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1.- La necesidad de un transito normativo:
situaciones consolidadas, situaciones
pendientes, complejidad de algunas nuevas
medidas.

El Estatuto-Marco del personal estatutario de los
Servicios de Salud, aprobado por la Ley 55/2003, de
16 de diciembre, constituye una reordenacion com-
pleta del régimen juridico que se venia aplicando a
esos profesionales, tanto sanitarios, como no sanita-
rios, sean de gestion o de servicios (articulos 1, 6 y 7
del citado Estatuto-Marco, por mas que no existe
definicion legal). Es cierto que en muchos aspectos,
esta norma se limita a continuar la senda marcada
por anteriores disposiciones legales y reglamentarias
—el caso de la seleccion y provision, como el de las
retribuciones-, pero no lo es menos, que, aun asi, se
introducen modificaciones significativas que cam-
bian la regulacion tradicional —el ejemplo de la carre-
ra profesional, la regulacion de la movilidad o los
planes de ordenacion de recursos humanos- "

1 Estas lineas se circunscriben a las normas transitorias del Estatuto-
Marco. Para una aproximacion al contenido del Estatuto-Marco, ade-
mas de los articulos incluidos en esta Revista, la explicacion inicial de:
J.M", Goerlich Peset, “El personal estatutario. Consideraciones sobre
el nuevo Borrador de Anteproyecto de “Estatuto basico del personal del

Siendo asi, tan importante como el disefio del
nuevo marco juridico, lo es el establecimiento de
reglas que permitan un transito desde el viejo régi-
men normativo al nuevo que entra en vigor. Este
marco debe permitir no sélo sustituir unas reglas por
otras, sino también, cuando lo impongan los bienes
juridicos afectados, proteger las situaciones que de-
ban permanecer inalteradas. La finalidad transforma-
dora perseguida por toda norma nueva debe conci-
liarse con la necesidad de proteger las situaciones
juridicas preexistentes y ademas con los tiempos
necesarios para adoptar las medidas que permitan

Sistema Nacional de Salud”, Revista Derecho y Salud, 11, 2003, pags.
47 a 62; ya con el texto definitivo, las explicaciones de: F. Castillo
Blanco, “El Estatuto Marco del personal estatutario”, en L. Parejo, A.
Palomar y M. Vaquer (coords), La reforma del Sistema Nacional de
Salud, Marcial Pons. Madrid-Barcelona, 2004, pags. 353 a 386, T. Sala
Franco, El Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, 171 padgs., con referencia a las
normas transitorias; P. Gonzdlez Salinas y E.Lizdrraga Bonelli, Co-
mentarios a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud, Civitas, Madrid, 2005,
999 pags, y A. Palomary A. V. Sempere, Comentarios a la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Sanitario de los
Servicios de Salud, Thomson-Aranzadi, 2006, 950 pags. En esta misma
revista las aportaciones de: T. Sala Franco, “Las incognitas del Estatuto
Marco”, Revista Derecho y Salud, 13/1, 2005, pags. 45 a 56; y J.M"
Pérez Gomez y R. Pérez Lopez, “Régimen juridico del personal estatuta-
rio del Sistema Nacional de Salud”, Revista Derecho y Salud 13/2, 2005,
pags. 187 a 210.
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hacer efectivo el cumplimiento de las nuevas medi-
das. Esta es la funcion del derecho transitorio; de
establecimiento de reglas que articulen la sucesion
de normas en el tiempo ’,

Esa funcién de articulacion entre las normas
nuevas del Estatuto-Marco y las sustituidas, recogi-
das en los viejos estatutos del personal al servicio de
las instituciones sanitarias de la Seguridad Social, es
la que pretenden cumplir las disposiciones transito-
rias primera a séptima del Estatuto-Marco, en las que
se centran las paginas que siguen Y es que no era
posible cambiar, sin mas, de plano, el régimen juri-
dico aplicable a los muchos profesionales que traba-
jan para las Administraciones sanitarias espafiolas
por mucho interés que hubiera tenido el legislador en
hacerlo.

2.- El derecho transitorio: eficacia prospectiva
y retroactividad del Estatuto-Marco,
ultraactividad de los viejos Estatutos y otras
disposiciones.

2.1 Eficacia prospectiva del Estatuto Marco.

La disposicion final tercera del Estatuto-Marco
dice lo siguiente: “La presente ley entrara en vigor el
dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Ofi-
cial del Estado”.

Publicada el 17 de diciembre de 2006 (B.O.E.
301), esa entrada en vigor se produjo el siguiente 18
de diciembre. Este es el dies a qué de la disposicion
derogatoria unica que se refiere, de modo expreso, a
las siguientes normas:

2 La explicacion del derecho transitorio: concepto, técnicas y limites, en
L.M* Diez Picazo, La derogacion de las leyes, Civitas, Madrid, 1990,
pags. 161 a 202. Especificamente, para su aplicacion con las normas
administrativas, la licida exposicion de J.L. Villar Palasi, Apuntes de
Derecho Administrativo, I, Madrid, 1977, pags. 475 a 518 y 579 a 614,
mas tarde, J. A. Santamaria Pastor, Fundamentos de Derecho Adminis-
trativo, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1988, pags. 369 a
386.

