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1.  EL MARCO DE REFERENCIA: LAS DOS CARAS DE JANO

Fl pronunciamiento objeto del presente comentario, esto es, la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 1a Comunidad Furopea de 3 de octubre de 2000,
Sindicato de Médicos de Asistencia Piiblica y Conselleria de Sanidad y Consumo de
la Generalidad Valenciana, C-303/1998, constituye un magnifico ejemplo de
esa dualidad que caracteriza el devenir social: Ias dos caras de Jano. E]l Dios
de 1a «doble faz», que metaféricamente ayuda a representar el anverso y el
reverso de todo problema v, por extension, el dualismo estructural que inte-
gra lo humano: el hien y €l mal, lo justo y lo injusto, lo cierto y lo incierte,
etcétera,

La cuestién relativa a cudl deba ser el limite de la jornada de trabajo del
personal que presta sus servicios en el Ambito sanitario no es una cuestion
clara. Y no lo es, probablemente, porque para su respuesta es necesario
integrar intereses contrapuestos v, en ocasiones, dificilmente ponderables.
De un lado, el interés social en las prestaciones sanitarias, la defensa de la
salud de los ciudadanos, valor vinculado a su propia dignidad v garantia
basica del Estado del Bienestar. De otro, el de las personas que atienden
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aquellos servicios que ponen en riesgo su propia salud al desarrollar jorna-
das excesivas e incluso la de sus pacientes, pues sabido es que las jornadas
excesivas fomentan el error médico. Resultaria paradédjico que nuestro orde-
namiento se preocupara y protegiera el descanso de los ciudadanos, trabaja-
dores y profesionales cuyo trabajo comporta un grado elevado de responsa-
bilidad, pero se despreocupara de aquellos en cuyas manos depositamos el
bien protegido mas valioso: la vida.

La aplicacién del utilitarismo y del imperativo categorico kantiano a esta
cuestion nos ayudara a comprender la magnitud del problema. La busqueda
de las consecuencias es, desde luego, el corazén del principio ético utilita-
rista. De acuerdo con esto, una accién moral es aquélla que produce la
mayor cantidad de beneficio al mayor nimero de personas, Fl utilitarismo
sostiene que lo bueno es lo 0til o beneficioso «para el mayor niimero de
hombres», entre cuyos intereses figura también el mio propio, El utilita-
rismo aceptard en este caso el sacrificio del interés personal, de la felicidad
propia o incluse de la prepia vida, en aras de los demas, o en beneficio de
la comunidad entera'. Sin embargo, un kantiano se preocuparia sobre el
datnio infligido a un individuo en el esfuerzo utilitarista por conseguir el
mayor beneficio al dejar a un lado las consecuencias a la hora de determinar
Jjuicios morales’. El bienestar de cada individuo debe ser considerado, en
sentido estricto, como un fin en si mismo. Es evidente que las posibles sotu-
ciones a la anterior cuestién diferirian notablemente segiin la perspectiva
de filosoffa moral adoptada.

Pero si, desde la perspectiva ética, la solucion no es facil, la que ofrece el
andlisis juridico ne encuentra una solucidén exenta de incertidumbre. Incer-
tidumbre a la que coadyuva la borrosa mezcla de diversos factores. La oscura
naturaleza del personal estatutario; la desordenada, confusa y cadtica regula-
cion del régimen juridico aplicable a este colectivo, de lo que son signo
evidente las batallas judiciales libradas en este campo’; la débil, obsoleta y,

Al respecto, WiLLiams, B.: «Utilitarismeos, en Introducciin a la I:Jtim, Madrid, Gatedra,

1987, pgs. 95-110. Es imprescindible la consulta de MLy, J. 8.t EI Utilitarismo, Madrid,
Alianza, 1997.

* Cualquier accidn o prictica, para ser considerada moral para los kantianos, debe
cumplir los tres siguientes requisitos {(«imperativo categdrico»), En primer lugar, una
accion serd moralmente permisible sélo si cualquier persona puede cumplirla en cual-
quier momente y sigue teniendo sentido. El segundo test exige que se trate a los seres
humanos como fines valiosos en si mismos y no meramente comeo instrumentos para
conseguir un fin y como dignos de respeto y dignidad. El tercer test de Kant requiere
que se respete la autonomia de los seres humanos. De ahi que, para analizar si una accion
es moral, habria que pedir a un tercero que la juzgase. Si la persona estaria dispuesta a
ser su agente, perc no su receptor, la conducta es inmaral. Kant, M.: Fundamentacion de
la metafisica de las costwmbres, Madrid, Espasa Galpe, 1946, (Trad. Garcia Morente, Manuel),
Una evaluacién desde la filosofia del Derecho puede hallarse en Cotomer MagrTin-Cargro,
T L.t La teoria de lo justicie de Immanuel Kant, Madrid, CEC, 1995,

*  Un riguroso anilisis de conjunto del sistema normative de la relacién de servicios
del personal estatutario puede verse en Drspentano BoneTe, A,y DEspENTADO Daroca, E.:
«E] sistema normativo de la relacién de servicios del personal estatutario de las Institucio-
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en proceso de degradacion, normativa sobre tiempo de trabajo existente en
este ambito, factor al que se afade el vso discrecional de las facultades de
organizacién por los érganos competentes’; la introduccién de los princi-
pios comunitarios a través de la Directiva 93/104/CE, de 26 de noviembre,
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo,
caracterizada por rasgos netamente diferentes y, al limite, contradictorios
con aquellos que posee nuestro ordenamiento juridico. Si a ello se anade
la interpretacién que de esa realidad efectia la sentencia que es objeto de
este comentario, y las que de ella estan efectuando los Tribunales y Adminis-
tracién espafiola, no debe sorprender que la ceremonia de la confusion
haya aparecido y, con ella, todos y cada uno de los problemas que cualquier
situaciéon de anomia social o juridica puede producir.

