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Ley General de Sanidad, 25 anos

Ana Ruiz Pardo. Directora de
JuridiCCOO- cuadernos sanitarios’

La salud es uno de los derechos
fundamentales reconocido  por
nuestra Constitucion. En el afo
1986 se reguld por la Ley General
de Sanidad, que ha venido a conso-
lidar este derecho en el marco del
Estado de Bienestar y, este afo, ce-
lebramos su 25 aniversario.

Es motivo de celebracién porque, ac-
tualmente, nuestro SNS goza de una
elevada legitimacion social, aunque
también manifiesta sintomas que,
desde distintos ambitos e intereses,
alertan sobre su sostenibilidad.

La FSS-CCOO viene advirtiendo
desde 2004, cuando organizé la pri-
mera jornada sobre el SNS, debilida-
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des en aspectos tan esenciales
como la organizacién y la gestion
de los recursos. Desde entonces,
ha continuado con esta tarea; pre-
sentando conclusiones, propues-
tas y realizando un esfuerzo
conjunto con agentes sociales, po-
liticos, académicos, gestores e ins-
titucionales para defender nuestro
sistema sanitario publico.

Es indiscutible que poner en marcha
medidas de mejora beneficia a todos
los ciudadanos y ciudadanas de
nuestro pais; al incrementar los resul-
tados de sus indicadores en términos
de salud; mejorar las condiciones la-
borales de sus profesionales, que ya
gozan de un elevado reconocimiento
social por su elevada cualificacion y
buen hacer; ademéas de los beneficios
econdmicos, al mejorar su eficiencia.

La mayor preocupacion es que
ahora, que encuentra su situacion
agravada por el contexto politico,
econdmico y social, se contintie utili-
zando como arma electoral y, resulta
inquietante, el exacerbado interés
desde determinados ambitos por
acentuar sus debilidades, para pre-
sentar soluciones que, mas alla de
consolidar el Sistema, lo alejan de los
principios fundamentales que lo legi-
timan; gratuidad, solidaridad, equidad
y eficiencia.

Por ello, ahora mas que nunca urge
establecer medidas que permitan ga-
rantizar lo que supone “una gran con-
quista social”, para que pueda seguir
contribuyendo a potenciar el Estado
de Bienestar, a promover la cohesion
social y a reducir las desigualdades
sociales, en el presente y el futuro.

‘Romper Tabues’, primera arquitecta espanola

Ana Ruiz. Responsable Area de
Comunicacion FSS-CCOO

Matilde Ucelay (Madrid, 1912-2008) fi-
nalizd sus estudios de arquitectura
pocos dias antes de que estallara la
guerra civil, y se le rindi6 homenaje
como primera licenciada en Arquitec-
tura de Espana, en un acto en el que
estuvo presente Amos Salvador Ca-
rreras, ministro de Gobernacion del
que dependia la Direccion General de
Arquitectura.

Formo parte de la Junta del Colegio de
Arquitectos, donde fue represaliada
por un tribunal profesional debido a su
filiacion republicana. Fue condenada a
cinco afos sin ejercer, inhabilitandola a
perpetuidad para ocupar cargos publi-
cos, lo que le obligd a trabajar, durante

un tiempo, en proyectos que luego firma-
ban algunos de sus companeros, ya que
contaba con la complicidad de un gran
circulo de amigos. A pesar de todas las
prohibiciones y dificultades, mantuvo una
actividad profesional continuada durante
mas de cuarenta afios, construyendo
edificios para clientes privados, algunos
extranjeros, mas abiertos a trabajar con
una muijer. Desarrollé a lo largo de su vida
mas de 120 proyectos, entre los que fi-
guran: la Casa Benitez (Lugo), la Casa
Oswald, las librerias Turner e Hispano-Ar-
gentina en Madrid. En 2004, se le con-
cedi6 el Premio Nacional de Arquitectura.
"Quizas romper tables no sea tan duro
como pensamos, y €l interés de ser
mujer, de irse colando por los rincones
de la vida, marcd a mi madre y a esas
otras progresistas de los afios 20 que tu-
vieron que abrir el surco", afirmaba.

* En la imagen, su despacho en el atico del
edificio de viviendas Castario, en Madirid.
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Disposiciones

normativas recientes

José Manuel Rodriguez Vazquez. Asesoria
Juridica FSS-CCOO

Resolucion, de 29 de abril de 2011, de

la Direccion General de Trabajo, por la

gue se reqistran y publican las tablas
salariales del V_Convenio colectivo

marco estatal de servicios de atenciéon
a las personas dependientes vy des-
arrollo de la promocién de la autono-

mia personal (BOE num. 122, de 23
de mayo de 2011).

Mediante la presente Resolucion, son
objeto de publicacion en el Boletin Ofi-
cial del Estado (BOE) las citadas tablas
correspondientes a las retribuciones
de los profesionales del sector de la
dependencia para el ano 2011, tras la
Sentencia de la Audiencia Nacional
dictada en el proceso de conflicto co-
lectivo n° 41/2011, que instaba a la
patronal del sector cumplir con su
obligacién de aplicar a dichos profe-
sionales la subida salarial prevista en
el Convenio colectivo para el presente
ejercicio, en estricto cumplimiento de
este ultimo.

Orden TIN/1362/2011, de 23 de
mayo, sobre régimen de incompatibi-
lidad de la percepcion de la pensién
de jubilacién del sistema de la Seguri-
dad Social con la actividad desarro-
llada por cuenta propia por los

profesionales colegiados (BOE num.
125, de 26 de mayo de 2011).

Esta Orden viene a aclarar el alcance
de la incompatibilidad entre la percep-
cién de una pensiéon por jubilacion en
cualquiera de los regimenes del sis-
tema de la Seguridad Social, y el des-
empefio simultaneo de un trabajo por
cuenta propia como profesional sujeto
a colegiacion.

En este sentido, establece que tal in-
compatibilidad persistira también en

El | Plan de Igualdad
entre mujeres y
hombres establece
cuatro ejes de
actuacion para
alcanzar sus fines

aquellos casos en los que el intere-
sado, ademas de ejercer por cuenta
propia como profesional colegiado, se
encuentre dispensado de la obligacion
de causar alta en el Régimen Especial
de los Trabajadores Autébnomos, y con
independencia de que haya quedado
integrado o no en una mutualidad de
prevision social en cuanto mecanismo
alternativo de proteccion.

Resolucion de 20 de mayo de 2011

de la Secretaria de Estado para la
Funcién Publica por la que se publica
en Acuerdo del Consejo de Ministros

de 28 de enero de 2011, por el que se
aprueba el | Plan de Igualdad entre

mujeres y hombres en la Administra-
cion General del Estado y en sus Or-

ganismos Publicos (BOE num. 130, de
1 de junio de 2011).

Se aprueba este Plan, en desarrollo y
cumplimiento de lo dispuesto en la
Ley Organica 3/2007, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, cuyo
articulo 64 establecia los objetivos a
alcanzar en materia de promocién de
la igualdad de trato y oportunidades
en el empleo publico, asi como las es-
trategias o medidas a adoptar para su
consecucion. En aras de esa finalidad,
el Plan establece cuatro ejes de actua-
cion.

El primero se refiere al analisis del es-
tado actual del principio de igualdad
entre mujeres y hombres en el ambito
considerado (Administracion General
del Estado), y consiguiente diagnos-
tico de situacion.

El segundo, trata de los objetivos es-
pecificos a alcanzar: garantia de una
igualdad real y efectiva, consecucion
de una representacion equilibrada,
promocion y mejora de las posibilida-




des de acceso de las mujeres a pues-
tos de responsabilidad, realizacion de
acciones formativas y de sensibiliza-
cién, y elaboracion de un protocolo de
actuacion sobre acoso sexual.

El tercero recoge un elenco de medi-
das recomendadas en orden a la con-
secucion de tales objetivos. Y el
cuarto, atribuye el seguimiento del
Plan a la Comisién Técnica de Igual-
dad de la Mesa General.

Ley 14/2011, de 1 de junio, de la
Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion
(BOE nim. 131, de 2 de junio de

2011).

La parte de esta Ley que mas interés
presenta desde el punto de vista sin-
dical se concentra en su titulo I, regu-
lador de los recursos humanos
dedicados a la investigacion en Uni-
versidades Publicas y Organismos Pu-
blicos de Investigacion, tanto de la
Administracion General del Estado

como de otras Administraciones Pu-
blicas. Ademas de un catélogo de de-
rechos y deberes especificos del
personal investigador —ya se trate de
personal funcionario o vinculado con
su centro mediante una relacion de
caracter laboral-, y de los criterios de
seleccion de este tipo de personal que
garanticen un desarrollo profesional
sobre la base del respeto a los princi-
pios constitucionales de igualdad, mé-
rito y capacidad, se abordan
cuestiones como la movilidad, las mo-
dalidades contractuales a las que pue-
den acogerse los organismos
empleadores, las peculiaridades del
régimen del personal investigador con
respecto a la normativa general del
Estatuto Basico del Empleado PU-
blico, o la carrera profesional del per-
sonal investigador funcionario, con un
nuevo disefo de escalas cientificas.

Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de
junio, de medidas urgentes para la re-
forma de la negociacién colectiva
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(BOE nim. 139, de 11 de junio de
2011).

Constituye el primer ensayo norma-
tivo —diseflado por el Gobierno de
manera unilateral, y con cierto re-
traso, ante la falta de acuerdo al res-
pecto por parte de los interlocutores
sociales— de reforma de la actual re-
gulacion del Estatuto de los Trabaja-
dores en materia de negociacion
colectiva, cuyo contenido, aunque ya
esta en vigor, queda a expensas de
las reformas que puedan acabar por
introducirse en su texto actual du-
rante el proceso de su tramitacion
como proyecto de ley a lo largo de los
proximos meses. Entretanto, cabe
destacar, como nucleos basicos de la
reforma, los que afectan a la estruc-
tura de la negociacién colectiva y la
concurrencia de convenios colecti-
vOs; a las reglas sobre el contenido y
vigencia de los convenios colectivos;
y ala legitimacion para le negociacion
de los convenios colectivos.

ctualidad normativa
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: Copago :

unN paso Mas hacia la privatizacion

Juan Carlos Alvarez Cortés.
Director de la Catedra de Empleo UMA.