3 El analisis de derecho que se deroga en: M. Garcia Piqueras, Régimen
Jjuridico del personal al servicio de las instituciones sanitarias de la
Seguridad Social, Consejo Economico y Social, Madrid, 1996, 390
pags.; J.P. Landa Zapirain, La reforma de la sanidad publica y del
régimen juridico de su personal, Consejo Economico y Social, Madrid,
1999, pags. 153 a 280, y el conjunto de aportaciones incluidas en el
libro colectivo Personal estatutario de la Seguridad Social, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2000, 385 pags.
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a) El articulo 84.1 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad.

b) El R.D.-Ley 3/1987, de 11 de septiembre, de
retribuciones.

c) La Ley 30/1999, de 5 de octubre, de seleccion
y provision de plazas de personal estatutario y el
previo R.D.-Ley 1/1999, de 8§ de enero.

d) Y los viejos estatutos: el Estatuto del personal
médico de la Seguridad Social (Decreto 3160/1966,
de 23 de diciembre), el Estatuto del personal sanita-
rio no facultativo (Orden de 26 de abril de 1973, con
excepcion del articulo 151), y el Estatuto del perso-
nal no sanitario (Orden de 5 de julio de 1971), junto
con las normas que los modifican, complementan o
desarrollan.

Con este pronunciamiento, el nuevo Estatuto de-
rogd de forma expresa, o determind su inaplicacion
al personal estatutario, de todas las normas previas
sobre retribuciones, seleccion y provision, y régimen
juridico del personal que trabaja para los Servicios
de Salud, a lo que se suman las demas normas, pac-
tos y acuerdos que se opongan o contradigan lo dis-
puesto por esa Ley ’,

Esa es también la fecha en que, cuando menos
de manera formal, el régimen juridico que conforma
el Estatuto-Marco adquirié fuerza obligatoria plena,
con desplazamiento del anterior marco normativo. Es
preciso destacar, ademas, que, salvo una cuestion
puntual, la nueva Ley carece de eficacia retroactiva,
cuando menos expresa, de acuerdo con las posibili-
dades abiertas al legislador (articulo 2.2 del Codigo
Civil).

El juego normativo apuntado puede llevar a la
conclusion de que el nuevo régimen se aplicara a las
situaciones nacidas después de su vigencia, mientras
que, por razones de seguridad juridica, los viejos
estatutos y normas derogadas seguiran resolviendo
las cuestiones referidas a situaciones anteriores,

4 Confirma esta interpretacion el pdrrafo primero del apartado 1 de la
disposicion y el numero 2 de la misma. Aquél deroga cuantas disposi-
ciones de igual o inferior rango se opongan o contradigan lo dispuesto
por el Estatuto-Marco. El numero 2 de la misma dice que mantienen su
vigencia los pactos y acuerdos que no sean contrarios ni se opongan a
esa Ley; lo que es una repeticion del anterior apartado que nada aiiade.



hasta la extincion de éstas. Lo cierto, por el contra-
rio, es que esta separacion no es tan diafana, ni mu-
cho menos: las disposiciones transitorias del Estatu-
to-Marco lo ponen de manifiesto. Como se vera, la
nueva Ley quiere incidir sobre las situaciones pre-
existentes, pero, para lograrlo sin generar vacios
normativos, a modo de paradoja, necesita que em-
plee parte del derecho derogado, siquiera de modo
provisional, hasta la plena aplicacion de sus disposi-
ciones.

2.2 Retroactividad puntual del Estatuto-
Marco: reincorporacion servicio activo.

Los articulos 62 a 69 del Estatuto-Marco regulan
las situaciones (administrativas) del personal estatu-
tario. La regulacion es equivalente a la que estable-
cen los articulos 29 y 29.bis de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de medidas para la reforma de la Funcion
Publica y el R.D. 365/1995, de 10 de marzo, que
aprueba el reglamento de situaciones administrativas
del personal al servicio de la Administracion General
del Estado. De este modo, la nueva norma se separa
de cuadro de situaciones que recogen los articulos 9
a 19 del Estatuto del Personal Médico de la Seguri-
dad Social (de igual forma que los articulos 39 a 49
del Estatuto del personal sanitario no facultativo y
los articulos 30 a 39 del Estatuto del personal no
sanitario).

La disposicion transitoria cuarta del Estatuto-
Marco se refiere a una situacion particular afectada
por este cambio normativo. La de quienes no estén
en situacion de servicio activo a la entrada en vigor
de la nueva norma. En concreto, los que se encuen-
tren en esa situacion lo haran con los efectos, dere-
chos y deberes que de ella se deriven en tanto se
mantengan las causas determinantes de esa situacion;
por tanto, en los términos dispuestos por el respecti-
vo estatuto en el momento de pasar a esa situacion de
no activo.

Ahora bien, y en esto consiste la medida, el re-
ingreso al servicio activo se realizara de conformidad
con lo dispuesto por las normas que estén vigentes
en el momento que se vaya a realizar, sin que sea
oponible el régimen vigente cuando se cambid de
situacion (por ejemplo, el establecido por los articu-
los 15 y 16 del Estatuto del Personal Médico). En

este sentido, si en ese momento estuviera vigente la
ley que se analiza, el reingreso se llevaria a cabo de
acuerdo con lo previsto por el articulo 69 en relacion
con el 37 del Estatuto-Marco.

En fin, esta prevision normativa es un caso de
retroactividad de grado medio (STC. 182/1997, fj.
11%).

2.3 Ultraactividad de los viejos Estatutos y
otras disposiciones derogadas.

a) Expedientes en tramite.

Como es sabido, uno de los problemas de dere-
cho intertemporal de la normativa sobre empleo pu-
blico es el que suscitan los procesos de seleccion y
provisidén que se encuentran en ejecucion cuando se
produce un cambio legislativo.

El nuevo Estatuto-Marco se enfrenta a esta rea-
lidad en la disposicion transitoria quinta: los proce-
dimientos de seleccion y de provision amparados por
la Ley 16/2001, de 21 de noviembre, por el que se
establece un proceso extraordinario de consolidacion
y provision de plazas de personal estatutario, y, con
ella, los equivalentes amparados en normas autond-
micas, se seguiran tramitando de conformidad con lo
establecido en dichas normas. Dicho de otro modo,
esos procedimientos selectivos continuaran como si
la nueva ley no hubiese entrado en vigor. Esta es la
prevision expresa ’.