Personaje protagonista de csta controversia es la, va citada, Directiva 93/
104/CE, de 26 de noviembre, en la que vuelve a plantearse el dualismo que
significibamos al inicio de este comentario. En efecto, la referida norma
posee un alma y un cuerpo dual. Su «doble alma» busca conciliar en ade-
cuado equilibrio la tutela de la seguridad y salud de los trabajadores a través
del establecimiento de tiempos minimos de descanso que la garanticen y €l
interés empresarial en la ordenacién flexible del tiempo de trabajo siempre
desde su caricter de norma minima (articulo 1) y desde el escrupuloso
respeto de los derechos adquiridos (articulo 15}). Doble alma que muestra
su faz corpdrea a través de la conexién natural que dicha norma posee con
la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio, relativa a la aplicacién de medidas
para promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en el
trabajo, como expresamente reconoce su articulo 1.4 al sabrayar que «las
disposiciones de la Directiva 89/391/CEE sc aplicaran plenamente a las ma-
terias a que se refiere el apartado 2, sin perjuicio de las disposiciones mas
exigentes y/0 especificas contenidas en la presente Directivas.

Este dualismo, que a modo de pecado original posee y del que no puede
desprenderse, produce un singular efecto en su propia configuracién téc-
nica. La Dircctiva, efectivamente, tiende a la limitacién del tiempo de tra-
bajo aunque tal objetivo lo persigue de manera indirecta, de manera obli-
cua, podriamos decir, pues, en lugar de recurrir a la fijacién de jornadas
miximas, técnica frecuente en las legislaciones nacionales, prefiere determi-
nar su sistema de garantias mediante el establecimiento de periodos de des-
canso minimo. El legislador comunitario ha ido mas por el camino de garan-
tizar una entidad suficiente a los periodos de no trabajo que por el de

nes Sanitarias de la Seguridad Social», en AA VV: Personal estatutario de la Seguridad Social.
Madrid, CGFPJ, 2000, pgs. 13 a 95,

* Un estudio de conjunte del régimen de jornada de trabajo de estc personal, RaBaNar
Careajo, P.: «Tiempo de trabajo dei personal estatutario de la Seguridad Social», en
AA VV: Personal estatutario de la Seguridad Social. Madrid, QGPJ, 2000, pgs. 169 a 149,
Tambiérn, Marin Atonso, 1.: Problemas jurisprudenciales en torno a la jornade del personal estatu-

tarie. TL, niim. 43, 1997, pgs. 101 a 132,
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limitar directamente la magnitud de la prestacién laboral’. El referido obje-
tivo mtelar, del todo coherente con su fundamento declarado, no aparece
en estado puro sino, antes bien, en mestiza colaboracién con su no escon-
dida finalidad flexibilizadora. Asi se muestra si observamos que la fijacién
de periodos de descanso minimo ofrece una distinta faz si consideramos
que la omision de la referencia a topes maximos horarios permite una ma-
yor capacidad de gestion empresarial; o si tenemos en cuenta que la Direc-
tiva omite cualquier regulacion del trabajo extraordinario salvo la referencia
indirecta contenida en el articulo 6, cuando, como sefnalé el Dictamen sobre
la Propuesta de Directiva el Comité Econdmico y Social, habia reconocido
que «los problemas de salud (...) como los accidentes, pueden deberse tam-
bién a una duracién excesiva del trabajo como consecuencia de la presta-
cion de horas extraordinarias»,

Esta vertiente queda subrayada de convenir, como parece necesario, que la
Directiva 93/104/CF, viene marcada por la logica de la excepcidn, modo
de actuar, por otra parte, nada infrecuente en el singular ordenamiento
comunitario®. De este modo, a las exclusiones definidas normativamente, se
anade la posibilidad de que los Estados miembros, en virtad de la variada
oferta de excepciones en unos casos obedientes a circunstancias concurren-
tes en la actividad y otras derivadas de la siple voluntad del legislador
nacional o de los interlocutores sociales, disefien, a la carta, su particular
modo de implementarla en su Derecho interno. Queda, pues, a la particular
decisién de los Estados la capacidad de modular el alcance de la Directiva
a través del establecimiento de periodos de referencia amplios o, en ocasio-
nes, indeterminados (articulo 6), a lo que ayuda la ambigiiedad e impreci-
sién de su redactado.

2. EL CONTEXTO Y EL TEXTO DEL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION
PREJUDICIAL

Dentro del anterior marco de referencia y en el seno de la mencionada
polémica, la cuestion de las guardias médicas se situaba en su mismo epicen-
tro. Esta institucion, con larga tradicién en nuestro sistema sanitario, se
encontraba marcada por el signo de la controversia. Aspectos tales como la
calificacién juridica de este tiempo de trabajo, su retribucién, la discreciona-
lidad de la Gerencia para la programacién de las guardias, descansos tras
las guardias y asignacién de guardias dentro o fuera de la propia especiali-

&

FrrranDO Garcia, F. M. «Sobre la Directiva 93/104/CE, relativa a determinados
aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajos. AS, III, 1994, pg. 2303,

® Laidea de la «excepcién como regla» alcanza su maxima intensidad en el Ambito
de la Seguridad Social de los Trabajadores migrantes y, en concreto, en su Reglamento
1408/1971 a través de su sistema de Anexos dedicados exclusivamente a declarar excep-
ciones nacionales al articulado. Realidad confirmada por el propio TJCE que, en sus
sentencias Drake de 20 de septiembre de 1994 y Olivieri-Coenen de 17 de octubre de 1995,
ha declarado que el articulado del Reglamento no mantiene una posicién jerdrquica
superior respecto del contenido de los Anexos. Sin embargo, siempre cabri una interpre-
tacion teleoldgica de respecto de los articulos cuya aplicacion explicitan o desarroilan,
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dad, habian sido objeto de debate judicial’. A los anteriores se venia a sumar
ahora el de su propia existencia o, mas precisamente, el de la conservacion
de esas senas cldsicas de identidad. La realidad del tiempo de trabajo en el
ambito del personal estatutario y, en especial, dentro del personal faculta-
tivo venia marcada por la ley de la indeterminacion y el principio de la
incertidumbre. Como puso de manifiesto el Auto que planted la cuestion
prejudicial que dio lugar a la STJCE de 3 de octubre de 2000 a la que
seguidamente nos referiremos, los médicos que prestaban sus servicios en
los Equipos de Atencién Primaria «se vefan forzados a realizar jornadas de
trabajo indefinidas, a veces de 31 horas, sin descanso nocturno, sin tope
diario, ni semanal, ni anual, en los que se encadena la jornada diaria con
los turnos de atencién continuada, y ésta con la jornada ordinaria del dia
siguiente y todo ello repetido con la cadencia marcada por la Administra-
cién competente seglin necesidades unilateralmente programadas»,