I. INTRODUCCION

El art. 43 de la Constitucion espanola
(CE) establece el reconocimiento del
derecho a la proteccion de la salud,
pero su regulacion posterior por la Ley
General de Sanidad 14/1986, que re-
cientemente ha cumplido 25 afos,
aunqgue pretendiendo un modelo sani-
tario de cobertura universal y gra-
tuita, no llegd a conseguirlo para
toda la ciudadania.

Es cierto que, de conformidad
con el art. 10.7 de dicha norma
cualquier persona tenia derecho

a que se le asignara un médico

“ H AA ” A\ .‘\\
ol
pero también lo es que el art. 80 de\

la misma ya tenia en cuenta que habria
personas excluidas del derecho a la
asistencia sanitaria para “personas sin
recursos economicos”.

Con todo, las distintas formas de inclu-
sion de los ciudadanos para ser bene-
ficiarios de la sanidad gratuita, bien por
ser trabajador o funcionario, pensio-
nista o beneficiario de prestaciones, o
familiares de todos ellos, o bien por ser
personas sin recursos (y sus familiares)
ha dado lugar a una inclusion casi ge-
neralizada de la poblacion.

De hecho, la Ley 24/1997, vino a apo-
yar esta universalidad, al producir una
clarificacion de las fuentes de financia-
cion de la Seguridad Social, enten-
diendo como “no contributivas” las
prestaciones del servicio de asistencia
sanitaria incluidas en la accion protec-

2 G G

tora financiada con cargo al presu-
puesto de la Seguridad Social, salvo
las derivadas de contingencias profe-
sionales, en la modificacion producida
al art. 86 LGSS.

Pero considerar la asistencia sanitaria
como “no contributiva” no significaba
directamente que la misma fuese uni-
versal y gratuita, sino sélo que la finan-
ciacion de la

misma se haria
a través de
impuestos.

opi-
nion, no
com -
partida
por los
entes ges-
tores del Sistema,
fue la Ley 16/2003 de cohesion y ca-
lidad del Sistema Nacional de Salud,
la que superaba a la Ley General de
Sanidad, al establecer que son titula-
res del derecho a la proteccion a la
salud y a la atencion de la asistencia
sanitaria “todos los espafioles” y los
extranjeros en los términos estableci-
dos por la LO de Extranjeria. De
hecho, aun encontramos a algunos
sectores de la ciudadania excluida de

N°8 Lunes 4 de julio de 2011

la asistencia sanitaria publica.

En este marco, en el que la asistencia
sanitaria muestra su expansion como
derecho de la ciudadania en el marco
del Estado del Bienestar, aparece
cada cierto tiempo un tema de de-
bate: si, por la utilizacién de los servi-
cios sanitarios, ha de pagarse algun
canon que sirva para el sostenimiento
del Sistema.

1. FINANCIACION DE LA
ASISTENCIA SANITARIA PUBLICA

El Sistema sanitario se financia con
cargo a los Presupuestos Generales
del Estado, es decir, a través de
los impuestos generales que
aportan todos los ciudadanos.
Con la Ley 49/1998, de 30 de
diciembre, de los Presupues-
tos Generales del Estado
para 1999, el Estado se en-
carg6 de la financiacion de la
asistencia sanitaria. Anterior-
f/ mente a esta fecha, la asis-
)/ tencia sanitaria se financiaba a
través de las cotizaciones socia-
les del Sistema de Seguridad So-
cial. En la actualidad, se siguen
financiando con las cotizaciones las ac-
tuaciones sanitarias derivadas de contin-
gencias profesionales.

Por ello, la asistencia sanitaria no es
gratuita, ya que la pagamos entre
todos con nuestros impuestos. El pro-
blema de la financiacion del sistema es
un problema que proviene porque qui-
zas la asistencia sanitaria requiere de
mas recursos financieros; al haberse
universalizado la cobertura, al haber



aumentado la esperanza de vida y al
propio coste de las técnicas y tecnolo-
glas cientificas aplicadas al servicio.
Coste sefialar que en la actualidad su-
pera los 60.000 millones de euros
anuales, y sigue creciendo por los mo-
tivos anteriormente citados.

Los politicos, en general, para llegar al
poder, sean de derechas o socialde-
mocratas, tienen algo en comun: ofre-
cen al electorado en sus programas
que, cuando lleguen al poder, bajaran
la carga fiscal. Esto es, tratan de con-
vencer de que van a reducir los im-
puestos como forma de captar votos.

Parece que los impuestos tienen la
culpa de todo. Los ciudadanos no
quieren pagar impuestos, pero si quie-
ren un sistema de bienestar que cubra

Hay algo que falla en todo esto.
10 bien, los cidadanos y ciudadanas:

1. No se fian de como los gestores se
gastan los impuestos,

2. No se dan cuenta de que el sis-
tema de bienestar social sélo se
mantendra si es con el esfuerzo co-
lectivo y solidario de todos, de con-
formidad a sus capacidades

3. Estan hartos de que los que mas
claramente pagan sus impuestos son
los asalariados, y no quieren seguir
aportando por ellos, y por los que
tienen enormes posibilidades y no
declaran sus rentas reales, porque el
sistema impositivo esta mal dise-
hado, y siempre vigila y controla a
los mismos.

su asistencia sanitaria, sus pensiones,
su proteccion por desempleo, su edu-
cacion... controla a los mismos.

Quizéas en el fondo, como deciamos
antes, 1o que ocurre es que los ciuda-
danos no se fian de quien gestionan
sus impuestos, y que si se les demos-
trara que sus impuestos sirven para lo
que realmente han de servir, reducir los

~
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impuestos mas que un mérito de los
candidatos politicos seria un demérito.
En esta realidad, los sistemas de bien-
estar han de financiarse de algun
modo. Normalmente, a través de im-
puestos progresivos que han servido
para redistribuir las rentas entre la ciu-
dadania.

La reduccion de estos impuestos pro-
gresivos ha supuesto que se busque
otra forma de financiacion que ha po-
dido ser, bien dilapidando el patrimonio
publico por parte de la Administracion,
o bien creando impuestos indirectos
que se pagan por igual, sin atender a
la capacidad econdmica de la persona
(y que, por cierto, la mayoria de las
personas con mas rentas tienen posi-
bilidad de desgravarlos a través de sus
empresas o sociedades).

Por lo que se refiere a la asistencia sa-
nitaria, ya toda la ciudadania es cons-
ciente de que, como los costes son
muy altos, en parte, segin se nos ha
dicho de forma machacona por el
abuso de unos ciudadanos desapren-
sivos, se nos viene advirtiendo de que
el sistema es inviable y lo que lo mejor
es buscar nuevos ingresos.

Pero nunca se dice que, a lo mejor lo
que hay que hacer es aumentar las
partidas presupuestarias reduciendo
otras mas superfluas, o que hay que
aumentar los impuestos.

Lo que se propone es directamente el
copago porque ello racionaliza el
gasto. Se trata de una medida que re-
presenta de hecho un nuevo impuesto
o tasa sobre la utilizacion de los servi-
cios sanitarios, con el pretexto de con-
tribuir a reducir el déficit de la sanidad
y “moderar su demanda” (MARTINEZ
CASTELLS).

Y, ello lleva consigo, curiosamente, una
forma de promocionar la asistencia pri-
vada, ya que sirve de excusa para las
mismas de competir con el Estado

ofreciendo productos a colectivos. Al
final, como se ha dicho, el copago de
los servicios publicos crea serias
dudas sobre la correcta gestion de
nuestros impuestos, y supone una in-
vitacion al ciudadano pudiente a acudir
a los seguros de salud privados.

No es dudoso que la asistencia sanita-
ria ya la pagamos con nuestros im-
puestos, en caso de que hubiera que
hacer una “refinanciacion”, en mi opi-
nién, mas que a través del copago, de-
beriamos establecer un epigrafe
especifico en el IRPF para la financia-
cién de la asistencia sanitaria de
acuerdo a la capacidad adquisitiva de
las personas.

Vaya por delante que “copago 0 no co-
pago” es un debate equivocado. El de-
bate real seria, teniendo en cuenta que
queremos un modelo universal y de
calidad, coémo financiar el sistema para
que el modelo permita compatibilizar
una mejora del servicio constante con
una cobertura cada vez mas amplia.

Es decir, si en Espafna queremos tener
un sistema eficiente de salud es nece-
sario que empecemos a disefiar un
nuevo modelo mejorado en su gestion
y servicio, que conlleve una financia-
cion por parte de todos de acuerdo a
nuestra capacidad econdmica.

La “insostenibilidad” del sistema pro-
viene de la subfinanciacién, esto es,
destinar menos dinero del que se ne-
cesita, de la mala gestion de los que
han de gastar el dinero publico; asi
como de una presunta falta de corres-
ponsabilidad de los actores del Sis-
tema: profesionales, gestores y
pacientes.

Por ello, si se habla de abuso, que se
articulen mecanismos en los que se
pueda hacer que se depuren las res-
ponsabilidades; de los politicos, de
los gestores, de los médicos y de los
pacientes, incluso con su patrimonio

2 TONS
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personal, ya que, recuérdese, de lo
que estamos hablando no es de otra
cosa que del dinero de todos.

lll. DEL COPAGO O DE COMO VA
TANTO EL CANTARO A LA FUENTE...

En el sentido de lo que anteriormente se
dijo, si uno se acerca a las hemerote-
cas, podra comprobar cémo, cada
cierto tiempo, e independientemente de
su “tedrica ideologia” se pone sobre la
mesa el viejo tema del copago sanitario,
por tratarse de una medida eficaz
(segun dicen demostrada en otros pai-
ses) de la evitacion de abusos en la uti-
lizacion del sistema sanitario, ademas
servir para financiar los altos costes que
conlleva el sistema publico de salud.

