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SUPUESTO DE HECHO: Lafiguradel personal estatutario designa-
do o contratado para prestar exclusivamente servicios de atencion continua-
da —guardias médicas— en los servicios publicos de salud es la protago-
nista de esta resolucion que, como en tantas otras ocasiones, tiene varias
vertientes o lineas interesantes de argumentacion, pero de las que se va a
destacar ahora concretamente una, larelativa a derecho a vacaciones retri-
buidas o, al menos, a su necesaria compensacion econémica. El supuesto,
tramitado a través de demanda que se cursa por el proceso laboral ordina-
rio, se materializa en una reclamacion de cantidad por diferencias retributi-
vas que encuentra su titulo justificativo en Ultimainstanciaen lo que devenga
otro profesional comparable, mas exactamente, el personal de plantilla, que
junto alos servicios de atencion continuada también desarrolla el resto de
tareas asistenciales, por asi denominarlas, regulares u ordinarias.

En cuanto al iter procesal y al detalle de la pretension, cabe destacar en
primer lugar que la demanda original acumulaba en realidad tres conceptos
0 sumandos distintos. A saber: complemento especifico de dedicacion ex-
clusiva, prorrateo de pagas extraordinarias y compensacion economica por
ausencia de disfrute efectivo de periodo de vacaciones. Estimados todos o
declarados procedentes en la Instancia (Sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 1 de los de Granada, de 13 de febrero de 2004), el conjunto fue sin
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embargo objeto progresivo de merma, al restarsele el componente de pagas
extraordinarias en la Sentencia que resolvio6 el recurso de suplicacion (TSJ
de Andalucia, Sevilla, 25 de enero de 2005); ademas de la parte correspon-
diente a vacaciones, restada en el tramite casacional, interpuesto también a
instancias del Servicio Andaluz de Salud.

RESUMEN: La Sentenciadel Tribunal Supremo [Recurso de casacion
para la unificacion de doctrina nim. 1218/2005 (RJ 2006, 8579). Ponente:
Excmo. Sr. D. Joaquin Samper Juan] reitera doctrina ya unificada por la sen-
tencia de 7 de octubre de 2002 (RJ 2004, 1865) invocada como referencial,
y seguida en otras como las de 22-3-05 (RJ 2005, 3569), 24-5-05 (RJ 2005,
9659), 3-6-05 (RJ 2005, 9645), 26-7-05 (RJ 2005, 9135) y 14-2-06 (RJ 2006,
4438), en el sentido de denegar el derecho a disfrutar vacaciones retribui-
das por los facultativos vinculados a un Servicio de Salud con nombramiento
eventual para prestar exclusivamente servicios de atencion continuada.
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1. INTRODUCCION

Si el campo de la funcién publicay demas personal sometido a un ré-
gimen propio del Derecho Administrativo, més alé de las manifestaciones
de orden sindical y colectivo —también el de la prevencion de riesgos la-
borales—, ha sido un ambito normalmente extrafo a los laboralistas y si-
tuado extramuros del Derecho del Trabajo como consecuencia de la exclu-
sién constitutiva del art. 1.3.a) ET, no cabe decir |o mismo respecto del sin-
gular colectivo que conforma el denominado personal estatutario que desa-
rrolla sus tareas en los servicios publicos de salud. De hecho, basta una su-
cintareferencia de bibliografia para contrastar tanto la atencién que ha me-
recido por parte de significados analistas, como la variedad y significacion
de los temas objeto de estudio*.

1 AA.VV, Personal estatutario de la Seguridad Social, (coord. A. Desdentado Bonete),
Madrid, CGPJ, 2000. AA.VV., Comentarios a la Ley 55/2003 del Estatuto marco del personal
estatutario de los servicios de salud, (coord. por P. Gonzélez Salinasy E. Lizarraga Bonelli),
2:2ed., Aranzadi, 2006. CAMPS Ruiz L. y SALA FRANCO, «L0s estatutos de personal de institu-
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Recientemente, un hecho normativo de capital importancia, la Ley 55/
2003, de 16 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto marco del per-
sonal estatutario de los servicios de salud esta polarizando, como no podia
ser de otro modo, la précticatotalidad de los debates y contiendas juridicas.
Contiendas que nunca fueron pocas en realidad, ni tampoco ahora, entre otras
razones por el propio devenir del sistema de atencidn sanitaria, extraordina-
riamente complejo tanto de un punto de vista cuantitativo —junto ala edu-
cacién conforma uno los dos grandes pilares de servicios publicos del Esta-
do de Bienestar—, como cualitativo, por mor de su estructuracion, acorde
con nuestro sistema de reparto territorial de competenciasy su composicion
mixta, a estar formado por recursos publicosy privados.

