodo de
descanso al mantenimiento de la atencién de los servicios. Su consideracién
como tiempo de trabajo efectivo serd “en la forma que esté establecido por
norma, pacto o acuerdo, segiin corresponda’ (art. 58.1 LEM). Del tenor literal
de este precepto pueden extraerse dos interpretaciones, que se considere que es
necesario que una norma, pacto o acuerdo se pronuncie expresamente acerca de
la consideracién de este periodo como tiempo de trabajo efectivo*® o que se
presuponga esta consideracién y que sea la norma, pacto o acuerdo la que deba
determinar la forma en la que se debe computar. La primera opcién concuerda
con lo establecido por el Estatuto de los Trabajadores y la Directiva relativa a
la ordenacion del tiempo de trabajo, mientras que la segunda podria sustentarse
en el propio tenor literal del precepto del Estatuto Marco y en su contexto siste-
madtico, ya que esta norma, a sensu contrario, si que excluye de forma expresa
la consideracién como tiempo de trabajo efectivo de los periodos de descanso
diario y semanal. A nuestro juicio, dada la especialidad de la normativa que
regula al personal estatutario, este periodo serd equiparado a tiempo de trabajo
efectivo, a menos que una norma, pacto o acuerdo autonémico lo excluya>. Por
ejemplo, en el dmbito de la Comunidad Auténoma Andaluza no existe hasta el
momento una norma, pacto o acuerdo que prevea algo al respecto, por lo que
debemos entender aplicable lo establecido por el Estatuto Marco.

48 Que respectivamente ascienden a 40 euros la hora y 17 euros la hora de lunes a viernes y
19 horas la hora los fines de semana (Acuerdo de 16 de mayo de 2006).

49 En este sentido RODRIGUEZ PASTOR, G., “Jornada de trabajo, permisos, ...”, op.cit., pag. 23.

30 Bl Acuerdo de 20 de julio de 2004, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el de
30 de septiembre de 2003, de la Mesa Sectorial de Negociacién de Sanidad, sobre el régimen de
vacaciones, permisos y licencias del personal de centros e instituciones sanitarias del Servicio
Andaluz de Salud, no dispone nada sobre los pausas o descansos de este personal.
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Respecto al descanso diario, entre jornadas, en aplicacién de los dispuesto
de forma genérica por el Estatuto Marco, serd de doce horas ininterrumpidas
(art. 51.2 LEM). No obstante, podrd verse reducido en determinados supuestos
justificados, en primer lugar, en el caso del trabajo a turnos, cuando el personal
cambie de equipo y no pueda disfrutar del descanso diario entre el final de la
jornada de un equipo y el comienzo de la jornada del siguiente, y en segundo,
cuando se sucedan una jornada de trabajo ordinario con horas de jornada
complementaria o especial. En estos casos se deberd aplicar el régimen de
descansos alternativos establecidos en el articulo 54 LEM. Ademas, si se ha
establecido una jornada de hasta 24 horas, el periodo minimo de descanso inin-
terrumpido deberd ser ampliado en la misma proporcion.

El descanso semanal tendrd una duracién de 24 horas, que se adicionardn
al descanso diario de 12 horas entre jornadas diarias, y serd computado en un
periodo de referencia de dos meses (art. 52 LEM). En caso de que no se pueda
disfrutar este descanso, si bien en este supuesto expresamente no se exige la
concurrencia de unas determinadas causas, también se aplicard el régimen de
descansos alternativos, cuya duracién no podra ser inferior a la reduccién expe-
rimentada. En concreto, se presume que la compensacién se produce cuando en
cémputo trimestral se haya disfrutado un promedio semanal de 96 horas de
descanso, incluyendo los descansos semanales disfrutados y computando para
ello todos los descansos de duracién igual o superior a doce horas (art. 54. 2
LEM)’!.

El coémputo trimestral, dada la ausencia de criterio alguno al respecto, debe
extenderse en el resto de casos en lo que se puedan compensar los descansos de
forma alternativa®”. En esta materia es necesario tener presente lo dispuesto por
la normativa comunitaria, pues, en lo relativo a los descansos compensatorios
derivados de superar los limites fijados, la propuesta de reforma de la Directiva
relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo aprobada en junio de 2008 prevé
que el descanso compensatorio equivalente que ha de disfrutar el trabajador
tendrd lugar en un tiempo razonable, que se determinard de conformidad con la
legislacién nacional o con los convenios o acuerdos colectivos, lo que abre la
posibilidad a que los Estados miembros adopten distintas soluciones de forma
justificada.