Este mandato no es sino una manifestacion par-
ticular del principio de unidad de procedimiento que
lleva a aplicar a aquél la norma vigente en el mo-
mento en que se inicid; una regla que se refuerza con
la condicion de acto declarativo de derechos propia
de cualquier convocatoria publica de acceso y provi-
sion de puestos en la Administracion Publica (por
todas, STS. 3%, 14 de marzo de 1989, Ar. 2301; la
condicion no normativa: por todas, STS. 3% 16 de
junio de 1997, Ar. 5262).

Lo relevante de esta disposicion es que este
mismo principio es aplicable al resto de expedientes
en tramitacion, cualquiera que sea su objeto, a menos
que una norma expresa establezca un criterio distinto

5 Con todo, debe recordarse que esa Ley 16/2001 es una norma tempo-
ral tal y como declara de forma expresa su disposicion final segunda.

69



El derecho transitorio: de los viejos estatutos al nuevo Estatuto-Marco

—la cual, por otra parte, tendria naturaleza revocato-
ria con las consecuencias indemnizatorias corres-
pondientes-.

En efecto, a partir de la disposicion transitoria
de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,
a la que da continuidad la vigente disposicioén tran-
sitoria segunda, 1, de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, es jurisprudencia reiterada que, iniciado un
expediente, rige el principio de unidad de procedi-
miento, debiendo resolverse los problemas de inter-
temporalidad conforme a esas normas transitorias.
En este sentido se afirma lo siguiente: “es principio
fundamental del derecho transitorio que el procedi-
miento iniciado bajo una cierta normativa ha de
tramitarse y resolverse con arreglo a ella, y asi lo
sefiala con claro valor general la disposicion tran-
sitoria unica de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo” (por todas, para la Ley de Procedimiento de
1958, la STS. sala 3%, seccion 4%, de 2 de noviembre
de 1993, fj. 6° Ar. 8769, con cita de otras muchas
anteriores, para la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo Comun, entre otras, STS. sala 3%, seccidén 52,
de 14 de junio de 2005, f.j. 1°, Ar. 6680).

En suma, en defecto de cualquier otra prevision,
los procedimientos incoados con anterioridad a la
entrada en vigor del Estatuto-Marco seguiran el tra-
mite de la normativa vigente en el momento de ini-
ciacion.

b) Aplicacion paulatina del Estatuto-Marco o vi-
gencia provisional de las normas derogadas: andlisis de
la disposicion transitoria sexta.

El Estatuto-Marco disefia un régimen juridico
completo para el personal estatutario de las Admi-
nistraciones Sanitarias, un régimen que abarca desde
la seleccion, hasta la jubilacion, pasando, entre otras,
por la clasificacion y funciones, las retribuciones y
las situaciones administrativas. Aun dando continui-
dad a muchas cuestiones ya reguladas, lo cierto es
que la derogaciéon expresa de todo el derecho ante-
rior, segun se explico, trae consigo (o puede traer)
una situacion de incertidumbre sobre el derecho apli-
cable, en tanto que parte del nuevo marco legal pre-
cisa de un desarrollo para su adecuada aplicacion o,
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cuando menos, una adaptacion de las normativa vi-
gente. Este es la funcion que pretende cumplir la
disposicion transitoria sexta de la ley que se estudia
titulada: “Aplicacion paulatina de esta Ley”. Una
disposicion que modera, aun de modo provisional,
tanto el efecto innovador del Estatuto-Marco, como
su fuerza derogatoria. Se trata de la disposicion mas
relevante de cuantas conforman el derecho transito-
rio de esta Ley.

-La primera medida (apartado a) se refiere a la
carrera profesional (articulo 40 del Estatuto-Marco)
y a las retribuciones complementarias (articulo 43).
Sus términos son los siguientes:

“a) Las previsiones de los articulos 40
y 43 de esta ley entrardan en vigor, en cada
servicio de salud, cuando asi se establezca
en las normas a que se refiere su articulo 3.
En tanto se produce tal entrada en vigor se
mantendran vigentes, en cada servicio de
salud y sin cardcter basico, las normas pre-
vistas en la disposicion derogatoria uni-
ca.l.b, o las equivalentes de cada comuni-
dad autonoma”.

Se trata del mandato mas drastico: el retraso en
la entrada en vigor. La vigencia de esos dos precep-
tos queda demorada hasta que cada Comunidad Au-
tonoma dicte las normas que permitan su aplicacion.
Mientras tanto, afiade la disposicion, se mantendran
vigentes los preceptos correspondientes del R.D.-Ley
3/1987, de 11 de septiembre, de retribuciones (que es
la norma a la que se refiere el citado apartado 1.b), si
bien, sin caracter basico, y, de igual modo, las nor-
mas autondomicas equivalentes, lo que incluye las
reguladoras de la carrera profesional anteriores a la
aprobacion de esta Ley ’

Lo primero que llama la atencién de esta dispo-
sicion es la falta de plazo para desarrollar las mate-
rias sefialadas. En teoria, la situacion podria exten-
derse de forma indefinida. Bien es cierto, por lo que
se refiere a la carrera profesional, que la disposicion

6 Este es el caso, a titulo de ejemplo, del Decreto 278/2003, de 13 de
noviembre, por el que se aprueba y desarrolla el modelo de carrera
profesional del personal facultativo del Servicio Canario de la Salud
(B.O.C. 223, 14 de noviembre de 2003).



transitoria segunda de la Ley 44/2003, de 21 de no-
viembre, de Ordenacion de Profesiones Sanitarias si
que fija un término para iniciar los procedimientos
necesarios para su implantacion (en los cuatro afios
siguientes a su entrada en vigor).