En cualquier caso esta especie de inercia o vis atractiva para |os espe-
cialistas del Derecho del Trabajo tampoco parece que se haya visto merma-
da por la deriva de uno de los nexos por antonomasia, como ha sido el del
cambio de lajurisdiccion competente. Pues del tradicional conocimiento por
el orden de lo social se ha pasado, primero de unaforma gradual como con-
secuencia de laimplantacion de |os actos separables, después con un desen-
lace final ciertamente abrupto, alaatribucion en exclusiva de toda esta ma-
teria litigiosa —excepcion hecha de las cuestiones prestacionales de Segu-

ciones sanitarias de la Seguridad Social y €l principio de igualdad», Poder Judicial, nim. 14,
péag. 216 y ss. Cavas MARTINEZ, F. y SEMPERE NAVARRO, A.V., El personal estatutario de la
Seguridad Social en la doctrina de unificacién (1991-1998), Aranzadi, 1999. CiscaRT BEA, N.
y RoDRiGUEZ SANCHEZ, R., «Las guardias del personal facultativo estatutario de las institucio-
nes hospitalarias. Cuestiones de interés y criterios jurisprudenciales», RL 3/2001, pag. 17y ss.
DEeL ReY GUANTER, S. y GALA DuRAN, C. «El personal estatutario al servicio de las institucio-
nes sanitarias: una aproximacion a su problemética actual y a sus perspectivas de futuro», RL
5/2001, pag. 15y ss. Espinosa CaBEzAS, A., «Jurisdiccion y personal estatutario de la Seguri-
dad Social», La Ley 2/1995, pégs. 766-771. GARCiA PIQUERAS, M., Régimen juridico del per-
sonal al servicio de las instituciones sanitarias de la Seguridad Social, CES, 1996, del mismo
autor, «Consideraciones acerca de |la naturaleza juridica de la relacion estatutaria del personal
de las ingtituciones sanitarias de la Seguridad Social», Temas Laborales, 39/1996, pags. 71-
93. LANDA ZAPIRAIN, J.P, La reforma de la sanidad publica y del régimen juridico de su per-
sonal, CES, 1999. LorPez GANDIA, J., «El personal estatutario y las fuentes de regulacion de
sus condiciones de trabajo», Actualidad Laboral 45/1989, pag. 597 y ss. MARIN ALONSO, .,
«Problemas jurisprudenciales en torno alajornada del personal estatutario, Temas Laborales,
43/1997, pégs. 101-134. Perez be Los CoBos ORIHUEL, F, La aplicacién de la directiva 93-
104 CEE al personal estatutario de la seguridad social, Tirant lo Blanch, 2002. PERez GALVEZ,
J.F., Comentarios al estatuto marco del personal estatutario de los, 2 vol., Bosch, 2004. SALA
FrANCO, T., El estatuto marco del personal estatutario de los servicios de salud, Tirant o Blanch,
2004. SANCHEZ-URAN AzARA, Y., «Personal estatutario de los servicios publicos de salud: sis-
tema retributivo», REDT 131/2006, pags. 649-703. SANTANA GOMEZ, A., «Los efectos del “des-
pido” del personal estatutario temporal», pag. 425y ss, en AA.VV. Presente y futuro de la
Regulacién del Despido, Aranzadi, 1997. Th. «Doctrina jurisprudencial sobre el cese del perso-
nal médico interino al servicio de la Seguridad Social», Temas Laborales 37/1995, pags. 3-29.
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ridad Social, al ser personal encuadrado en el Régimen General— a Orden
Contencioso-Administrativo, y no tanto por una decision legislativa expli-
cita, como por consecuencia de la interpretacion de su alcance? por parte
de los correspondientes 6rganos judiciales.

2. EL PERSONAL EVENTUAL FACULTATIVO

La mera referencia sobre la incardinacion de la Sentencia que ahora se
comenta en el orden social de lajurisdiccién, pone ya en evidencia que la
realidad objeto de enjuiciamiento no va a estar bajo laregulacion del nuevo
Estatuto Marco, sino de la normativa anterior. Mé&s concretamente, del Es-
tatuto Juridico para el Personal Facultativo de la Seguridad Social, aproba-
do por Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre y, sobre todo, de las Leyes
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social y 30/1999, de 5 de octubre, de Seleccién y provision de pla-
zas de personal estatutario de los Servicios de Salud.