Cada cierto tiempo aparece en escena,
sobre todo en época de crisis, y creo
que de modo calculado, para ir con-
cienciando a la poblacién. Recuérdese a
Joseph Goebbels que mantuvo la ma-
xima de que “una mentira mil veces repe-
tida, se transforma en verdad”.

cuade rmos sanitarios

Por poner varios ejemplos, desde el ano
2001 cuando Celia Villalobos planted
esta cuestion (que por cierto no era
algo nuevo suyo) y tuvo mucho impacto
social, ha venido discutiéndose de
forma ciclica cada cierto tiempo. Por
mas reciente, en marzo de 2009, el
Congreso de los Diputados, a iniciativa de
|U, por unanimidad considera que los pa-
cientes no deben contribuir econdmica-
mente al pago de la sanidad publica.

En 2010, quien ultimamente aprieta
mas en esta materia es la Europa de los
mercaderes, ya que insta a que se pro-
duzca el copago a través del Consejo
de Asuntos Econémicos y Financieros de
la UE (Ecofin). Tan es asi, que el secretario
de Estado de Hacienda indica que ha de
estudiarse esta posibilidad (también del
mismo partido la exconsejera de Salud
de Catalufia) y el primero de ellos fue di-
rectamente desautorizado por el presi-
dente del Gobierno.

Nuevamente, a finales del 2010, la UE
vuelve a la carga con este tema. En fe-
brero, por unanimidad, la Comision de
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Sanidad del Congreso ha aprobado una
proposiciéon no de ley de IU a través de
la cual reitera su rechazo a la introduc-
cion de cualquier férmula de copago en
el Sistema Nacional de Salud. De otro
lado, en 2011 el presidente de la Comu-
nidad Murciana vuelve a plantearlo aun-
que, tan cerca de la campana electoral,
provocé que al dia siguiente dijera que
“se le habia mal interpretado”.

En primavera de 2011, también una
asociacion de médicos de familia, pre-
cisamente la minoritaria, se posiciona a
favor del copago, a pesar de lo que se
esconde tras la misma son reivindica-
ciones sobre condiciones de trabajo
(salario y tiempo de trabajo de estos fa-
cultativos) y que, por cierto, tiene
mucho mas eco mediatico su postura
que la posicion contraria de la asocia-
cion mayoritaria SEMFYC que esta en
contra del copago. También en 2011, el
Parlamento Vasco ha realizado una de-
claraciéon en contra del copago.

Consultorias contratadas por empresas
privadas de seguros, tal y como se hizo




en los anos 90 por los bancos para
poner en jaque el sistema de pensio-
nes publicas y promocionar los planes
de pensiones privados, ya hablan del
déficit del sistema sanitario de forma
apocaliptica.

Vienen haciéndolo desde hace algun
tiempo, de forma disimulada y sin que
se note demasiado el interés empre-
sarial o del poder econdémico en la
materia. De hecho, ya nos dicen que
el 47% de la poblacion esta de
acuerdo a que impongan esta medida
(lo que no nos dicen de qué poblacion
hablan, ya que en la muestra, de se-
guro, no han sido consultados los
mas necesitados, excluidos, enfermos
cronicos, jubilados, etc.).

Por lo que se ha dicho por los distintos
autores, el copago podria consistir en
establecer una tasa:

- A través de un ticket moderador para
ser atendido por el médico de cabe-
cera o pediatra.

- En urgencias, si el médico que presta
asistencia considera que el motivo “no
es urgente”.

- Aumento de los costes de farmacia a
los pensionistas —se habla de un 10 %,
como los pacientes cronicos- o en
base a una escala, segun el nivel de
renta.

- E incluso hacer que el propio pa-
ciente cubra en su integridad determi-
nadas prestaciones sanitarias que,
aunque eficaces, son de alto coste.

IV. EL ABUSO: principal motivo que se
argumenta para implantar el copago

En vista de que parecian muy duros los
argumentos xendfobos de que el sis-
tema sanitario era insostenible por

~

e0

~uyrizl g

cuadernos sanitarios

culpa de los inmigrantes (especial-
mente los que se encontraban en si-
tuacion irregular), cuestion que fue
apuntada vy criticada por Nieves Rico
en esta misma revista, en el nUmero 6,
ahora los neoliberales a favor del prin-
cipio de subsidiariedad del Estado y de
que se privaticen los servicios publicos
para que sean gestionados por las em-
presas privadas, proponen el copago
como medida necesaria para la subsis-
tencia del sistema de salud.

Y es que, con el manido argumento de
que lo publico no funciona, se inicia un
proceso calculado para privatizar. Por
cierto, nunca se ha hablado respecto
de la ineptitud de los politicos que tie-
nen que salvaguardar el sistema sani-
tario, y de que esos mismos son los
que destinan fondos a otras cuestio-
nes que creemos que, en cualquier
caso, seran menos importantes que el
derecho alaviday a la integridad fisica

que se ve afectada por la alteracion de
la salud de las personas. Y luego nos
dicen que los fondos son insuficientes
para una cobertura sanitaria de cali-
dad, cuando ellos son los que prime-
ramente han decidido reducir los
impuestos, y luego destinar los presu-
puestos de conformidad a intereses
mas propios que los de la ciudadania.

Para ello se disefia una estrategia
compleja y bien hilada, que ademas
funciona bien en épocas de crisis, el
sistema peligra porque los usuarios
abusan del mismo, ya que lo que es
gratis no tiene valor. Pero la verdad es
que, en condiciones normales, nadie
va a acudir al médico sélo por hacer
gasto, sino por verdadera necesidad.

Ha de recordarse que el problema se
centra en la atencion primaria y en las
urgencias, ya que son las unicas situa-
ciones en las cuales puede acudir di-
rectamente un ciudadano a la sanidad
publica. El resto de especialistas y el
internamiento en instituciones sanita-
rias 1o es por remision de un médico
del propio sistema.

Ademas, se sacan las cifras justificati-
vas (en algunas investigaciones por
cierto pagadas por empresas de segu-
ros), indicandose que los espanoles
acudimos con mas frecuencia al mé-
dico que el resto de los europeos. Pero
ello ha de analizarse con un poco mas
de atencion y cuidado.

Por lo pronto, porque quizas de este
grupo han de extraerse las visitas reali-
zadas al médico para funciones que no
tienen nada que ver con el diagndstico
y el tratamiento, sino para cuestiones
administrativas o reiterativas (partes de
baja, recogida de medicamentos, etc.),
que podrian y deberian de realizar otros
profesionales del sector.

Tampoco se recuerda que en los trata-
mientos hospitalarios el tiempo de es-
tancia es muy inferior a la media con
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respecto a Europa. Ni tampoco que el
gastos el porcentaje de PIB en sanidad
en Espana es inferior a la media europea.

En definitiva, contrariamente a como
ha llegado a decirse, el “supuesto abuso
del paciente” es minimo en los sistemas
publicos de salud (algunos autores lo
cuantifican como mucho entre el 1% y
el 2% del gasto sanitario total).

El paciente solo puede acceder direc-
tamente a la atencion primaria y a las
urgencias hospitalarias, cuando la
mayor parte del gasto sanitario se pro-
duce en los hospitales (a los que el pa-
ciente soélo puede acceder por
indicacion clinica).

V. NO ES NECESARIO EL COPAGO

En el trasfondo del copago lo que real-
mente hay es un interés para obtener
ingresos para financiar un servicio, fun-
damental para el Estado de Bienestar
como es el de la salud, que ha sido in-
fradotado.

Evidentemente, hay déficit por la sub-
financiacion y, ahora, en vez de buscar
tapar ese agujero con el dinero de los
impuestos, se pretende cubrir con una
tasa que han de pagar los usuarios. Lo
que se pretende con el “copago” o “re-
pago” es que el ciudadano vuelva a fi-
nanciar el sistema de sanidad,
inicialmente o hizo con los impuestos
sobre la renta que pagd y ahora ha de
hacerlo nuevamente, pero parece que
de forma uniforme, sin tener en cuenta
las rentas reales.

En primer lugar, ha de recordarse que
el ultimo Informe sobre Salud en el
Mundo de la Organizacion Mundial
de la Salud (2010) desaconseja ex-
plicitamente el copago, en base a
dos conocidos hechos: los paises con
copagos tienen un gasto sanitario
mayor, lo que evidencia que su posible
papel en la contencién del gasto no es
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cierta y, ademas, todos los estudios
sobre su utilizacion demuestran que
tiene efectos negativos sobre la equi-
dady la accesibilidad, ya que impone
obstaculos para el acceso de la aten-
cién sanitaria necesaria a las perso-
nas mas enfermas y mas pobres.

Quizas, habria que recordar que distin-
tas instituciones tan diferentes como la
Sociedad Espafiola de Medicina de Fa-
milia y Comunitaria (SEMFYC), la Es-
cuela Superior de Administracion vy
Direccion de Empresas (ESADE) vy la
Federacion de Asociaciones para la
Defensa de la Sanidad Publica (FADSP)
han elaborado informes que han iden-
tificado una serie actuaciones que per-
mitirfan ahorrar en su conjunto mas de
10.000 millones de euros; es decir, un
15% del gasto sanitario total (ademas
de aumentar el porcentaje del PIB para
equipararse a Europa): replantear el
sistema de pago de medicamentos;
crear un modelo propio de atencion
especifica para pacientes que combi-
nan enfermedad crénica y dependen-
cia; elevar los impuestos sobre alcohol
y tabaco, de forma finalista; incentivar
a los médicos para mejorar la calidad
y la racionalizacién de farmacos y
pruebas; modificar la cartera de farma-
cos; evaluacion de tecnologia sanitaria,
segun coste-efectividad; crear un ca-
télogo de prestaciones y servicios efi-
cientes; fomentar la prevencion de la
salud; fomentar los centros de referen-
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cia de forma racional y desvinculada
de criterios politicos, etc.

A ello podria unirse la propuesta de
CCOO de reconocimiento y compen-
sacion por los gastos generados en el
Sistema por usuarios de accidentes de
trabajo, accidentes de tréfico y ciudada-
NOS eUropeos.

