La figura del dia

FERNANDO MESA DEL CASTILLO. ISIDRO DIAZ DE
BUSTAMANTE Y RICARDO DE LORENZO

| HOMBRES “CLAVE” PARA UN GRAN ACUERDO CON EL M. DE TRABAJO

e SANIFAX LES OFRECIA AYER EL ACUERDO FINAL CON LOS NUEVOS “CRITERIOS
TECNICOS” QUE EL MINISTERIO DE TRABAJO APLICARA A LOS PROFESIONALES
SANITARIOS DE LAS CLINICAS PRIVADAS. SE TRATA DE UN TEXTO AL QUE SE HA
DADO LA VUELTA “COMO UN CALCETIN” EN MENOS DE UN ANO, PORQUE DE
AQUEL “LEONINO” QUE PRACTICAMENTE CONDENABA A MUCHAS CLINICAS A
DESAPARECER, SE HA LOGRADO UNO MUCHO MAS RAZONABLE Y MESURADO.

e SIN DUDA HAN SIDO MUCHAS PERSONAS LAS QUE HAN PORFIADO PARA ESTE
ACUERDO TAN IMPORTANTE, PERO SIN DUDA CABE DESTACAR A TRES, EL
PRESIDENTE DE LA FEDERACION DE CLINICAS FERNANDO MESA DEL CASTILLO,
QUE ESTA DANDO AIRES NUEVOS Y MUCHO MAS PARTICIPATIVOS A LA ENTIDAD;
EL PRESIDENTE DE LA ASOCIACION DE MADRID, ISIDRO DIAZ DE BUSTAMANTE,
UN HOMBRE CON EXPERIENCIA QUE SEGURO VA A REVITALIZAR A LAS CLINICAS
DE MADRID (BIEN APOYADO ENTRE OTROS POR JULIO F. LLAMAZARES); Y EL
ABOGADO RICARDO DE LORENZO, VERDADERO ARTIFICE LOGISTICO DE ESTE
LOGRO Y CUYA SABIDURIA E INSUPERABLE CONOCIMIENTO DE LA LEGISLACION
SANITARIA HA RESULTADO DETERMINANTE Y HA VUELTO A DEMOSTRAR QUE NO
SOLO ES EL MEJOR, SINO ADEMAS EL GRAN REFERENTE DE TODO EL SECTOR.

e LAS CLINICAS PRIVADAS, QUE EN ALGUN MOMENTO ESTUVIERON “CON EL AGUA
AL CUELLO” POR TODO ESTE “AFFAIRE”, HOY VEN CON OPTIMISMO Y MAYOR
CLARIDAD SU FUTURO. Y ELLO GRACIAS EN BUENA PARTE A ESTOS HOMBRES,
QUE POR SU ESFUERZO MERECEN SER “EX AEQUO” LAS “FIGURAS DEL DIA.
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FEDERACION NACIONAL DE CLINICAS PRIVADAS Y EL
MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION

La publicacién del criterio técnico 26/2008 sobre Régimen de Seguridad Social aplicable a los
profesionales sanitarios de los establecimientos sanitarios privados, de la Direccién General
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en septiembre del pasado afio generd, una
situacién gravemente lesiva para el sector sanitario privado, especialmente para clinicas y
entidades proveedoras de servicios y aseguradoras asi como para médicos, odontdlogos y
personal de enfermeria.

Dicho criterio técnico marcaba pautas para la accién inspectora partiendo de una supuesta e
inaceptable presuncién de generalizada fraudulencia en cuanto al régimen de seguridad social
aplicado y a las cotizaciones devengadas.

El indicado criterio técnico recogia numerosos supuestos e indicios de laboralidad, colocando
bajo sospecha la formalizacién de la relacidén profesional de servicios como trabajo autbnomo.

La injustificable desestabilizacién del sector sanitario y la inseguridad juridica, que asi se
generd, llevaron a la Federacion Nacional De Clinicas Privadas a promover negociaciones
que se han prolongado casi un afio y que se han llevado a cabo en accidén coordinada con el
conjunto de la sanidad privada y de los profesionales.

