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|. EL DOBLE ENCUADRAMIENTO DE LA COMPETENCIA PROCESAL

La delimitacién de competencias entre las jurisdicciones social y contencioso-
administrativa para juzgar las pretensiones que se suscitan entre el denominado
personal estatutario y la Administracion sanitaria, en la que aquél presta los servicios
correspondientes, ha sido una de las zonas grises mas problematica de los ultimos afos.
La inicial vinculacién entre jurisdiccion social y personal estatutario, se realizé por los
estrechos vinculos que unieron a la Seguridad Social con el personal a su servicio (en un
principio alejados del régimen funcionarial entonces conocido), también su evolucion
histérica, en cuanto a las reglas de atribuciébn competencial, esta vinculada a la
naturaleza juridica del personal estatutario.

En la propia génesis de este personal hubo una dualidad del fuero judicial, puesto
que la propia Ley de Seguridad Social aun cuando en su Texto Articulado atribuyé la
competencia jurisdiccional a los érganos sociales, precisé ab origine que algunas
materias fueran conocidas por la jurisdiccidon contencioso-administrativa. Al redactarse
en 1966 el Texto Articulado Primero de la Ley de Bases de la Seguridad Social el

legislador decidi6 encomendar a la Jurisdicciébn de Trabajo los conflictos que se
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planteasen entre el personal estatutario y sus entidades gestoras sin perjuicio del
caracter estatutario de dicha relacion (los propios Estatutos del personal sanitario no
facultativo asi como el del Personal no sanitario enviaron expresamente a las
magistraturas de trabajo dichos litigios). Consiguientemente el art. 45.2 de la LGSS (66)
introdujo la conveniencia de la jurisdiccion social para un vinculo que no era considerado
laboral, el legislador de la época era consciente de la especialidad de la atribucion.

Sin embargo como hemos sefialado, desde sus inicios hay una atribucién originaria
que envié al conocimiento de los Tribunales contencioso-administrativos algunas
materias, por ejemplo, la cuestion relativa al control del ejercicio de la facultad
disciplinaria sobre el personal sanitario, en el art. 123 de esa misma Ley (LGSS -74-), o
en el caso del Estatuto Juridico Médico la provision de vacantes (art. 63 del Decreto
3160/1966, de 23 de diciembre). Lo que en principio sélo eran dos materias sustraidas
del conocimiento social fueron aumentando con el paso de los afios, ampliando asi la
jurisdiccion contenciosa su campo de atraccion debido al caracter Puablico de la
empleadora de este personal pues, no dejaba de tratarse de una Administracion Publica.

Desde aquellas normas de finales de los afios sesenta y durante casi cuarenta afios
han conocido érganos de las dos jurisdicciones, social y contencioso-administrativa,
estas cuestiones, de forma que las fronteras entre una y otra fueron moviéndose y casi
siempre el movimiento se produjo a favor de incrementar los asuntos en los que la
jurisdiccion competente para conocer deberia ser la contencioso-administrativa. Sin
embargo, siendo cierto lo antedicho, no podemos olvidar que el mayor ndmero de
asuntos era resuelto por los juzgados y Tribunales sociales, siendo excepcional el
namero de cuestiones atribuidas a la jurisdiccién contenciosa. El incremento de las
competencias de la jurisdiccion contencioso-administrativa se produce al tiempo que va
fraguando la concepcion de que la relacion estatutaria no es sélo una relacion que se
enmarca dentro de los vinculos de personal de caracter administrativo (lo que ya estaba
previsto desde su creacidn) sino, sobre todo, porque es una relacion desvinculada de la
relacion laboral.

La primera matizacidon se encuentra en el propio art. 45.2 de la LGSS, el legislador
encarg6 conocer sobre los litigios que se planteaban a la jurisdiccion de trabajo pero
afadia: “sin perjuicio de la naturaleza estatutaria de la relacién”. El progresivo
alejamiento del orden social se observa si se estudia con un poco de detenimiento cémo
los propios juzgadores sociales al conocer de los asuntos que ante ellos plantea el
personal estatutario deciden desvincularlo del derecho material del trabajo. Primero
recordando, siempre, el caracter administrativo de la relacion estatutaria, después con
un progresivo distanciamiento de la aplicaciéon de los principios ordenadores del Derecho

del Trabajo. Y, en dltimo lugar, llegando a negar la utilizacion de los procedimientos
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procesales especiales que contiene la Ley ritual procesal cuando quien era parte en el
proceso era el personal estatutario, llevando todos los autos al proceso ordinario de
trabajo, asi como los plazos procesales. Incluso se le niegan, al personal estatutario,
algunos beneficios procesales propios de los trabajadores, como el llamado beneficio de
justicia gratuita ', mientras (paradéjicamente) éstos mismos si se mantienen para los
servicios de salud o entidad gestora °.

Eran los propios 6rganos sociales quienes declaraban la incompetencia de
jurisdiccion 'y remitian determinadas cuestiones a la jurisdiccion contencioso-
administrativa al entender, en esos casos, que se trataba de cuestiones en las que la
Administracién actuaba investida de ius imperium -y no como una empresa ordinaria en
las relaciones con su personal- o ejercia potestades administrativas.

Si bien, hemos de recordar al lector que a pesar del movimiento hacia una relacion
estatutaria tan proxima a lo funcionarial como alejada de lo laboral, ésta inclinacién no
produjo una respuesta legislativa que finalmente optase por atribuir toda la competencia
jurisdiccional a los tribunales de lo contencioso-administrativo. A lo largo de los afios se
consolidé en el marco jurisdiccional el tratamiento dual que habia sido instituido desde la
propia gestacion del personal estatutario (finalmente las tres normas de referencia fueron
el Estatuto juridico del personal médico aprobado por Decreto 3160/1966, de 23 de
diciembre, el Estatuto del personal sanitario no facultativo de las instituciones sanitarias
de la Seguridad Social, segun Orden de 26 de abril de 1973 y el Estatuto del personal no
sanitario de las instituciones sanitarias de la Seguridad Social, Orden de 5 de julio de
1971).

Un momento transcendente se produjo con la funcionarizaciéon en 1984 de la mayor

parte del personal estatutario dependiente de las entidades gestoras de la Seguridad

! Esta negativa al reconocimiento de la gratuidad en el proceso al personal estatutario ha sido,
recientemente, sometida para su valoracién ante el Tribunal Constitucional, mediante una cuestién
de inconstitucional interpuesta por el Juzgado de los Social n.° 2 de Badajoz. Por entenderse que
podria violar el principio de igualdad de trato.

2la Ley de asistencia juridica gratuita de 1996 reconoce en su art. 2 b) a las entidades gestoras
de la Seguridad Social este beneficio. La jurisprudencia del Tribunal Supremo y los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas aplican este precepto a las instituciones
sanitarias publicas pues, interpretan que se trata de entidades gestoras o sucesoras de aquéllas y
por lo tanto merecedoras de recibir sus mismos privilegios. Ese reconocimiento ha sido ratificado
por la jurisprudencia de la Sala Cuarta y no sélo a las Entidades Gestoras sino también a los
Servicios de Salud autonémicos, entre la larga lista de resoluciones vid., SSTS de 23 de enero de
1995, de 10 de noviembre de 1999, de 17 de julio de 2000, de 3 y 24 de julio de 2001, de 30 de
abril de 2003, 24 de mayo de 2003 y 9 de julio de 2003.
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Social que supuso a su vez la derogacion del fuero especial social para todo ese
personal (segun dispuso la DA 16.2 de la Ley), con la excepcion de aquel que era
dependiente de instituciones sanitarias, a quienes la Ley 30/1984, de medidas urgentes
para la reforma de la funcion publica reservaba un tratamiento especial (anunciado asi
por la DT 4.2 de la misma norma °) y mantenia, con caracter transitorio, la vigencia del
art. 45.2 de la LGSS (74) (DD 1.2 de la Ley) hasta que se abordarse la especial relacion
del personal que trabajaba para las instituciones sanitarias de la Seguridad Social.