Otro aspecto a destacar es la declaracion de vi-
gencia del R.D.-Ley 3/1987, pero sin caracter basico.
Parece un pronunciamiento excesivo, pero, sobre
todo, innecesario.

El legislador del Estatuto-Marco, que ejerce la
competencia basica del Estado en materia de empleo
publico y de sanidad como recuerda en la disposicion
final primera (al amparo del articulo 149.1.18 y 16
CE), decide que esa norma sobre retribuciones deja
de tener caracter basico; es de suponer que con el fin
de evitar un hipotético conflicto entre las normas del
nuevo Estatuto y esa regulacion. Ahora bien, si deja
de ser norma estatal basica, solo puede pasar a ser
norma estatal supletoria y, de acuerdo con una reite-
rada jurisprudencia constitucional, el Estado carece
de titulo para dictar normas supletorias. Siendo asi es
posible concluir que esa disposicion legal esta incur-
sa en causa de inconstitucionalidad por incompeten-
cia del Estado para darle ese caracter (por todas,
STC. 61/1997, fj. 12). Y es que puede derogarla,
puede mantenerla en vigor, pero no puede cambiar
su condicion basica; esta es la consecuencia de
aquella doctrina.

Por otra parte, la finalidad que parece perseguir
esta norma: evitar un caso de colisiéon normativa, no
es motivo suficiente para justificar ese cambio de
naturaleza. Nada impedia al legislador disponer la
ultraactividad de esa norma, en concreto lo referido a
retribuciones complementarias, con su caracter basi-
co declarado incluso por algunas sentencias, hasta
tanto las Comunidades dictaran las normas de apli-
cacion del articulo 43 del Estatuto-Marco, produ-
ciéndose entonces su efectiva desaparicion del orde-
namiento juridico. Tampoco la mera derogacion
habria de provocar ruptura alguna. No sélo porque
algunas Comunidades ya tienen sus propias normas
sobre las retribuciones de este personal, como por la
afirmada supletoriedad de la legislacion sobre la
funcion publica, mediante remision expresa, que,
llegado el caso, serviria para resolver los problemas

que pudieran producirse (articulo 2.2 del Estatuto-
Marco)

Por ultimo, resulta discutible que la pérdida de
vigencia se produzca en cada Comunidad Auténoma
en momentos distintos en funcion de aquél en que
procedan a dictar sus propias normas de aplicacion;
cuando menos ese es el tenor literal del precepto. Y
es controvertido porque, siendo norma basica, su
aplicacion deberia ser igual en todo el territorio na-
cional, sin que el reconocimiento de una diversidad
de iniciativas autonomicas justifique esta prevision
de derogacion sucesiva por territorios.

-La segunda medida (apartado b) se refiere al
nuevo régimen de categorias y funciones profesio-
nales, de las que se ocupan los articulos 15y 17.1.a)
y 19.a) del Estatuto-Marco.

“b) Se mantendran vigentes, en tanto se
procede a su regulacion en cada servicio de
salud, las disposiciones relativas a catego-
rias profesionales del personal estatutario y
a las funciones de las mismas contenidas en
las normas previstas en la disposicion dero-
gatoria unica l.e), f) y g) .

El mandato consiste en mantener vigentes las
disposiciones de los tres Estatutos, del personal mé-
dico (articulos 20 a 26), del personal sanitario no
facultativo (articulos 57 a 85) y del personal no sa-
nitario (articulos 11 a 14), relativas a esas dos mate-
rias hasta tanto las Comunidades Autdénomas lleven a
cabo su regulacion conforme al Estatuto-Marco.

Con esta prevision, se modifica el alcance y sig-
nificado de la disposicion derogatoria tinica de la
Ley que establece de forma expresa la extincion de
estos estatutos (apartados l.e, fy g). La norma que
se analiza funciona como una condicién suspensiva
de la eficacia de la disposicién derogatoria, con la
singularidad, repetida, de que la vigencia de esta,
pese a su caracter basico, se hace depender de la
iniciativa normativa autondmica.

En cuanto al fondo, la remision al desarrollo
autondomico de conformidad con el Estatuto-Marco
precisa una aclaracion. La adecuacion a esta Ley lo
sera con respecto a la clasificacion y categorias de
personal de aquél (articulos 6, 7, 13 y 15). Por el
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contrario, el desarrollo de las funciones requiere el
cumplimiento de las que contiene la Ley de Ordena-
cion de Profesiones Sanitarias para cara uno de los
titulos habilitantes (especificamente, sus articulos 6 y
7).

-La siguiente medida (apartado c) se refiere a las
normas sobre seleccion y provision de personal es-
tatutario incluidas en los articulos 29 a 35 del Esta-
tuto-Marco. Sus términos son los siguientes:

“c) Se mantendrd vigente, con rango
reglamentario y sin cardcter bdsico, y en
tanto se proceda a su modificacion en cada
servicio de salud, la norma citada en la
disposicion derogatoria unica 1.d)”.

Esta prevision dispone la vigencia del R.D.-Ley
1/1999, de 8 de enero, sobre seleccion y provision de
plazas en instituciones sanitarias de la Seguridad
Social, hasta que se proceda a su modificacion en
cada Servicio de Salud, si bien, con caracter regla-
mentario y no basico g

Llama la atencion que se mantenga vigente el
citado R.D.-Ley 1/1999 y no, por el contrario, la Ley
30/1999, de 5 de octubre, que ya lo derogd de forma
expresa, lo sustituydé como norma reguladora de la
seleccion y provision de este personal sanitario y,
ademas, con caracter provisional determind la vigen-
cia de algunos de sus preceptos con rango regla-
mentario (cfr. disposicion transitoria Uinica, apartado
1 de la citada Ley 30/1999). Un doble efecto, dero-
gatorio y de rebaja de rango, que volvio a recordar la
disposicion final segunda de la Ley 16/2001, de 21
de noviembre, del proceso extraordinario de consoli-
dacion y provision de plazas de personal estatutario.