Esas negociaciones con los Ministerios de Trabajo e Inmigraciéon asi como con el Ministerio
de Sanidad y Politica Social han tenido tres etapas:

. La primera sirvidé para conseguir la suspensiéon del criterio técnico 62/2008, sobre
Régimen de Seguridad Social aplicable a los profesionales sanitarios de los establecimientos
sanitarios privados, de la Direccién General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

. La segunda para abordar los aspectos mas sustantivos del criterio técnico con vistas a
su modificacion.
. La tercera orientada a conseguir la total derogacién del polémico criterio técnico

62/2008, sobre Régimen de Seguridad Social aplicable a los profesionales sanitarios de los
establecimientos sanitarios privados y su sustitucion por uno nuevo.

El nuevo criterio técnico cuenta con respaldo del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, se dicta
por la Direccion General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en su condicion de
Autoridad Central de la Inspeccion, a propuesta de la Subdireccién General para la Inspeccién
en materia de Seguridad Social, Economia irregular e Inmigraciéon y de la Subdireccién
General de Relaciones Institucionales y Asistencia Técnica, previo informe favorable de la
Direccién General de Ordenaciéon de la Seguridad Social, y el apoyo activo del Ministerio de
Sanidad y Politica Social.



2. La exclusién absoluta de cualquier imagen de fraudulencia sobre las clinicas privadas y
los profesionales sanitarios

3. La incorporacion al criterio técnico y, por tanto, a las actuaciones de la inspeccion, de la
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autbnomo y de la Ley 2/2007, de 15 de
marzo, de Sociedades Profesionales, cuestion basica tanto a efectos de cotizacidon a la
seguridad social, como de responsabilidad profesional.

4. El reconocimiento expreso de la diversidad de situaciones y de supuestos en el sector
sanitario privado tanto a efectos organizativos como de configuracién juridica, excluyendo asi
el anterior planteamiento de la inspeccién de trabajo basado en la presuncién general de
laboralidad en cuanto a la prestacion de servicios profesionales sanitarios.

5. La eliminacién en el criterio técnico de muy opinables consideraciones doctrinales y de
referencias jurisprudenciales inadecuadas por ser anteriores al ano 2007, esto es previas a la
aprobaciéon de las leyes 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autonomo y de la
Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales. Igualmente han quedado
eliminadas otras referencias a sentencias de Tribunales Superiores de Justicia de distintas
Comunidades Autonomas.

6. La inclusién, a modo de garantia juridica para las clinicas privadas del principio de
prorrateo por pluriempleo 6 por pluriactividad, evitando excesos de cotizacion.

1. Otros cambios y mejoras afectan a cuestiones muy diversas, pero también importantes
para la gestién de clinicas, establecimientos y entidades que operan en el sector sanitario
privado (historias clinicas, alquileres, referencias a entidades aseguradoras, relacion entre
cirujanos anestesistas y personal de enfermeria ectra).

Es evidente que algunos aspectos puntuales del nuevo criterio técnico 79/2009, de la
Direccién General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, no se ha hecho eco, al
menos en su integridad, de algunas alegaciones remitidas al Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, el pasado 10 de agosto.

También es cierto que pese a ello el balance general de las negociaciones llevadas a cabo
por la Federacién Nacional De Clinicas Privadas es positivo.

A partir del nuevo criterio técnico 79/2009, la Federacion Nacional De Clinicas Privadas
facilitara orientaciones para que las entidades asociadas puedan desarrollar su actividad en
un marco de mayor certidumbre juridica y de esta manera poder desarrollar mejor su gestién.
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1.- CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Con caracter general se ratifica como positivo la exclusidon de consideraciones doctrinales
opinativas que figuraban en el Criterio Técnico 62/2008.

Hay que destacar que en el nuevo borrador las actividades profesionales y empresariales no
estén a priori encuadradas en un determinado Régimen General de la Seguridad Social y que no
se circunscriba a un planteamiento inicial de encuadramiento en el Régimen General en base a
una presuncion generalizada de laboralidad.

Asi mismo es positivo que se constate la diversidad de supuestos y situaciones en las que se
organizan y prestan servicios profesionales en el sector sanitario.

Resulta igualmente adecuado hacerse eco en el borrador de las dificultades que genero el Criterio
Técnico 62/2008, habiendo sido utiles al efecto las consultas con las Organizaciones
Profesionales del sector, con el area de Seguridad Social del Ministerio de Trabajo y con el
Ministerio de Sanidad y Politica Social.