Los periodos de descanso diario y semanal, a diferencia de la pausa entre
jornadas, e incluyendo a los de compensacién alternativa, no tendrdn en ningin

31 Las 96 horas son el resultado de la suma de los descansos minimos diario y semanal (12
horas por 6 dias mds 24 horas).

52 Cfr. En este sentido GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, 1., y MENENDEZ SEBASTIAN, P., “La
ordenacion del tiempo de trabajo del personal estatutario del Sistema Nacional de Salud”, Rela-
ciones Laborales, n°20, 2006, pag. 513.
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caso la consideracién de tiempo de trabajo efectivo, ni podran ser tomados en
cuenta para el cumplimiento de la jornada ordinaria, con independencia del
momento de su disfrute (art. 58.2 LEM).

Resulta relevante, en lo relativo al descanso diario y semanal, lo sefialado
por la propuesta de reforma de la Directiva relativa a la ordenacién del tiempo
de trabajo aprobada en junio de 2008, pues en la misma al introducirse el
concepto de periodo inactivo del tiempo de atencién continuada, se precisa que
el mismo no se tendrd en cuenta para calcular los periodos de descanso diario
y semanal, a menos que se disponga lo contrario en un convenio colectivo o
acuerdo entre los interlocutores sociales o en la legislaciéon nacional, previa
consulta a los interlocutores sociales. En la legislacién espafiola no estd en
vigor una disposicién que conlleve la consecuencia sefialada. Ahora bien, si la
Directiva es definitivamente aprobada en el Parlamento Europeo, serd impor-
tante la opcién de transposicién que elija nuestro pais, pues como se puede
comprobar son amplias las consecuencias derivadas de la introduccién del
concepto de tiempo de atencién continuada y del periodo inactivo del mismo.

En lo que se refiere a las vacaciones, la Ley reconoce el derecho del
personal estatutario al disfrute de un tiempo no inferior a 30 dias naturales de
vacaciones anuales retribuidas. Esta duracién se vera proporcionalmente redu-
cida en funcién del tiempo de servicios (inferior al afio). Corresponde a la
programacién funcional del correspondiente centro establecer las reglas sobre
el periodo(s) de disfrute de las vacaciones anuales. Y este periodo no podra ser
sustituido por una compensacién econdmica mds que en el caso de finalizacién
de la prestacion de los servicios (art. 53 LEM).

El régimen juridico de las vacaciones establecido por el Estatuto Marco
exige un desarrollo en el 4mbito autonémico, dada su parquedad. Serd habitual
encontrar acuerdos autonémicos, en materia de vacaciones y permisos, que
aborden cuestiones como la solicitud y fijacién del calendario®?, o el régimen
de fraccionamiento de las vacaciones>*.

En Andalucia, por ejemplo, en diciembre de 2003 se concluyé un Acuerdo, en
materia de vacaciones, licencias y permisos, en la Mesa Sectorial de Negociacion
de Sanidad, que fue refrendado por el Consejo de Gobierno de 20 de julio de 2004.

33 En los Acuerdos de Cantabria de 2004 se considera perfodo ordinario de vacaciones el
comprendido entre el 1 de junio y el 30 de septiembre, precisdndose que el disfrute de vacaciones
en este periodo debe solicitarse antes del 15 de abril, aprobandose y publicandose el correspon-
diente calendario de vacaciones antes del 30 de ese mes. El disfrute del periodo de vacaciones
fuera del periodo ordinario debe solicitarse con 15 dfas de antelacion y su autorizacion esta condi-
cionada a las necesidades del servicio. Si la solicitud de vacaciones no se resuelve en el plazo de
15 dias se entenderd autorizada. En caso de que se deniegue el periodo solicitado deberd hacerse
constar las causas.

54 El Acuerdo de Andalucia de diciembre de 2003 permite dos periodos de vacaciones.
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En este Acuerdo se aclaran diversas cuestiones relacionadas con el disfrute
de las vacaciones.