Solo de una manera muy restringida y abordando de forma aislada algunos aspectos
el legislador, los propios juzgadores o las mismas Administraciones sanitarias
incrementaron algunas materias, para que éstas fueran conocidas por la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, por ejemplo, lo relativo al nacimiento y constitucion de la
relacion estatutaria, ingreso, procesos selectivos, provision de plazas, nombramientos,
incompatibilidades, etc. Por destacar una norma sera la Ley 30/1999, de 5 de octubre, la
gue atribuya a la jurisdiccién contencioso-administrativa, en su DA 7.2 , el conocimiento
de las impugnaciones de las convocatorias de los procedimientos de seleccién o
concursos, provision de plazas y movilidad. También el enjuiciamiento en el campo de
los derechos colectivos, en particular el ejercicio de la libertad sindical o la huelga fueron
encomendados a aquél orden y sustraidos de la via social (lo que recibi6 criticas
doctrinales importantes).

Al final parecia que, siguiendo la teoria de los actos separables, tratdndose de actos
sujetos a Derecho administrativo, correspondia a estos 6rganos conocer de aquellas
cuestiones, relativas a la configuracion de la relacién estatutaria o bien atendiendo a la
naturaleza publica de la pretension ejercitada, mientras que una vez constituida ésta (y
con la muy significativa e importante excepcion del régimen disciplinario) el control
jurisdiccional se residenciaba mayoritariamente ante los juzgados y tribunales de lo

social.
II. UNA OPINION COMPARTIDA

Ante este reparto, tan atipico, pocas fueron las voces que abogaban por el

mantenimiento del statu quo descrito. Por un lado la doctrina judicial, incluida la

% Esa especialidad nuevamente se perfilaria con la aparicion de la LGS en 1986, cuyo art. 84
contenia un mandato de dictar un Estatuto Marco que regulase las condiciones laborales de los
trabajadores al servicio del Sistema Nacional de Salud con vinculo estatutario y sélo con la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, se hara definitivamente realidad, poniendo fin al periodo transitorio
iniciado en 1984 (Ley 30/1984), al surgir la relacion funcionarial especial del personal estatutario de

los servicios de salud.
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jurisprudencia del Tribuna Supremo de la sala 4.2 , trabajaba por dejar patente en sus
resoluciones los desacoples entre la norma material y la adjetiva o procesal, porque si
conocia de los pleitos concernientes al personal estatutario era porque una Ley le habia
atribuido tal competencia (precisamente el art. 45.2 de la LGSS-74), pero en los ultimos
afos, siempre que tenia oportunidad subrayaba, cuanto podia, la distancia que separaba
la aplicaciéon de un derecho propio de la funcién publica de las reglas laborales
(sustantivas y procesales). Ni siquiera podemos dejar de sefialar que incluso se planteé
ante el Tribunal Constitucional la racionalidad -en clave de los presupuestos previstos
por la LOPJ- de los términos la de atribucion de competencia social que contenia el art.
45.2 de la LGSS (74), y el Tribunal se pronuncié validando aquélla (véase el ATC
259/1995, de 26 de junio -en donde ademéas se rechaza -cualquier posible
inconstitucionalidad sobrevenida de dicho precepto- y la ATC 351/1995, de 19 de
diciembre).

Por otro lado, en segundo lugar, distintos autores apuntaron la necesidad de acabar
con tan extrafio -por disfuncional, incongruente, perturbador y contradictorio- reparto,
gue producia una singular situacion de privilegio competencial dificil de explicar
siguiendo los criterios de atribuciéon competencial que contenian las Leyes rituales *. Con

una diferenciacién que era, cada dia mas, artificiosa por no responder a fundamentos

* Entre otros, CASTILLO BLANCO F.A., “El Estatuto Marco del Personal estatutario”, en Parejo y
otros (coord.), La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesion, calidad y estatutos
profesionales, Marcial Pons, Madrid, 2004; DESDENTADO BONETE A., “El fuero jurisdiccional
para la revision de los actos de aplicacion del Estatuto del Personal Médico”, en Manual Juridico de
la Profesion Médica, Dykinson, 1999; GARCIA COBOS S., “Naturaleza juridica de la relacién
estatutaria”, Aranzadi, Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales, n.° 21, 2004; GOERLICH
PESSET J.M., “El personal estatutario al servicio de instituciones sanitarias”, en Las relaciones
laborales de las Administraciones Publicas (vol. 1), XI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, MTAS, Madrid, 2001; MONTOYA MELGAR A., “El personal estatutario de
las instituciones sanitarias de la Seguridad Social: evolucion y nuevas formas de gestion del
Sistema Nacional de Salud”, en Personal estatutario de la Seguridad Social, CGPJ, Madrid, 2000;
RENTERO JOVER J., “Dudas jurisdiccionales en relacion con el personal estatutario”, AL n.° 19,
1994; REY GUANTER S. y GALA DURAN C., “Régimen Estatutario frente a norma laboral en el
marco de las instituciones sanitarias del INSALUD: razones y consecuencias de un largo e
inacabado debate”, en Las Relaciones Laborales en las Administraciones Publicas (vol. 1), XI
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, Madrid, 2001;
SANCHEZ PEGO F.J., “Delimitacion de los ambitos competenciales contencioso-administrativo y
social”, AL n.° 40, 1993; SEMPERE NAVARRO A.V., “Personal estatutario. Jurisprudencia Social”,
en Unificacion de doctrina, mes de julio, Aranzadi Social, 1998 y del mismo autor “Personal

estatutario y jurisdiccion social; contradicciones y paradojas”, Aranzadi Social, n.° 20, 1998.
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basados en la légica juridica. En fin, para algunos incluso contradecia las reglas de
distribucién jurisdiccional. No cabria mantener una asignacién de la competencia, tan
anormal, a la jurisdiccion social si cuando ésta entraba a conocer debia aplicar principios
de Derecho Publico y, en particular, de la funcién publica que le eran ajenos. Ademas no
pertenecia dicha atribucion a lo que el art. 9.5 de la LOPJ describe como rama social del
Derecho, ni tampoco a lo que con mayor precision definen como tal los arts. 1y 2 de la
LPL. De alguna manera algunas respuestas judiciales del orden social cuestionaban la
atribucion y estrechaban los cauces de enjuiciamiento laboral por tratarse de una
relacion de marcado caracter administrativo.

Por lo cual, estamos en condiciones de afirmar que de lege ferenda existia
unanimidad —entre todos los técnicos juridicos- por el conocimiento a través de una
Unica via jurisdiccional de cuantas pretensiones tuvieran como partes al personal
estatutario y a las instituciones sanitarias publicas. Y si se trataba de expresar una
preferencia, ésta debia de ser el orden contencioso-administrativo por tratarse de una
materia anclada en este orden jurisdiccional. Pues es la jurisdiccién que, segun las
normas procesal vigentes en la actualidad, tiene encomendado el analisis de las
cuestiones que afecten al personal funcionarial.

De estas apreciaciones quiza tan s6lo se apartaba el propio personal estatutario asi
como algunas de sus organizaciones colegiales y sindicales, que, puestos a elegir,
preferian, mantener el cuadro de la dualidad jurisdiccional y abogaban por el
conocimiento ante la jurisdiccion social por ser una justicia mas rapida en la resolucion
de los conflictos (e incluso para algunos mas favorable a sus pretensiones, por estar
especialmente sensibilizada con los problemas diarios de la relaciones laborales).

