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EI DENTISTA ANTE LA LEY

El abogado y colaborador habitual de E/ Dentista Ricardo de Lorenzo, explica en esta entrevista las novedades que
introduce el criterio técnico 79/2009 sobre Régimen de Seguridad Social aplicable a los profesionales sanitarios
de los establecimientos sanitarios privados, en vigor desde el mes pasado.

u nombre y el de su

firma legal aparecen
en la mayor parte de es-
tudios juridicos del sec-
tor sanitario, asi como
en la defensa de los pro-
fesionales en los grandes
“casos” del Derecho

Sanitario. No se puede
hablar de las cuestiones
relacionadas con esta
especialidad, la salud y
su proteccion, ni de los
médicos y dentistas, sin
contar con Ricardo de
Lorenzo, inspirador del
moderno Derecho Sani-
tario en nuestro pais, en
cuyo entorno se ha desarrollado lo que hoy es una auténtica
especialidad dentro del mundo del Derecho y de la Medicina.

Presidente de la Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario,
su labor ha traspasado fronteras tras impulsar la creacion de
asociaciones de esta especialidad en otros paises, especial-
mente en el ambito iberoamericano, siendo reconocido por
esta labor con The Maimonides Award, una de las distinciones
de mayor prestigio a nivel internacional. No en vano, De Lo-
renzo es la novena personalidad en recibir esta distinciéon en
los treinta afos de su existencia. Sus trabajos, mas de trein-
ta libros publicados sobre Derecho Sanitario y treinta y cinco
anos dedicado a la abogacia, le han llevado a su ingreso, sien-
do jurista, en la Real Academia Nacional de Medicina como
*académico correspondiente honorario”.

Los que le conocen bien saben de su pasion por el Derecho
que, como él dice, le ha permitido ser un privilegiado; de
su grandeza como luchador nato por la verdad y frente a la
injusticia, y su humildad ante sus méritos. Es acusadamente
elegante en formas y presencia. No sé6lo es persona que, tras
los primeros minutos de escucha, se aprecia que exhala se-
guridad, larga experiencia y conocimiento, sino, sobre todo,
destila simpatia y proximidad. A él nos hemos dirigido para
que nos adentre en el nuevo criterio técnico 79/2009 de la
Direccion General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial, aplicable a los profesionales sanitarios de los estableci-
mientos sanitarios privados, en vigor desde el mes pasado.
Pregunta. ;Como nace este documento o criterio técnico 79/2009?
Respuesta. La publicacion del derogado criterio técnico 62/2008 sobre
Régimen de Seguridad Social aplicable a los profesionales sanitarios de los
establecimientos sanitarios privados, de la Direccion General de la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social, en septiembre del pasado afio, habia
generado una situacion gravemente lesiva para el sector sanitario priva-
do, especialmente para las clinicas y entidades proveedoras de servicios y
aseguradoras, asi como para médicos y dentistas. Hay que tener en cuen-
ta que dicho criterio técnico marcaba pautas para la accion inspectora
partiendo de una supuesta presuncion generalizada de fraude en cuanto

al régimen de seguridad social aplicado y a las cotizaciones devengadas,
recogiendo numerosos supuestos e indicios de laboralidad, que colocaban
bajo sospecha cualquier formalizacion de la relacion profesional de servi-
cios como trabajo auténomo.

De esta forma se ignoraban las diferencias entre instituciones abiertas
y cerradas. Se invertia completamente el régimen de responsabilidad de
los profesionales sanitarios, al entrar en juego el sistema de responsabili-
dad directa de las clinicas y sociedades. Modificaba la concertacion exis-
tente entre las sociedades civiles profesionales o mercantiles, y compa-
filas aseguradoras sanitarias, hospitales y clinicas, a las que no cabe exigir
responsabilidad, cuando el médico actlia independientemente, es decir,
cuando Unicamente ha contratado con ella la utilizacién de determinados
servicios para sus propios pacientes, al no ser empleados suyos. Modifica-
ba igualmente la responsabilidad de los hospitales y clinicas cuando sola-
mente son responsables directos de los servicios no médicos que presten.