Asf, respecto a la duracion, el personal tendrd derecho a una vacacién retri-
buida cuya duracién serd de un mes natural, sin que en ningiin caso pueda ser
inferior a los 30 dias naturales que indica el Estatuto Marco. Con la referencia
al mes natural se posibilita que se disfrute un mes de vacaciones que conste de
31 dias y no 30%. Cuando el periodo de disfrute de las vacaciones no coincida
con un mes natural se computardn 30 dias naturales contados a partir del inicio
del periodo. Ademads, en funcién de la antigiiedad, para el personal con plaza
en propiedad en el momento de la generacién del derecho, y con independencia
de que en el computo de los afios se tengan en cuenta, en su caso, los servicios
prestados con anterioridad a la adquisicién de la plaza en propiedad, se esta-
blecen unos dias adicionales de vacaciones. Estos dfas adicionales tendran la
consideracién de trabajados a efectos del computo de la jornada ordinaria
anual, sin que pueda entenderse que el disfrute de los mismos genera un incre-
mento de jornada.

En cuanto a los periodos de disfrute, el Acuerdo andaluz sefiala como regla
general que el disfrute de las vacaciones lo serd de manera ininterrumpida. No
obstante, las vacaciones se podrdn fraccionar como maximo en dos periodos sin
que la suma de ambos sobrepase 26 dias laborables, considerdndose entre ellos
los sdbados, aunque por el turno asignado corresponda descansar®’. Excepcio-
nalmente, se podrd disfrutar un tercer periodo de vacaciones con los dias
adicionales de vacaciones correspondientes por la antigiiedad’®.

En relacién al periodo de disfrute de las vacaciones en el Acuerdo resefiado
también se precisan determinados supuestos en los que se establecen preferen-
cias para elegir turnos de vacaciones. El de los trabajadores que tengan hijos en
edad escolar obligatoria, que tendrdn preferencia para disfrutar sus vacaciones
en periodo coincidente con las vacaciones escolares y el de los trabajadores
casados o miembros de parejas de hecho que figuren como tales en el debido

55 Caso de que se solicitara el disfrute de las vacaciones en el mes de febrero, se disfrutardn
sus 28 o 29 dias, y a éstos se sumardn los dias naturales del mes de marzo que sean necesarios
hasta completar 30 dias naturales.

56 Concretamente segun el art. 6.1.3 del Acuerdo, cuando se acrediten quince afios de anti-
giiedad, 1 dia habil mas. Veinte afios de antigiiedad, 2 dias habiles mas. Veinticinco afios de anti-
giiedad, 3 dias hédbiles mds. Treinta o mds afios de antigiiedad, 4 dfas hdbiles mds.

57 Art. 6.3 del Acuerdo, el fraccionamiento de las vacaciones se hard a peticin del intere-
sado y su concesion se adaptard a los criterios que se establezcan entre los Equipos de Direccion
y de las Secciones Sindicales del centro con representacién en la Mesa Sectorial, de acuerdo con
la programacién funcional del centro.

38 Cuando asi lo aconsejen razones organizativas o asistenciales para el adecuado manteni-
miento de la actividad de los centros, previa resolucién motivada del érgano competente.
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Registro, cuyos cényuges o convivientes presten servicios en el Servicio
Andaluz de Salud, que tendrdn derecho a condicionar su solicitud al otorga-
miento de idéntico periodo para ambos, teniendo preferencia sobre el resto del
personal en el caso de que el cényuge o pareja no pueda disfrutar de las
mismas™’.

De forma especifica se tiene en consideracién el periodo de disfrute de las
vacaciones del personal que se jubile o pase a excedencia voluntaria. Estos
deberan disfrutar, en su caso, la parte proporcional de vacaciones que corres-
ponda antes de la fecha en la que esté prevista la baja. Si se producen estas
situaciones sin mediar peticién de vacaciones por parte del trabajador, perderad
todo derecho a las mismas y no procederd compensacién econémica en la liqui-
dacién que se practique®.

Respecto al momento de disfrute de las vacaciones, se establece que las
mismas se disfrutardn preferentemente durante los meses de julio, agosto y
septiembre. Ahora bien, de forma flexible, se permite que voluntariamente se
puedan tomar las vacaciones en otros meses del afio, conforme a lo que esta-
blezca la programacién funcional del centro®!.