Disposiciones estas Ultimas caracterizadas, por lo que ahora interesa,
por las habilitaciones que dispusieron en orden a establecimiento de rela-
ciones de duracién temporal determinada por parte del personal facultativo,
expresamente disefiadas para autorizar la prestacion de servicios de aten-
cion continuada fuera de la jornada establecida con caracter general y en
las condiciones previstas para dicha prestacion, en aquellas unidades en
gue resulte necesario para el mantenimiento de la atencidn continuada, sin
gue por ello estos médicos ocupasen plaza de plantilla, ni generasen siquie-
ra—en ningln caso, aflade el art. 54 de la Ley 66/1997—, la condicion de
titular en propiedad de las instituciones sanitarias publicas. Unas disposi-
ciones sin duda muy novedosas, por sorprendentes, tanto en el dmbito del
sector sanitario, como en general en el entorno de la Administracion Pabli-
ca, en el que supone que la contratacion administrativa de caracter temporal
habia quedado erradicada tras |a aprobacion de la Ley 32/1984, de Medidas
urgentes para la Reforma de la Funcién Plblica —con la Gnica excepcion
gue suponia la contratacién de profesorado asociado en el ambito de la do-
cencia universitaria—.

El verdadero problema, no obstante, es que estas normas no van a in-
cluir mayores previsiones que las relativas a la propia duracion temporal de
larelacion y alamera potencialidad de su existencia. Es decir, no hay refe-

2 Un repaso a proceso en BUENDIA JIMENEZ, JA., «El personal estatutario fuera de la
jurisdiccion social, una decision sumamente discutible. Comentario a la sentencia de la Sala
delo Social del Tribunal Supremo de fecha 14 de diciembre 2005, luslabor, 1/2006.
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rencias sobre su duracion, ni minimas, ni méximas?; indicaciones sobre €l
régimen juridico aplicable a su desarrollo —maés ala de la mencion a que
han de servir para prestar atencién continuada fuera de la jornada estable-
cida con carécter general y en las condiciones previstas para dicha presta-
¢ion—, ni, tampoco, otros pronunciamientos determinantes en relacion a as-
pectos cruciales como el retributivo, que queda asi delegado a lo que cada
concreto Servicio Autonémico determine.

Una indefinicion que provocd un sinfin de situaciones muy dispares,
aungue en general nada satisfactorias. Contrataciones de personal por dias
—a veces, incluso, por dias habiles a efectos de reducir el coste de la con-
tratacion durante |os dias de descanso semanal—; formalizacion de un nom-
bramiento (contratacion) por cada dia de prestacion efectiva o, también, una
anica designacion genérica o marco que habilitaba para todo el proceso; al-
tas y bajas constantes en materia de Seguridad Social, sin cotizacion ni re-
conocimiento de carrera contributiva durante |os dias intermedios entre cada
jornada de prestacion efectiva de servicios, con la consiguiente denegacion
de prestaciones si se accedia desde una situacion de «baja»; multitud de re-
clamaciones por ceses, ante la indefinicion de la causa justificativay la au-
sencia de normas sancionadoras-reparadoras a semejanza de las presuncio-
nes sobre el caracter indefinido de la relacion, propias de la legislacion la-
boral 4, etc.

Algunas de estas situaciones fueron corregidas tras la censura que me-
recio su enjuiciamiento por parte de Juzgados y Tribunales®, pero otras, es-

8 Limites que incorpora el actual Estatuto Marco, al indicar su art. 9.3 que el nombra-
miento de caracter eventual, que se expedira en |os siguientes supuestos:

a. Cuando se trate de la prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal,
coyuntural o extraordinaria.

b. Cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento permanente y continuado de
|os centros sanitarios.

¢. Paralaprestacion de servicios complementarios de una reduccion de jornada ordinaria.

... S serealizaran mas de dos nombramientos para la prestacion de los mismos servi-
cios por un periodo acumulado de 12 0 mas meses en un periodo de dos afios, procedera el
estudio de las causas que lo motivaron, para valorar, en su caso, si procede la creacion de
una plaza estructural en la plantilla del centro.

4 Al respecto, el art. 7.5. de la Ley 30/1999, se limitaba a establecer que el nombra-
miento de caréacter eventual se expedira en los siguientes supuestos:

a. Cuando se trate de la prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal,
coyuntural o extraordinaria.

b. Cuando sea necesario para la cobertura de la atencién continuada.