Finalmente, creemos que ha de cre-
arse un sistema de responsabilidades
bien definido donde quien abuse del
sistema sea responsable (gestores,
personal sanitario o pacientes).

También es necesario educar a la po-
blacion para el buen uso del los siste-
mas sanitarios publicos.

VI. EN ESPECIAL, SOBRE EL YA
EXISTENTE COPAGO SANITARIO

No obstante todo lo dicho, me pa-
rece que si es oportuno replantear
el sistema de copago de farmacia,
que ya esta establecido. Es curioso
que no se comente que mas del 20%
del total del gasto sanitario en Espana
lo es para sufragar el gasto farmacéuw
tico, esto es, mas de 10.000 millones
de euros.

Pero nadie pone en cuestion este dato
ni que sea excesivo el mismo. Por mas
que se han realizado actuaciones, el

—~




La mejora de la gestién es una razén
importante para evitar el copago. Pero
: también hay otras RAZONES DE PESO, :
i como dice la literatura técnica en esta :
{ materia: :

- Por razones de equidad, ya que
puede perjudicar a las personas con
menos niveles de rentas, lo que rompe
el criterio de redistribucion de riqueza
que pretende el Estado de Bienestar.
Este se convierte en un sistema de fi-
nanciacion insolidario que sélo consi-
gue disuadir a las personas con
menos recursos econémicos, grava a
los ancianos y a los enfermos crénicos
que son los que necesitan una mayor
atencion.

- Porque en cualquier caso, la implan-
tacion de un sistema de copagos exi-
giria el desarrollo de una estructura de
gestion y control muy compleja que
generaria un importante coste econé-
mico, que podria ser mayor que los in-
gresos esperados.

- Porque los estudios realizados en
otros paises que han instaurado el co-
pago o ampliado el que ya tenian, evi-
dencian que con esta medida no se ha
conseguido contener el gasto.

- Porque este sistema abre la puerta a
la privatizaciéon del Sistema, al mer-
cantilizar la sanidad publica.

~
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gasto farmacéutico esta por encima de
la media de la OCDE. El precio de los
medicamentos no ha subido, pero el
numero de recetas sigue aumentando.

Ademas, en nuestro pais, los medica-
mentos, por una politica comercial es-
tudiada, estan pensados para que sea
necesario mas de un envase para un
mismo proceso no crénico o, todo lo
contrario, que sobre medicina para el
tratamiento. En cualquiera de estos
casos, ello supone un sobre coste que
asume en parte el Estado.

No ha funcionado bien la politica de re-
cetar genéricos, Espafa esta en un
porcentaje inferior a la media de utili-
zacion en relacion con Europa. Seria
oportuno financiar sélo los de menor
coste, y la liberalizacion de los precios
de los medicamentos cuya patente ha
expirado.

Por otro lado, a mi juicio, habria que re-
plantearse la aportacion de conformi-
dad a los ingresos, excluyendo la
farmacia para cronicos o las ofreci-
das en las instituciones publicas.

Lo que se propone no es recaudar
mas, sino para hacerlo mas solidario
y equitativo. Salvo para las medici-
nas para procesos cronicos y por
contingencias profesionales, la apor-
tacion en el pago de las mismas de-
beria vincularse a las rentas que
tengan las personas para hacerlo
mas redistributivo.

Es significativo que un beneficiario de
un subsidio por desempleo con hijos
a su cargo, y con unos ingresos infe-
riores a 450 euros, para un proceso
gripal tenga que pagar el 40% del
coste del medicamento y, por el con-
trario, un jubilado sin nadie a su cargo
y con pension maxima de mas de
2.400 euros, no pague nada.

La condicién de pensionista para dar
acceso a la gratuidad por si sola carece
de sentido. Otra cosa, respecto del pen-
sionista, es que se tratara de una enfer-
medad de la vejez, crénica o de larga
duracion, en este caso, creemos debe-
ria mantenerse la gratuidad (también
para el resto de los beneficiarios).
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Juan José Plaza Angulo.
Doctor y Profesor UMA.

Cuando hablamos de tiempo de tra-
bajo nos estamos refiriendo a concep-
tos como la duracion de la jornada
laboral, la distribucion de la misma den-
tro de ciertas unidades temporales, fija-
cién de los periodos de descanso, etc.

Al igual que otras cuestiones relaciona-
das directamente con la interaccion de
partes contrapuestas en la relacion la-
boral, el tiempo de trabajo no es perci-
bido de igual manera por trabajadores
y por empleadores. Por ello, y puesto
que las cuotas de poder dentro de la
relacion laboral estan claramente des-
equilibradas a favor de la parte contra-
tante, es de vital importancia la
regulacion normativa de todo lo relativo
al mismo.

Los legisladores han procurado pro-
yectar las aspiraciones empresariales a
disponer de un margen creciente de
flexibilidad que permita una mejor
adaptacion de la jornada laboral a las
exigencias del sistema productivo de la
empresa. Pero, igualmente, ha debido
defender el respeto por ciertos dere-
chos sociales de los trabajadores
frente a las necesidades empresariales.
Es por lo que el Derecho del Trabajo se
ha ocupado desde antiguo de estable-
cer limitaciones al tiempo de trabajo.

En un primer momento, estas limitacio-
nes legales a la jornada laboral perse-
guian el objetivo de proteger la salud

2 G G

cuadernos sanitarios

Ordenacion del tiempo

de los trabajadores como consecuen-
cia de las prolongadas jornadas labora-
les. Histdricamente, en casi todos los
paises, las primeras normas relativas al
trabajo se refieren a la limitacion de la
duracion de la jornada. El derecho inter-
nacional del trabajo ratifica esta cons-
tante y, asi, el primer convenio que se
firma en el ambito de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo es precisamente
el relativo a la jornada laboral de 8 horas
en 1919.

En la actualidad, el tiempo de trabajo en
Espana esta regulado en la Seccién

de Trabajo, Directiva 2003/88

Quinta del Capitulo Il del Estatuto de
los Trabajadores. Concretamente, es el
articulo 34 el que se encarga de normar
sobre la jornada ordinaria laboral, sefa-
lando que sera la pactada en los conve-
nios colectivos o contratos de trabajo,
pero respetando siempre la duracion
maxima de cuarenta horas semanales
de trabajo efectivo de promedio en
computo anual. Pero, ademas, se esta-
blece que entre jornada y jornada de-
bera mediar un tiempo de descanso
diario minimo de doce horas, y un
descanso semanal minimo de dia y
medio (art. 37.1 ET).




EN EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA

Las diversas legislaciones existentes
necesitaban contar con alguin marco re-
gulador comun, al margen de la OIT,
que supusiera un techo por debajo del
cual todos los Estados miembros ajus-
tasen su normativa. Tras las directivas
93/104/CE y 2000/34/CE, se adopta la,
aun hoy vigente, directiva 2003/88/CE,
mas conocida como “directiva de las
48 horas”.

La fijacion de una duracién maxima del
tiempo de trabajo semanal ha sido una
de las previsiones mas polémicas y con-
flictivas de la Directiva 2003/88/CE.

En su articulo 6 se reclama a los Esta-
dos miembros la adopciéon de las me-
didas necesarias para limitar la
duracién semanal del trabajo a través

de la normativa estatal o de la hego-
ciacion colectiva, de tal forma que la

duracién media del trabajo no exceda
de 48 horas, incluidas las horas extraor-
dinarias, por cada periodo de siete dias.
Aunque el encabezado del pre-
cepto se refiere a la dura- 2
cién maxima del tiempo
de trabajo semanal, los
Estados sdlo estan obli-
gados a respetar una du-
racion media, lo que
posibilita duraciones supe-
riores a la media dentro de un
determinado periodo de referen-
cia. A estos efectos, la directiva esta-
blece que dicho periodo de referencia
no puede superar cuatro meses.

Tal regulacién, hace posible que los Es-
tados puedan considerar duraciones
maximas superiores a 48 horas semana-
les, siempre que en periodos de cuatro
meses No se supere la duracion media
de 48 horas semanales y se respeten los
periodos minimos de descanso diario y
semanal, en relacion con el cual se prevé
también un periodo de referencia que no
exceda de catorce dias.

q 7=
Juridien

cuadernos sanitarios

N

A pesar de la enorme flexibilidad que lo
comentado conlleva de cara a posibilitar
una jornada laboral mas amplia de lo que
en un primer momento cabria pensar, la
directiva en cuestion estima en su arti-
culo 17 una serie de excepciones. Entre
ellas, podemos destacar la de ampliar el
periodo de referencia ma-
ximo de cuatro _meses

para el computo de la ( 4

jornada semanal en de-
terminados

supuestos

(los cuales son a nuestro juicio simple-
mente excesivos).

Otra de las multiples excepciones se
refiere a los médicos que se encuen-
tren en periodo de formacién durante
un periodo transitorio de cinco anos a

partir del 1 de agosto de 2004, conce-
diéndoles un periodo suplementario de

hasta dos anos, y un periodo adicional
de un afio més cuando sea necesario

para cumplir con sus responsabilida-
des en la prestacion de los servicios de
salud. En todo caso, se nos dice (y no
sin sorna) que los Estados deben velar
porque el tiempo semanal de trabajo
no supere una media de 58 horas se-
manales durante los tres primeros
anos del periodo transitorio, 56 horas
semanales durante los dos anos
siguientes y 52 horas durante el
periodo restante. Como limite
adicional respecto de este co-
lectivo, se prevé que durante los
tres primeros anos del periodo tran-
sitorio el periodo de referencia para cal-
cular la duracién media puede alcanzar
el afo, reduciéndose a seis meses
durante el resto del mismo.