Sin embargo esta valoracién positiva no deberia conducirnos a algunos planteamientos que
recoge el borrador de criterio y que soélo guardan coherencia con el Criterio 62/2008 y no con la
nueva vision, mucho mas ajustada a la realidad juridica y factica.

La insistencia en la presuncién general de laboralidad basada en el art. 8.1 del Estatuto de los
Trabajadores contradice no sélo la “diversidad de supuestos y situaciones del sector”, sino que
desconoce una visidn mucho mas amplia y flexible de la prestacion de servicios que se refleja
explicitamente en el preambulo de la Ley Reguladora del Estatuto del Trabajo Auténomo,
plenamente consecuente con la evolucién organizativa de las actividades econémicas y con las
previsiones de nuestro texto constitucional, tal y como sefialamos en las sucesivas alegaciones y
trabajos en su dia formulados al tan repetido Criterio Técnico 62/2008.

La sustitucion y derogacion del Criterio Técnico 62/2008 deberia reflejarse en la introduccion del
nuevo Criterio Técnico que se limita a mencionar una “revision y actualizacion”.

En este sentido también produce especial preocupacion que la supuesta actualizacion utilice
como base y fundamento un anexo jurisprudencial vinculado al Criterio Técnico 18/98,
ciertamente anterior a la Ley de Sociedades Profesionales, al Estatuto del Trabajo Auténomo y a
pronunciamientos jurisprudenciales mucho mas recientes y por tanto mas cercanos a la realidad
que a de ser objeto de la accion inspectora.



Se solicita expresamente la supresion en el criterio del término ATS, (concretamente en la pagina
2, se corresponde con el sexto apartado del punto 1.1 y pagina 5, el primera apartado del punto
relativo a las notas jurisprudenciales que caracterizan la ajenidad) y_se sustituya por el de
Enfermeros, que es la denominacién que corresponde actualmente conforme a la titulacion del
Grado (Resolucion de 14 de febrero de 2008, BOE num. 50 Miércoles 27 febrero 2008 y Orden
CIN 2134/2008, de 3 de Julio), asi como el art. 7 LOPS que contiene la definicion.

2.- CONSIDERACIONES AL PUNTO 1 SOBRE SITUACIONES OBSERVADAS EN LOS
ESTABLECIMIENTOS SANITARIOS PRIVADOS.

e En el apartado 1.1, deberia suprimirse el tipo “consultas médicas cedidas o alquiladas por
establecimientos sanitarios a diversas sociedades aseguradoras...”, por ser confuso
ademas de incorrecto. No encontramos supuestos que se encuadren en este tipo.

e El siguiente tipo del mismo apartado (“Establecimientos sanitarios en los que, ademas de
otros servicios, efectuan conciertos...”) tiene escasisima relevancia, Lo importante es que
presten servicios, financiados por la entidad que fuere, ya sea una aseguradora privada, o
la sanidad publica, y con independencia de que el objetivo sea “aligerar listas de espera”.

¢ No se entiende tampoco el ultimo tipo de este apartado (“Sociedades médicas interpuestas
entre la principal y los profesionales sanitarios...”). No se trata de un tipo de
establecimiento sanitario. En todo caso, es razonable por las inversiones que se requieren
y la complejidad del sector, que los analisis clinicos y pruebas de laboratorio en general se
realicen en sede de una mercantil..., pero no es 6bice para pensar que seran las unicas
actividades legitimadas para explotar la actividad mediante una sociedad sin animo
fraudulento.

e Deberia anadirse una nueva situacion especifica, que se corresponde con la actividad de
profesionales especialistas en centros médicos bien independientes o vinculados a un
centro hospitalario. Es una situacion frecuente la de profesionales que realizan su actividad
de forma fragmentada entre su propia consulta y otro establecimiento sanitario con una
dedicacion muy escasa en este. En los casos en que el profesional realiza actividad de
forma simultanea en el entorno organizativo de su propia estructura y en la de otro
establecimiento sanitario, pero sin sometimiento a poder de organizacion o direccion ajeno,
su actividad debe calificarse como empresarial o autbnoma aun cuando el titulo por el que
utilizan los servicios de los establecimientos sanitarios sea el de cesion de uso. El elemento
definitorio es que el profesional se sirve de las estructura organizativa con la que no tiene
vinculo de subordinacion sino de coordinacién, para facilitar su acceso a un mayor numero
de pacientes, pero su actividad y dependencia, contemplada en su conjunto, es
equiparable a la de cualquier operador empresarial.
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sea la calificacion pertinente”.