El procedimiento a seguir para la concesién de vacaciones también viene
precisado en el Acuerdo citado. El trabajador debera solicitar las vacaciones
por escrito, utilizando el modelo normalizado disponible en su unidad o
servicio, en el mes de abril. A la vista de las solicitudes y teniendo en cuenta
los acuerdos a que pueda llegar el personal de cada categoria profesional, en
cada Unidad o Servicio se elaborard un calendario vacacional, siempre que
tales acuerdos se ajusten a la normativa y se preserve la funcionalidad de las
unidades. En caso de no existir acuerdo se sorteard el mes a elegir, estable-
ciéndose un sistema rotatorio que servird de base para afios sucesivos. El
6rgano competente, las Direcciones Gerencias de Hospitales y Areas de
Gestién Sanitaria, Direcciones de Distritos y Direcciones de Centros de Trans-
fusién Sanguinea, aprobard o denegard las propuestas de las distintas unidades
o servicios con una antelacién minima de quince dfas a la fecha prevista para
su disfrute. La denegacién serd motivada y, en su caso, los interesados podrin
entender estimada su solicitud por silencio administrativo®?. Tras todo este

39 Respectivamente articulos 6.4.3 y 6.4.4. del Acuerdo.

%0 De conformidad con el articulo 6.5.2. in fine del Acuerdo, si por no conocerse la fecha de
la baja con antelacién suficiente se hubiera disfrutado un mes entero de vacaciones o més dias de
los que proporcionalmente le correspondiesen, se deducirdn en la liquidacién pertinente los
haberes correspondientes a los dfas de vacaciones disfrutados en exceso.

61 Articulo 6.4.1. del Acuerdo.

2 En cada centro se constituird una Comisién de Seguimiento formada por la Direccién del
Centro y las Secciones Sindicales presentes en Mesa Sectorial, que velard por el cumplimiento
del Acuerdo en materia de vacaciones y donde se presentard el plan de vacaciones anual.
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proceso, en cada Centro se elaborard un plan de vacaciones donde se reflejen
los periodos vacacionales autorizados y/o denegados a cada trabajador/a, inclu-
yendo el motivo de la denegacién.

Otra cuestioén que se plantea en el Acuerdo resefiado es la coincidencia de
las vacaciones con la incapacidad y la maternidad. Es esta una materia cada vez
mds presente en la negociacion colectiva y reflejo de ello es la prevision que se
resalta. En estos casos lo normal es que se diferencien dos supuestos de hecho:
1) La concurrencia de la incapacidad o de la maternidad antes del inicio del
periodo de disfrute de vacaciones y su persistencia al llegar este momento y 2)
La enfermedad, accidente o maternidad una vez iniciadas las vacaciones.

En la primera hipétesis planteada, el Acuerdo aplicable al personal estatu-
tario del Servicio Andaluz de Salud®? sefiala que el trabajador tendrd derecho a
solicitar un nuevo periodo, quedando las vacaciones aplazadas hasta que se
produzca el alta, teniendo como fecha limite de disfrute el 31 de diciembre del
afio en curso. A estos efectos, hay que tener en cuenta que legalmente, a partir
de la entrada en vigor de la Ley Orgédnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres, se permite que el disfrute de las
vacaciones incluso sea trasladado al afio natural siguiente. Por ello, ha de enten-
derse que han devenido ilegales aquellas cldusulas, como la indicada, que
exigen su disfrute dentro del afio natural®,

En la segunda de las hipétesis descritas el Acuerdo diferencia entre el
sobrevenimiento de la incapacidad temporal o de la maternidad durante las
vacaciones®. Asf, la situacién de incapacidad temporal no interrumpird el
disfrute de las vacaciones, que continuard hasta la extincién del periodo previa-
mente autorizado. Mientras que si durante las vacaciones se produce el naci-
miento de un hijo/a, adopcién o acogimiento permanente o preadoptivo de un
menor, su disfrute podrd quedar interrumpido y reanudarse tras la finalizacién
del descanso por maternidad, teniendo como fecha limite de disfrute de las
mismas el 15 de enero del afio siguiente, y debiendo acreditarse la baja derivada
del nacimiento mediante certificacién del mismo o resolucién judicial o admi-
nistrativa de adopcién o acogimiento. Debe reiterarse en este caso la precision
ya advertida sobre la ilegalidad, tras la entrada en vigor de la Ley de Igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, de las clausulas que exijan el disfrute de las
vacaciones durante el afio curso o como en este caso hasta el 15 de enero del
afio siguiente.