Con anterioridad al pronunciamiento al que seguidamente nos referiremos,
el propio Tribunal Constitucional habfa ya intervenido. En sus SSTC 170/
1988, de 29 de septiembreﬂ, 3%/1991, de 14 de febrero (F. 29), considerd
que la regulacién en ese momento vigente no contradecia ningiin mandato
constitucional, sin que correspondiera, obviamente, a dicho Tribunal «dilu-
cidar cudl debe ser la concreta jornada de trabajo del actor y su régimen de
descanso, como se pide en la demanda, pues esa pretension solo puede ser
satisfecha por los érganos de la jurisdiccién laboral, segin se desprende con
facilidad del articulo 117.3 CE». No obstante, la jurisprudencia ordinaria
habia modulado, en diversos pronunciamientos, el alcance de una legisla-
cién que admitia jornadas de trabajo superiores a las 72 horas semanales,
asi como descansos interjornadas inferiores a diez horas, admitiendo el de-
recho al descanso semanal ininterrumpido de 36 horas o el derecho al des-
canso de doce horas interjornadas a los Médicos Internos Residentes. De
forma premonitoria, la SJS niam. 5, de 23 de enero de 1998 (Proc. 658/
199'7)°, partiendo de la eficacia directa de la Directiva 93/104/CE, habia
reconocido a los recurrentes el descanse efectivo interjornada de 11 horas como
minimo, un descanso minimo semanal de 35 horas ininterrumpidas, con des-
canso preferente el domingo v una jernada laboral que no exceda las 48
horas de promedio. Incluso €l Sindic de Greuges de la Comunidad Valencia

Sobre las controversias suscitadas en la jurisprudencia ordinaria de nuestro pais, vid.
Ciscarr Bra, N. y RopRiGUEZ SANCHEZ, R.: «Las guardias del personal facultativo estatutario
de las instituciones hospitalarias. Cuestiones de interés y criterios jurisprudenciales», RL,
nGm. 3, 2001, pgs. 17 a 68.

® Un comentario a este pronunciamiento puede hallarse en Camps Ruiz, L. M. y Sata
Franco, T.: «Los estatutos de personal de instituciones sanitarias de la Seguridad Social y
el principio de igualdad», Pf, ntim. 14, 1989, pgs. 211 a 232,

¥ Supuesto de hecho: jornada ordinaria: 40 horas; en ciclos de 7 semanas: 6 guardias
de 15 horas cada una de ellas {en horario nocturno), 1 guardia de 24 horas, lo que
supone la realizacién de 114 horas cada 7 semanas v, por tanto, una jornada scrmanal
extraordinaria de 16.28 horas = 40 horas de jornada ordinaria + 16.28 de jornada extraor-

dinaria = 56.28 horas.
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resolvio el 20 de diciembre de 1994 una queja planteada por la Confedera-
ciom Estatal de Sindicatos Médicos (CESM) de la Comunidad Valenciana en
la que recomendaba a la Conselleria de Sanidad y Consumo realizar o im-
pulsar «las acciones pertinentes que tiendan a suplir omisiones legislativas o
reglamentarias en esta materia y adopte las medidas necesarias que impidan
abusos respecto de los médicos (...} en materia de jornada y descansos».

En este contexto, el Sindicato de Médicos de Asisiencia Piablica (SIMAP)
formuld conflicto colectivo contra la Consejeria de Sanidad y consumo, en
¢l que se declara el derecho de todos los médicos que presten sus servicios
en los Equipos de Atencion Primaria (EAP) de la Comunidad Valenciana a:
que se interprete el articulo 17.3 del Reglamento de Organizacién y Funcio-
namiento de los EAP de la Comunidad Valenciana con respecto a los articu-
los 6, 8, 15 y 17 de la Directiva 93/104; disfrutar de una jornada de trabajo
que no exceda de 40 horas, incluidas las horas extraordinarias, por cada
periodo de 7 dias; y a que la jornada de trabajo nocturno no exceda de 8
horas cada periodo de 24 horas, o que, de superarse, se concedan periedos
equivalentes de descanso compensatorio; que se les reconozca la condicion
de trabajadores nocturnos y por turnos y a que, en consecuencia, se establez-
can previamente a su incorporacion a este tipo de trabajo y peridodicamente
con posterioridad, las medidas de especial proteccidon establecidas en los
articulos 9 a 13 de la Directiva 93/104.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana planted al
Tribunal de Justicia de la CEE con fecha 10 de julio de 1998, con arreglo
al articulo 177 del Tratado CE, cinco cuestiones prejudiciales sobre la inter-
pretacion de las Directivas 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de
1989, relativas a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad vy de {a salud de los trabajadores en el trabajo, y 93/104/CE del
Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de
la ordenacién del tiempo de trabajo. Se trataba, en definitiva, de saber si las
previsiones de la Directiva 93/104 en materia de duracién maxima del
tiempo de trabajo semanal, trabajo nocturno y trabajo por turnos son aplica-
bles o no al personal médico integrado en los Equipos de Atencion Prima-
ria. El Tribunal plantea cinco cuestiones prejudiciales, que desglosa en una
serie de preguntas concretas relativas al ambito objetivo y subjetivo de la
Directiva y que nos permitimos resumir del siguiente modo:

1) (Incluye la Directiva a los médicos de Equipos de Atencién Primaria o
pueden escapar de la misma, bien sobre la base de la exclusién del articu-
1o 2 de 1a Directiva 89/391, que previene su inaplicacién cuando se opongan
a ello de manera conchiyente las particularidades inherentes a determina-
das actividades especificas de la funcién piiblica, bien sobre la base del ar-
ticulo 17 de la Directiva 93/104, que permite excepcionar sus mandatos
para determinadas actividades, entre las que se encuentran las de asistencia
médica?