Suponia igualmente una actuacion distinta de la Inspeccion de Trabajo
con respecto a las clinicas dependiendo de la autonomia a la que pertene-
ciera, incluso integradas en la red sanitaria publica, en el que las relacio-
nes juridicas existentes entre el mismo y el personal a su servicio, siendo
idénticas a las del resto de instituciones, tenian diferentes tratamientos
interpretativos por la Inspeccion.

Y por Ultimo, la gravisima, la alteracion de todo el régimen de incom-
patibilidades con el riesgo del desplazamiento de los profesionales en unos
momentos en los que, precisamente por su carencia, afectaria gravemen-
te a la atencion de los pacientes.

La desestabilizacion del sector sanitario y la inseguridad juridica que
se generd, con la aplicacion de este criterio técnico, llevo a la Federacion
Nacional de Clinicas Privadas y a la Asociacion Nacional de Clinicas sin
Internamiento a promover negociaciones con el Ministerio de Trabajo e
Inmigracion y el Ministerio de Sanidad y Politica Social, que se han prolo-
gado casi un afo y que se han llevado a cabo en accion coordinada con
el conjunto de la sanidad privada, entre los que la Organizacion Colegial
de Dentistas de Espafna, con su presidente a la cabeza, doctor Villa Vigil,
quien asistio a todas las reuniones y comisiones de trabajo, presto el maxi-
mo respaldo y ayuda.

P. ;Como fueron estas negociaciones?

R. Estas negociaciones con ambos ministerios tuvieron tres etapas. La pri-
mera sirvio para conseguir la suspension de las actividades planificadas de
la Inspeccion, con el criterio técnico 62/2008, sobre Régimen de Seguri-
dad Social aplicable a los profesionales sanitarios de los establecimientos
sanitarios privados, de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. La segunda, para abordar los aspectos mas sustantivos
del criterio técnico con vistas a su modificacion. Y la tercera, orientada
a conseguir la total derogacion del polémico criterio técnico 62/2008 ci-
tado y su sustitucion por un nuevo criterio técnico, el 79/2009, que fuera
dictado por la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en su condicion de Autoridad Central de la Inspeccion, a propuesta
de la Subdireccion General para la Inspeccion en materia de Seguridad
Social, Economia Irregular e Inmigracion, y de la Subdireccion General de
Relaciones Institucionales y Asistencia Técnica, que contara con el previo
informe favorable de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad
Social, y el apoyo del Ministerio de Sanidad y Politica Social.

P. ;Como afectd a estas negociaciones el hecho de haber obtenido us-
ted una sentencia a favor de una clinica dental que anulaba las actas de




“El criterio técnico 79/2009 exluye
la imagen de fraudulencia que se
hahia dado sobre las clinicas privadas
y los profesionales sanitarios, y
reduce el problema a una cuestion de
encuadramiento, en cuanto al réegimen
de seguridad social aplicado y a las
cotizaciones devengadas”

la Inspeccién y que esta permitiendo poder obtener la nulidad de otras
muchas actas definitivas y de infraccion?

R. La Sentencia a la que se refiere se dicto el pasado mes de junio por el
Juzgado Contencioso Administrativo nimero 6 de Madrid que, en efecto,
anulo las actas definitivas y de infraccion practicadas por la Inspeccion
de Trabajo a una clinica dental madrilefia, estableciendo la necesidad de
someter las afirmaciones que pudieran basarse sobre indicios o sospechas
respecto a la naturaleza laboral de los profesionales odonto-estomatolo-
gos, y consignadas en el propio acta de inspeccion, a la ratificacion previa
por los juzgados de lo social de conformidad con lo que establece la Ley
de Procedimiento Laboral. Se habia convertido en costumbre, con el cri-
terio 62/2008, que la Inspeccion se limitara a manifestar de forma ex-
presa y general, en sus actas, la naturaleza laboral de los servicios de los
odontologos y otros profesionales sanitarios sin mas, sin sometimiento a
ratificacion de los juzgados de lo social, a pesar de su contenido estricta-
mente juridico, y sin tener en cuenta las alegaciones de los denunciados
cuando negaban dicho vinculo laboral, lo que constituia una infraccion
de la ley citada de procedimiento laboral y también del principio de
presuncion de inocencia.