La interpretaciéon de lege data aunque permanentemente cuestionada fue, por todos,
compartida hasta la aparicion de la LEM, a partir de este momento, como seguidamente
veremos han sido variadas las opiniones vertidas y, mas numerosos, los argumentos

tomados en consideracion.
I1l. LA OPORTUNIDAD LEGISLATIVA DESAPROVECHADA: EL ESTATUTO MARCO

Si un momento ha sido propicio para solucionar esta doble asignacién competencial
en los litigios del personal estatutario ese fue la aparicion, en 2003, del Estatuto Marco
del personal estatutario. Aprobado por la Ley 55/2003, de 16 de diciembre ° (en adelante
LEM).

El legislador pudo y debid decidir sobre esta cuestion pronunciandose expresamente

sobre la atribucién del fuero judicial y aunque parecia que quiso hacerlo (lo cual era no

® BOE de 17 de diciembre.
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s6lo oportuno sino, sobre todo, pertinente), finalmente no lo hizo. El anteproyecto de
LEM redactado por el Ministerio de Sanidad y Consumo contenia la derogacion del art.
45.2 de la LGSS (74), y esta derogacion fue muy bien vista tanto por el Consejo General
del Poder Judicial al informar sobre dicha norma, el 29 de abril de 2003, como por el
Consejo de Estado, el 14 de mayo de 2003, porque era la Unica atribucién que en rigor
cabia, aunque recomendaban el estudio de las repercusiones de tan importante cambio
y el estudio de las necesidades, asi como lo deseable que hubiera sido que se informara
el Ministerio de Justicia de la atribucion de toda la competencia a la jurisdiccion
contencioso-administrativa o, recomendaba, que se articulasen disposiciones transitorias
al respecto.

Sin embargo, en el proyecto enviado a las Cortes Generales desaparece aquella
expresa clausula derogatoria del art. 45.2 de la LGSS (74), sin justificarse el cambio; lo
que ha permitido que haya quien interprete que fueron las recomendaciones del CGPJ y
Consejo de Estado las que obligaban a posponer la derogacion de aquel precepto, para
otros fue debido mas a las reticencias presentadas por los sindicatos del sector sanitario.
Durante la tramitacién parlamentaria algunas enmiendas ® —presentadas por el grupo
Parlamentario del PNV- quieren retomar dicha mencion que de manera indubitada
contemple la derogacién de la disposicion de la LGSS (74), pero son rechazadas.

Finalmente la Disposicion Derogatoria Unica de la LEM que se aprueba en el
Congreso de los Diputados contiene, ademas de la derogacion de algunas normas entre
las que se encuentran los tres Estatutos que desde finales de los sesenta y principios de
los setenta habian sido las principales fuentes normativas reguladoras del personal
estatutario, derogacion que también se extiende a las disposiciones que los maodificaban,
complementaban y desarrollaban, la clausula derogatoria tipo: “qguedan derogadas o se
consideraran, en su caso, inaplicables cuantas disposiciones de igual o inferior rango se
opongan o contradigan a lo dispuesto en esta Ley”.

La aparicion de esta Ley no ha sido inocua en el tratamiento del problema del
llamado desdoblamiento de jurisdicciones, no lo ha sido en la reflexion doctrinal, ni

tampoco en la practica judicial y forense.

IV. LAS INTERPRETACIONES DE LA NUEVA SITUACION RESULTANTE TRAS LA
PROMULGACION DE LA LEY DEL ESTATUTO MARCO

A partir de este momento se ha valorar si la actuacidon por omision del legislador ha

de ser interpretada como la continuidad de la vigencia del art. 45.2 de la LGSS (74) o por

® vid. las enmiendas n.° 13 y 14 al Estatuto Marco, recogidas en el BOCG de 3 de julio de 2003,
nam. A-151, pag. 5.
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Su supresion enmarcada con caracter genérico en la Disposicion Derogatoria Unica de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre. Para abordar esta cuestion el jurista debe tener
presente que la LEM declara, en su art. 1.° , al personal estatutario de los servicios de
salud como una relacion funcionarial especial.

Quienes opinaban que nada habia cambiado al aparecer la LEM entendieron que la
naturaleza juridica del personal estatutario desde hace algo mas de una década ya venia
siendo considerada funcionarial o préxima a él. Ademas al amparo del art. 2 p) de la LPL
correspondia el conocimiento de estas cuestiones contenciosas entre las entidades y su
personal estatutario a la jurisdiccion social, porque una Ley, en este caso la LGSS (74),
habia realizado tal atribuciéon a la jurisdiccion social y otra la, LGSS (94), habia
mantenido expresamente vigente aquélla atribucién. Nadie dudaba antes de la LEM de
la vigencia de dicha disposicion pues la misma fue, como acabamos de apuntar,
expresamente declarada vigente por el RD-Legislativo 1/1994, de 20 de junio, que
aprueba el texto refundido de la LGSS, asi aparecia en su Disposicion Derogatoria
Unica, y lo corroboré cuando tuvo ocasion el Tribunal Supremo, por ejemplo en STS de 6
de marzo de 1997. Por lo tanto, la aparicion del Estatuto Marco no alteraba la situacion
previa a su promulgacion en cuanto al aforamiento de los litigios.

Para otro sector, la LEM cuando reconoce sin ambages a la relacién estatutaria como
una relacién funcionarial especial dicha mencién, junto a otras (como la determinacién
como derecho supletorio del derecho de la funcion publica de la Administracion
correspondiente), implica que las pretensiones judiciales que se susciten por este
personal habran de serlo ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa. La definitiva
aclaracion legal sobre la naturaleza juridica del personal estatutario, alejandola de
aquella consideracion de tertium genus que otrora manejara la doctrina permite aplicar la
I6gica juridica. Y utilizando criterios de coherencia, entre el derecho sustantivo y el
procesal, se deduce que los litigios relativos a los funcionarios publicos seran conocidos
en la via contencioso-administrativa, tratandose de la jurisdiccion que por Ley (art. 9.4 de
la LOPJ) tiene encomendado conocer de estas cuestiones.

La cuestion final, en ambos casos, reside en resolver sobre la permanencia o no de la
atribucion competencial a la jurisdiccion social que contenia la LGSS (74).

La mayoria de los juzgadores de lo social no ven motivo suficiente para entender
derogado aquél polémico precepto de la LGSS (74) por lo que siguen conociendo de las
cuestiones suscitadas entre el personal estatutario y su respectiva Administracion
sanitaria. Podemos destacar las SSJS n.° 3 de Jaén, de 12 de abril de 2004, n.° 4 de



“Hacia la unidad del fuero jurisdiccional del personal estatutario...”, iustel.com, RGDTSS, n.° 10, febrero 2006

Palma de Mallorca y la STSJ de Castilla y Ledn —Valladolid- de 17 de febrero de 2004 7,
a la que siguen un gran ndmero de resoluciones, por ejemplo de los TSJ de Madrid
(Sentencia de 6 de junio de 2005 ), Cantabria (Sentencia de 28 de marzo de 2005),
Andalucia, Valencia (Sentencia de 4 de mayo de 2005 °), Catalufia (Sentencia de 26 de
abril de 2005 % y un largo etcétera pues la lista es muy larga. También asi lo entendia

una parte importante de la doctrina **. No veian ninguna transformacién de importancia

" Autos 7/2003. Sentencia gue ha sido casada por el TS, sala de los social, en la muy reciente
Sentencia de 16 de diciembre de 2005, Rec. de casacidn ordinaria n.° 39/2004.