2} ¢El tiempo de atencién continuada —mediante el sistema de localizacion
o mediante el sistema de presencia fisica— debe considerarse tiempo de tra-
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bajo y, una vez considerado tiempo de trabajo, debe &ste calificarse como
ordinario o jornada especial?

3y Bl tiempo de atencién continuada debe tomarse en cuenta para cum-
plir los limites del articulo 6 de 1a Directiva y qué funcién tienc la autonomia
de la voluntad individual o colectiva en su disponibilidad?

4)  :Son trabajadores noctumos Ios médicos que realizan ciclicamente de
noche parte del turno de atencién continuada?

5) sPuede comsiderarse «trabajo por turnos» y, por tanto, «trabajadores
por turnos» los médicos que desarrollan ciclicamente su actividad en el
turno de atencién continuada?

Es interesante poner de relieve como, con posterioridad, la Confederacion
Intersindical Galega (CIG) presenté demanda de Conflicto Colectivo frente
al SERGAS por la imposicién de un sistema de guardias en Atencion Prima-
ria que excede de las horas maximas previstas por la legislacion comunitaria
y que no respeta el derecho de libranzas compensatorias entre jornadas,
afectante a todo el personal estatutario facultativo y de enfermeria que
presta servicios por cuenta del Servicio Galego de Satde (SERGAS) en los
centros denominados Puntos de Atencién Continuada (PACG), en los que se
lleva a cabo la atencién de urgencias extrahospitalarias en el territorio de
la Comunidad Autdmoma de Galicia. El Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, en Auto de 14 de junio de 1999 (AS 1999, 1697), planted también
cuestion prejudicial parcialmente coincidente con la que dio lugar a la sen-
tencia objeto de este comentario. La misma se articulaba sobre las sigutentes
tres cuestiones:

1) Habida cuenta de lo establecido en el parrafo 3 del articulo 1 de la
Directiva 93/104/CE ¢debe mterpretarse que la labor de los profesionales
a que se refiere el conflicto esta inserta en el ambito de aplicacién de la
referida Directiva?

2) Habida cuenta de lo dispucsto en el articulo 118 del Tratado y la invoca-
cién que en el Preambulo y en el parrafo 4° del articulo 1 de la Directiva
93/104/CF. se hace a la 89/391/CE ;cabe considerar que la labor de los
profesionales a que se contrae el ambito del conflicto se halla incardinada
en el campo de aplicacién de las excepciones o exclusiones referidas en el
articulo 2 de la Directiva citada en tltimo lagar y en el articulo 17 de la 93/
104/CE?

%) Habida cuenta de que el articulo 4.2 del Decreto de la Xunta de Galicia
nim. 172/1995, de 18 de mayo determina que «la presfacion de asistencia
se realizara mediante 1a modalidad de presencia fisica ¢debe entenderse
todo el periodo de tiempo en que se realice el turno como tiempo de tra-
bajo ordinarior sel referido periodo de tiempo es susceptible de ser conside-
rado como de horas extraordinarias?
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3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD EUROPEA DE
3 DE OCTUBRE DE 2000 Y SUS EFECTOS DE «PRIMER ORDEN» SOBRE EIL.
SUPUESTO BASE ENJUICIADO

El Tribunal de Justicia de las Comunidades respondié a la primera de las
cuestiones, la planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia por medio de su sentencia de 3 de octubre de 2000,
«larga y cuidada»'’, alcanzando las siguientes soluciones:

En relacién con la primera cuestion planteada, esto es, si la Directiva incluia
a los médicos de Equipos de Atencion Primaria dentro del ambito subjetivo
de aplicacién de la Directiva 93/104, el Tribunal declara que «una actividad
como la de los médicos de Equipos de Atencién Primaria estd comprendida
dentro del ambito de aplicacion de las Directivas 89/391/CEE del Consejo,
de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en ¢l trabajo, y
93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo» [Fallo 1].

Por lo que hace al concepto de tiempo de trabajo, el Tribunal concluye que
«el tiempo dedicado a atencion continuada prestado por médicos de Equi-
pos de Atencidén Primaria en régimen de presencia fisica en el centro sanita-
rio debe considerarse tiempo de trabajo en su totalidad y, en su caso, horas
extraordinarias en el sentido de la Directiva 93/104», Por el contrario, de
«la prestacion de servicios de atencién continuada por dichos médicos en
régimen de localizacidn, sélo debe considerarse tiempo de trabajo el corres-
pondiente a la prestacién efectiva de servicios de atencion primaria» [Fallo
3]. En conclusion, debera considerarse que el sanitario espanol supera ¢l
tope comunitario en aquellos supuestos en los que la suma de la jornada
ordinaria mas el tiempo de trabajo consumido en guardias de presencia
fisica, mas el derivado de las asistencias realizadas durante las guardias locali-
zadas supere el tope comunitario de 48 horas en computo semestral.