Se acordara el cese del eventual cuando se produzca la causa o venza el plazo que ex-
presamente se determine en su nombramiento, asi como cuando se supriman las funciones que
en su dia lo motivaron.

5 En el ambito de nuestra Comunidad Auténoma, el cambio de criterio se observaen la
Resolucion de la Direccion General de Personal y Servicios, nimero 926/03, de 20 de octubre,

[T (11 ||



NN T 1] @

256 Sebastian de Soto Rioja

pecialmente las referidas a los aspectos retributivos, nunca terminaron de
solventarse pues la disparidad de situaciones base fue considerado titulo su-
ficiente para que la desigualdad de tratamiento no se considerara, ni
discriminatoria ni desproporcionada.

3. TERMINOSY CONCEPTOSBASE DEL CONFLICTO

En materia de condiciones de trabajo en sentido estricto, jornaday re-
tribucién, y como consecuencia de laindefinicion legislativa que dio paso a
la habilitacion de este tipo de nombramientos, se concentraron asi la mayor
parte de las situaciones litigiosas. Ha de tenerse en cuenta que las situacio-
nes fécticas puestas de manifiesto, pronto evidenciaron que este persona
eventual desarrollaba con caracter generalizado una jornada efectiva igual
o superior ala que se considera ordinaria para el personal fijo o de plantilla
(al menos en términos cuantitativos, con independencia de su concrecion o
forma de distribucién), mientras que su retribucion era sensiblemente infe-
rior a quedar establecida mediante los médulos unitarios y comunes por
guardia o atencion continuada, segun se tratase de facultativos o especia-
listas que prestasen servicios en centros hospitalarios, o estuvieren ads-
critos a centros de salud y resto de centros de la red de atencion primaria
en general.

El problema se suscitaba, pues, en torno a sentido y la aplicabilidad
del RDL 3/1987, de 11 de septiembre, por el que se establece la estructura
retributiva basica del personal estatutario, en relacién con las normas auto-
némicas que fijaban la jornada ordinaria exigible y la consideracion como
guardia o atencion continuada, sélo del exceso de lamisma. Y es que, ante
la evidencia de relaciones de servicios constantes y duraderas en el tiempo,
con considerables jornadas de trabajo desarrolladas tanto en médulo sema-
nal como anual, no faltaron pronunciamientos judiciales que entendian que

por laque se modificay deroga la Resolucion 65/1999, al ordenar —aunque solo a partir de su
fecha de publicacion—, que el alta en seguridad Social del personal facultativo designado para
la prestacion de servicios de atencion continuada en las instituciones sanitarias del SAS serea-
lice de forma ininterrumpida durante todo el periodo de vigencia del hombramiento, debiendo
extenderse también a mismo periodo |os parametros para el célculo de la cotizacion. Y ello,
tal como indica su preambulo, por la irrupcion de diversos pronunciamientos judiciales habi-
dos desde aquellas instrucciones. Sobre la ordenacion de estas fuentes y su incardinacion con
otras negociadas en este mismo ambito, valga la cita de mi trabajo «La negociacion colectiva
en el sector sanitario andaluz», en AA.VV. La Negociacion Colectiva en la Administracion
Publica Andaluza (Coor. J. Cruz Villalén), Instituto Andaluz de Administracion Pablica, 2005,
pags. 367-437
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primero se ha de acudir a modelo de retribucion ordinario —el establecido
con ese cardcter por el RDL 3/1987, es decir, las retribuciones basicas de
cualquier funcionario publico (salario base y complementos especificos y
de destino)—, y sdlo una vez agotada lajornada considerada ordinaria, per-
mitir el recurso de laretribucién mediante el complemento unitario por guar-
dia o atencién continuada, del resto de lajornada que se desarrolle.