8 Rec. nim. 881/2005.

o Reproducimos el fundamento juridico tercero: “De conformidad con los preceptos legales que se
denuncian como infringidos al encontrarnos ante una actuacion de la Administracion en que
sobresale el papel de empleador, pues el ente administrativo receptor de los servicios, aunque sea
por via estatutaria, mas que ejercitar sus potestades, con el imperium que le es inherente, se limita
a materializar los criterios que determinan una concreta vinculacion, de ahi que aun teniendo en
cuenta la doctrina de los actos separables acufiada por la jurisprudencia Contencioso-
Administrativa (véase la sentencia de la Sala Ill del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2000), es
de ver que el nucleo de lo debatido en el proceso no fue ni la competencia ni la regularidad del
procedimiento administrativo seguido (que constituirian aspectos accesorios de lo pretendido) sino
la legalidad del cese operado en el cargo ostentado por el actor, para el que habia sido nombrado
provisionalmente, y es que, como esta Sala viene indicando (véanse por ejemplo las sentencias
recaidas en los recursos de suplicacion 733/05 y 4180/04, “la reserva de Ley expresa para la
atribucion de competencia a los 6rganos jurisdiccionales viene proclamada por el articulo 9.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial” (Ref. lustel: 8000053). El art.45.2 del TR de la Ley General de la
Seguridad Social de 1974 se mantuvo en vigor expresamente en virtud de la Disposicion
Derogatoria Unica, apartado a).1 del TR de la Ley General de la Seguridad Social de 1994 (Ref.
lustel: 8000371), sin que la Ley 55/2003, de 16 de noviembre, contenga derogacién de dicho
precepto, ni atribuya la competencia para conocer de las cuestiones contenciosas que se susciten
entre el personal estatutario y la Administraciéon a la que prestan servicios a un orden jurisdiccional
especifico. Si tenemos en cuenta que el Anteproyecto de la Ley precitada si hacia atribucion
expresa de competencia al orden Contencioso-Administrativo, atribucion que desaparece en el
texto legal definitivamente aprobado, atendiendo a ese antecedente, que es también criterio
interpretativo ‘ex’ articulo 3.1 del Cédigo Civil (Ref. lustel: 8000104), deberemos concluir que la
competencia sigue residenciada en este orden jurisdiccional por mor de lo expresamente instituido
en el art. 45.2 de la Ley General de la Seguridad Social de 1974, que asi lo dispone”.

10 Sentencia num. 9/2005.

1 por todos, BRENOSA ALVAREZ DE MIRANDA F., “La dificil delimitacién entre la movilidad
funcional, la modificacién sustancial de condiciones del contrato y la movilidad geografica del
personal estatutario sanitario”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
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con la aparicion del Estatuto Marco y ademas creian que el legislador no quiso cambiar
la competencia, dando continuidad a las reglas anteriores a la promulgacién de la Ley
55/2003, de 16 de diciembre. O, incluso, para algunos la LEM si modificaba en algo el
reparto anterior lo hacia volcando algunas competencias adicionales en la jurisdiccién
social, como la revision jurisdiccional en materia disciplinaria ** o todas aquellas que la
Ley 30/1999 (que si es expresamente derogada por la LEM) envié a la jurisdiccion
contencioso-administrativa volviendo éstas al conocimiento de la jurisdiccion social *°.

Esta interpretacion que con el paso del tiempo era la mayoritaria mantenia la doble
atribucion jurisdiccional aunque fuera reconociendo que se trataba del mantenimiento de
una posicién tradicional y, por lo tanto, de las mismas dudas que existian antes de la
aparicion del Estatuto Marco, ante la ausencia de derogacion explicita del, tantas veces,
ya citado art. 45.2 de la LGSS (74).

Los primeros juzgados y Tribunales Superiores de Justicia de lo social que
entendieron que tras la promulgacion de la LEM todas las reclamaciones del personal
estatutario deben resolverse ante el orden contencioso-administrativo declarando la
incompetencia del orden social fueron, entre otras resoluciones, AJS de Almeria de 22
de abril de 2004 (a raiz de éste se produce, precisamente, el Auto de la Sala de
Conflictos del Tribunal Supremo que seguidamente comentamos) y SJS n.° 33 de Madrid
de 14 de abril de 2004, SSTSJ de la Rioja de 14 de octubre de 2004, 19 de octubre de

n.° 5, htp://www.iustel.com, enero-marzo 2004, HERNANDEZ MARTIN A. “Nuevas dudas
jurisdiccionales sobre el personal estatutario de los servicios de salud tras la aprobacion del
Estatuto Marco por la Ley 55/2003, de 16 de diciembre”, Aranzadi Social, n.° 9, octubre-2004;
MOLINA NAVARRETE C. y E., “El nuevo marco de relaciones laborales del personal de los

servicios de salud:; las claves de su Estatuto especial”, Rev. de Trabajo y Seguridad Social, CEF,
n.° 252, marzo, 2004; PALOMAR OLMEDA A., “Comentario al Auto del Juzgado de lo social nim.
2 de Badajoz: la obligacion del depésito para recurrir del personal estatutario”, AS, n.° 16, enero,
2005; o SALA FRANCO T., El Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

2 psilo plantea SALA FRANCO T., El Estatuto Marco del Personal Estatutario, cit.

3 Asi HERNANDEZ MARTIN A., “Nuevas dudas jurisdiccionales sobre el personal estatutario de
los servicios de salud tras...”, cit. Contrarios a esta interpretacion se mostraron 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-abril, 2004. La STSJ de Castilla y Le6n del8 de
abril de 2005 entiende, junto a las tesis del primer autor, precisamente que la Ley 30/1999 ha
perdido su vigencia al haber sido derogadas las normas que enviaban a la jurisdiccién contencioso-
administrativa y que corresponde al orden social el enjuiciamiento en materia de provision de
plazas (FJ 3.°).
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2004 y 24 de febrero de 2005 **, o la de Castilla la Mancha de 9 de noviembre de ese
mismo afio 2004. La doctrina, menos numerosa que en el caso anterior, decidi6 ser
coherente con los postulados que desde hacia afios venia manteniendo de carencia de
sentido y l6gica de mantener la atribucién del orden social, y cuando la declaracion de
funcionarios del personal estatutario se hizo patente en el texto de la Ley esta naturaleza
exigia, de suyo, que los conflictos fueran resueltos ante su sede natural, es decir, en la

*. Mas alin cuando toda la relacién pasa a

jurisdiccion contencioso-administrativa
regirse por el Derecho administrativo. Para que decaiga la aplicacion del art. 45.2 de la
LGSS (74) algunos argumentaron que el personal ya no era dependiente de las
entidades gestoras de la Seguridad Social sino de los servicios de salud de las CCAA,
otros, el hecho de la derogacion de los tres Estatutos, junto con las normas que los
modifican, complementan y desarrollan, por mor de la DD Unica.l, apartados €), f) y g)
de la LEM. Incluso fue invocada, por unos, la derogacién tacita del precepto, lo que por
el contrario, para otros, era una “derogacion bastante explicita” porque debido a la
contradiccidon que genera su pervivencia deberia haberse mantenido expresamente por

la LEM.