Al continuar con la lectura de la

directiva que nos ocupa, des-

cubrimos como el articulo 22

senala, y cito literalmente, que:

“siempre que se respeten los
principios generales de protec-
cién de la seguridad y la salud de
los trabajadores, un Estado miem-
bro podra no aplicar el art. 6”, eso
si, bajo justificacion de que se garan-
tice que ningun empresario pueda so-
licitar a un trabajador o trabajadora que
trabaje mas de 48 horas en el trans-
curso de un periodo de siete dias,
salvo que medie consentimiento del
propio trabajador (se trata de la cono-
cida como clausula de no aplicacién o
clausula opt- out). En dicho supuesto
se debe garantizar que ningun trabaja-
dor resulte perjudicado por no aceptar
la_prolongacién del trabajo hasta el

maximo propuesto por el empresario,
que el empresario lleve registros actua-

lizados de todos los trabajadores que
efectlen dicho trabajo, que dichos re-
gistros estén a disposicion de las au-
toridades competentes, y que se
facilite a las mismas informacion sobre
el consentimiento prestado por los tra-
bajadores y trabajadoras.

iul mll

Es decir, esta directiva nos muestra,
una vez mas, el verdadero valor de
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los derechos sociales y de los traba-
jadores para la UE, pues no debemos
dejar pasar por alto que lo que hace
con este precepto del articulo 22 es
dejar en manos de la autonomia indivi-
dual (con las terribles consecuencias
que esto conlleva para los trabajado-
res) la garantia relativa a la duracion
maxima del tiempo de trabajo semanal.

Llama la atencion, la ausencia de con-
trol colectivo o sindical ante el siguiente
reparto de papeles: el Estado puede
autorizar la inaplicacion del art. 6; el
empresario puede requerir o solicitar al
trabajador la prolongacion de la jor-
nada superando el maximo previsto; fi-
nalmente el trabajador puede aceptar
o rechazar tal prolongacion. La norma
intenta garantizar que el consenti-
miento del trabajador sea libre e infor-
mado, y que éste no sufra presiones
para prestarlo, ademas de establecer
los deberes de registro y de informa-
cion a los que se ha hecho referencia
(lo cual, y permitaseme la licencia, es
mucho suponer).

Resulta sorprendente desde el punto
de vista del derecho social y del trabajo
que, por un lado, no se fije un tiempo
maximo de trabajo semanal que en
ningun caso pudiera superarse y, de
otro lado, la no intervencion de los re-
presentantes de los trabajadores o
sindicatos.

Se trata, desde nuestro punto de vista,
de un claro atentado contra los dere-
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chos laborales basicos, porque la inter-
vencién del sindicato u otros represen-
tantes colectivos de los trabajadores
constituye en la practica el mejor instru-
mento para garantizar que el consenti-
miento prestado por el trabajador sea
libre e informado, y que no se sufran re-
presalias. Remitir de forma directa a la
autonomia individual un instrumento tan
potente de flexibilidad significa, sin lugar
a dudas, otorgar al empresario un
poder excesivo que le permite exigir una
ampliacion de la jornada de trabajo que
podria lesionar el derecho al descanso,
y ala proteccion de la seguridad y salud
de los trabajadores.

N°8 Lunes 4 de |u||o de 2011

Para finalizar, y tras la intentona de re-
forma de esta directiva por la estrambo-
tica propuesta de las 65 horas
semanales, si me preguntaran sobre la
necesidad de modificar Directiva
2003/88/CE, sin duda, mi respuesta
seria afirmativa.Pero a esta afirmacion
acompafiaria la exigencia de establecer
una verdadera jornada laboral maxima,
inferior por supuesto a las 48 horas, que
posibilitara un mejor reparto del empleo,
consecuentemente, de la riqueza y, por
supuesto, computable en un periodo
menor al actual y recuperadora de la
autonomia colectiva como medio natu-
ral para regular la jornada de trabajo.

TIEMPO DE TRABAJO Y GUARDIAS MEDICAS

El tiempo de las guardias médicas
i debe ser considerado en su totalidad
i como tiempo de trabajo. De tal forma
lo ha interpretado reiteradamente la
i jurisprudencia europea desde la sen-
i tencia del Tribunal de Justicia de la
i Union Europea (TJUE), de 3 de octu-
i bre de 2000 (sentencia SIMAP).

i Asi, se ha de considerar que aun
¢ cuando la actividad efectivamente re-
i alizada (durante las guardias en régi-
i men de presencia fisica en el centro
i sanitario) varfe segun las circunstan-
i cias, la obligacion impuesta a dichos
i médicos de estar presentes y dispo-
nibles en los centros de trabajo para
i prestar sus servicios profesionales
i debe considerarse comprendida en
el gjercicio de sus funciones.

Es decir, se cumplen los tres ele- :
mentos caracteristicos de la no-
cion de tiempo de trabajo:
permanecer en el trabajo, estar a dis- :
posicién del empresario v en el ejer-
cicio de su actividad o funciones. i

La sentencia del TJUE, de 9 de i
septiembre de 2003, vino a pronun-
ciarse en la misma linea y a afirmar :
que, el hecho de que los médicos
durante los servicios de guardia en :
régimen de presencia fisica puedan
descansar e incluso dormir es irrele- :
vante a la hora de calificar dichos
servicios como tiempo de trabajo, :
dado que dichos periodos de inacti- :
vidad profesional son inherentes a
los servicios de guardia.
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Cursos gratuitos 2011 dirigidos
al sector privado, oficinas de
farmacia, dependencia y
funerarias
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La clinica privada en la que trabajo tom¢ la deci-
sidn unilateral de bajarnos el sueldo. Los traba-

jadores lo demandamos y ganamos el juicio. Ahora
la empresa presenta un recurso a la sentencia.

Seccion coordinada por
José Gutiérrez Campoy

1. Entiendo que la demanda que
habéis presentado es de conflicto
colectivo, que afecta a la totalidad
0 a un numero elevado de la planti-
lla del centro sanitario.

2. La interposicion de la demanda
de conflicto interrumpe el plazo de
prescripcion establecido para las
reclamaciones econémicas en el
articulo 59.2 del Estatuto de los Tra-
bajadores. Este plazo se inicia
desde el momento en que la accion
pudiera ejercitarse. En vuestro
caso, cuando se origind el des-
cuento del 3,5% en la nbmina co-
rrespondiente.

3. Sicoetaneamente al proceso de
conflicto colectivo se ejercitan de-
mandas individuales, se suspende
el tramite de las mismas hasta que
adquiera firmeza el proceso colec-
tivo. Por tanto, no seria l6gico obli-
gar al trabajador o trabajadora, so
pena de incurrir en prescripcion, a
ejercitar su accion individual, una
vez que se ha iniciado el proceso
de tipo colectivo.

4. Sobre el plazo de prescripcion, la
jurisprudencia viene estableciendo
una excepcion en el plazo general
de prescripcion de un aho; y es

;,Deberiamos hacer una reclamacién de
cantidad individual, o hay que esperar
a tener la sentencia definitiva?

que, previamente a la accion decla-
rativa, se haya iniciado un procedi-
miento de conflicto colectivo. Sobre
esta excepcion se pueden consul-
tar las siguientes sentencias: SSTS
de 25 de marzo de 1992 (RJ 1992,
1873) , de 26 de julio de 1994 ( RJ
1994, 7065) , de 29 de septiembre
de 1994 (RJ 1994, 7261), de 21 de
octubre de 1998 ( RJ 1998, 8910)
y de 6 de julio de 1999 ( RJ 1999,
5276) y la STSS de 24 de julio de
2000 (RJ 2000.7193)

5. Por consiguiente, mi opinion es
que la interposicion de un conflicto
interrumpe el plazo de prescrip-
cion de las cantidades que son
objeto de litis en el referido con-
flicto colectivo.

6. No obstante, se puede presentar
una reclamacion a la empresa en
base a lo establecido en el articulo
1973 del Cdédigo Civil, aunque la
considero innecesaria, ya que inte-
rrumpiria la prescripcion que, ya de
por si, ha interrumpido la interposi-
cion del conflicto colectivo, pero si
que le quitaria la posibilidad de que
en un pleito la empresa demandada
pueda argumentar la excepcion de
prescripcion.

el lector pregunta

El Estatuto Marco (Ley 55/2003, de
16 de diciembre) establece en su
articulo 39 que, por necesidades
del servicio y cuando una plaza o
puesto de trabajo se encuentre va-
cante o temporalmente desaten-
dido, podra ser cubierto en
comision de servicios, con caracter
temporal, por personal estatutario
de la correspondiente categoria y
especialidad.

Mas adelante, el mismo articulo,
amplia el ambito de concesion al
desempefo de funciones especia-
les no adscritas a una determinada
categoria 0 puesto de trabajo.

De acuerdo con lo expresado ante-
riormente, la comision de servicio,
puede concederse en plaza va-
cante (interinidad), para ocupar un
puesto temporalmente desatendido
(sustitucion) o por algunas otras
causas propias del nombramiento
eventual.

No obstante lo anterior, te aconse-
jamos que consultes la normativa
que, sobre esta materia, posible-
mente haya promulgado tu co-
munidad auténoma, sobre todo
en materia de procedimiento y
duracion.

Los interesados pueden enviar sus
consultas juridicas a la siguiente
direccion:
‘el-lectorpregunta@sanidad.ccoo.es’.
La redaccion se reserva el derecho de
publicar las consultas que considere
de mayor interés general y de modifi-
car parte del contenido de las mismas.

La Direccion
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Maria José Guix Gonzalex.
Licenciada en Derecho y Economia.

La importancia de abordar esta cues-
tion se debe tanto a la trascendencia
de los bienes juridicos que pueden re-
sultar lesionados por la actividad mé-
dica, como son la vida y la integridad
fisica del paciente, amparados en la
Constitucion, como a la complejidad
y pluralidad de interrogantes que, en
la practica plantea el tratamiento de la
responsabilidad civil médica por los
danos ocasionados, teniendo un ex-
traordinario papel en la actualidad el
deber de informacion del médico vy la
autonomia del paciente.

REGIMEN JURIDICO

Su régimen juridico dependera del
hecho de que estemos en el ambito
de la medicina asistencial, o de la vo-
luntaria o satisfactiva.