En cualquier caso, tres son las reflexiones que
merece esta prevision legal:

a) En cuanto a la pérdida del cardcter
basico, es preciso remitirse a la critica for-
mulada mas atrds sobre esta cuestion.

b) La decision del legislador de rebajar
de rango la norma: de ley a reglamento me-

7 Que cuenta con antecedentes en la legislacion sanitaria: la disposicion
derogatoria segunda de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad.
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rece una doble critica: la primera, su inne-
cesariedad puesto que esa medida habia si-
do adoptada antes por la disposicion dero-
gatoria de la Ley 30/1999, de modo que ya
tenia cardcter reglamentario; y la segunda,
su nulidad por contraria al principio de re-
serva material de ley que rige esta materia
8,' garantia constitucional que no decae
porque la norma sea provisional o transito-
ria (como recuerdan, entre otras, las SS.TC.
133/1990 y 172/1996, fj. 5°).

¢) Por ultimo, en ningun caso, las Co-
munidades Autonomas podran modificar
esta norma estatal, sea cual sea su rango.
Distinto es que, en ejercicio de su propia
competencia, la entrada en vigor de sus
propias normas produzca el desplazamiento
de la normativa estatal hasta entonces vi-
gente. Se volvera sobre este punto mas
adelante.

-La cuarta y ultima medida (apartado d, de la
disposicion transitoria sexta, apartado primero) tiene
que ver con las prestaciones sociales reconocidas de
acuerdo con las previsiones de los tres estatutos del
personal de las instituciones sanitarias de la Seguri-
dad Social (articulos 38 y siguientes del Estatuto del
Personal Médico, articulos 72 y siguientes del Esta-
tuto del Personal Sanitario no facultativo, articulos
141 y siguientes del Estatuto del Personal No Sanita-
rio). Su tenor es el siguiente:

“d) Las prestaciones de cardcter so-
cial previstas en las disposiciones a que se
refieren los parrafos e), f) vy g) de la dispo-
sicion derogatoria unica.l, se mantendran
exclusivamente respecto a quienes ostenten
derechos subjetivos ya adquiridos a tales
prestaciones en el momento de entrada en
vigor de esta Ley”.

8 Como recuerda una jurisprudencia constitucional reiterada: por
todas, STC. 99/1987, f;j. 3.a), que se refiere a la normacion relativa a la
adquisicion de la condicion de funcionario publico (reiterado, entre
otras, por las SS.TC. 37/2002 y 1/2003); y, especificamente, para la
seleccion y provision de personal estatutario, la STC. 203/1998, f.j. 5°,
que anulo el articulo 34 de la Ley 4/1990, que pretendia esa ordenacion.



En resumen, el legislador dispone la conserva-
cion de esas prestaciones por quienes ostenten dere-
chos subjetivos adquiridos con respecto a las mismas
en el momento de entrada en vigor del nuevo Esta-
tuto.

A diferencia de las anteriores, esta prevision na-
da tiene que ver con la aplicacion paulatina del Es-
tatuto-Marco, ni tampoco con la ultraactividad de los
estatutos que se derogan. Buena prueba de su dife-
rente naturaleza juridica es que se trata del Unico
apartado que no condiciona su vigencia a la inter-
vencion reguladora de Administracion Publica algu-
na. Esta medida es manifestacion del principio que
prohibe la retroactividad de las leyes con respecto a
derechos individuales consolidados (articulo 9.3
CE). El texto es diafano: derechos subjetivos ya ad-
quiridos. Y es que, en estos supuestos, aquella efica-
cia estd prohibida por razones de seguridad juridica,
pero también porque, de afectarlas, supondria un
caso singular de expropiacion de derechos. En rigor,
en lugar de aplicacion paulatina, esta norma debiera
haberse titulado: conservacion de derechos y merecer
un tratamiento diferenciado.

El analisis de esta disposicion transitoria sexta,
primero, no puede cerrarse sin apuntar un interro-
gante: ;cudl fue el criterio seguido por el legislador
para establecer la aplicacion paulatina del Estatuto-
Marco en unas materias y no en otras? La pregunta
resulta de la mera comprobacion que otras materias,
en las que se también se produce la llamada a la re-
gulacion autonémica, quedaron fuera de estas previ-
siones transitorias. A saber: los registros de profesio-
nales (articulo 6 en relacion con los articulos 5.2 y
8.4 de la Ley de Ordenacion de Profesiones Sanita-
rias), los planes de recursos humanos y la previa
homologacion de categorias (articulo 12 y 37) y el
procedimiento disciplinario (articulo 74.1). Mas alla
de la discrecionalidad del legislador para disefiar el
derecho intertemporal, es dificil reconocer, si es que
lo hubo, el criterio rector de esta diferencia de trata-
miento

A modo de conclusion, valorado en conjunto el
contenido de este primer apartado de la disposicion
transitoria sexta del Estatuto-Marco, debe ponerse de

manifiesto el enorme influjo que su redaccion recibe
de la idea de lo basico que tiene el legislador.