El derecho a la presuncion de inocencia implica que la carga de la prue-
ba corresponde a los acusadores y que toda acusacion debe ir acompana-
da de probanzas de los hechos en qué consiste. Sin que la presuncion de
certeza de las actas de los funcionarios pueda vulnerar el derecho a la
presuncion de inocencia, porque dicha acta -la denuncia del inspector-, al
ser un medio de prueba aportado por la Administracion, no puede suponer
una inversion de la carga de la prueba. El valor o eficacia de estas actas
ha de medirse a la luz del principio de la libre valoracion de la prueba, y
eso debe dirimirse ante los juzgados de lo social. De otra forma, y como
se venia haciendo hasta ese momento, no se estaba garantizando que las
partes pudieran acceder al proceso e intervenir en él con las mismas posi-
bilidades, con igualdad de armas y medios de alegacion y defensa.

P. ;Quiere decir que no vale soélo la presuncion de certeza de la
Inspeccion?

R. En efecto, las actas de la Inspeccion de trabajo y Seguridad Social,
asi como las promovidas por los controladores laborales, ya se refieran a
infracciones en el ambito laboral, ya determinen la practica de liquida-
ciones de cotizaciones sociales, aunque aparezcan dotadas en cuanto a
su descripcion factica de una presuncion de certeza, quedaran limitados
a los hechos que por su objetividad hubieran percibido directamente el
inspector o controlador laboral, o aquellos inmediatamente deducibles de
los primeros o acreditados en virtud de medios de prueba referidos en el
propio acta, sin que pueda reconocerse la inicial infalibilidad o veracidad
a las simples apreciaciones globales, juicios de valor o calificaciones ju-
ridicas, sin que se puedan aportar pruebas acreditativas de la falta de
correspondencia entre lo consignado en el acta y la realidad de los hechos,
razon por la que debe ser un tribunal social, de conformidad con lo que
dice la Ley de Procedimiento Laboral, quien determine las “circunstancias
del caso” y los “datos” que hayan servido para su elaboracion, cuyo deta-
lle deviene imprescindible para conformar la base del valor probatorio de
las actas inspectoras.

El poder acudir a los juzgados de lo social con caracter previo a las
actas permite poder exponer la diversidad de situaciones y de supuestos
en el sector sanitario privado, especialmente el dental, tanto a efectos
organizativos como de configuracion juridica, lo que excluye la presun-
cion general de laboralidad que venia haciendo la Inspeccion en cuanto
a la prestacion de servicios profesionales sanitarios.

P. ;Aparece asi recogido en el nuevo criterio técnico 79/2009?

R. Efectivamente, el nuevo criterio técnico hace reconocimiento expre-
so de la diversidad de situaciones y de supuestos en el sector sanitario
privado tanto a efectos organizativos como de configuracion juridica,
excluyendo asi el anterior planteamiento de la inspeccion de trabajo
basado en la presuncion general de laboralidad en cuanto a la prestacion
de servicios profesionales sanitarios. Eliminando en el criterio técnico
de muy opinables consideraciones doctrinales y de referencias jurispru-
denciales inadecuadas por ser anteriores al ano 2007, esto es, previas
a la aprobacion de las leyes 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo 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
Auténomas.

Al incorporarse al criterio técnico y, por tanto, a las actuaciones de
la inspeccion, las leyes citadas del Estatuto del Trabajo Autonomo y de
la Ley de Sociedades Profesionales, permite se establezcan una serie de
garantias juridicas con cuestiones basicas tanto a efectos de cotizacion a
la seguridad social, como de responsabilidad profesional.

P. ;Recoge este criterio todas las reivindicaciones planteadas por el
sector sanitario privado?

R. Obviamente, no. Es evidente que algunos aspectos puntuales del nue-
vo criterio técnico 79/2009, de la Direccion General de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, no se ha hecho eco, al menos en su inte-
gridad, de algunas alegaciones planteadas y remitidas al Ministerio de
Trabajo e Inmigracion. También es cierto que, pese a ello, el balance
general de las negociaciones es positivo.

P. ;Qué echaria de menos en el criterio?

R. Siempre es deseable la mayor precision posible a los efectos de una
mayor seguridad juridica, dadas las diversas situaciones y supuestos que
se dan en el sector sanitario privado. Tal es el caso, por ejemplo, en el
ambito dental, de los profesionales que trabajen en ambitos muy espe-
cializados de facto, tales como periodoncia, ortodoncia, implantologia,
cirugia, protesis dental, etc., que exigen trabajar en intima cooperacion
y con asesoramiento reciproco para la solucion de problemas multidis-
ciplinarios, en relaciones esporadicas y no habituales y bajo la absoluta
independencia de criterio y responsabilidad profesional de las actuacio-
nes de cada uno. Estas relaciones, a diferencia de antano, 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 y no por ello
deben recibir la calificacion de laboral.