La primera se califica nitidamente
como un arrendamiento de servicios,
una obligacion de medios, mientras
que la voluntaria o satisfactiva (medi-
cina estética, odontologia...) se des-
arrolla en el ambito de una relacion
contractual proxima al régimen juri-
dico del arrendamiento de obra o in-
termedia entre éste y el arrendamiento
de servicios, donde se pondera con
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La responsabilidad
civil médica

mayor importancia el resultado. Si
bien, la separacion de ambas modali-
dades no es muy clara en los hechos,
sobre todo como dice la doctrina mas
autorizada, y reitera la sentencia de 29
de junio de 2007, a partir de la asun-
cion del derecho a la salud como
bienestar en sus aspectos psiquicos
y social, y no solo fisico.

Al primer aspecto es al que hemos de
referirnos para determinar la existen-
cia de responsabilidad civil médica, en
el vigente sistema de culpa subjetiva,
esto es, cuando media negligencia del
profesional, independientemente del
tipo de medicina curativa o satisfac-
tiva de la que se trate, es la denomi-
nada lex artis de los profesionales
meédicos.

El ndcleo de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo, de 18 de diciembre
de 2006 (RJ 2006, 9172), es la deli-
mitacion juridica y el contenido mate-
rial de esta lex artis médica,
definiéndola como «aquel criterio va-
lorativo para calibrar la diligencia exi-
gible en todo acto o tratamiento
meédico»; (FD 1°). De un modo gene-
ral, se trataria de hacer bien las cosas,
actuando con la diligencia, pericia y
técnica debidas, teniendo en cuenta
las especiales caracteristicas de su
autor, de su posible especializacion,
de la complejidad y trascendencia vital

para el paciente, para calificar dicho
acto, de conforme o no con la técnica
normal requerida. Por su parte, la lex
artis ad hoc es la forma particular de
tratar un caso clinico concreto; seria
la aplicacion de las reglas y normas de
actuacion en medicina a un paciente
concreto y determinado.

El Tribunal Supremo recuerda -citando
otra Sentencia de 23 de mayo de
2006 [RJ 2006, 3535]- que el criterio
de la lex artis «<comporta no sélo el
cumplimiento formal y protocolar de
las técnicas previstas con arreglo a la
ciencia médica adecuadas a una
buena praxis, sino la aplicacion de
tales técnicas con el cuidado y preci-
sion exigible de acuerdo con las cir-
cunstancias y los riesgos inherentes a
cada intervencion segun su naturaleza
y circunstancias”. Lo contrario supon-
dria poner a cargo del médico una
responsabilidad de naturaleza obje-
tiva, vinculada exclusivamente al re-
sultado y al margen, por tanto, de
cualquier valoracion sobre culpabili-
dad y negligencia, que esta excluida
en nuestro ordenamiento juridico.

La lex artis entendida de esta
forma, implica un doble orden de
cosas:

a) En primer lugar, la obligacion del
meédico de realizar todas las pruebas



diagndsticas necesarias, atendido el
estado de la ciencia médica en ese

momento, de tal forma que, «realiza-
das las comprobaciones que el caso
requiera, solo el diagndstico que
presente un error de notoria grave-
dad o unas conclusiones absoluta-
mente erréneas, puede servir de
base para declarar su responsabili-
dad, al igual que en el supuesto de
que no se hubieran practicado todas
las comprobaciones o examenes
exigidos o exigibles (STS 23 de sep-
tiembre de 2004 [ RJ 2004, 5890] )»
(FD. 2°).

b) En segundo lugar, que no_se
pueda cuestionar el diagndstico ini-
cial por la evolucién posterior dada
la dificultad que entrafa acertar con

-
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el correcto, a pesar de haber puesto
para su consecucion todos los me-
dios disponibles, pues en todo pa-
ciente existe un margen de error
independientemente de las pruebas
que se le realicen al paciente.

Como acertadamente matiza la Sen-
tencia en su FD. 2°, la toma de deci-
siones clinicas esta generalmente
basada en el diagndstico que se es-
tablece a través de una serie de
pruebas encaminadas a demostrar o
rechazar una sospecha o hipotesis
de partida, pruebas que seran de
mayor utilidad cuanto mas precoz-
mente puedan identificar o descartar
la presencia de una alteracion, sin
que presente una seguridad plena.

Finalmente, sefialar que la mas re-
ciente jurisprudencia considera el
deber de informacion del médico vy el
correlativo consentimiento del pa-
ciente como un presupuesto y ele-
mento esencial de la lex artis ad hoc
para llevar a cabo la actividad mé-
dica (STS 28 de noviembre de
2.007); especialmente en interven-
ciones médicas no necesarias, en
las que el paciente tiene un mayor
margen de libertad para optar por su
rechazo, habida cuenta de la innece-
sidad o falta de premura de las mis-
mas en contraposicién con los
riegos que asume.

En definitiva, que la intervencion mé-
dica se desarrolle con plena correc-
cion  técnica no excluye la
responsabilidad civil que resulta de la
omision de una correcta informaciéon
del riesgo que la misma conlleva, de

acuerdo con la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la

autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informa-

cion y documentacion clinica, reco-
giéndose en su articulo 10 el
contenido de esta obligacion de in-
formacion, y concretandose en las
siguientes:

a) Medidas a adoptar para asegurar
el resultado de la intervencion ya
practicaday la preparacion a la inter-
vencion.

b) Posibilidades de fracaso de la in-
tervencion, el prondstico sobre la
probabilidad de resultado.

c) Cualquier secuela, riesgos, com-
plicaciones o resultados adversos
que se puedan producir, sean de ca-
racter permanente o temporal, con
independencia de su frecuencia.

CONCLUSION

Para determinar cuando existe res-
ponsabilidad civil médica por infrac-
cion de lex artis, los Jueces vy
Tribunales habran de realizar una
labor interpretativa con el fin de va-
lorar las circunstancias concretas
atendiendo a la previsibilidad del re-
sultado, la preparacion y especiali-
zacion del médico, su obligacion de
adaptarse a los avances cientificos
y técnicos de su profesion, y tam-
bién las condiciones de tiempo y
lugar en que se presta la asistencia
meédica. Ello viene exigido en tanto
que no resulta posible trazar una
linea absoluta y definitiva que se-
pare el cumplimiento de la lex artis
de su incumplimiento, a pesar a las
abundantes guias de practica cli-
nica que establecen criterios mini-
mos para definirla.



Jorge Fontalba Moreau.
Doctorando UMA.

En este articulo se expone, de
forma breve, la informacion basica
sobre los principales riesgos profe-
sionales que padecen las trabaja-
doras y trabajadores del sector
sanitario. Estos deben ser conoci-
dos para poder mejorar nuestra ac-
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Los riesgos sanitarios
Mmas comunes a evitar

titud preventiva en el trabajo diario.

A continuacion, se describen los
cinco principales riesgos mas fre-
cuentes que llevan a que se pro-
duzca un accidente laboral (el 77
% del total).

Para ello, se han tenido en cuenta
los datos recientes de accidentes
que realmente han acontecido en

un gran centro sanitario publico,
priorizandolos segun su incidencia.

Las categorias profesionales estan
incluidas de forma transversal, por
lo que estos datos las afectan a
todas, salvo que se especifique.

ACCIDENTES DE TRABAJO
ORDENADOS POR SU MAYOR
INCIDENCIA (ver grafico)

B In itinere

B Sobreesfuerzos

O Caida de personas al mismo nivel

O Pisadas sobre objetos

B Accidentzs causados por seres vivos

O Caida de objetos en manipulacion

0%
0%, —0%
\I ;/J

30%

26%

B Choques contra objetos moviles

O Atrapamiento por o entre objetos

B Exposicion a contaminantes bicldgicos

W Golpes / cortes por objetos ¢ herramientas

O Caida de personas a distinto nivel

B Choques contra objetos inmoviles

W Accidentes de transito

B Caida de objetos por desplome o derrumbamiem
B Caida de objetos desprendidos

W Exposicion a sustancias nocivas o toxicas

B Fatiga Mental. Respuesta
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1°. Riesgo de golpes/accidentes en y
por vehiculos. (30% de los accidentes)

Dentro de los accidentes de trabajo a los
que podemos estar expuestos, estan in-
cluidos como mas frecuentes los que
estan asociados a los desplazamientos
que se efectldan, bien en el trayecto
efectuado del domicilio al centro de tra-
bajo (accidentes in itinere) o bien en des-
plazamientos dentro de la jornada
laboral, especialmente, al llevar a cabo
visitas laborales domiciliarias, etc. (acci-
dentes in mision).

Las causas, tanto de los accidentes in
itinere como de los accidentes in mision,
pueden ser debido a factores técnicos,
atmosféricos (oscuridad, niebla, lluvia,
nieve o hielo), factores asociados al di-
seno o el estado de la via publica (an-
chura, sefalizacion o] trazado
inadecuado, estado del pavimento, den-
sidad del trafico, etc.), fallos humanos
por problemas fisicos (lipotimias, diabe-
tes, cardiopatias, epilepsia, etc.), psiqui-
cos (prisa, emocionalidad excesiva,
etc.), exceso o falta de experiencia res-
pecto al vehiculo o la via, o por conduc-
tas inseguras (fumar, hablar por el movil,
encender la radio, hablar con otros ocu-
pantes, etc.).

Las lesiones o danos derivados de este
tipo de accidentes pueden ser muy varia-
das, dependiendo del medio de circula-
cién empleado, y pueden ir desde
lesiones leves; como heridas, contusio-
nes, rozaduras, etc.; hasta lesiones gra-
ves, muy graves o incluso mortales, en
funcién de la gravedad del accidente. Es

Importante observar que, aunque son el
tipo de accidente mas comun, no son
percibidos asi por los profesionales.

2°, Riesgo de sobreesfuerzos por mo-
vilizacion de pacientes y manipulacion
de cargas. (26% de los accidentes)

El riesgo de sobreesfuerzos es muy
comun en el personal sanitario (principal-
mente en el trabajo de auxiliares de cli-
nica, celadores, personal de
rehabilitacién, etc.), ya que, una gran
parte de su trabajo se basa en posibilitar
la movilizacion de personas con limitacio-
nes fisicas (trasladar, ayudar a caminar,
realizar cambios de posicion, mejorar el
confort de pacientes, etc.).