En efecto, la vinculacion de la vigencia de de-
terminadas normas estatales, derogadas, con la ini-
ciativa legislativa de cada Comunidad Auténoma
para desarrollar determinados aspectos de la nueva
Ley, solo se entiende a partir de una concepcion de
lo basico como un conjunto de principios y objetivos
generales, ineficaces por si mismos, cuya efectiva
aplicacion depende de la actuacion autonémica. Una
explicacion valida para entender la remision expresa
al desarrollo legislativo autonémico que formula el
articulo 3.1 del Estatuto-Marco; pese a ser innecesa-
ria, porque esa facultad nace del respectivo Estatuto
de Autonomia. Mas alla de la bondad politica de este
planteamiento, lo cierto es que lo basico es un mini-
mo normativo comun y uniforme, susceptible de
diversos desarrollos autonémicos, pero eficaz por si
mismo (por todas, STC. 98/2004), sin que la relacion
bases-desarrollo sea equiparable a la existente entre
una directiva europea y una norma estatal de traspo-
sicion . Igualmente, el sistema constitucional de
competencias se opone a que la vigencia de una
norma estatal basica dependa de la iniciativa legisla-
tiva de cada Comunidad Auténoma (se trata de un
conflicto de sentido contrario al tratado por la STC.
1/2003). Ni siquiera la innegable necesidad de coor-
dinacion y articulacion que caracteriza el sistema
sanitario publico justifica este singular entendi-
miento

2.4 Un caso particular de ultraactividad: la
aplicacion progresiva de la jornada especial
y la propia de los residentes.

a) El limite maximo de la jornada especial.

El nimero 2 de la disposicion transitoria sexta
del Estatuto-Marco dispone que el limite maximo de
150 horas anuales, en concepto de jornada especial, a
que se refiere el articulo 49.1, segundo parrafo, del

9 Sobre lo basico en materia de funcion publica, la explica-
cion realizada en: F.J. Villar Rojas, “La retribucion del profesorado
universitario: aspectos competenciales ”, Anales de la Facultad de Dere-
cho, Universidad de La Laguna, 2006.

10 Asi se explico en: J.M. Sala Arquer y F.J. Villar Rojas, “La coopera-
cion en la sanidad publica”, Revista de Derecho y Salud, 10/1, 2002,
pags. 79 a 94.
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mismo, se aplicara de forma progresiva durante los
10 afos siguientes a la entrada en vigor en la forma
que se determine mediante Real Decreto del Gobier-
no, previa elaboracion de un informe que evalue sus
implicaciones y consecuencias, sobre todo de finan-
ciacion y necesidad de especialistas. Desde la condi-
cion de norma transitoria, el significado de esta dis-
posicion es que el cumplimiento del limite legal de la
jornada especial se demora hasta diez afios, lo que
supone la vigencia durante ese periodo de tiempo de
las normas que vienen regulando esa clase de tiempo
de trabajo . El sentido de esta prevision requiere un
breve apunte sobre esa clase de jornada.

La “jornada especial” es un tiempo de trabajo,
distinto del ordinario (articulo 47 del Estatuto-
Marco) y del complementario (articulo 48), dirigido
a garantizar la atencion continuada y permanente de
las necesidades asistenciales cuando aquella doble
jornada sea insuficiente. Se trata de un tiempo de
trabajo que tiene caracter voluntario para los profe-
sionales —quienes habran de manifestar su consenti-
miento por escrito-, y que no puede superar el limite
maximo de 150 horas al afio por encima de la jorna-
da ordinaria y complementaria, esto es, 48 horas
semanales de trabajo efectivo (articulo 48.2 del Es-
tatuto-Marco, el limite establecido por el articulo 6.2
de la Directiva 93/104/CEE). Asi viene establecido
por el apartado segundo del articulo 49 del Estatuto-
Marco.

La jornada especial depende de la jornada com-
plementaria en un doble sentido: en cuanto a su natu-
raleza y en cuanto a su ambito subjetivo de aplica-
cion. El articulo 49.1 del Estatuto Marco es claro:
“Cuando las previsiones del articulo anterior fueran
insuficientes para garantizar la adecuada atencion
continuada y permanente... podra superarse la dura-
cion mdxima conjunta de la jornada ordinaria y la

11 Como es sabido, la regulacion de la jornada es motivo principal de
aprobacion del Estatuto-Marco, acuciado el legislador estatal por la
demora en trasponer la Directiva 93/104/CE, del Consejo, de 23 de
noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiem-
po de trabajo, aplicable directamente a los profesionales sanitarios, con
su limitacion maxima de la jornada laboral en 48 horas. Apremiado por
la demora en la trasposicion, pero también, incluso mds, por la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 3 de octubre de
2000, asunto C-303/98, que declaro su aplicacion sin ambages sobre el
personal de los servicios publicos sanitarios espaiioles.
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jornada complementaria ... los excesos ... tendran el
cardcter de jornada complementaria y un limite
maximo anual de 150 horas al aiio”. El citado arti-
culo anterior, el 48 del Estatuto, es el que se ocupa
de la jornada complementaria, esto es, aquella que se
puede realizar cuando se trata de la prestacion de
servicios de atencion continuada y con el fin de ga-
rantizar la adecuada atencion permanente; una jorna-
da que “solo serd de aplicacion al personal de las
categorias o unidades que con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley vinieran realizando una
cobertura de la atencion continuada mediante guar-
dias u otro sistema andlogo”. En consecuencia, la
jornada especial es una suerte de prolongacién vo-
luntaria de la jornada complementaria, que so6lo es
valida cuando la jornada normal —suma de ordinaria
y complementaria- sea insuficiente para garantizar la
atencion continuada y de urgencias. De otra parte,
esta jornada se circunscribe exclusivamente a los
servicios y profesionales encargados de la atencidén
sanitaria continuada, las demas unidades y profesio-
nales quedan excluidas.