Estas correcciones, fijadas de nuevo a través de pronunciamientos de
Instancia y por parte de los Tribunales Superiores de Justicia, fueron sin
embargo desatendidas por la doctrina que fijo el Tribunal Supremo. La pro-
pia Sentencia que sirve de referencial para el contraste, en el proceso con-
creto que es ahora objeto de este andlisis, resultd determinante a la hora de
establecer que: «... El Real Decreto-ley 3/1987, de 11 de septiembre, con-
tiene la regulacion bésica de las retribuciones del personal estatutario de-
pendiente del Insalud, y define el complemento de atencion continuada liti-
gioso, como aquél destinado a la remuneracion del personal para atender a
los usuarios del sistema de salud de manera continuada, incluso fuera de la
jornada establecida... De €llo, se extrae la conclusion de que no hay base
legal para que los facultativos de refuerzo que solo perciben el complemen-
to de atencién continuada como consecuencia de su nombramiento y espe-
cifica actividad, Ileguen a percibir sus retribuciones por los mismos con-
ceptos o cantidades que los facultativos de plantilla, pues no es lo mismo
realizar una jornada normal de 40 horas correspondientes a un servicio or-
dinario de plantillamas las eventual es remuneradas por el concepto de aten-
cion continuada, que la jornada de un médico de refuerzo cuyo tiempo de
trabajo se extiende a periodos especificos ininterrumpidos limitados exclu-
sivamente al tiempo y actividad normamente dedicadas a urgencias... En
suma, se trata de una opcion retributiva validamente adoptada por la Admi-
nistracion Sanitaria demandada, que no infringe los articulos 1y 2 del RDLey
3/1987, pues tales preceptos se limitan a describir las lineas retributivas ge-
nerales del Personal Estatutario afectado, pero no a establecer su cuantia,
que se recoge en las correspondientes Leyes anuales...» [FJ 4.%, STSde 7
de octubre de 2002 (RJ 2004, 1865)] 6.

Sin embargo, y toda vez que la estructura retributiva de este personal
€s mas rica en conceptos, sobre todo por 1o que respecta a los complemen-
tos de naturaleza complementaria, que son aquellos que se fijan por la res-
pectiva normativa aplicable en cada servicio autonémico de salud —vagr.

6 Aunque pudiera ser més propio de un anecdotario que del andlisis cientifico, esta Sen-
tencia provocd no pocos comentarios ante la dificultad que se produjo para su conocimiento
fehaciente y la enorme trascendencia econémica de su doctrina. N6tese, por jemplo, que pese
a estar datada en octubre de 2002, no se incorporé a los anales jurisprudenciales hasta 2004,
asi como que fue dictada en un procedimiento de conflicto colectivo.
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complementos de exclusividad, productividad, variable y fija, calidad, nu-
mero de usuarios y/o beneficiarios, etc.—, asi como por laexistenciade otros
aspectos cualitativamente distintos, como es el relativo a derecho a vaca-
ciones, la necesidad de nuevos pronunciamientos judiciales ha seguido siendo
una constante.

En ese concreto escenario es en €l que se sitla la STS de 30 de junio
de 2006. De hecho, lo que en ésta se revisa es una resolucion dictada por el
TSJ de Andalucia en la que se reconocia el derecho de una médica eventua
al devengo tanto de | as partidas correspondientes a complemento de exclu-
sividad, como a la parte correspondiente al derecho a vacaciones, siempre
en comparacion con lo que se le abona a un facultativo fijo o de plantilla
por esos mismos conceptos. Sobre esas concretas premisas y respecto de la
primera de las partidas, el Tribunal, tras contrastar |a ausencia de una doc-
trina judicial contradictoria, declara incélume tanto el pronunciamiento de
instancia como el establecido en suplicacion, a no poder ser ahora objeto
de enjuiciamiento’. Sin embargo, y respecto del derecho a vacaciones, si

7 Sobre esta concreta materia del derecho a devengo del complemento especifico de
exclusividad, la jurisprudencia existente ha girado en realidad alrededor de otros criterios y
puntos de conflicto. Concretamente, la discusion suele versar sobre si la mera firma del com-
promiso de exclusividad en el momento del nhombramiento; o si la mera declaracion jurada,
también anexa en el mismo documento, del cumplimiento de |os requisitos establecidos por la
Ley 53/1984, junto ala ausencia de prueba de realidad contradictoria por parte del servicio de
salud, son titulos suficientes para su devengo y abono; o si por el contrario, son conceptos
renunciables para la autonomia individual. En sentido afirmativo sobre la primera opcién, y
denegatorios de la segunda, se pronuncian las SSTS de 17/9/2004 (RJ 2004\5775), 30/9/2004
(RJ 2004\7495), 4/12/2002 (RJ 2002\4083), y del propio TSJ de Andalucia (Sala de lo Social)
de 10/6/2004 (JUR 2004/138886) y 24/2/2004 (AS 2004\849). Con mayor precision afirmala
STSJ de Andalucia, Salade lo Social de Sevilla, de 25 de octubre de 2004 (nimero 3109/04),
afianzada en este extremo por Auto del TS, de 8 de junio de 2006, por el que se declara la
inadmision a tramite del recurso de casacion interpuesto por el SAS (nim. 5511/2004), que:
«La tesis favorable al demandante ha sido reiteradamente mantenida por esta sala, en senten-
cias, entre otras, de 29 de octubre de 2001, 15 de enero y 12 de febrero de 2002, 4 y 25 de
noviembre de 2003, en las que, sobre este particular, se decia, en sintesis, que cuando en cada
nombramiento (de interino o eventual) se hizo constar en el impreso oficial que se le facilita-
ba por el organismo demandado al interesado, que, a los efectos previstos en la Ley 53/84 de
Incompatibilidades, no se desempefia otros puestos en la actividad publica ni en la privada,
ello equivale a su solicitud de dedicacion exclusiva...