Igual ocurre con los profesionales especialistas en centros médicos
bien independientes o vinculados a un centro hospitalario. Es una situa-
cion 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 éste. En los casos en que el profesio-
nal 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 autéonoma, aln 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
la estructura organizativa con la que no tiene vinculo de subordinacion,
sino de coordinacion, para facilitar su acceso a un mayor nimero de pa-
cientes, pero su actividad y dependencia, contemplada en su conjunto,
es equiparable a la de cualquier operador empresarial.

Afortunadamente el nuevo criterio reconoce la existencia de esta di-
versidad de situaciones en el sector sanitario y previene un analisis por-
menorizado de cada situacion.

P. ;Contempla el nuevo criterio técnico 79/2009 las sociedades pro-
fesionales?

R. En efecto. Estableciendo que se regiran por lo establecido en la Ley
2/2007, de 15 de marzo, que al introducir su especifico régimen de res-
ponsabilidades rompe la ajenidad calificadora del contrato de trabajo.
Los profesionales acttan a través de una sociedad profesional siendo la
sociedad la que presta los servicios y no ellos mismos, Y la Unica relacion
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. Desde el punto de vista laboral, la prevision es importante:
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en primer lugar, por cuanto hace a la sociedad profesional responsable
con todo su patrimonio de las deudas derivadas de la actuacion profesio-
nal producida en su seno y, en segundo lugar, porque hace recaer sobre
el profesional la responsabilidad solidaria respecto de las deudas deri-
vadas de su actuacion profesional en el seno de la sociedad profesional.

Por lo demas, la remision contenida en la Ley de Sociedades Profesio-
nales a la disposicion adicional décimo quinta de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de supervision y ordenacion de los seguros privados, establece
la obligacion de afiliacion y/o alta en el RETA.

P. ;En qué se beneficia fundamentalmente a los profesionales sanita-
rios de establecimientos privados?

R. El beneficio fundamental es que deroga y sustituye el criterio técnico
62/2008, sobre Régimen de Seguridad Social aplicable a los profesionales
sanitarios de los establecimientos sanitarios privados. Excluye de forma
absoluta cualquier imagen de fraudulencia entre las clinicas privadas y
los profesionales sanitarios. Incorpora al criterio técnico y, por tanto, a las
actuaciones de la inspeccion, la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del Trabajo Autonomo y de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades
Profesionales, cuestion basica tanto a efectos de cotizacion a la seguridad
social, como de responsabilidad profesional. Hace reconocimiento expre-
so de la diversidad de situaciones y de supuestos en el sector sanitario
privado, como antes le he explicado, tanto a efectos organizativos como
de configuracion juridica, excluyendo asi el anterior planteamiento de la
inspeccion de trabajo basado en la presuncion general de laboralidad en
cuanto a la prestacion de servicios profesionales sanitarios. Elimina en el
criterio técnico de muy opinables consideraciones doctrinales y de refe-
rencias jurisprudenciales inadecuadas por ser anteriores al afo 2007, esto
es previas a la aprobacion de las leyes del Estatuto del Trabajo Auténomo
y de la Ley de Sociedades Profesionales. Igualmente han quedado elimina-
das otras referencias a sentencias de Tribunales Superiores de Justicia de
distintas Comunidades Auténomas. Ademas, incluye a modo de garantia
juridica el principio de prorrateo por pluriempleo o por pluriactividad, evi-
tando excesos de cotizacion, lo que entiendo es uno de los principales be-
neficios para los profesionales de los establecimientos sanitarios privados.
Otros cambios y mejoras afectan a cuestiones muy diversas, pero también
importantes para la gestion de clinicas, establecimientos y entidades que
operan en el sector sanitario privado (historias clinicas, alquileres, refe-
rencias a entidades aseguradoras, etc.).

P. Dice que se incluye, a modo de garantia juridica, el principio de
prorrateo por pluriempleo o por pluriactividad. ;En qué consiste el plu-
riempleo y la pluriactividad?