14 Sentencias n.° 276/2004, 277/2004, 281/2004 y 51/2005.

!5 Asi lo han mantenido, con argumentaciones diferenciadas, la Organizacion Médica Colegial en
su Informe de 2 de octubre de 2004, y dentro de la doctrina -alguna con marcado caracter de
intérprete judicial de las normas- GIL SUAREZ L., “Novedades jurisprudenciales en materia
sanitaria: ambito laboral”, en XI Congreso Nacional de Derecho Sanitario, Madrid, octubre, 2004;
MARTINEZ MOYA J., “Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal
estatutario de los servicios de salud ¢un ‘marco’ propicio para soltar amarras definitivamente y
declarar la incompetencia del orden social?”, RDS, n.° 28, octubre-diciembre, 2004; MONTOYA
MELGAR A. “Asistencia sanitaria: de la Seguridad Social al Sistema Nacional de Salud”, Aranzadi
Social, n.° 5, julio, 2004; RENTERO JOVER J., como ponente de la STSJ de Castilla la Mancha de
9 de noviembre de 2004. Nosotros en esta misma revista, también nos posicionamos en la opcion
a favor del conocimiento unificado mediante la jurisdiccion contencioso-administrativa, aunque ya
entonces manifestadbamos que la cuestion no era pacifica, SERRANO ARGUELLO N., “Comentario
a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, sobre el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
servicios de salud. Una relacién funcionarial especial bajo las sombras de su legado histérico”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n.° 6, 2004,
http://www.iustel.com. Con anterioridad a la aparicion de la LEM, ya PEREZ LOPEZ y VAZQUEZ

FORNO entendieron que la delimitaciéon de la naturaleza juridica del personal estatutario ha de
servir para determinar el orden jurisdiccional competente, en “Competencia judicial y relacion
juridica del personal estatutario del Sistema Nacional de Salud”, Diario La Ley, n.° 5272, afio XXIII,
de 31 de enero de 2002.
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En fin, también nosotros sostuvimos la desnaturalizacion que supone mantener la
vigencia del art. 45.2 de la LGSS (74) pues la situacion que introdujo y mantuvo desde
1966 esa regla de competencia se ha visto significativamente alterada y ademas, a
nuestro modesto entender, la transitoriedad que mantenia vivo este fuero especial desde
la DT 4.2 de la Ley 30/1984 decae en el preciso momento que el legislador aborda la
regulacién del personal estatutario y lo funcionariza con la LEM (igual que antes lo
hiciera aquella norma de 1984 para el restante personal estatutario al servicio de las

Entidades Gestoras de la Seguridad Social).

V. LA SOLUCION DEL AUTO DE LA SALA ESPECIAL DE CONFLICTOS DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE JUNIO DE 2005

El planteamiento de un conflicto entre jurisdicciones a la hora de conocer
pretensiones referentes al personal estatutario se ha producido, con frecuencia, durante
la etapa en la que jurisdiccion social y contencioso-administrativa podian conocer sobre
aquéllas, por lo tanto no son poco escasos los Autos dictados por la sala de conflictos
del Tribunal Supremo, 6rgano que se reline conforme a los criterios del art. 42 de la
LOPJ. Si se quieren estudiar los més recientes pueden consultarse los Autos de 27 de
marzo de 1998, 14 de junio de 2001, 18 de febrero de 2002, 10y 17 de junio de 2002, 29
de diciembre de 2003 o 28 de junio de 2004, en donde se van delimitando las, a veces,
tenues fronteras para que sea uno u otro orden jurisdiccional el competente,
normalmente dependera de que se trate de la fase previa a la constitucion de la relacién
(atribuyéndoselo al orden contencioso-administrativo) o sea planteado el litigio una vez
ya iniciada la relacion, donde la Administracion desempefia un papel que no le diferencia
del empleador comun (correspondiendo conocer en la mayoria de estas situaciones a la
jurisdiccion social).

Nosotros nos centramos en el Auto de 20 de junio de 2005 en el que tras una
competencia conflictiva negativa entre sendos Juzgados, de lo social n.° 3 y de lo
contencioso-administrativo n.° 1, de Almeria el Tribunal Supremo resuelve quien es el
6rgano competente por razén de la materia *°. Nos parece muy necesario destacar que
esta resolucién es la primera que pronuncia dicha Sala tras la entrada en vigor de la

LEM y en aplicacion de dicha Ley.

16 Esta decision ya ha merecido algunos comentarios en Revistas Laborales especializadas, vid.
BORRAJO DACRUZ E., “Personal estatutario sanitario y competencia de la jurisdiccién
contencioso-administrativa”, en AL n.° 15, septiembre, 2005 y PALOMAR OLMEDA A., “El fuero
jurisdiccional de enjuiciamiento de las cuestiones de aplicacién del régimen estatutario del personal
sanitario”, Aranzadi Social, n.° 9, septiembre, 2005.
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Se plantearon dos pretensiones diferentes frente al Servicio de Salud Andaluz (SAS),
una relativa al cese en sus funciones como jefe de equipo y otra relativa al contenido
funcional del puesto de trabajo debido a la reduccion de la asignacion de cartillas o cupo
asignado.

Aungue bien se podrian haber sustanciado por separado ambas pretensiones nadie
se plantea lo inapropiado de acumularlas *’. Para el Tribunal Supremo el cese formaria
parte de las atribuciones que desde la Ley 30/1999, de 5 de octubre, se asignaron a la
jurisdiccion contencioso-administrativa, tratdndose de la provision de plazas y
desempefio de las mismas *°. El Tribunal ni siquiera se plantea que con la derogacién de
aquella Ley haya podido decaer la atribucion que entonces se realizé a los juzgados y
tribunales del orden contencioso-administrativo; sin embargo, si recuerda (al final de su
fundamento de derecho tercero) que si no se entendiera la atribucién que desde la LEM
se hace a la jurisdiccion contencioso-administrativa al haber sido derogada aquella Ley
30/1999 quedaria sin efecto la atribucién que esta Ultima hacia en su DA 7.2 a dicho
orden jurisdiccional. Por lo que se refiere a la reduccién del cupo de cartillas, se entiende
gue ésta decisién se integra dentro de los derechos y deberes (de los arts. 17 a 19 de la
LEM) y por lo tanto conforman la relacion funcionarial especial, sujeta a Derecho
administrativo, siendo en consecuencia su conocimiento encargado a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Con este mismo parecer habia informado el Ministerio Fiscal
para quien teniendo la relacion estatutaria naturaleza funcionarial, a partir de la LEM, la
competencia judicial para conocer del asunto objeto del conflicto negativo de
competencias corresponde al orden contencioso-administrativo.

Como cualquier acercamiento que se realice a la compleja articulacion juridica del
vinculo estatutario la argumentacion del Auto necesita valerse de la evolucion histérica
gue ha acompafiado a este personal, desde su creacion hasta nuestros dias. El Auto
recorre de esta forma los principales momentos, comenzando a partir de su
configuracion y la atribucion al orden social de la mayor parte de la competencia

jurisdiccional decidida en el art. 45.2 de la LGSS (66 y 74), para, después, resumir las

Y E incluso haber conocido de cada una de ellas una u otra jurisdiccion atendiendo al

compromiso de la relacion juridica comprometida en cada caso, en particular con respecto al cese
como jefe de equipo hubiera sido muy dificil a nuestro modesto parecer, si sélo se hubiera
pretendido esta cuestion, que el Juzgado de lo contencioso-administrativo se declarara
incompetente.

18 Asi el Supremo se pronuncia sobre la competencia contencioso-administrativa frente a quienes
habian interpretado que la derogacion de la Ley 30/1999 por parte de la LEM podria suponer la
devolucién de esas materias a la jurisdiccion social. Remitimos a la lectura de la nota a pie n.° 12.
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progresivas fases de transformacion por las que atraviesa. Se reproduce en unos
cuantos parrafos la escalada legislativa hacia la total consideracion de empleado publico
de personal estatutario, mencionando el proceso de funcionarizacion de todo el personal
estatutario de la Seguridad Social excepto los que prestaban sus servicios en los
establecimientos sanitarios (de la Ley 30/1984), asi como esa misma Ley configurd
como supletorio para este personal el derecho de la funcién publica; el mantenimiento de
la vigencia de aquel art. 45 que aparecio en el Texto Refundido de la LGSS de 1994; la
expresa aplicacion al personal estatutario de la Ley de incompatibilidades en el sector
publico (Ley 53/1984); la aparicion en 1986 de la LGS cuyo articulado contenia el
mandato de aprobacién de un Estatuto Marco para el personal estatutario; y, ya
acercandonos a nuestros dias, tanto la promulgacion de la Ley 30/1999 a modo de
anticipo de los que seria la relacion estatutaria (citando la competencia estatal referida a
la determinacion del régimen funcionarial del art. 149.1.18.2 de la CE) como la Ley
16/2001 sobre consolidacion de plazas del personal estatutario de los servicios de salud
en su DA 12.2 atribuy6 el conocimiento de los conflictos que surgieran en aplicacion de
esa Ley a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Hasta que con la LEM culmina el
proceso de funcionarizacion.