Y si bien escierto que, al tener la CCAA andaluza transferidas las competencias en ma-
teria sanitaria, las disposiciones del Real Decreto-Ley 3/1987, de 11 de septiembre, han sido
desarrolladas por normas de diverso indole y rango, emanadas de |os diferentes organismos
competentes de la Junta de Andalucia, esta misma Sala ya ha tenido ocasion de sefialar en
Sentencia, entre otras, de 4 de noviembre de 2003, que no cabe reconocer validez y eficacia
en materia retributiva a la Resolucion 65/1999, de la Direccién General de Personal y Servi-
cio del SAS, en la que basa la demandada para negar el derecho del recurrente al citado com-
plemento, porque no se atiene a los conceptos retributivos establecidos en el Real Decreto-
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considera contradictorio el pronunciamiento anterior con su propia doctri-
na, declarando en su FD 4.°lo siguiente:

«... Con evitacion de repeticiones innecesarias, Nos remitimos expresamente a
los extensos argumentos de la sentencia de contraste que niega a personal con
nombramiento eventual para atencién continuada el derecho, entre otros, alas
vacaciones retribuidas y pasamos areiterar la conclusion que alcanza en su fun-
damento quinto, acomodéndola a la Unica pretensién debatida en este recurso.
Descartado, por ausencia de soporte juridico, que los facultativos con nombra-
mientos eventuales para la prestacion de servicios de atencion continuada ten-
gan que percibir sus retribuciones de la misma forma que los de plantilla de su
misma categoria en Atencion primaria o Especializada, y sentado que el siste-
ma de remuneracion establecido para ellos constituye una opcién legal valida-
mente adoptada por la Administracion demandada, derivada de un sistema de
trabajo que comporta una cadencia de dias irregular o intermitente a lo largo
del mes o del afio, no hay base alguna para sostener las pretension referida a
vacaciones anuales, pues tal pretendido derecho, contenido en el articulo 44
del Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social, se construye
por el actor desde la perspectiva de la equiparacion total con los médicos de
plantilla, como si su actividad, la cadencia, las interrupciones de aquéllay su
jornada, fuesen equivalentes a las de los médicos de plantilla, o que evidente-
mente no ocurre».

Llegados a este punto, lo primero que hay que hacer es sin duda con-
trastar la premisa de partida para poder asi valorar la entidad del razona-
miento. Por cuanto que se parte de un gercicio de remision —Con evita-
cion de repeticiones innecesarias, Nnos remitimos expresamente a los exten-
sos argumentos de la sentencia de contraste—, que hace imprescindible te-
ner que acudir alamisma Lo curioso vaa ser sin embargo, que ese supues-
to «extenso argumento» va a resultar en realidad mas corto incluso que €l
gue ahora sirve para desestimar este punto de la pretensién, pues en la Sen-
tencia que sirve de contraste [STS 7/10/2002, RJ 2004, 1865)] no se va a
poder leer més reflexion relativa a derecho alas vacaciones que laincluida
en el FD 5.°, Ultimo de la Sentencia, y en la que se establece que:

«... Descartada juridicamente la necesidad de que los facultativos con nom-
bramientos para la prestacién de servicios de atencidn continuada tengan que
percibir sus retribuciones de la misma forma que los de plantilla de su misma

Ley, que han de respetar las normas que lo desarrollan por exigirlo asi su Disposicién Final
1.2 en aplicacién del principio general de jerarquia normativa, debiendo considerarse por
tanto, que la denegacion del complemento debatido al personal eventual de refuerzo, por el
mero hecho de ser eventual carece de justificacion y amparo legales.. .».
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categoria en Atencion primaria o Especializaday sentado que el sistema de re-
muneracion establecido constituye una opcién legal vélidamente adoptada por
la Administracion demandada, derivado todo ello de un sistema de trabajo que
comporta una cadencia de dias irregular o intermitente alo largo del mes o del
afo, no hay base alguna, como se dice acertadamente en la sentencia recurrida,
para sostener las pretensiones restantes, referidas a vacaciones anuales y per-
misos por asuntos propios, pues tales pretendidos derechos, contenidos en los
articulos 39.2, 44 y 45 del Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguri-
dad Social, se construyen por los actores desde la perspectiva de la equipara-
cion total con los médicos de plantilla, como si su actividad, la cadencia, las
interrupciones de aquéllay su jornada, fuesen equivalentes a las de los médi-
cos de plantilla, lo que, como se harazonado, no ocurre».