El punto 2 de ese mismo apartado deberia ser matizado precisamente por la posibilidad
que en el mismo se aborda de que una misma relacion juridica pueda merecer
indistintamente la calificacién de arrendamiento de servicios o contrato de trabajo. La
matizacién propuesta se refiere al parrafo que aparece tras el ultimo punto y coma. Se
propone su sustitucion por un punto y seguido y por el texto siguiente: “por consiguiente,
solo y cuando concurran, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucidn, las
especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucidon del mismo
nos encontraremos ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacion laboral”.

Cuando se identifica disponer de organizacion sanitaria propia con “lugar y medios
materiales y humanos propios” se esta incurriendo en una simplificacion contradictoria con
el principio de “diversidad de supuestos y situaciones del sector” y también con el
reconocimiento explicito que figura en el borrador de “clinicas cedidas o arrendadas’,
también se incurre en contradiccién cuando se plantea la pérdida de dependencia o falta de
autonomia por el hecho de contar o no con recursos humanos propios, ya que el trabajo
autdbnomo puede desarrollarse en términos de actividad profesional con trabajadores de él
dependientes, sin que aquél deje de ser autonomo, pero también cabe la posibilidad de que
para su actividad profesional no utilice el concurso de trabajadores de él dependientes.

Resulta por completo inaceptable, en lo que se refiere al mundo del trabajo, que una
programacion “indicativa” sea equivalente a una “programacion imperativa” a los efectos de
estimar laboralidad en la relacién contractual.

Tampoco resulta significativo que las suplencias sean o no factor de laboralidad en
funcidon de que las decisiones sean esporadicas o no. Por definicidn no cabe imaginar
suplencias habituales, sino suplencias que se hacen necesarias como consecuencias de
circunstancias sobrevenidas, muchas veces derivadas de urgencias sanitarias.

Se estima necesaria la eliminacién del ultimo parrafo del apartado 3.4, referido a elementos
caracteristicos de la ajenidad en el sector sanitario por los siguientes motivos:

De la aplicacion de este criterio podria considerarse como laboral la vinculacion de un
amplisimo colectivo, la totalidad de los cuadros médicos de las entidades aseguradoras,
que ni tan siquiera estan considerados legalmente como trabajadores auténomos
dependientes. Hacemos referencia a los profesionales con establecimientos abiertos al
publico de su titularidad, cualquiera que esta sea.

El criterio atiende a dos parametros, pago por un tercero y que dicho pago responda a
parametros de actividad. Ambos elementos son predicables de todo tipo de vinculaciones
y en especial del arrendamiento de servicios profesionales;

-
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En los casos en que el pago se realiza en funcion de un coeficiente por el numero de
asegurados atendibles, se incurre en contradiccion con el criterio que se deriva de la STS
23 de octubre de 1989 (apartado 4, parrafo 4 in fine, pag. 6) “el riesgo y sin el lucro
especial que caracterizan a la actividad del empresario”, puesto que, cuando se establece
una cuantia cierta para la atencion de un colectivo “atendible”, (cuya necesidad e
intensidad de atencion, coste, es por tanto incierta), el profesional esta asumiendo el riesgo
y ventura de la operacion.

Al punto 4 la idea de transferencia “ad inicio” de los frutos al profesional sanitario como un
elemento decisivo para calificar de autonomo y no dependiente la relacion profesional,
puede llevar al desconocimiento de situaciones frecuentes en la practica. Se trata de
supuestos en los que el profesional sanitario utiliza los servicios de gestién econdmica por
parte del departamento administrativo del centro sanitario, abonando por ello la
contraprestacion correspondiente.

Similares consideraciones cabria formular con respecto a las argumentaciones que en este
apartado recoge el borrador de Criterio cuando habla de la gestién de los ingresos con
pagos periodicos, que en realidad pueden ser y son en la mayoria de los casos
liquidaciones periddicas.