Para los Magistrados que componen la sala especial la LEM supone una alteraciéon
de la situacion inmediatamente precedente. Son llamativos el uso de calificaciones que
nos van anticipando el sentido del fallo, por ejemplo, valorar las innovaciones que se han
introducido en el régimen juridico del personal estatutario y que culminan en dicha Ley,
al reproducir la Exposicién de Motivos de la LEM cuando establece con nitidez el
caracter funcionarial de la relacion estatutaria, o la propia declaracion del art. 1 de
relacion funcionarial especial de personal estatutario de los servicios de salud que
conforman el Sistema Nacional de Salud, o la regulacion supletoria a este personal de
las disposiciones y principios generales de la funcion publica (segun el art. 2.2 de la
LEM) y las remisiones que a lo largo de la Ley se efectlian a la normativa general sobre
funcionarios publicos, en temas como convocatorias, permisos, excedencias,
incompatibilidades o representacion y negociacién colectiva. Para concluir que se trata
de una relacién funcionarial, sujeta a derecho administrativo “y en consecuencia, los
conflictos que surjan entre las partes, por su naturaleza administrativa, quedan sujetos a
la revisiobn por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de acuerdo con las

previsiones generales de la Ley Organica del Poder Judicial (art. 9.4) y Ley 29/1998, de
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13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion (art. 1 y concordantes), y por exclusion de las
competencias del Orden Jurisdiccional Social (arts. 1,2y 3 LPL) 19

Una vez que la Sala muestra su absoluta conviccion de que a una relaciéon
funcionarial, aun siendo especial, le corresponde el fuero judicial contencioso-
administrativo debe lidiar con la situacién en que queda, tras la LEM, el art. 45.2 de la
LGSS (74). En primer lugar, destaca el silencio de la Disposicion Derogatoria Unica a
este respecto. A diferenta de lo que sucedié con la Ley 30/1984. Pero seguidamente
reproduce la clausula derogatoria tipo que menciona esa disposicion, al declarar
derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior grado se opongan a la LEM, ademas
de recordar que al declarar expresamente derogados los tres Estatutos de personal
médico, el sanitario no facultativo y el no sanitario se afiade “asi como las disposiciones
que los modifican, complementan o desarrollan”.

Finalmente el Auto entiende que es necesario para determinar la incidencia de dicha
derogacion, en referencia al art. 45.2 de la LGSS (74), que este precepto se referia a las
Entidades Gestoras y el personal a su servicio reguladas por los Estatutos hoy
derogados. Y, a partir de este momento, comienza a desvincular la atencién sanitaria de
la Seguridad Social, pues si en 1966 se trataba de una prestacion de Seguridad Social
razén por la que se atribuye a la jurisdicciéon social la competencia para conocer de las
cuestiones contenciosas que se susciten entre las Entidades Gestoras y su personal; el
Tribunal entiende que la situacion es notoriamente distinta en 2003, al publicarse la LEM.
Se refiere al art. 43 de la CE entendiendo que con el establecimiento del Sistema
Nacional de Salud (a raiz de la LGS), en su nueva estructura organizativa, ya no puede
identificare con las Entidades Gestoras de la Seguridad Social a las que se referia el art.
45.2 de la LGSS (74), pues entiende que los servicios de salud autondémicos no estan
comprendidos entre las Entidades Gestoras de la Seguridad Social 2 responden a los
criterios que para ellas se fijan, incluso llega a sugerir que ya no se trata de una
prestaciéon sanitaria de la Seguridad Social. Para concluir que por lo tanto no es, el
estatutario, personal a su servicio (de las Entidades Gestoras) negando toda virtualidad
al art. 45.2 de la LGSS (74), pues la competencia que se atribuyd a la jurisdiccion social
lo fue para conocer de cuestiones contenciosas entre Entidades Gestoras y su personal.
No habiendo Entidad Gestora, no existe la atribucion de competencia (jmuerto el perro

se acabo la rabia!).

9 Asi figura en el fundamento juridico 3.° del Auto de la sala especial de conflictos, de 20 de junio
de 2005, reiterado nuevamente al final del fundamento de derecho 4.°

0 Siguiendo la tesis que ya habia recogido el TSJ de La Rioja en su Sentencia de 14 de octubre
de 2004, y habia sostenido alguna doctrina.
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Si compartimos plenamente la atribucion a la jurisdiccion contencioso-administrativa
de la litigiosidad entre el personal estatutario y su respectivo servicio de salud, pues
creemos que esta competencia deriva de la LEM, la que otorga la naturaleza funcionarial
a la relacion estatutaria, pero no podemos compartir algunas de las argumentaciones
dadas para resolver el conflicto competencial, en particular la complicada interpretacion
de la derogacion del art. 45.2 e la LGSS (74). No creemos que haya que remitirse a una
ruptura, como la que predica la Sala, con la Entidad Gestora de la Seguridad Social, ni
mucho menos tener que llegar a barruntar la ruptura del lazo de union entre la Seguridad
Social y la prestacion de la asistencia sanitaria, para abordar la Jurisdiccion que debera
conocer de los asuntos litigiosos que plantee su personal (el personal estatutario).
Piénsese que la funcionarizacion del resto del personal estatutario realizada por la Ley
30/1984, el hecho de que sus conflictos de personal sean conocidos desde entonces por
la jurisdiccién contencioso-administrativa, no supuso ningdn cambio en la concepcion de
las Entidades Gestoras para las que prestaban sus funciones, ademas ese personal
sigue hoy realizando sus funciones para las distintas Entidades Gestoras de la
Seguridad Social (INSS, ISM, IMSERSO... o sus servicios, TGSS...). La diferencia entre
1984 y 2003 es que entonces se derog6 el fuero especial de forma expresa para los
estatutarios que en aquel momento se funcionarizaban (DA 16.2 y DD Unica de la Ley
30/1984) mientras que la LEM no contiene expresamente precaucién alguna.

Tampoco pensamos, que los servicios de salud hayan perdido absolutamente la
consideracion juridica de Entidad Gestora de la Seguridad Social, en sentido lato pues,
con los privilegios de tales las trata (al menos la Sala cuarta) el Tribunal Supremo
considerandolos, en todos los &mbitos, sucesoras del INSALUD **. Son reiteradas las
decisiones que entienden que los servicios de salud desarrollan materialmente las
mismas funciones de una Entidad Gestora y son entidades publicas que ejercen una
funcién de Seguridad Social. En fin el INGESA es entidad gestora, entidad que desde
agosto de 2002 sustituye al INSALUD, y gestiona la sanidad puablica en Ceuta y Melilla
como en el resto de Espafa lo hacen los respetivos servicios de salud; no ha dejado
nunca de ser una Entidad Gestora de la Seguridad Social ¢0 es que, acaso, para el
personal estatutario que trabaje en Ceuta y Melilla le seria atribuible la competencia
social y al resto de los servicios de salud autonémicos la competencia unificada

contencioso-administrativa?