93 Articulo 6.5.5 del Acuerdo.

64 Cfr., en este sentido la Resolucién de la Direccién General de Personal y Desarrollo
Profesional 2851/2007, de 3 de octubre, por la que se modifica el manual de normas y procedi-
mientos en materia de vacaciones, permisos y licencias del personal de centros e instituciones
sanitarias del SAS por la LIMH.

5 Articulo 6.5.4. del Acuerdo.
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Una tltima cuestion que resulta interesante que sea abordada por los Acuerdo
autonémicos, dada la ausencia de regulacién legal Estatal al efecto, es la relativa
al modo de determinacion de la retribucién que ha de percibirse durante las vaca-
ciones en el supuesto de que el empleado haya tenido distintos regimenes de dedi-
cacion horaria en el periodo de referencia. En el Acuerdo andaluz, por ejemplo, se
precisa que la retribucién serd la correspondiente al régimen de dedicacién del
momento de disfrute®. Una alternativa a esta opci6n serfa hallar el promedio de
retribucién obtenido por el trabajador en un periodo anterior prefijado.

5. PERMISOS Y LICENCIAS

El Estatuto Marco contiene el régimen de fiestas y permisos del personal
estatutario, precisando que el mismo tiene derecho a disfrutar de las fiestas y
permisos que se fijen en el dmbito de cada una de las Comunidades Auténomas
(art. 61 LEM). Respecto a los permisos se hace referencia a dos supuestos prin-
cipales, uno de ellos referido a la aplicacién de la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, de conciliacién de la vida laboral y familiar de las personas traba-
jadoras®” y el otro habilitando la norma estatutaria a las Comunidades Aut6-
nomas para que, en el dmbito de sus respectivas competencias, puedan
conceder permisos en relacion con dos tipos de supuestos: 1) con motivo de la
realizacion de estudios o para asistencia de cursos formacion o especializacién
que tengan relacion directa con las funciones de los servicios sanitarios e
interés relevante para el servicio de salud. En este caso los permisos podrdn ser
retribuidos total o parcialmente y podra exigirse como requisito previo para su
concesion el compromiso del interesado de continuar prestando servicios en la
misma institucion, centro, drea o servicio de salud, durante los plazos que se
establezcan, es decir, se puede establecer una especie de pacto de permanencia,
cuyo incumplimiento implicard, a modo de indemnizacién, la devolucién por
parte del interesado de la parte proporcional que resulte procedente de las retri-
buciones percibidas durante el permiso; 2) con motivo de la asistencia a cursos
o seminario de formacién o para participar en cursos de cooperacion interna-
cional o en actividades y tareas docentes o de investigacion sobre materias rela-
cionadas con la actividad de los servicios de salud. En este supuesto, el permiso
podra ser parcialmente retribuido o no retribuido.

%6 Articulo 6.5.6. del Acuerdo.

67 Cfr. En el 4mbito Estatal el articulo 30 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de reforma de
la Funcién Publica, asi como el RD 180/2004, de 30 de enero, que adopta medidas para la conci-
liacién de la vida laboral y familiar en relacién con el disfrute a tiempo parcial de los permisos
incluidos en el art. 30.3 de la Ley 30/1984.
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De forma genérica, los permisos y licencias serdn de aplicacién tanto al
personal fijo como al temporal, salvo que en alguno, de forma justificada, se
establezca lo contrario.

En esta materia, en funcién de la aplicacién al personal estatutario del
régimen de la funcién publica en los dltimos afios encontramos varias nove-
dades. En primer lugar, hay que tener en cuenta la adopcién del denominado
“Plan Concilia”, Resolucién de 20 de diciembre de 2005, por el que se dictan
instrucciones sobre jornada y horarios del personal civil al servicio de la Admi-
nistracién General del Estado, que es un desarrollo de la precedente Orden del
Ministerio para las Administraciones Pablicas 3902/2005, de 15 de diciembre,
que recoge diversas medidas para mejorar la conciliacién de la vida laboral y
familiar en las Administraciones Publicas y contra la violencia de género y que
supone el reconocimiento del Acuerdo al que se llegé en la Mesa General de
Negociacidn, entre la Administracién General del Estado y las organizaciones
sindicales UGT, CSI-CSIF y SAP, por el que se establecen medidas retributivas
y para la mejora de las condiciones de trabajo y la profesionalizacién de los
empleados publicos. Y en segundo lugar, hay que tener en consideracién la
entrada en vigor de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y mujeres (LIMH) y de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Bésico de la Funcién Pablica (EBEP), que introducen innovaciones
y/o modificaciones de cierto calado.