4. UNA VALORACION CRITICA

Lo anterior resultayaindicativo del esfuerzo argumentativo que se rea-
lizapor partedel TS, y lo que es mucho peor, de la ausencia de mayor cons-
truccion acerca de la virtualidad del reconocimiento del derecho a vacacio-
nes, sea en su vertiente de derecho necesario e indisponible ligado alavida
e integridad, al descanso y ala salud laboral o hasta a propio ocio perso-
nal 8. Asi como sobre la necesidad de salvaguardar su disfrute efectivo, tam-
bién en el caso del personal temporal eventual, para quien, precisamente, se
disefian algunas de las técnicas normativas especificas instauradas tanto en
la normativa nacional como internacional.

Cabe decir en descargo del Tribunal que es cierto que la pretension se
articula en ambos procesos —el de la sentencia recurriday en el de la de
contraste— en forma de derecho a devengo de una cantidad econdémica por
ausencia de un disfrute efectivo de las vacaciones, es decir, a modo de com-
pensacion en metdlico, y que ése ha de ser siempre un mecanismo alternati-
vo y subsidiario reservado en exclusiva para supuestos limite —vgr. extin-
cién del contrato, suspension de la relacion, imposibilidad material en
suma—. Pero ello no quita que el derecho al descanso se pueda «despachar»
con una alusién a la diferente regularidad, cadencia o intensidad de la acti-
vidad asistencial que desarrolla un médico eventual en relacion con otro de
plantilla —presumiendo poco menos la menor dureza del trabajo de urgen-
cias—, para denegar sin més este derecho a primero. Y no ya porque la
situacion no pueda considerarse ni discriminatoria ni desigual respecto de
la del segundo, sino mucho peor aun, por cuanto que se establece que este

8 Al que si se refiere en cuanto que presupuesto indispensable del disfrute efectivo, en
su STS 30/4/1996 (RJ 1996, 3627).

[T (11 ||



NN T 1] @

Personal eventual estatutario de los servicios pblicos de salud ... 261

tipo de personal se encuentra desposeido de ese derecho por mandato de la
propia normativa de aplicacion.

No corresponde en un trabajo como éste analizar en profundidad el con-
cepto y la funcionalidad de la institucién °, pero si recordar como todas las
fuentes normativas hacen especial hincapié en estos caracteres de generali-
dad, intangibilidad e imperatividad del derecho a vacaciones, asi como de
lareserva de la opcidn por la compensacion econdmica solo para supuestos
excepcionales. Asi se desprende de preceptos como los incluidos en los art.
11y 12 del Convenio 132 OIT 19, sobre vacaciones pagadas; los arts. 1, 7y
18.1.b.ii) de la Directiva 93/104/CE 1, de 23 de noviembre; y, también, en
losarts. 17.1.g) y 53 del actual Estatuto Marco parael Personal Estatutario 2.

9 Vid. los trabajos de BEsARANO HERNANDEZ, A., El derecho a vacaciones anuales re-
tribuidas, Comares, 2002; CHARRO BAENA, P. y SEMPERE NAVARRO, A.V., «Las vacaciones la-
borales», Cuadernos de Aranzadi Social, 2003, en esp. pdg. 173 y ss; y GARCIA-PERROTE
EscaRrTiN, I., Sobre el derecho a vacaciones, 100/2000, pag. 48y ss.

10 Semejante en este punto al 101 (1952, aunque ratificado en 1972), especifico sobre
vacaciones pagadas en la agricultura, y a 146 (1976, ratif. 1980) parala gente del mar.

11 Directiva, que en este punto no hace sino concretar el derecho reconocido en el art. 8
de la Carta comunitaria de derechos social es fundamental es de | os trabajadores, adoptada en el
Consegjo Europeo de Estrasburgo, el 9 de diciembre de 1989 cuando declara que: «Todo traba-
jador de la Comunidad Europea tiene derecho a descanso semanal y a unas vacaciones anua-
les pagadas, cuya duracion, en uno y otro caso, debera armonizarse por la via del progreso, de
conformidad con las précticas nacionales».