% pPor todas, las SSTS de 10 de noviembre de 2004, Rec. nim. 299/2004 y 27 de diciembre de
2004, Rec. num. 394/2004, concluyen que los servicios de salud autonémicos “en cuanto han
pasado en su conjunto a sustituir a una Entidad Gestora especificamente reconocida como tal por
la Ley General de Seguridad Social y hoy desaparecida, merecen el reconocimiento de su caracter
de Entidades Gestoras como lo era aquélla”.
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Cuesta mucho entender, al albur de considerar al personal del Sistema Nacional de
Salud, que esa interpretacion de inaplicacion a los servicios de salud del art. 45.2 de la
LGSS (74) por no ser Entidad Gestora surja ahora —en 2005- y no con anterioridad. Es
decir, cuando en cada Autonomia se fueron formando sus servicios de salud y
asumiendo las competencias de la atencién sanitaria que les transferia el Estado.
Algunos de estos servicios de salud llevan casi 25 afios de funcionamiento, pues las
primeras transferencia se produjeron en 1981 y desde 1986 la LGS organiza el mapa
administrativo sanitario a través de los servicios de salud. Ello sin negar que, como
afirma el Auto, se ha producido una redefinicion de régimen juridico del personal
estatutario con la promulgacion de la LEM y que la principal novedad legislativa es la
declaracion de relacion funcionarial. Y sin dejar de reconocer que, efectivamente, ha sido
superada la situacion juridica existente, en 1966, cuando se promulgé el art. 45.2 de la
LGSS (74). Por lo cual, para nosotros también, el precepto ha perdido su justificacion,
vigencia y aplicabilidad en la nueva relacion funcionarial especial.

Al hilo de las consideraciones del Auto otro problema que reluce aunque no es este el
momento de abordarlo, es la creencia de que la prestacion de asistencia sanitaria, tras
un paulatino proceso de mutacion del Sistema de Seguridad Social al Sistema Nacional
de Salud, ha dejado de pertenecer a la Seguridad Social. Afirmacion que por mas
extendida y repetida que sea (entre toda la doctrina administrativista e incluso una parte
importante iuslaboralista y algunos juzgadores superiores) no responde a la realidad
legislativa espafiola. Al lector le bastara con acercarse a la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud, para comprobar que la misma se
dicta al amparo del art. 41 de la CE (ademas del 43) y que las competencias estatales
gue habilitan al Estado para su promulgacion no son sélo las de sanidad del art.
149.1.16.2 de la CE sino también el titulo competencial de Seguridad Social del art.
149.1.17.2 de la CE #. Si no le bastan estas apreciaciones, deberia preguntarse porqué
todas las cuestiones concernientes a la asistencia sanitaria publica, en cuanto
prestacién, son vistas en el orden social. Porque si fuera cierto que estas cuestiones no
entran dentro de la orbita de la Seguridad Social a diario se producirian cientos de
declaraciones de incompetencia de jurisdiccion por parte de los juzgados de los social y
esto, a dia de hoy, no sucede. Recordemos igualmente que al definirse la accion
protectora de la Seguridad Social la letra a) del art. 38.1 del TRLGSS se refiere a la

asistencia sanitaria.

22 Bastaria con leer la primera linea de la Exposicién de Motivos de la Ley 16/2003, de 28 de

mayo, Y la Disposicion Final 1.2 1 del mismo texto legal.
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Solo acertamos a comprender el embrollo de esta Gltima cuestion desvinculandolo de
la Seguridad Social y la respuesta dada a un problema de jurisdiccion competente (que
es la que se plantea a la Sala), si con ello el Tribunal tiene presente lo que dijo el TC en
su Auto 351/1995 y busca evitar el desacato frente a aquella resolucién (que entre sus
argumentaciones, recordemos, el TC vinculaba la atribucion al orden social de la
actividad desempefiada por el personal estatutario con la Seguridad Social, por ser esta

cuestién una de las que forman parte de la rama social del Derecho).

VI. LAS PRIMERAS CONTESTACIONES DE LOS JUZGADOS Y TRIBUNALES DE LO
SOCIAL AL AUTO

Dos son las respuestas de los Tribunales sociales tras conocer el Auto arriba
estudiado. Una primera de seguimiento de la interpretacion realizada por la Sala de
Conflictos (aunque la Ley no obligue a los Tribunales a mantener esa interpretacion, ya
gue la resolucion solo afecta al conflicto de competencia planteado). Siguiendo esta
posicion podemos decir que se han mostrado algunos juzgados y Tribunales Superiores
de Justicia de lo Social, por ejemplo los de Madrid, Murcia (Sentencia de 11 de julio de
2005 2y Auto de 21 de julio de 2005 **), ademas de quienes con anterioridad al Auto ya
habian mantenido la incompetencia de la jurisdiccion social a la hora de enjuiciar las
causas planteadas entre el personal estatutario y el correspondiente servicio de salud,
como Castilla La Mancha.

La segunda, es de reaccion, pues no son pocas las salas y juzgados de los social,
que, aun conociendo el Auto, vienen aplicando su propio criterio porque entienden que
éste es mas ajustado a la legalidad vigente. Para ellos el art. 45.2 de la LGSS (74) no ha
sido derogado por la LEM, y, en consecuencia son 6rganos competentes para conocer
de los planteamientos litigios sobre personal estatutario que se les plantean. Remitimos
al lector a que realice un vistazo por los recopilatorios de sentencias, observara que
Castilla y Leon, Cantabria y otros organos judiciales de otras tantas Comunidades
Auténomas incluida Andalucia contindan conociendo en la jurisdiccion social sobre
cuestiones contenciosas que plantea el personal estatutario.

Incluso el que fuese algo observador, sorprendido, descubrira que la Sala de lo Social
del TSJ de la Rioja ha cambiado su criterio. De forma que si antes de Auto del Tribunal

Supremo habia declinado su competencia, tras el pronunciamiento de la Sala de

2 Rec. nim. 583/2005.

% Rec. nim. 5/2005. Con referencias no sélo a la declaracion funcionarial especial del personal
estatutario que aparece en la LEM sino también en la Ley 5/2001, de 5 de diciembre, del personal

estatutario de la Region de Murcia.
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conflictos, o al menos simultaneamente en el tiempo, ha vuelto a conocer en sede social
de estos litigios. Pueden leerse las SSTSJ de la Rioja de 7 y 14 de julio de 2005 *°, muy
prolijas en sus argumentaciones.

Los argumentos dados para mantener el conocimiento de dichos asuntos en atencién
a la atribucion de competencia al cobijo del art. 2.p) de la LPL que el art. 45.2 de la
LGSS (74) realiza al orden social son los ya conocidos, pues los hemos descrito, en el
Apartado 4.° de este comentario. S6lo nos resta decir que también estos juzgadores
consideran que, y asi lo manifiestan, de lege ferenda es conveniente la unificacion
competencial de estas materias en la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Sin
embargo llegan a la conclusién de que el legislador, pudiendo derogar el precepto, ha
decidido mantenerlo vigente y con ello mantener la competencia de la jurisdiccion social
para conocer sobre las cuestiones litigiosas que se planteen entre el personal estatutario
y los servicios de salud, porque para esos juzgadores la LEM no ha modificado la

adscripcion al orden social en su dia realizada por el art. 45.2 de la LGSS (74).

VII. DOS PROXIMAS RESPUESTAS A LA CUESTION DEBATIDA EN TORNO A LA
VIGENCIA DEL ART. 45.2 DE LA LGSS (74). LA JUDICIAL (SEGURA E INMEDIATA) Y
LA LEGAL (DESEABLE E IMPRESCINDIBLE)

En resolucion de un recurso de casacion para la unificacién de doctrina un nuevo
pronunciamiento al respeto de la vigencia o no de tan controvertida disposicion ha de
venir de la mano de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que, dentro de unos dias,
se reunira en Sala General para resolver esta cuestion ya que existen, como se ha
puesto de manifiesto en estas paginas, Sentencias contradictorias de las Salas de lo
social de los Tribunales Superiores de Justicia en cuanto a la vigencia o no del art. 45.2
de la LGSS (74) tras la aprobacion de la LEM.