El 4mbito de aplicacion subjetivo del Plan Concilia abarca tanto al personal
funcionario como al personal laboral, ;quiere ello decir que queda excluido del
mismo el personal estatutario?. A nuestro juicio, no cabe una interpretacién de
este tipo, puesto que el capitulo I de la LEM, en su articulo 1, indica que esta
Ley tiene por objeto establecer las bases reguladoras de la relacién funcionarial
especial del personal estatutario de los servicios de salud que conforman el
Sistema Nacional de Salud, a través del Estatuto Marco de este personal. El
hecho de que a este personal se le diferencie del resto de funcionarios ptblicos,
se justifica por la necesidad de elaborar una Ley especifica, que se ajuste a las
peculiaridades del Sistema Nacional de Salud, por lo que el personal estatutario
no puede ser excluido de las mejoras sociales o de conciliacién de la vida
laboral y familiar que se concedan a los empleados ptiblicos. En todo caso su
regulacién puede ser objeto de modulaciones en atencién a sus singularidades.

Entre otras mejoras el Plan Concilia introduce medidas tales como: la
ampliacion a tres afios del periodo mdximo de excedencia al que tienen derecho
los empleados publicos para el cuidado de cada hijo o familiar a su cargo, hasta
el segundo grado de consanguinidad, reserviandose durante los dos primeros
afios el mismo puesto de trabajo y garantizdndose a partir del tercero un puesto
en la misma localidad y de igual nivel y retribucidn; el derecho a ausentarse del
trabajo para someterse a técnicas de fecundacidn asistida por el tiempo nece-
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sario para su realizacién; el derecho de la empleada piblica victima de
violencia de género que se vea obligada a abandonar el puesto de trabajo a soli-
citar un traslado a distinta unidad administrativa o en otra localidad; el derecho
a reducir la jornada un 50%, con cardcter retribuido, durante un mes para
atender a un familiar en primer grado muy enfermo.

No obstante, hay que resaltar que tras la entrada en vigor de la Ley para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres y el Estatuto Basico del Empleado
Publico se han adoptado algunas medidas nuevas y que otras, ya previstas por
el Plan Concilia, han sido recogidas por esta normas y extendidas tanto al
personal funcionario, como al laboral y al estatutario. Por ejemplo, el personal
estatutario podr4 solicitar una licencia para cumplir deberes relacionados con la
conciliacién de la vida laboral y familiar (Disposicién Adicional Decimono-
vena LIMH y art. 48.1.j) EBEP); podra pedir una hora diaria de ausencia al
trabajo por cada hijo/a menores de dieciséis meses, lo que podrd ser sustituido
por un permiso retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo corres-
pondiente (Disposicién Adicional Decimonovena LIMH); podrad requerir el
disfrute de un permiso por paternidad de quince dias naturales consecutivos
(Disposicién Adicional Decimonovena LIMH y art. 61.2 de la LEM)); las faltas
de asistencia de las trabajadoras victimas de violencia de género, totales o
parciales, tendrdn la consideracién de justificadas por el tiempo y en las condi-
ciones en que asi lo determinen los servicios sociales de atencién o de salud,
segtin proceda (art. 49.d) del EBEP y 61.2 LEM)...

Por tltimo sefialar que a efectos del cémputo de jornada algunos permisos
tendrdn un cardcter neutro, por ejemplo los seis dias de libre disposicién reco-
nocidos al personal estatutario del SAS ya son tenidos en cuenta para el cdlculo
de la jornada anual; y que para el cdlculo de los promedios establecidos para el
cémputo de la jornada no se tendrdn en cuenta los permisos y licencias retri-
buidas®®. El periodo comprendido en las situaciones descritas anteriormente
computard como dias trabajados o descansados segin figuren en el cuadrante
de turnos de cada trabajador. En el caso de los permisos no retribuidos, su
cémputo se realizard proporcionalmente, es decir, si en 365 dfas le corresponde
una jornada anual, a los dias resultantes de la disminucién se le aplicard la
jornada parcial®®.