Por lo que se refiere a la jornada de trabajo, el Tribunal concluye que, a
falta de normas nacionales que adapten el Derecho interno al articulo 16.2
de la Directiva 93/104", o, en su caso, que adopten expresamente alguna
de las excepciones previstas en el articulo 17.2, 17.3 y 17.4 de la referida

" Piwrpz oF 10s Coros, F.i La aplicacion de la Divetiva 93/104 CEE al personal estatutario

de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pg. 13. De “importante” la califica
MonTtova MELGAR, A.: Bl tiempe de trabajo de los médicos de la Seguridad Secial y su sistema
normative, TS, 2002, ntim. 135, pgs. 10. Vid. al respecto también el comentario de Saura
Sucar, M.: Aplicaciin de Directivas comunitarias al personal médico de las instituciones sanitarias
de la Seguridad Social, RDS, 2001, ntm. 14, pgs. 121-130.

n Que establece para el computo de la duracién maxima del tiempo de trabajo sema-
nal un promedio en ningdn case superior a cuarenta y ocho horas, incluidas las horas
extraordinarias estando considerado en el citado tope un periodo de referencia maximo
de cuatro meses.
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Directiva', «dichas normas pueden interpretarse en el sentido de que tie-
nen efecto directo y, por tanto, confieren a los particulares un derecho a
que el perfodo de referencia para el establecimiento de la duracién méxima
de su tiempo de trabajo semanal no exceda de doce meses» [Fallo 6]. Gonsi-
dera que, a efectos de superar el limite maximo de jornada semanal previsto
al amparo de la prerrogativa que el articulo 18 de Ia Directiva 93/104 reco-
noce a los Estados miembros, «el consentimiento expresado por los interlo-
cutores sindicales en un convenio o acuerdo colectivo no equivale al dado
por el propio trabajador» [Fallo 7].

E.a duda sohre la consideracion como trabajadores nocturnos de los médicos
de Equipos de Atencién Primaria cuando prestan ciclicamente sus servicios
en turnos de atencidén continuada durante la noche, es resuelta negativa-
mente por el Tribunal, al considerar que «con arreglo tnicamente al ar-
ticulo 2, punto 4, letra b), de la Directiva 93/104» no merecen tal califica-
cion [Fallo 4]. Por el contrario entiende que el trabajo realizado por los
médicos de Equipos de Atencién Primaria durante el tiempo dedicado a
atencidén continuada como (rabajo por turnos hace de los misinos «trabaja-
dores por turnos» en el sentido de la Directiva 93/104 [Fallo 5].

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, de 2 de noviembre de 2000 {Rec. nim. 12/1998), atendiendo
a las anteriores declaraciones, decidi6 la controversia, en su dia suscitada,
acogiendo en parte las pretensiones de los recurrentes, haciendo las dos
siguientes declaraciones: 1*. Que los médicos afectados por el conflicto tie-
nen derecho a disfrutar de una jornada de trabajo que no exceda de 48
horas, incluido el tiempo de trabajo dedicado a atencién continuada, por
cada periodo de 7 dias en coémputo de 12 meses, y 2° Que dichos médicos,
por realizar ¢l periodo de atencién continuada ciclicamente y a distintas
horas a lo largo de un periodo dado de dias o semanas, tienen la condicion
de trabajadores a turnos y, en consecuencia, debe establecerse previamente
a su incorporacién a ese tipo de trabajo y periédicamente con posterioridad,
las medidas de especial proteccidn establecidas en el articulo 12 de la Direc-
tiva 98/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a deter
minados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.

Contra el referido pronunciamiento se plante6 por el Sindicato de Médicos
de Asistencia Pablica recurso de casacién en el que se solicitaba que se
reconociera a los médicos afectados por el conflicto el derecho a disfrutar
de una jornada de trabajo que no exceda de 40 horas, incluidas las horas
extraordinarias, por cada periodo de 7 dias (en computo de 4 meses) y que
la jornada de trabajo nocturno no exceda de 8 horas cada periodo de 24

2 (Que permiten salvar el limite fijado ampliando el perfodo de referencia hasta seis

meses e incluso cuando concurran razones objetivas, técnicas o de organizacién del tra-
bajo y se pacte colectivamente, hasta doce meses, estas normas «pueden interpretarse en
el sentido de que tienen efecto directo y, por tante, confieren a los particulares un dere-
cho a que el periodo de referencia para el establecimiento de la duracién méixima de su
empo de trabajo semanal no exceda de doce meses»,
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horas o, de superarse, se les concedan periodos equivalentes de descanso
compensatorio.

Ambas peticiones han sido expresamente rechazadas por el Tribunal Su-
premo en su STS (4%) 4 de octubre de 2001 (Rec, 644/2001). Por lo que
hace a la primera de las pretensiones, el Tribunal Supremo entiende que
o que persigue el sindicato demandante es que se establezca «un régimen
de jornada uniforme, que comprenda tanto el tiempo dedicado a la presta-
cion de servicios efectivos como la situacidon de localizables, esto es, inclu-
vendo las guardias de presencia y de localizacién», posibilidad expresa-
mente excluida tanto por el articulo 31.4 del Estatuto Juridico del Personal
Médico aprobado por D. de 23 de diciembre de 1966 como por la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, que distinguen ambos
momentos de «manera clara y terminante». Igualmente, sc rechaza la se-
gunda de las peticiones, esto es, la de considerar a los médicos destinados
en equipos de atencién primaria como trabajadores nocturnos, al estar com-
prendidos algunos de los servicios que prestan entre las 24 horas y las 5
horas, El Tribunal entiende que se invoca una «norma inaplicable, como es
el articulo 36 del Estatuto de los Trabajadores», y subraya que, en todo caso,
«esta cuestion la dejé definitivamente zanjada la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, al declarar que “los médicos de equipos
de atencidn primaria que prestan ciclicamente sus servicios en turnos de
atencion continuada durante la noche no pueden considerarse (rabajadores
nocturnos con arreglo Gnicamente al articulo 2, punto 4, letra b) de la
Directiva 93/104", Por consiguiente, si el Estatuto de los Trabajadores no es
de aplicacién al caso v tampoco lo es la Directiva 93/104», razones, todas
ellas, que impusieron la desestimacion del recurso de casacion interpuesto.