R. El pluriempleo es la situacion del trabajador por cuenta ajena que
presta sus servicios profesionales a dos 0 mas empresarios distintos y en
actividades que dan lugar a su alta obligatoria en un mismo Régimen de
la Seguridad Social. En este supuesto, para determinar el tope maximo
a aplicar, se distribuira el tope maximo establecido con caracter general
entre todos los sujetos de la obligacion de cotizar en proporcion a las
retribuciones abonadas en cada una de las empresas en que preste sus
servicios el trabajador, sin que, respecto a las contingencias comunes, la
fraccion del tope maximo que se asigne a cada empresa o sujeto obligado
pueda ser superior a la cuantia de la retribucion abonada al trabajador.
El tope minimo se prorrateara, asimismo, entre todas las empresas y de-
mas sujetos de la obligacion de cotizar, en proporcion a las retribuciones
percibidas en cada una de ellas. Es muy importante destacar que el tope
maximo es Unico y total para todos los contratos de trabajo que pueda
tener el profesional.

La pluriactividad es la situacion del trabajador por cuenta propia y/o
ajena cuyas actividades den lugar a su alta obligatoria en dos o mas regi-
menes distintos del sistema de la Seguridad Social. En el caso de pluriac-
tividad, lo que ocurre es que una vez apreciada una posible liquidacion
por el Régimen General de la Seguridad Social, si el profesional estuviera
afiliado y cotizando en el Régimen Especial de Autonomos (RETA), se ha
de notificar a la Tesoreria, la cual hara en todo caso la compensacion de lo
que se haya cotizado por auténomo.

P. ;Destacaria algun aspecto mas de este importante documento?

R. Si, muy especialmente la exclusién en el documento de la imagen de
fraudulencia generalizada sobre las clinicas privadas y los profesionales
sanitarios, en definitiva sobre el sector sanitario privado -no olvidemos re-

“Incluye a modo de garantia juridica el
principio de prorrateo por pluriempleo o
por pluriactividad, evitando excesos de
cotizacion, lo que entiendo es uno de los
principales heneficios para los profesionales
de los estahlecimientos sanitarios privados”

presenta mas del 30 por ciento del conjunto de la sanidad espanola- y, por
tanto, no era aceptable esta injusta presuncion de fraude a un problema
real de encuadramiento en cuanto al régimen de seguridad social aplicado

y a las cotizaciones devengadas.

ASPECTOS FUNDAMENTALES QUE CONTIENE
EL CRITERIO 79/2009 SOBRE REGIMEN

DE SEGURIDAD SOCIAL APLICABLE A LOS
PROFESIONALES SANITARIOS DE LOS
ESTABLECIMIENTOS SANITARIOS PRIVADOS

1. La derogacion del criterio técnico 62/2008, sobre
Régimen de Seguridad Social aplicable a los profe-
sionales sanitarios de los establecimientos sanitarios
privados.

. La exclusion absoluta de cualquier imagen de frau-
dulencia sobre las clinicas privadas y los profesiona-
les sanitarios.

. 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 Auténomo
y de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades
Profesionales, cuestion basica tanto a efectos de
cotizacion a la seguridad social, como de responsabi-
lidad profesional.

. El reconocimiento expreso de la diversidad de situa-
ciones y de supuestos en el sector sanitario privado
tanto a efectos organizativos como de configuracion
juridica, excluyendo asi el anterior planteamiento
de la Inspeccion de Trabajo basado en la presuncion
general de laboralidad en cuanto a la prestacion de
servicios profesionales sanitarios.

. La eliminacion en el criterio técnico de muy opina-
bles consideraciones doctrinales y de referencias
jurisprudenciales inadecuadas por ser anteriores al
ano 2007, esto es, previas a la aprobacion de las le-
yes 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Auténomo y de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
Sociedades Profesionales. Igualmente, han quedado
eliminadas otras referencias a sentencias de Tribuna-
les Superiores de Justicia de distintas comunidades
autonomas.

. La inclusion, a modo de garantia juridica, para las
clinicas privadas del principio de prorrateo por plu-
riempleo o por pluriactividad, evitando excesos de
cotizacion.

. Otros cambios y mejoras afectan a cuestiones muy
diversas, pero también importantes para la gestion
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, etc.).

(Fuente: Federacion Nacional de Clinicas Privadas)