Ilgualmente es importante destacar que el requisito de dependencia en ningln caso queda
suprimido por la aplicacion de principios Deontoldgicos o consideraciones Eticas. Una cosa
es hasta donde llega y en que se traduce la dependencia cuando se trata de materializar
las actividades profesionales y otra muy distinta que consideraciones éticas lleguen a
traducirse en la eliminacidon del requisito de dependencia vinculado no a principios
corporativos, sino a el tipo de relacion sobre el que esté establecida la prestacion de los
servicios.

En todo caso, no nos parece adecuado que para apreciar la laboralidad o no baste un
conjunto “importante” de las notas caracterizadoras. Lo decisivo es que se den “todas” las
notas aunque sea sin ignorar las especificidades propias del sector sanitario.

En el punto 5, en el parrafo tercero, la desaparicion que se postula de la nota de la
dependencia es incoherente con lo expuesto mas arriba e incorrecto desde el punto de vista
juridico: la dependencia técnica se mitiga pero la dependencia técnico juridica se mantiene y
debe necesariamente existir para que pueda hablarse de relacion laboral. Se propone la
redaccion siguiente: “Asimismo, tanto en la profesibn médica como en general en las
profesiones liberales, la nota de la dependencia en el modo de la prestacion de los servicios
puede verse atenuada como consecuencia de las exigencias deontologicas y profesionales
de independencia técnica que las caracterizan; no obstante, para que pueda hablarse de
relacion laboral es preciso que subsista la dependencia juridica que se manifiesta en la
insercion del profesional en el circulo organizativo, rector y disciplinario del empresario para
quien trabaja (STS 23 Octubre 2003 (A/9075) y 17 Noviembre 2004 (A/858).
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clinica se anadan la prestacién de determinados servicios sin que ello obste al caracter
exquisitamente civil o mercantil de la relacion.

El punto 2 es por completo acertado, especialmente en su parrafo final cuando afirma que
“en todo caso, salvo en algun supuesto en el que concurran indicios y (¢) muy claros de
relacién laboral, parece prudente no considerar que tal exista.” El resto de este apartado
deberia suprimirse. El planteamiento al que responden tales parrafos podria llevar al
extremo de que la relacion laboral o no del personal de enfermeria llegara a tener como
consecuencia la valoracion de relacidon laboral respecto del propio cirujano/anestesista.

Tal es el caso también de facultativos sanitarios que como los dentistas trabajen en
ambitos muy especializados de facto, tales como periodoncia, ortodoncia, implantologia,
cirugia, protesis dental, ectra, que exigen frabajar en intima cooperacion y con
asesoramiento reciproco para la solucién de problemas multidisciplinarios, en relaciones
esporadicas y no habituales y bajo l|la absoluta independencia de criterio y
responsabilidad profesional de las actuaciones de cada uno. Estas relaciones, a
diferencia de antafo en que se practicaba la remision o referencia de una clinica a otra,
actualmente se suelen realizar en el ambito de la misma consulta por las diferencias
profesionales que se han derivado de la plétora de titulados.

En el apartado 4., genera incertidumbre la referencia a “organizacién y medios propios”.
Es evidente que este tipo de sociedades por definicion constituyen una organizacién y la
disposicion de medios para poder llevar a efecto los objetivos societarios pueden ser
propios o concertados, sin que ello altere su caracter de organizacion sanitaria.

En cuanto al apartado 5, el articulo 2d) del Real Decreto 2530/1970, entiende como
trabajador por cuenta propio o autobnomo aquel que realiza de forma habitual, personal y
directa una actividad econdmica a titulo lucrativo, sin sujeciéon por ella a contrato de
trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras personas.

De otra parte, la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, prevée con
caracter imperativo que la Sociedad Profesional es el instrumento juridico adecuado para
ejercer una actividad o actividades profesionales en comun. Conviene recordar que sus
principales caracteristicas, a los efectos que nos ocupan, son las siguientes:

Las Sociedades Profesionales previstas por la Ley podran revestir cualesquiera de las

formas societarias existentes en Espana, desde la tipica Sociedad Civil hasta la Sociedad
Andnima.

Las Sociedades deberan tener el objetivo unico y exclusivo la actividad profesional de que

se trate.