12 Preceptos, por otra parte, absolutamente homol ogables en este punto con lo estable-
cido por el Estatuto anterior y aplicable a supuesto de autos, en tanto que establecen la equi-
paracion entre fijos y temporales en todo aquello que no resulte contradictorio. Asi se deduce
sin dificultad de la comparacion entre el art. 6 del Decreto 3160/1966: «Personal contratado.
1. Sera personal contratado el que las Instituciones sanitarias de la Seguridad Social, conforme
a su Reglamentacion respectiva ..., rigiéndose su actuacion por 1o previsto en los contratos
que en cada caso se suscriban, y en lo no previsto en ellos, por cuanto resulte aplicable por
analogia con las disposiciones recogidas en el presente Estatuto y en los Reglamentos corres-
pondientes». Y el mencionado art. 9.5 del actual Estatuto Marco, en el que se lee: «Al personal
estatutario temporal le seré aplicable, en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condi-
cion, el régimen general del personal estatutario fijo». Sobre todo, si se tiene en cuenta el
dictado del derecho sustantivo en cuestion, que no es otro que el que se recoge en el art. 44 del
Estatuto de 1966, que reza: «Art. 44. Vacacion anual:

1. El personal sanitario al servicio de la Seguridad Social tendra derecho a una vacacion
anua de un mes de duracion, durante la que percibira integramente los honorarios que le co-
rresponda.

2. Seréa condicion indispensable para poder disfrutar de este derecho haber prestado
servicio en la Seguridad Social durante el afio inmediato anterior alafecha de iniciacion del
permiso.

3. Cuando por imposibilidad material de sustitucion sea denegado el disfrute de la vaca-
cion anual, se tendra derecho a percibir unos honorarios equivalentes a los normales que se
percibieran en el mes de diciembre, excluidas las pagas extraordinarias que pudieran corres-
ponder en el citado mes.
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Y es que negar el derecho a vacaciones poco menos gue per se, a un
profesional que presta sus servicios en régimen de dependenciay ajenidad,
resulta tan claramente contrario alos dictados de la propia Constitucion (art.
40.2), que se impone la busgueda de algin argumento complementario de
esta doctrinajudicial, aunque para ello haya de defenderse que se encuentra
de formatacita o presunta.

Y ese argumento, es cierto que se puede localizar parcialmente entre
|as reglas especificas dictadas para el personal temporal. Muy especialmen-
te, entre aquellas que estén destinadas a relaciones contractual es de muy corta
duracion —vagr. inferior a 120 dias en el caso del Salario Minimo Interpro-
fesional 1*—. Laidea, de sintesis, es que en estos casos, bien porque la ex-
tincién irrumpe de forma poco menos que inmediata o de forma imprevista,
bien porque no cabe la necesaria planificacion que articule los intereses en con-
flicto, se admite la «sustitucion» del derecho por su equivalente econdémico.

Por ello resulta menos convincente aun latesis que mantiene el TS. Por-
gue de negérsele el derecho al disfrute efectivo de vacaciones a este tipo de
personal, a menos, habra de reconocérsele el devengo de la correspondien-
te compensacion, que habra de adicionarse en todo caso a monto de lare-
tribucién ordinaria. Esa solucién la tenia el Tribunal a su disposicion, con
independencia ahora de la forma concreta de célculo. Por eso, hay que in-
sistir, resulta criticable la decision final. Pues considera que en la retribu-
cion unitaria por modulo de guardiay atencion continuada ya estén inclui-
dos todos los conceptos —quizés también el de vacaciones—, sin caer en la
cuenta que esa misma cantidad devenga el personal fijo de plantilla, con la
singularidad de que éste, ademas de las retribuciones ordinarias, durante sus
vacaciones anual es también adicionan el promedio de |o devengado en con-
cepto de guardias en el Ultimo trimestre. Es decir, a los estatutarios even-
tuales no es que no se les reconozca el derecho a vacaciones, tampoco se
|es compensa o sustituye por medio alguno la ausencia de su disfrute efecti-
Vo Yy, encima, se les retribuye el trabajo que desempefian con una cantidad
inferior ala que reciben los fijos de planilla, a no serles prorrateada canti-
dad alguna por ese titulo en «la mensualidad de vacaciones».

13 \id. el art.4.1 del Real Decreto 1632/06, de 29 de diciembre, por €l que se establece
el Salario Minimo Interprofesional para 2007.
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