4, 108 EFECTOS «SECUNDARIOS» DE LA SENTENGIA DE 3 DE OCTUBRE DE 2000
EN LA ORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO DEL PERSONAL Al SERVICIO
DE INSTITUGCIONES SANITARIAS

Las criticas a Ia Sentencia del TJCE de 3 de octubre de 2000 no se han
hecho esperar y las mismas se han fundamentado en argumentos diversos,
unos de cardcter juridico y otros de indole metajuridica. Se ha considerado,
asi, que la puesta en prictica de la limitacién de jornada que el pronuncia-
miento comentado impone supondria un coste econdmico tal que seria inal-
canzable para el Sistema Nacional de Salud y, mis en concreto, para los
Servicios autondmicos, a los que afecta directamente y tras el reciente pro-
ceso de transferencias, este proceso. Ignalmente, se anade que el déficit de
personal constituye un factor basico a la hora de encarar la referida cues-
tion. No existen especialistas médicos para cubrir el nuevo sistema organiza-
tivo que hipotéticamente deberia implantarse en caso de limitarse la jor-
nada. En tercer lugar, la aplicacién del sistema horario establecido por la
Directiva podria ser contrario al derecho a la salud de los usuarios, por
cuanto introducirfa restricciones en el actual modelo que permite la existen-
cia de sesiones clinicas entre el conjunto de facultativos especialistas que se
responsabilizan de cada paciente ingresado en cada hospital. Y, en fin, tal
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solucién podria producir un fomento indirecto de la sanidad privada. La
limitacién horaria no serviria, se dice, para mejorar la salud de los trabajado-
res, pues es conocido que muchos de ellos pretenden obtener la limitacién
de jornada para atender a sus consultorios privados. Con todo, la logica
cruzada o dual se impone, también, en este punto. Si, aparentemente, la
solucién dada a la controversia por la sentencia objeto de comentario debe-
ria haber sido recibida con satisfaccidn entre los afectados por cuanto
avanza en la idea de la tutela de la salud y en 1a mejora de la calidad del
servicio sanitario, no es posible negar que las limitaciones horarias que im-
pone la Directiva tienen como efecto inmediato una reduccién en la retribu-
cién del personal afectado, al desaparecer un complemento salarial basico
dentro de las formas retributivas del personal estatutario lo que, no es nece-
sario explicar, dificulta una solucién clara al probiema.

Alas anteriores dudas se anaden las que derivan de las lagunas y oscuridades
que ha dejado sin resolver el fallo analizado. La actuacion judicial y adminis-
trativa colaboran al anterior resultado. La Administracién se inhibe de cual-
quier actuacioén que trate de resolver de forma divecta el problema, esto
es, manticne un calculado silencio sobre la pesibilidad de implementar la
Directiva 93/104 para el personal estatutario. Ello no obstante, la Inspec-
ciéon de Trabajo y Seguridad Social estd comenzando a reclamar su compe-
tencia en esta materia, por considerar que el objeto de tutela es la salud de
los trabajadores ex articulo 3 LPRL. Por su parte, la actuacion judicial no
camina por senderos ciertos y ofrece, las més de las veces, soluciones contra-
dictorias para los distintos problemas planteados, sin que se¢ haya producido,
hasta el momento, la imprescindible unificacién doctrinal en la materia.

Tres son, a nuestro juicio, los niicleos basicos en torno a los cuales se centra
la polémica en este momento: fa precisa determinacion de los preceptos de
la Directiva que poseen «efecto directos; los limites del principio de aplica-
cién general v, por dltimo, la adecuacién de la regulacion del personal esta-
tutario a las previsiones de la Directiva sobre limites horarios y sus posibles
excepciones.

Por lo que hace al primero de los problemas, como es sabido, el derecho
interno espafiol no se ha adaptado correctamente a lo dispuesto en la Direc-
tiva 93/104, dado que al colectivo sanitario 1o le es de aplicacién el RD
1561/1995, de 21 de septicmbre, de jornadas especiales, conforme a lo dis-
puesto por el articulo 1 de dicha norma, 1o que abre la puerta a la aplicacion
directa de dicha norma. El Tribunal de Justicia ha vinculado la invocabilidad
de las directivas al comportamiento del Estado, de modo que «solo en cir-
cunstancias particulares, concretamente cuando un Estado miembro hu-
biera omitido adoptar las medidas de ejecucion exigidas, o adoptado medi-
dus no conformes con una directiva, el Tribunal ha reconocido el derecho
a los particulares de invocar ante ¢l juez una directiva frente a un Estado
miembro incumplidor» (STJCE 6 de mayo de 1980, Comision ¢ Bélgica,
asunto 102/1979). En esta linea, las sentencias de 5 de abril de 1979 (Minis-
tevio Piiblico o. Ratti, asunto 148/1978) v de 19 de enero de 1982 («Becker c,
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Finanzamt Munster-Innenstadt», asunto 8,/1981) precisan que la expiracién
del plazo dado a los Estados para la transposicién de la directiva constituye
una condicién «sine qua nons para deducir la posibilidad de efecto directo
de la misma. La sentencia de 26 de febrero de 1986 («Marshall ¢. Southamp-
ton and South-WestHampshireArea HealthAuthority», asunto 152/1984)
confirma la anterior jurisprudencia y de una manera clara recuerda que:
«segiin una jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia (...) en todos
los casos en que las disposiciones de una directiva se revelen, desde el punto
de vista de su contenido, como incondicionales y lo suficientemente preci-
sas, los particulares podran invocarlas frente al Estado, ya sea cuando éste
se abstenga de adaptar su Derecho nacional, en el plazo establecido, a la
directiva, ya cuando realice una adaptacién incorrecta».

De este modo, la legislacién espanola no adecuada a la Directiva deberia no
resultar de aplicacion una vez transcurrido el periodo establecido para su
incorporacion (23 de noviembre de 1996) y aquellos aspectos que contem-
pla no incorporados al derecho interno, o no existentes en el momento de
su adopcion, se rigen directamente por lo previsto en la misma. Sobre esta
base, desde algiin sector doctrinal se ha predicado una interpretaciéon exten-
siva del «efecto directo» que se extenderia en concreto a los articulos 3 a 9,
11 a 13y 16 de la Directiva 93,104, por considerar que de la lectura de su
articulado pueden deducirse que la intencién del legislador ha sido estable-
cer unas condiciones minimas e irrenunciables de proteccion de la seguri-
dad y salud. A nuestro juicio, una lectura pausada de la jurisprudencia co-
munitaria en esta materia nos lleva a resultados méas modestos".