El socio profesional de las sociedades profesionales, con independencia de su grado de

participacion en el capital social, respondera “ad inicio”.
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Asi, mientras que en las sociedades personalistas la prestacion de trabajo lo sera por cuenta
propia, en las sociedades capitalistas es perfectamente posible la coexistencia de la
condicidon de socio y de trabajador asalariado.

Tal y como ha afirmado la jurisprudencia, “mantener que una sociedad mercantil constituida
solo por trabajadores que, a su vez, tienen —cada uno de ellos- una participacion minima e
igual en el capital social, lo que les impide controlar individualmente la sociedad, unicamente
puede dar cobertura a relaciones juridicas mercantiles y no laborales, ignorando la
existencia de trabajadores que pueden asumir la doble funcién es desconocer la realidad de
las cosas” (STS 29/9/2003 A/7816)

Ahora bien, con la introduccion del Régimen de responsabilidades del articulo 11.2 de
la Ley 2/2007 se rompen las notas del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, en
especial la ajenidad calificadora del contrato de trabajo, sin que tenga mayor
trascendencia a estos efectos el tener “organizacion propia o medios materiales y
humanos para cumplir su objeto social” dado que los profesionales actuan a través de
una sociedad profesional siendo la sociedad la que presta los servicios y no ellos
mismos, Yy la unica relacidon de contrato de trabajo la puede tener con la sociedad
profesional no con la que recibe los servicios porque esta los recibe de la sociedad y no del
profesional, todo ello de conformidad con la Ley de Sociedades Profesionales 2/2007 de 15
de Marzo.

El citado articulo 11.2 de la Ley establece que “de las deudas sociales que se deriven de los
actos profesional propiamente dichos responderan solidariamente la sociedad y los
profesionales, socios o no que hayan actuado siéndoles de aplicacion las reglas generales
sobre la responsabilidad contractual o extracontractual que correspondan”. Esta prevision y
en general todo el Régimen en materia de responsabilidades establecido en el art. 11 se
extiende, asimismo, “a todos aquellos supuestos en que 2 o mas profesionales desarrollen
colectivamente una actividad profesional sin constituirse en sociedad profesional”, tal cosa
se presumira “cuando el ejercicio de la actividad se desarrollo publicamente bajo una
denominacion comun o colectiva o se emitan documentos, facturas, minutas o recibos bajo
dicha denominacién” (Disposicion Adicional Segunda).

Estamos, pues ante un precepto de la mayor relevancia por cuanto establece con caracter
general y respecto de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales una
responsabilidad solidaria entre la sociedad y el profesional que ha prestado el servicio,
incluido el socio profesional.

Por consiguiente, el usuario o cliente que pretenda exigir responsabilidades derivadas de los
actos profesionales realizados en el seno de la sociedad podra dirigirse tanto contra la
empresa, como contra el profesional que los presté o, como lo mas l6gico, contra ambos
para exigir la totalidad de la deuda contraida.
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Profesionales una alternativa a la genérica obligacion de afiliacion y/o alta en el RETA. Por
consiguiente, aquellos otros profesionales que, en principio, debieron afiliarse al RETA,
cuando pertenezcan a Colegios Profesionales que tengan establecidas mutualidades de
prevision en los términos legales de la Disposicion Adicional Décimo Quinta de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, podran optar entre uno y otro.

e En cuanto al apartado 7 se comparte plenamente el redactado de este apartado, pero por
su caracter general, deberia ubicarse con caracter previo antes del apartado 4.1

e En el apartado 8 la mencion a pluriempleo y pluriactividad se comparte plenamente.

5- CONSIDERACIONES AL ANEXO. JURISPRUDENCIA.

Con caracter general, habria, en opinién de esta Federacion, que tener como referencia basica la
jurisprudencia mas reciente, ya que el Criterio Técnico 18/98, que es utilizado como
guidn/esquema para reflejar los distintos fallos judiciales esta muy alejado no solo de la realidad
factica actual, sino también de la legislacion, mas reciente, y de especial relevancia para el sector
sanitario, como es el Estatuto del Trabajo Autébnomo y la Ley de Sociedades Profesionales,
Textos Legales a los que nos venimos refiriendo a lo largo de estas alegaciones.

Todo ello sin desconocer la conveniencia de eliminar en todo caso referencias al profesional
sanitario como “aportadores de su fuerza de trabajo”.