Para el jurista esa solucion que proximamente nos dé el Tribunal Supremo no sera
suficiente. Si bien para los érganos judiciales de lo social, en cuanto sean al menos dos
sentencias, marcard jurisprudencia y entonces, a diferencia del Auto de 20 de junio de
2005, si vinculara a los 6rganos sociales inferiores debiendo seguir el criterio que fije el
Alto Tribunal.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo social, de 16 de diciembre de
2005, pronunciada en recurso de casacion ordinaria n.° 39/2004, ha venido a convalidar
la decisién del Auto del mes de junio, casando y anulando la STSJ de Castilla y Leén -
Valladolid- de 17 de febrero de 2004 a la que antes nos hemos referido. El alto Tribunal

concluye que aunque la LEM no contiene una expresa derogacion del art. 45.2 de la

% Rec. nim. 103/2005 y 157/2005.
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LGSS -74- corresponde al intérprete decidir si la formula derogatoria genérica de aquella
norma alcanza a esta disposicion referida a la competencia judicial del orden social para
conocer un importante nimero de litigios del personal estatutario. Y llega a la conclusion
de que al tratarse de funcionarios que se rigen por normas administrativas, haber sido
derogados los viejos Estatutos que les daban cobertura y depender de instituciones
sanitarias de la correspondiente Comunidad Auténoma y no ya de la Seguridad Social, el
personal es dependiente de éstas (las CCAA) y no de las Entidades Gestoras ni
empleado de las mismas y se rige por el Estatuto Marco. Por lo tanto, por parte de la
sala de lo social del Tribunal Supremo se entiende que el precepto de la discordia, el
viejo art. 45.2 de la LGSS-74-, “quedé derogado por la Disposicion Derogatoria de la Ley
55/2003, por contradecir lo en ella dispuesto y, en consecuencia desde la entrada en
vigor de esa norma son competentes para el conocimiento de estos litigios los Juzgados
y Tribunales de Orden Contencioso Administrativo en aplicacién de lo dispuesto en el art.
9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial en relacion al art. 1 de la Ley 29/1998, de 13
de julio reguladora de esta jurisdiccién. Solucién coincidente con la doctrina establecida
en el auto de la Sala de conflictos de este Tribunal Supremo de 20 de junio del afio en
curso (conflicto 48/2004), cuya solucion expresamente admitimos”. Declarando asi la
incompetencia por razén de la materia de los juzgados y tribunales del orden social.

Pero pensamos que la solucién que venga por la interpretacion de los jueces no sera
suficiente, ni satisfactoria, porque a nuestro juicio es necesario, ante una cuestion tan
relevante como la que aqui se trata que afecta a una cuestién de orden procesal, que
sea el Legislador, el legislador ordinario, quien determine la jurisdiccion competente para
resolver las pretensiones que se suscitan entre el personal estatutario y los servicios de
salud (o INGESA) para los que prestan su trabajo. Es indispensable que haya un
pronunciamiento expreso sobre la competencia jurisdiccional, siendo el legislador el
Unico sujeto a quien por mandato constitucional (art. 117.3 de la CE) le corresponde
determinar esta delimitacion competencial.

Con esta peticion no estamos negando que una forma de determinarse por las leyes
la competencia jurisdiccional pueda ser mediante la via compleja de la Disposicion
Derogatoria, como parece que lo hace el Estatuto Marco y asi lo ha interpretado el
propio Tribunal Supremo en el Auto de 20 de junio de 2005 y en la Sentencia de la sala
de lo social de 16 de diciembre de 2005, sino que creemos que esa no es la manera mas
correcta de abordar una cuestion de tal calado.

Ademas no olvidemos que se trata de resolver un volumen importante de pleitos (que,
hasta la fecha, responden a un alto nivel de judializaciéon suponiendo cerca de dos mil

casos por afio) y no sélo porque la seguridad juridica encontraria de esta forma un lugar
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en esta cuestidon sino porque asi se daria respuesta certera al principio de unidad
jurisdiccional.

A nuestro juicio la solucion final del legislador so6lo puede ser una, por todos
sobradamente conocida, que sea la via contencioso-administrativa y soélo ésta la
encargada de conocer los asuntos relativos al personal estatutario, pues no olvidemos
que se trata de personal funcionario y la atribucion ratione materia es aquélla *°, aunque
la estatutaria sea una figura funcionarial especial, segun las reglas de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1998 [arts. 1.1 y 1.3 a)], asi como del art. 9.4
de la LOPJ.

Por ello seguimos esperando el pronunciamiento del legislador rompiendo el silencio
mantenido durante los Ultimos afios. A él le corresponde fijar la sede procesal de las

cuestiones del personal estatutario, y hacerlo en la jurisdiccion contencioso-

% Aungque no queremos silenciar voces que, como la STSJ de Valencia de 4 de mayo de 2005,
(antes citada) han interpretado que cualquiera de las dos jurisdicciones seria valida e incluso que
mas apropiado seria hacer esa atribucidon a la jurisdiccién social si pensamos en el concepto
material de trabajador del TIJCE, cuestion que merece un amplio debate entre estudiosos de la
funcién publica y iuslaboralistas y a la que con gusto, también, nos someteremos pues no nos
parece que esté carente de fundamento. Ademas de tratarse de un Debate primario (con
mayuscula) dentro del debate secundario que aqui tratamos sobre la competencia de
jurisdicciones. A continuacién reproducimos el fundamento de derecho 4.° de la citada resolucion,
por su importancia para una futura regulacion comin de las cuestiones de personal bajo el
paraguas del empleo publico: “Esta atribuciobn de competencia podemos entenderla no
excepcional, si partimos del concepto de trabajador comunitario a partir de la doctrina formulada
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas interpretando la libertad de circulacion de
trabajadores dentro de la Comunidad (véase por ejemplo la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea de 5 de enero de 1998, cuando indica que el art. 48.4 -hoy art. 39.4 del
Tratado de Roma (Ref. lustel: §060002)- no se refiere a las actividades de médico especialista, que
no implican participacion alguna, directa o indirecta, en el ejercicio del poder publico y en las
funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado o de otras
entidades publicas), por lo que sin perjuicio de considerar que tanto al orden jurisdiccional
Contencioso-Administrativo como al social podia atribuirse legalmente la competencia, tal vez seria
mas acorde con el contenido de las tareas realizadas por ese personal, que la competencia natural
fuera del orden jurisdiccional social, pues solo por un criterio exclusivamente formal derivado del
modo de constituirse la respectiva relacion juridica (nombramiento no contrato) la competencia
corresponderia al orden Contencioso-Administrativo, siendo que las controversias que se suscitan -
como es notorio a partir del objeto de los procesos planteados por este personal- casi siempre
tienen que ver con la remuneracién y el tiempo de trabajo, que son cuestiones tipicas de la
denominada por el articulo 9.5 de la Ley Organica del Poder Judicial «rama social del Derecho.
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administrativa, siguiendo normas de competencia coherentes con los limites materiales
de su fuero, nos acercara hacia el camino de la unidad jurisdiccional.

Sin embargo, sobre el futuro sélo podemos elucubrar. Para algunos las amplias
potestades que ha disefiado el legislador estatal a favor de las CCAA en la
determinacion de los vinculos del personal a su servicio en las instituciones sanitarias
podria suponer que, de manera progresiva, una parte importante del personal que
trabaja en los servicios de salud y es ahora personal estatutario se ‘laboralice’ y, por lo
tanto, sea nuevamente la jurisdiccion social la encargada de resolver la mayor parte de
los (numerosos) litigios que en este ambito de la sanidad publica se planteen. Bien es
cierto que no en todas las Autonomias se observa esta tendencia. Quiza convendria al
legislador, yendo mas alla, estudiar la posibilidad de habilitar una jurisdiccion que
albergue todas las cuestiones del personal con independencia de cual sea la concreta
relacion de empleo (funcionarial o laboral) que une al empleado publico a la
Administracion Publica. A nuestra propuesta no le falta la oportunidad, precisamente
cuando, en este momento, se esta debatiendo la redacciéon de un Estatuto Basico del

empleado publico.
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