Si cierto es que el «efecto directo» de una Directiva implica la facultad de
los particulares de invocarla ante un érgano jurisdiccional nacional y ante
la Administraciéon del Estado, esa posibilidad se ¢ncuentra condicionada a
que los preceptos que pretendan alcanzar tan relevante eficacia posean los
rasgos de precision e incondicionalidad. La exigencia de estos presupuestos
dota a la invocabilidad de un caricter «excepcional y no de derecho co-
mun»'". Sobre este presupuesto, debe ser leida la jurisprudencia comunita-

"* Es preciso recordar que el Tribunal Constitucional ha venido reiterando, cntre

otras en su STC 180/1993, de 31 de mayo, F. 32, que «no corresponde al Tribunal Consti-
tucional controlar la adecuacién de la actividad de los poderes piiblicos nacionales al
Derecho comunitario, Este control compete a los érganos de la jurisdiccién en cuanto
aplicadores que son del ordenamiento comunitario y, en su caso, al Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas. La tarea de garantizar la recta aplicacion del Derecho
comunitario por los poderes piliblicos nacionales es pues, una cuestidén excluida del 4m-
bito del recurso de amparo. Como ya guedd establecido de manera general en relacién
con los tratados internacionales, la supuesta contradiccidn entre éstos y las leyes y otras
disposiciones normativas posteriores ~por lo que aqui interesa también las anteriores- no
es cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba ser resuelta
por el Tribunal Constitucional, sino que, como pure problema de seleccién del Derecho
aplicable al caso concreto, debe ser resuelto por los drganos judiciales en los litigios de
que CONOZCcans.

" Ruiz-Jaraso Covomer, D.: & fuex nacional como Juez Comunitario, Madrid, Civitas, 1993,
pe- 138,
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ria que ha precisado el contorno de los dos rasgos maestros anteriormente
citados, Asi, se requiere, en primer término, estaremos ante una disposicién
suficientemente precisa si ésta efectiia una concreta determinacion de los
beneficiarios de las obligaciones impuestas, por lo que dicho requisito se
cumplird cuando «una disposicién permite a los érganos jurisdiccionales
nacionales saber quiénes deben cumplir las obligaciones y quiénes son los
beneficiarios de las mismas», sin que sea necesaria al respecto ninguna me-
dida especifica de aplicacion (STJCE 14 de julio de 1994, Faccin: Dori c.
Recreb, asunto C-91,/1992). De igual modo, el presupuesto de la incondicio-
nalidad se cumpliri siempre que de la misma se «puedan determinar unos
derechos minimos» (STJCE 14 de julio de 1994, Faccini Dori . Recrel, asunto
C-91/1992). Esio es, debe tratarse de disposiciones de la Directiva que cons-
tituyan una «garantia minima» en favor de los justiciables (STJCE 19 de
enero de 1982, Becker e. Finanzamt Miinster-Innenstadtr, asunto 8/1981).

Sobre estas bases, la relaciéon de preceptos que gozarian de la garantia del
efecto directo resultaria sumamente reducida, concretindose a aquellos pre-
ceptos que no prevén excepcién alguna en su aplicacion, por lo que se
cumpliria la exigencia de que las normas resulten precisas e incondiciona-
les. Tal calificacién merecerian, Unicamente, el derecho del trabajador a
que su jornada en computo anual no exceda de las cuarenta y ocho horas
semanales, incluidas las horas extras {articulo 6), asi como ¢l derecho del
trabajador individual a rechazar las ampliaciones de dicha jornada y el de no
sufrir perjuicio alguno por tal rechazo (articulo 18). No obstante, algunos
pronunciamientos de instancia han mantenido, también, posiciones amplia-
torias; es el caso de la Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 2 de Orense
de 28 de diciembre del 2000, que concluye que los derechos reconocidos
en materia de descanso diario y semanal (articulos 3 y 5) tienen efecto
directo o el de la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 8 de Alicante de
13 de febrero del 2001 que reconoce el efecto directo de estos mismos
derechos y el derecho «a realizar una jornada laboral semanal que no ex-
ceda de 48 horas, incluidas tas extraordinarias, en un periodo de referencia
de 4 meses». Esta interpretacion sin matices del efecto directo «constituye
en si misma un riesgo a considerar»”, que abunda en los problemas aqui
analizados.

Un segundo nucleo de problemas se centra en el campo de aplicacion de
la Directiva 93/104. La interpretacién del parrafo primero de su articulo 1
a la luz de lo establecido en el articulo 2 de la Directiva Marco 89/391
permite concluir que la misma es, en principio, de aplicacién general a
todos los sectores de actividad. El anterior principio ha sido interpretado
de forma extensiva, al ser dicha idea la que mejor se ajusta a su objeto, esto
es, «promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en el
trabajo» de lo que «se deduce que su dmbito de aplicacion debe entenderse
de manera amplia» [Fundamento 34], y que las excepciones a esta regla

¥ Pirez pEL0s CoBos, V.o La aplicacion de la Directiva 937104 CEIS al personal estatuiario,
cit., pg. 62.
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deben, en consecuencia, interpretarse restrictivamente» [Fundamento %5],
En esta linea, los Tribunales espaiioles han aplicado tal principio. La STSJ
de la Comunidad Valencia de 5 de febrero de 2001 {Proc. 21/2000) y la
STS] de Galicia de 6 de noviembre de 2001 (Autos 5/2001} han proyectado
la decision a todo el personal facultative de atencién especializada con des-
lino en los hospitales y centros especializados, en el primer caso, de la Con-
sellerfa de Sanidad concediendo el derecho de los médicos afectados a dis-
frutar de una jornada que no exceda las 48 horas pero no a que se
consideren comeo voluntarias las que superen los limites de la jornada citada.
Por su parte, Ia STS] de Catalufia de 28 de septiembre de 2001 (Proc.
19/2001), en conflicto colectivo instado por las asociaciones empresariales
del sector, proyecta las declaraciones de la Sentencia del TJCE a los
incluidos en el ambite personal de aplicacion del Convenio Colectivo
para el sector de los hospitales concertados de la Red Hospitalaria de
Utilizacidén Puablica de Cataluna.