Madrid 4 de agosto de 2009

ANEXO. JURISPRUDENCIA

Del analisis de la multiple jurisprudencia existente sobre la materia podemos destacar las
siguientes notas caracterizadoras a tener en cuenta a la hora de pronunciarse sobre un tema de
encuadramiento, notas que ya aparecen enunciadas en el Criterio Técnico 18/98:

Irrelevancia de la denominacion del contrato hecha por las partes, debiendo atenderse al su
contenido real. Sentencias del Tribunal Supremo de 27/04/98, 29/12/99, 12/06/2000 y 09/01/2004.
O las de Tribunales Superiores de Justicia de varias comunidades auténomas: Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14/12/2000, o la del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 04/05/2005, entre otras muchas.

Los elementos accidentales, que intenten desfigurar el contrato, no lo desnaturalizan y no le
arrebatan su condicion laboral, como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 31/07/92.
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acuerdo a la Sentencia de Tribunal Supremo de 06/05/1986.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21/05/90 indica que la nota de dependencia queda “un
tanto debilitada o difusa por la autonomia cientifica, que en mayor o medida exige la actuacion
de estos profesionales”. Criterio seguido por otras muchas sentencias, como las del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 09/10/95, Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de
13/06/96 y de 08/06/2000, y Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de
13/12/2005. El Tribunal Supremo, Sentencia de 09/12/2004, llega incluso a afirmar sobre la nota
de dependencia en el caso de estos profesionales que “incluso puede desaparecer del todo a la
vista de las exigencias deontoldgicas y profesionales de independencia técnica que caracterizan
el ejercicio de las mismas”.

También es indicio de dependencia el ejercicio de la actividad del médico en unos dias y horas
concretos previsto. Es decir, una jornada y un horario de trabajo acordados (Sentencias del
Tribunal Supremo de 11/04/90 y 20/09/95, o la del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 13/12/2005). Y ello no obsta que, aun cuando el horario de un centro médico se
hubiera fijado por su director, “los médicos adscritos al mismo” lo distribuyan “en la forma que
estimen mas conveniente”. Esas libertades o reflejos de una cierta autoorganizacion de estos
médicos que trabajan por cuenta ajena, se recoge también en otras sentencias y como la del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 27/10/2000.

Otro indicio en relacion con la dependencia es que la actividad laboral se preste en el centro de
trabajo de la empresa contratante, tal como pone de manifiesto la Sentencia de Tribunal Supremo
de 21/05/1990, o la utilizacién a efectos de publicidad de la empresa o su nombre o marca
comercial, por ejemplo mediante el uso de batas con el anagrama de la empresa (Sentencias del
Tribunal Supremo de 26/02/86, de 12/09/88 y 29/01/91), asi como la integracién del médico en el
cuadro de facultativos de la clinica en cuestion (Sentencia del Tribunal Supremo de 09/12/2004).

Otra situacién esclarecedora se produce cuando el médico carece de una estructura propia y una
verdadera organizacion empresarial propia, por lo que su aportacién en relacién con la clinica
donde trabaja se limita a su trabajo en sentido estricto, aportando unicamente su fuerza de trabajo
y su experiencia y conocimientos, estando a cargo de la empresa los restantes medios humanos
auxiliares y medios materiales que hacen posible la actividad del médico. (Sentencia del Tribunal
Supremo de 09/12/04, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla — La Mancha de
03/04/2001, Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 09/10/95 y de 08/06/2000,
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 13/06/96, Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 10 de mayo y de 22 de noviembre de 2005).

En Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 15/01/2002 se establece la
diferencia entre el contrato de trabajo, donde el trabajador sélo asume dar su trabajo, y el contrato
de arrendamiento de servicios, donde el contratante asume dar el servicio como tal y por tanto ha
de encargarse de organizarlo y para ello ha de poner los medios personales y materiales para
cumplir la obligacién convenida y asumiendo el riesgo de que éstos le fallen, no inmiscuyéndose,
en su organizacion y medios, el pretendido arrendador, ya que, en ese caso, se transformaria el
arrendamiento de servicios en contrato laboral.