En cuanto al impacto de la jornada especial so-
bre el tiempo de trabajo es preciso considerar dos
aspectos fundamentales: el primero, que esta clase de
jornada sélo es de aplicacidon cuando se agote la jor-
nada semanal maxima de 48 horas, suma de la ordi-
naria y la complementaria; y, el segundo, que el
mandato legal consiste en prohibir que el incremento
horario supere las 150 horas anuales. Dicho de otro
modo, una vez agotada la jornada semanal maxima,
cualquiera que sea su modalidad de computo, las
“guardias” afiadidas no podran exceder del tope ho-
rario sefialado. La consecuencia es clara: si pese a
esa jornada especial la demanda asistencial contintia,
la asistencia debera ser cubierta por otros profesio-
nales.

En este punto, la jornada especial supone un
cambio drastico con respecto al régimen tradicional
de las guardias; y explica la necesidad de una aplica-
cion paulatina de la misma, para pasar de un régimen
casi sin limite (guardias) a uno restringido en horas y
basado en la voluntariedad.

La situacién de partida es la jornada maxima
anual que un profesional sanitario puede realizar de



acuerdo con el Estatuto-Marco sin el limite de las
150 horas anuales de jornada especial. El informe a
que se refiere la disposicion transitoria sexta conclu-
ye que el nimero maximo de horas disponibles para
guardias (jornada especial) es de 1152 horas/afio “
Se trata de un calculo medio, pero, alin asi, constitu-
ye una referencia valida. De este modo, la citada
jornada especial, sin limitacidén, podria llegar hasta
1152 horas anuales, porque el profesional sanitario
no dispone de mas tiempo en el afio. Esa es la cifra
de referencia que debe ser reducida en un plazo de
diez afios hasta llegar a las 150 horas anuales. En
consecuencia, la disposicion transitoria analizada
obliga a “reordenar” un maximo de 1000 horas
anuales por profesional sanitario involucrado en la
atencion continuada en la actualidad. Un nimero de
horas que equivale a 83 guardias anuales de 12 ho-
ras, o a 58 guardias anuales de 17 horas. Bien es
cierto que se trata de una cantidad maxima, lo nor-
mal es que esta carga asistencial sea menor, incluso
que la aplicacion efectiva de la norma que no consi-
dera trabajo efectivo la libranza posterior a la guardia
reduzca aun mas esa cifra (articulo 58.2 del Estatuto-
Marco). Pero, de acuerdo con el informe menciona-
do, ese dato es valido en tanto que referencia maxi-
ma que no se puede superar.

La reduccion debe producirse a lo largo de diez
afios, en la forma y manera que determina un regla-
mento aun no aprobado. Mientras tanto, y aqui apa-
rece el caracter transitoria de la norma, el limite legal
establecido por el Estatuto-Marco queda pendiente
de aplicacion plena.

Con todo, para concluir, es preciso destacar que
la normativa europea no establece limite horario
alguno, tan s6lo impone el caracter voluntario de esta
parte del tiempo de trabajo de los profesionales sa-
nitarios (cfr. articulo 18.1.b de la Directiva
93/104/CE, en iguales términos, el articulo 22.1 de la

12 Borrador de Informe preceptivo de la Comision de Recursos Huma-
nos del Sistema Nacional de Salud sobre la aplicacion del limite maximo
de 150 horas de la jornada especial que establece el articulo 49.2 del
Estatuto Marco del personal estatutario de los Servicios de Salud, que se
emite de acuerdo con lo dispuesto por la disposicion transitoria sexta.2
del citado Estatuto-Marco, elaborado y aprobado el 27 de julio de 2005,
por la Comision Técnica de Personal de los Servicios de Salud para su
elevacion al Pleno de la Comision de Recursos Humanos (manuscrito,
33 pags).

Directiva 2003/88/CE que derogd la anterior). El
limite legal y, con ello, los problemas que su cum-
plimiento acarrea de financiacion, organizacion
asistencial y necesidad de mas especialistas, es deci-
sion del legislador estatal.

b) La aplicacion progresiva de la jorna-
da de los residentes.

La ultima prevision se refiere a la jornada del
personal sanitario en formacion como especialistas
en residencia.

El régimen de este personal se encuentra en los
articulos 15 a 32, en particular el articulo 20, de la
Ley de Ordenacion de Profesiones Sanitarias. Lo que
prevé el Estatuto-Marco es la forma de aplicacion a
este personal del limite maximo de 48 horas de jor-
nada; junto con un recordatorio al Gobierno para que
regule la relacion laboral especié}lg de este personal
(articulo 11.4 del Estatuto-Marco ).

Pues bien, la disposicion transitoria primera del
nuevo Estatuto determina tres plazos en orden a la
implantacion de esa jornada laboral maxima: a) 58
horas semanales de promedio en computo anual
hasta el 31 de julio de 2007, b) 56 horas semanales
hasta el 31 de julio dﬁ( 2008, y c) 48 horas semanales
a partir de esa fecha . Se trata de una programacion
temporal que cuenta con la cobertura directa del
articulo 17.5 de la Directiva 2003/88/CE.

2.5 Otros supuestos transitorios.

Otras normas transitorias se ocupan de los si-
guientes temas particulares:

-La equiparacion de las distintas clases de per-
sonal estatutario (articulos 6.2 y 7.2 del Estatuto-
Marco) con los grupos de clasificacion de los fun-
cionarios publicos regulados por el articulo 25 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la Funcion Publica (disposicion transito-
ria segunda).

13 Este desarrollo se ha producido por el R.D. 1146/2006, de 6 de
octubre, por el que se regula la relacion laboral especial de residencia
para la formacion de especialistas en Ciencias de la Salud.