Los factores que inciden en la aparicion
de lesiones musculo esqueléticas en este
colectivo, suelen ser factores individuales
(posibles enfermedades, sedentarismo,
habitos de la vida, etc.), factores fisicos
de la tarea (posturas forzadas, inclinacio-
nes, torsiones de espalda en realizacion
de curas, reacciones imprevisibles por
pérdida de equilibrio de pacientes, trans-
porte y manipulacion de cajas, carros,
etc.), o factores organizacionales (ritmo
de trabajo acelerado, exceso de pacien-
tes, medios insuficientes, movilizacion sin
ayuda de terceras personas, etc.).

Los danos que pueden derivarse de la
movilizacién de personas con limitacio-
nes fisicas suelen ser alteraciones mus-
culo-esqueléticas; como  patologias
dorso-lumbares, lumbalgias, ciatica, her-
nia discal, etc. La probabilidad de que
aparezca una lesion depende, entre otras

causas, de la intensidad del esfuerzo, nu-
mero de pacientes a movilizar, duracion
de la movilizacién, secuencias de una
tarea a desempenar, adopcion de postu-
ras forzadas, etc.

3° y 4°. Riesgo de caida de personas
al mismo nivel y pisadas sobre obje-
tos. (16% de los accidentes)

Este riesgo se puede presentar durante
los desplazamientos a lo largo de la jor-
nada, debido al mal estado del suelo
(baldosas sueltas, moqueta levantada o
irregular, suelo resbaladizo por limpieza
del mismo u otras circunstancias, etc.),
sobre todo por falta de orden vy, en
algun caso, insuficiente limpieza, etc. Y
se producen en el mismo plano de sus-
tentacion.

Los danos que pueden producirse son le-
siones; como heridas, contusiones, roza-
duras, torceduras, luxaciones, esguinces,
etc.; o bien, lesiones graves como frac-
turas, etc., en funcion del tipo de caida.

Detallar que las pisadas sobre objetos no
ocasionan caidas al profesional, aunque
si danos.

5° Accidentes causados por seres
vivos. (5% de los accidentes)

Son los producidos a las personas por
la accion de otras personas o animales,
en este caso del sector sanitario son
producidos en su totalidad por perso-
nas, que pueden ser pacientes, o tam-
bién, aunque menos posible, otros
profesionales sanitarios.
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Modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo

NievesRico Bueno.
Diplomada en Relaciones Laborales.

LLas modificaciones sustanciales de las con-
diciones de trabajo (MSCT) vienen reguladas
en el articulo 41 del Estatuto de los Trabaja-
dores el cual se ha visto modificado por
la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mer-
cado de trabajo. Delimita el poder de direc-
cion del empresario, pues establece otro
procedimiento distinto de aquel que se utiliza
para aquellas modificaciones que no tienen
la consideracion de sustanciales, y que se
ven justificadas por el poder de organizacion
y direccion que le compete al empresario
sobre su empresa.

Se consideran sustanciales aquellas mo-
dificaciones de tal naturaleza que “altere
y transforme los aspectos fundamentales
de la relacion laboral” (STS, 17 de marzo
de 1986).

Es decir, modificaciones que sean relevantes
e importantes en las condiciones de trabajo.
El apartado uno del articulo 41 ET, justifica
estas modificaciones en razones econémi-
cas, técnicas, organizativas o de produccion.
Y, posteriormente, enumera qué materias
tendran la consideracion de MSCT: jornada
de trabajo, horarios, distribucion del tiempo
de trabajo, turnos, sistema de remuneracion,
de trabajo y rendimiento, funciones que ex-
cedan de los limites del articulo 39 ET.

Todas ellas, hacen referencia a la prestacion
basica del trabajador o0 a sus circunstancias
de tiempo o, bien, a la prestacion fundamen-
tal del empresario.

No obstante, se debe tener en cuenta que
no cualquier cambio que afecte a algunas de
las materias establecidas en el apartado 1)
del articulo 41 ET tendran la consideracion
de moaodificacion sustancial, pues la misma
dependera de la intensidad del cambio intro-
ducido, que realmente produzca un perjuicio
para el trabajador o trabajadora en su rela-
cion laboral.

El articulo 41 diferencia entre las modifica-
ciones sustanciales de caracter individual y
colectivo. Tal diferenciacion no depende del
numero de trabajadores afectados por la
modificacion, sino de la fuente de la que pro-
ceda el reconocimiento de la condicion que
se vera afectada.

Tiene la consideracion de modificacion sus-
tancial de caracter individual, aquella modifi-
cacion que afecte a condiciones de trabajo
que disfruten los trabajadores a titulo indivi-
dual, es decir, pactada y disfrutada indivi-
dualmente. Por ejemplo, pactada en el
contrato de trabajo.

Se consideran de caracter colectivo la mo-
dificacion de aquellas condiciones reconoci-
das a los trabajadores en virtud de acuerdo
0 pacto colectivo, en CC estatutario, o deci-
sion unilateral del empresario de caracter co-
lectivo. Si una modificacion de trabajo esta
recogida en alguna de estas posibilidades es
una modificacion colectiva aunque afecte a
un solo trabajador.

No obstante, el parrafo segundo del apar-
tado 2) del articulo 41 ET, hace un inciso
sobre aquellas condiciones laborales que, en
un principio, serian catalogadas como co-
lectivas, pero que la Ley ha establecido
como individual. Se tratan de modificacio-
nes funcionales y de horario que en perio-
dos de 90 dias afecten a un numero
determinado de trabajadores: a menos de
10 trabajadores en empresas de menos
de cien trabajadores; a menos del 10% de
los trabajadores en empresas de entre 100
a 300 trabajadores y, menos de 30 traba-
jadores en aquellas empresas que ocupen
300 o mas trabajadores.

Laley 35/2010 ha eliminado de este arti-
culo la consideracion de modificaciones
de caracter colectivo aquellas que hayan
sido pactadas en Convenios colectivos
(CC) estatutarios. Es el apartado 6, el que
establece el procedimiento a seguir en
caso de tratarse de una modificacion que
afecte a una condicién pactada en CC
estatutario; remitiéndose al apartado 4),
donde se establecen los requisitos a se-
guir en caso de modificaciones de carac-
ter colectivo, eliminando de éste modo,
el necesario acuerdo, que era obligatorio
para poder modificar una condicion que
venia pactada en un CC estatutario.
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PROCEDIMIENTO

El procedimiento es distinto segun se trate
de una modificacion de caracter individual
o colectivo. En el caso de una MSCT de ca-
racter individual, sélo es necesaria la notifi-
cacion al trabajador o trabajadora con el
preaviso de 30 dias a la fecha de su efecti-
vidad, siendo ésta decision atribuida de
manera exclusiva a la voluntad del empre-
sario. Aunque no quiere decir que el traba-
jador deba aquietarse frente a dicha
decision.

En cambio, si se trata de una MSCT de ca-
racter colectivo, requiere un procedimiento
mas complejo. En primer lugar, tal decision
empresarial requerira la apertura de un pe-
riodo de consulta, se convocara a los repre-
sentantes de los trabajadores para negociar
de buena fe con el empresario a fin de llegar
a un acuerdo; aunque el mismo no es vin-
culante, pues no es necesario el acuerdo,
porque lo que se impone es el intento de
acuerdo y no el mismo. En caso de no existir
representacion legal de los trabajadores, los
mismos podran atribuir su representacion a
una comision con un maximo de tres miem-
bros, integrada por trabajadores de la em-
presa y elegidos de manera democratica.

Este periodo de consultas no puede tener
una duracion superior a 15 dias, y debera
versar sobre las causas que han motivado
la decision empresarial y la posibilidad de re-
ducir o evitar sus efectos. Una vez, acabado
el periodo de consulta, el empresario debera
notificar a los trabajadores la decision a la
que se haya llegado.

Llegado al acuerdo, se presume que existen
las razones justificativas establecida en el
apartado 1, y solo se podra impugnar ante
la jurisdiccion competente cuando exista
“fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho
en su conclusion”.

~
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VIiAS DE REACCION FRENTE A LA
MODIFICACION

1. Vias de caracter individual.

El trabajador o trabajadora ante la decision
empresarial tiene basicamente cuatro alter-
nativas: aquietarse de la decision empresa-
rial, impugnarla judicialmente, rescindir el
contrato, o solicitar la extincidon del mismo.

e Impugnacion de la decisién empresarial.
El procedimiento se encuentra regulado en

el articulo 138 LPL. Se trata de que el tra-
bajador inste una demanda ante el Juzgado
de lo Social, en el plazo de 20 dias habiles,
desde la notificacion de la MSCT. Es un
procedimiento rapido y que no admite re-
curso. Debemos tener en cuenta que, aun-
que se presente la demanda se debe
cumplir con la decisién del empresario
“solve et repete”. La sentencia puede de-
clarar la MSCT justificada o injustificada. Si
la declara injustificada, ordena integrar al
trabajador en sus anteriores condiciones de
trabajo vy, en el caso de que el empresario
no obedezca la decision judicial, el trabaja-
dor puede pedir la resolucién de su con-
trato al amparo del articulo 50 ET; teniendo
derecho a un indemnizacion de 45 dias de
salario por afio de servicio, con un maximo
de 42 mensualidades, prorrateandose por
meses los periodos inferiores al afo.

e Resolucion del contrato por modificacion
de la jornada, horarios y modificacién del

tiempo de trabajo o turnos. A diferencia del
anterior, no es necesario acudir al juez para

que rescinda el contrato. Por el contrario, si
el trabajador acredita los perjuicios que le
produjo la modificacion, puede pedir al em-
presario la terminacién de su contrato con
derecho a una indemnizacion de 20 dias de
salario por afio de servicio, con un maximo
de 9 mensualidades.

e Resoluciéon del contrato por perjuicio de
la formacién profesional o menoscabo de la

dignidad del trabajador. En este caso, el tra-
bajador pide la resoluciéon de su contrato al
juez, porque la MSCT efectuada por el em-
presario le ha supuesto un dafio a su digni-
dad o le ha perjudicado en su formacion
profesional. Tiene derecho a la misma in-
demnizacién que si se tratase de un des-
pido improcedente.