La dinica excepcion a tan tajante regla se encuentra en el caso de los Médicos
Fnternos Residentes (MIR). Sabido es que la nica excepeién que contiene ta
Directiva viene referida a «médicos en periodo de formacion» (articulo
17.2). No obstante, tal excepcién ha sido modificada por la Directiva 2000/
34, pero con la particularidad de que, para alcanzar el régimen general, se
concede en relacién con este colectivo un plazo de adaptacion que puede
llegar hasta el ano 2012, Pese a ello, algtin pronunciamiento ha considerado
traspuesia la Directiva comunitaria al haberse reconocido por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, en concreto, en su STS (4*) 15 de febrero de
1999 (Ree. 2380/1998) un régimen de descanso interjornada minimo de
doce horas, la que, a su juicio, «no sélo traspone, sino que incluso excede
el minimo que con caracter general, impone la Directiva 93/104 del Con-
sejo (...) que, en su articulo 3, introduce una separacion entre jornadas de
once horas» (Juzgado de lo Social nam 2 de Palma de Mallorca, nim. 238,
Autos 1057/2000). Ello ha llevado a cousiderar que la aplicacién de la Di-
rectiva 2000/34/CE, implicaria una transgresién de la disposicion final 3*
de la Directiva 93/104/CE («la aplicacién de la presente Directiva no consti-
tuye una justificacion vilida para la disminucién del mivel general de protec-
cion de los trabajadores») y un planteamiento regresivo de los intereses
legal y jurisdiccionalmente reconocidos a este personal.

Finalmente, por lo que hace a la adecuacion de la regulacion del personal
estatutario a las previsiones de la Directiva sobre limites horarios y sus posi-
bles excepciones, cuestién a dirimir es la relativa a las posibilidades de supe-
racion del limite de 48 horas semanales. La tinica via que la Directiva comunita-
ria admite para superar tal Hmite e¢n cémputo semestral/anual es, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 18 de la norma comunitaria, la obten-
cion del «consentimiento del trabajador para efectuar dicho trabajo», con-
sentimiento que, como hemos visto, no puede ser sustituido «por el expre-
sado por los interlocutores sindicales en un convenio o acuerdo colectivos.
Lanorma, en efecto, Hama al consentimiento individual y garantiza al traba-
jador que ning(n perjuicio podra sufrir por el hecho de negar su consenti-
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miento para efectuar dicho trabajo. Este cardcter voluntario manifiesta un
papel fundamental en génesis contractual al exigir de las partes su expresa
configuracion de acuerdo permitiendo a las partes la «contractualizacion de
la prestacién de estos servicios»'’, lo que permitiria, como ha explicado
PErEz DT Los Conos, exportar a este imbito una figura similar a la ya existente
en relacién con el contrato a tiempo parcial, esto es, el pacto de horas
complementarias, pacto que podria, incluso, ser posible objeto de denuncia
unilateral por el trabajador en perfodos predeterminados'. En todo caso,
el régimen de estos pactlos requiere de registros actualizados de los trabaja-
dores que realicen estas horas; del establecimiento de medidas que permi-
tan la disponibilidad de estos registros en favor de las autoridades compe-
tentes en materia de seguridad y salud de los trabajadores que podran
prohibir o restringir estas ampliaciones de jornada; y, en fin, del estableci-
miento de medidas que permitan cumplir con la obligacion de los servicios
sanitarios afectados de proporcionar a las autoridades competentes cuando
éstas lo requieran informacién sobre el consentimiento prestado por los
trabajadores para prolongar sus jornadas, como exige el articulo 18 de la
Directiva 93,/104.

5. EL INCIERTO PORVENIR

El porvenir es largo ¢ incierto. Pero dentro del caomule de Inceradumbres,
dualidades y dudas que suscita este problema exige de respuestas inmedia-
tas. Los responsables de recursos humanos de los diferentes servicios de
salud han acordado en la Comisién de Gestion del Consejo Interterritarial
de Sanidad un plan para hacer frente a las sentencias aparecidas y en el que
instan a las Administraciones sanitarias a aplicar la Directiva 93/104 sobre
ordenacion del tiempo de trabajo. Los estudios sobre el impacto de la direc-
tiva en los servicios de salud y han concluido que afecta de manera dispar,
segun el tipo de organizacidn. Los centros en los que mas problemas se
pueden presentar son los comarcales y en los servicios con menos de siete
facultativos. Las medidas puntuales previstas a corto plazo para garantizar
el cumplimiento de la jornada semanal de 48 horas, se centran, en primer
término, en el respeto a la voluntariedad, esto es, en la obligacion de
atender las solicitudes para no trabajar mas horas; conversion de determi-
nadas guardias fisicas en localizadas y, en casos excepcionales, como en
centros pequenos, contratar refuerzos para suplir déficit de personal que
surjan a raiz de la renuncia a guardias. A medio plazo, se hace necesario
impulsar la reforma de la organizacién y un estudio de necesidades de
especialistas, al no resultar posible permitir que la organizacion de los
recursos humanos se asiente sobre la voluntariedad de las guardias. Se
hace imprescindible, por todo ello, clarificar conceptos tales como el
cilculo de la jornada semanal maxima, el descanso diario vy semanal, las

% Ibid., pg. 73.
" Ibid., pgs. 43-44.
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horas extraordinarias y su relacién con el actual sisterna retributivo de
atencién continuada, etc...

En Jano, la figura de doble faz, una cara mira hacia el pasado, y la otra
apunta hacia el futuro. Una cara recuerda lo transcurrido, y otra lo porvenir.
Esta dualidad parece imprimirse igualmente en los hombres, tomando a
veces la forma de una incertidumbre que impide reconocer claramente el
camino a seguir. Pero la dualidad de Jano tiene su parte positiva y su parte
negativa; una para imitarla, la otra para rechazarla. Lo malo de la dualidad
es la incertidumbre, el no saber qué hacer ni a qué fuerzas ceder; lo bueno
es la posibilidad de construir hacia delante sin despreciar la experiencia de
la historia pasada.
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