8
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22/11/2005 que ratificé la Sentencia previa de 08/11/04 del Juzgado de lo Social n° 2 de Valencia:
“... es claro que el odontdlogo ha de someterse a los condicionantes establecidos por la empresa,
especialmente en orden al cumplimiento de los horarios convenidos y a la atencién a los
pacientes proporcionados, lo que de no ser cumplido por el trabajador, en uso de la supuesta
libertad en su actividad que formalmente se le reconoce en el contrato, permitiria a la empresa
demandada darlo por resuelto....”

El alta en el RETA no es cobertura suficiente cuando la modalidad del trabajo permite concluir que
se trabaja por cuenta ajena, y lo mismo a la inversa (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha de 03/04/2001)

Sobre la ausencia de necesidad de la exclusividad para que se dé o no relacion laboral hay
también numerosas sentencias ademas de la citada: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana de 10/05/2005, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 27/10/2000, Sentencia del Tribunal Supremo de 11/12/1989 y 19/04/1966, Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla — La Mancha de 03/04/2001, que mantienen que el
que los médicos trabajen también en el sector publico de nuestra sanidad, en otras clinicas
privadas o tengan su propia consulta, no es obstaculo alguno a la existencia de la nota de
dependencia. La exclusividad no es en absoluto un elemento configurador, de la relacion laboral,
siendo por el contrario el pluriempleo la situacion mas habitual en el trabajo de profesiones como
la de los médicos.

La nota de ajeneidad en la relacion laboral supone la constataciéon del destino de los frutos del
trabajo, que se trasladan a la empresa, que los hace suyos y paga al trabajador una retribucién
cualquiera que sea su forma a cambio de su trabajo. Por tanto aparece la retribucion como
elemento de la nota de ajenidad, que a su vez es consustancial con el contrato de trabajo. Y ello
no se desvirtua en absoluto en razén de que el pago al trabajador-médico se haga en forma de un
tanto o cantidad por acto médico, ya que “la retribucién abonada por acto médico no deja de ser
salario por el hecho de que no sea una cantidad alzada o por unidad de tiempo, sino que es por
unidad de obra o servicio” (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 30/12/2000).
Tampoco es obstaculo que no se perciba salario durante el mes de vacaciones o que el trabajador
emita factura previamente a cada percepcion (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 09/10/1995). Tampoco anula la realidad de las retribuciones salariales el que las partes
lo hagan constar como honorarios (Sentencia del Tribunal Supremo de 16/06/87), que sea de
elevada o escasa cuantia (Sentencia del Tribunal Supremo de 24/09/87), o que exista retencion
por |.R.P.F. (Sentencia del Tribunal Supremo de 24/09/87).

El contrato en comun para un grupo de médicos es un contrato de trabajo. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 27/12/85, que se ocupa de un caso en el que en un mismo servicio o
departamento de un establecimiento sanitario trabajaban varios médicos, con una empresa
aparente interpuesta entre los médicos y aquél, en la que la empresa interpuesta les pagaba una
retribucion global que los médicos se repartian de acuerdo con criterios previamente fijados, por
horas trabajadas, a partes iguales u otros, indica que “aquella modalidad (de retribucién) es propia
del contrato de trabajo en comun para un grupo de trabajadores”.

9
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03/042001) y los servicios médicos cobrados en el ambito de la organizacién de la empresa
(Sentencia citada del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 13/06/96).

Finalmente mencidn merecen las sentencias que en unificacién de doctrina ha dictado el Tribunal
Supremo declarando la laboralidad de las relaciones que vinculan a odontélogos con la empresas
titulares de clinicas dentales, normalmente franquiciadas, tras iniciarse los procedimientos de
oficio por parte de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, como son las siguientes sobre
empresas de la franquicia Vitaldent: Sentencia en Unificacion de Doctrina de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de fecha 10/07/2007, sobre la empresa Laboratorio Lucas Nicolas, S.L;
Sentencia en Unificacién de Doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de fecha
7/11/2007, sobre la empresa Astie Dental, S.L.; Sentencia en Unificacién de Doctrina de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, de fecha 27/11/2007, sobre la empresa Gandia Dental, S.L;
Sentencia en Unificacion de Doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de fecha
12/12/2007, sobre la empresa Dental Azaharys, S.L. El resumen de la doctrina de dichas
sentencias constituye el nucleo de los criterios generales expuestos en el apartado 3 del presente
Criterio Técnico.
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