2. Las posibilidades en caso de una
MSCT de caracter colectivo son distintas.

e Impugnacion judicial por los sujetos co-
lectivos, es decir, por los representantes de

los trabajadores.

e Que sea impugnado judicialmente por los
sujetos individuales, es decir, que cada tra-

bajador interponga su demanda.

e Que se produzca una impugnacion con-
junta de los representantes y los sujetos
individuales.

Si se trata de una impugnacion conjunta, los
trabajadores como sujetos individuales por
un lado vy los representantes de los trabaja-
dores por otro, se suspende el procedimiento
individual, tramitandose una vez acabado el
procedimiento colectivo, pero teniendo en
cuenta los parametros que en esa sentencia
de carécter colectivo se ha establecido. Por
tanto, siempre sera juzgada positiva. En esta
sentencia se hace una declaracion genérica
que tendra una plasmacion practica en los
conflictos individuales que se estén trami-
tando, es decir, que el Juez debe tener en
cuenta la sentencia de caracter colectivo a la
hora de resolver los conflictos individuales o
plurales.

La sentencia puede declarar la MSCT justifi-
cada, injustificada o nula. Si es injustificada o
nula el empresario debera devolver a los tra-
bajadores a sus anteriores condiciones. Re-
almente, para el trabajador la consecuencia
de que sea nula o injustificada es la misma,
pues su efecto es la devolucién a las condi-
ciones anteriores.



José Manuel Rodriguez Vazquez. Asesoria
Juridica FSS-CCOO

Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Social, Secciéon 12,
14/03/2011(JUR\2011\133874).

La Sentencia del Tribunal Supremo
(TS), resolviendo en tramite de casa-
cion un conflicto colectivo interpuesto
por la Federacion de Servicios Publi-
cos de UGT, en el ambito del conve-
nio colectivo estatal de empresas de
seguridad privada, viene a corregir el
criterio de la Audiencia Nacional (ex-
presado en la sentencia de instancia,
que queda anulada), estimando el re-
curso formulado por la empresa, y de-
clarando que los dias de permiso
retribuido por asuntos propios reco-
nocidos en el convenio no deben
computarse como de jornada efectiva
de trabajo a los efectos de determinar
el cumplimiento de la jornada ordina-
ria mensual y/o anual.

El criterio establecido por el TS (con
antecedentes en sentencias anterio-
res del mismo tribunal: 26/04/1995 y
29/05/2007), no constituye una pro-
clama absoluta que resuelva la cues-
tion en todo tiempo y lugar, sino que
esta basado en una interpretacion 16-
gica y sistematica del contenido tex-
tual del convenio colectivo en
cuestion que, al regular la jornada, no
especifica de forma expresa que
estos dias de asuntos propios deban
computarse como tiempo efectivo de
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Permiso retribuido por

asuntos propios

trabajo, dejando por tanto abierta la
puerta a ambas interpretaciones: la
afirmativa y la negativa.

Por tanto, el criterio expresado en la
sentencia del TS no deja de ser el
aplicado en la resolucion de un caso
particular. Ahora bien, dicha solucién
seria, llegado el caso, aplicable a
uno de los sectores dependientes
de la Federacion de Sanidad y Sec-
tores Sociosanitarios de CCOO,
dado que el vigente V Convenio
Marco Estatal de Servicios de
Atencién a las Personas Depen-
dientes y Desarrollo de la Promo-
ciéon de la Autonomia Personal
incurre en la misma omisién, al no
contener norma que determine como
deben ser computadas las horas de
los dias de permiso retribuido por
asuntos propios, ni en el precepto que
regula estos Ultimos (art. 50.b), ni en
el que regula la jornada (art. 37).

Por tanto, el supuesto es esencial-
mente el mismo vy, en el caso de que
una empresa decidiera, sin previa
consulta a la comision paritaria, aco-
gerse de forma unilateral al criterio ex-
presado por el TS, la actual redaccion
del convenio colectivo, dada su falta
de concrecion al respecto, llevaria a
una situacion mas que comprometida
a la hora de reclamar.

La sentencia parte de la base de que
el permiso por asuntos propios, en si
mismo considerado, no es tiempo de
trabajo efectivo, por cuanto durante el

sentencias

mismo se interrumpe la obligacion de
prestar trabajo. Aunque, ciertamente,
durante el resto de permisos retribui-
dos (por matrimonio, nacimiento o fa-
llecimiento de familiares, etc.) ocurre
lo mismo, de suerte que no seria este
un argumento decisivo al respecto.

Por ello, para el TS la razdn determi-
nante a la hora de considerar tal per-
Mmiso_por asuntos propios como no
computable en la jornada efectiva de
trabajo es la falta de precision que en
la_regulacion de la jornada maxima
anual existe en el convenio colectivo
de aplicacién y, en concreto, la ausen-
cia en el mismo de una prevision tex-
tual o expresa en el sentido de que, a
la hora de computar esa jornada ma-
xima anual, se deban tener en cuenta
los dias de asuntos propios (sin que
en el precepto regulador de los per-
misos se diga, a su vez, que tal per-
miso no deba ser recuperado).

Ante tal ausencia, el TS ensaya una
interpretacion coordinada de los res-
pectivos articulos del convenio regu-
ladores de la jornada y de los
permisos, para llegar a la conclusion
de que, con base en los criterios in-
terpretativos recogidos en el Codigo
Civil, debe prevalecer la norma re-
guladora de la jornada sobre la
norma reguladora de los permisos
Yy, €n consecuencia, la necesidad de
que se recupere el tiempo invertido en
los dias de permiso retribuido por
asuntos propios.
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Maria del Mar Ruiz. Experta en Derecho
Laboral. UMA

Sentencia del Tribunal  Supremo
(TS)1961/2011, que estima un recurso
de casacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por el INSS, contra Sen-
tencia, 04/03/2010, dictada por la Sala
del TSJ, Mélaga, en el recurso de supli-
cacion num.1885/2009.

Contra la sentencia dictada en suplica-
cion, el INSS formalizd un recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctrina,
alegando la contradiccion existente entre
la sentencia recurrida y la dictada por la
Sala TSJ, la infraccion de lo establecido
en el art. 135 bis LGSS en relacion con
los arts. 45.1 d)ET y art. 26 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales.

De la sentencia de instancia, aun siendo
contraria a las pretensiones de la deman-
dante, contiene entre sus hechos proba-
dos el certificado emitido por el EVI, y el
riesgo especfifico durante el embarazo o
la lactancia natural, de la exposicion a
agentes quimicos y bioldgicos, cortes y
pinchazos, asi como el riesgo de atrope-
llos o golpes con vehiculos por despla-
zamientos y el que No aparezca ninguin
puesto sanitario en su Hospital, Unica-
mente se consignan nueve exentos, de
naturaleza administrativa. Consiste en
determinar si la trabajadora demandante,
Enfermera, tiene derecho al percibo de la
prestacion por riesgo durante la lactancia
natural, en funcién de su puesto de tra-
bajo y de la imposibilidad de realizar un
cambio de puesto para tareas exentas
de riesgo en el centro sanitario publico.

Para la Sentencia de Contraste, se pro-
pone la dictada por la Sala de lo Social
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Suspension de contrato por
Lactancia natural

del mismo TSJ (recurso 1115/2009), una
demanda similar a la de estos autos, en
la que una madre lactante natural, Enfer-
mera de hospitalizacion del mismo Hos-
pital, pretendia el pago de la prestacion
por riesgo durante la lactancia, que habia
desestimado su pretension, utilizando
para ello las dos vias argumentales que
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se contienen en las resoluciones del
INSS denegatorias de la prestacion. La
sentencia de contraste admite la existen-
cia de riesgos en los puestos de trabajo
sanitarios en la forma que genéricamente
describen los hechos probados, pero
niega que esa descripcion tenga la exigi-
ble condicion de especifica en relacion
tanto con el concreto puesto de trabajo
y actividad desempefada, como con la
situacion de lactancia natural de la de-
mandante que lleva a cabo esa actividad.
Como se desprende del RD 664/1997,
de 12 de mayo, contra los riesgos rela-
cionados con la exposicion a agentes
bioldgicos durante el trabajo, procedente
de la transposicion al Derecho esparfiol
de tres Directivas Europeas; o Real De-

-

creto 665/1997 del 12 de mayo, protec-
cién de los trabajadores contra los ries-
gos relacionados con la exposicion a
agentes cancerigenos durante el trabajo;
oelR.D. 783/2001, de 6 de julio, que se
aprueba el reglamento de proteccion sa-
nitaria contra radiaciones ionizantes.

En la propia Sentencia del TS figura que
no se aportaron informes de “esas nor-
mas” que describan riesgos a la exposi-
cion. La desestimacion de la prestacion
solicitada se basd en la ausencia de
prueba sobre la existencia de riesgos es-
pecfficos y relevantes en relacion con la
actividad concreta de la trabajadora y su
situacion de lactancia natural, lo que con-
duce en el caso de autos a la conclusion
de que no cabe el percibo de la presta-
cion prevista en el articulo 135 bis y ter
LGSS cuando no aparecen debida-
mente descritos, valorados y acreditados
de manera especiffica en relacion con la
lactancia los riesgos, en la forma que se
desprende del articulo 26.1, en relacion
con €l 16 de la LPRL, lo que impediria a
Su vez conocer si realmente existen o no
otros puestos exentos de riesgo para la
lactante a efectos de su asignacion v,
eventualmente, agotadas las previsiones
del articulo 26 LPRL, de incluir la situa-
cién en la causa de suspension del con-
trato de trabajo a que se refiere el articulo
48.5 del ET.

Mientras haya imprecisiones por parte
de un Servicio de Prevencion por tener
necesariamente que clasificar como
esenciales los riesgos a que una madre
se ve sometida por el simple desem-

pefio de su profesion, nos perdemos
en detalles, y lleva a concluir que, en la
actualidad, no se contempla la salud
reproductiva de forma integrada.
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