%Y tampoco se tendrn en cuenta otros periodos, como los de incapacidad temporal o los
dias de huelga.

% Por ejemplo, si se han disfrutado 90 dias de licencia sin retribucién, se aplicard la
siguiente operacion aritmética, 365-90=275 dias. Proporcion 275x1540 (jornada ordinaria
diurna)/365 dias= 1160,27 horas son las trabajadas ese afio.
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6. CONCLUSIONES

La ordenacién del tiempo de trabajo del personal estatutario gira en torno
a tres conceptos bdsicos, la duracidn de la jornada de trabajo, la duracion de los
descansos y las fiestas y permisos. El dltimo ha sido remitido de forma amplia
a lo que se regule en el dmbito de cada Comunidad Auténoma, si bien en los
dltimos afios ha sido alterado, fundamentalmente, por lo innovaciones introdu-
cidas en el denominado Plan Concilia y la reciente LIMH, mientras que los dos
primeros ademds de tener una regulacion no tan parca, han estado rodeados de
una amplia controversia y discusion tanto judicial como doctrinal.

En un principio podria pensarse que la regulacion de la ordenacion del
tiempo de trabajo del personal estatutario de los Servicios de Salud, a la luz de
la normativa Estatal, basicamente su Estatuto Marco, y del desarrollo que a
nivel autonémico se ha hecho de esta norma, tanto legal como convencional-
mente, resuelve la problemadtica tan singular de este colectivo. Sin embargo, si
se observa la doctrina de nuestros tribunales e incluso los asuntos planteados
por tribunales espafioles al TICE sobre esta materia, la conclusion no es esta.

Son varias las cuestiones que quedan pendientes y que resultan esenciales
para completar el régimen juridico del tiempo de trabajo de este personal.
Empezando por la misma definicién del tiempo de trabajo, en la que no se
puede perder de vista lo que dispone la vigente normativa comunitaria, y las
propuestas de su modificacién que plantean la delimitacién de un nuevo
concepto de gran importancia en este sector, el tiempo de atencion continuada
y el periodo inactivo del mismo, que pueden tener repercusiones de gran rele-
vancia para el personal del sector sanitario. Y continuando con las controver-
sias que siguen rodeando, esencialmente, a los limites maximos de su jornada,
a la duracién de la jornada complementaria y su equiparacion o no a la jornada
extraordinaria, y a la duracién y régimen juridico de la denominada jornada
especial, cuya regulacion reglamentaria sigue pendiente de ser aprobada a pesar
del mandato surgido de la Ley 55/2003.

En el 4mbito andaluz, hay que destacar las innovaciones introducidas tras
el acuerdo en materia de personal concluido en la mesa sectorial de sanidad
para el periodo 2006-2008, puesto que se crea un nuevo tipo de jornada para el
personal facultativo especialista de drea de los centros de atencidn especiali-
zada, la denominada continuidad asistencial, a desarrollar de 15 a 20h, en dias
laborables. Con ello se quiere diferenciar al personal que realiza jornada ordi-
naria y continuidad asistencial del que cubre la jornada complementaria, de 20h
a 8h,y 24 horas los fines de semana y festivos. Esta medida tiene aspectos posi-
tivos y negativos. Por una parte se pretende mejorar y reorganizar el servicio
del SAS, al programarse mas consultas e intervenciones por las tardes, facilitar
la aplicacion del régimen de descanso de sus profesionales e incrementar el
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nimero de trabajadores estables. Y por otra, limitar a determinados trabaja-
dores al turno nocturno y a los fines de semana les puede ocasionar problemas
para conciliar vida laboral y familiar. En cualquier caso, la puesta en marcha de
esta medida es reciente y se necesita un periodo de tiempo razonable para veri-
ficar si su aplicacién conlleva mejoras efectivas tanto para la organizacién del
trabajo en las distintas unidades o servicios del SAS como para las condiciones
laborales de los profesionales afectados.
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