14 La disposicion transitoria primera del mencionado R.D. 1146/2006
reitera el contenido de la disposicion transitoria del Estatuto-Marco que
se comenta en el texto.
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Se trata de una equiparacion tradicional, equi-
valente a la que se establece con los distintos grupos
del personal laboral al servicio de las Administracio-
nes Publicas, en atencion a la titulacion requerida
para acceder al empleo publico. La tinica considera-
cion que merece esta disposicion es que no es una
norma transitoria, sino que se trata de una disposi-
cion adicional. No lo es porque la eventualidad —la
prevision- de un cambio en la clasificacion general
de los funcionarios publicos carece de virtualidad
como para producir ese efecto juridico.

-La posibilidad de integracion del personal de
cupo y zona en el régimen de prestacion de servicios
y retribuciones que establece el Estatuto-Marco para
el personal estatutario (disposicion transitoria terce-
ra).

Nuevamente, se trata de una norma adicional. La
posibilidad de que todo el personal de cupo y zona se
acoja a esta posibilidad, determinando la desapari-
cion de esa clase de personal sanitario, no es causa
bastante para considerar que se trata de una norma
transitoria; lo se3r5ia si se declarara extinguido ese
estatuto juridico

-La posibilidad de que quienes hubieran cumpli-
do 60 afios a la entrada en vigor de la ley, puedan
prolongar su edad de jubilacion hasta alcanzar los 35
afios de cotizacion a la Seguridad social (disposicion
transitoria séptima).

La razén de ser de esta medida se encuentra en
el cambio legal de la edad de jubilacion. Las normas
estatutarias derogadas fijaban la jubilacion obligato-
ria en los 70 afos (articulo 17 del Estatuto Personal
Médico, articulo 138 del Estatuto del Personal Sani-
tario no Facultativo, articulo 23 del Estatuto del Per-
sonal no Sanitario). El articulo 26.2 del nuevo Esta-
tuto reduce esa edad hasta los 65 afios. No obstante,
con caracter excepcional, admite su prolongacion
hasta los 70 afios previa autorizacion del Servicio de
Salud; y, en todo caso, previa peticion del afectado,
en el caso de que al profesional le resten 6 0 menos

15 Esta oferta de integracion ya se recogia en la disposicion transitoria
cuarta del R.D. 137/1984, de 11 de enero, de estructuras bdsicas de
Salud. Sobre algunos problemas con este personal: G. Villarino Sama-
lea, “El personal al servicio de la sanidad local: los funcionarios sanita-
rios locales”, Revista de Derecho y Salud, 5/1, 1997, pags. 43 a 58.

76

aflos de cotizacion para causar pension de jubilacion
(articulo 26.3).

Pues bien, lo que pretende resolver la disposi-
cion transitoria que se estudia es la situacion en la
que se pueden encontrar quienes, contando con que
se jubilarian a los 70 afios, el recorte de la edad ma-
xima de jubilacidn, junto con su edad —cumplidos 60
afnos-, hace inviable que puedan cotizar el tiempo
suficiente para alcanzar la pension maxima, que-
brando aquella expectativa. A diferencia de los ante-
riores, ésta si que es una disposicion transitoria.

3.- Valoracion del derecho transitorio: pruden-
te, pero complejo y discutible (sin plazos).

En un tiempo de sobreproduccion legislativa, ca-
racterizada ademas por la voluntad de su implanta-
cion y transformacion social automatica -en ocasio-
nes parece que se quieren aplicar desde que el Go-
bierno aprueba el proyecto de ley-, la preocupacion
del Estatuto-Marco por establecer unas reglas con las
que compatibilizar el viejo con el nuevo ordena-
miento y, en su caso, resolver con la primacia de uno
u otro los posibles conflictos, merece ser valorado
positivamente, en tanto que decision prudente y ra-
zonable ante una realidad compleja por el nlimero de
profesionales afectados, por la variedad de situacio-
nes juridicas que coexisten y por la condicidon esen-
cial del servicio publico sanitario que prestan.

Con todo, la formulacion del derecho transitorio
resulta compleja. Como ha quedado dicho, se deroga
el derecho anterior, pero se mantiene vivo de forma
indefinida aunque provisional a través de disposicio-
nes que operan como condiciones suspensivas de la
eficacia de aquella derogacion. Menos complicado
habria sido modular la disposicion derogatoria con
las clausulas accesorias adecuadas a cada caso, acla-
rando con ello la finalidad de asegurar la continuidad
del ordenamiento que parece el objetivo del legisla-
dor. En otros términos, la técnica normativa utilizada
resulta demasiado compleja para los fines persegui-
dos, tanto mas cuando se considera la existencia de
férmulas més directas.

Por otra parte, el derecho transitorio estudiado
incorpora varios elementos mas que discutibles, en-
tre ellos, hacer depender la vigencia de normas esta-



tales de la accion de cada servicio de salud, territo-
rializar o autonomizar la vigencia de aspectos fun-
damentales del Estatuto-Marco, asi como la ausencia
de plazos para que esta condicion se cumpla. Todas
ellas parecen ser el reflejo de un singular entendi-
miento de la relacién bases (estatal)-desarrollo le-
gislativo (autondémico) que no se corresponde con la
construccion constitucional de esta relacion de titulos
competenciales. Ademas, la falta de plazos de adap-
tacion acrecienta la situacion de incertidumbre sobre

la aplicacion o no de la legislacion basica (Estatuto-
Marco) que bien puede derivar en arbitrariedad.

En fin, el derecho transitorio del Estatuto-Marco
permite un transito razonable desde un régimen juri-
dico preconstitucional del personal estatutario —aun
corregido por la jurisprudencia- hacia otro acomoda-
do al Estado de las Autonomias. Ahora bien, la efec-
tiva consecucion de ese objetivo pasa por una inter-
pretacion y aplicacion de sus normas que eviten los
riesgos y tensiones que su tenor literal, tal y como ha
sido expuesto, puede llegar a producir.
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