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SUPUESTOS DE HECHO: 1.° Un funcionario, con régimen de per-
sonal estatutario del Servicio Canario de Salud (SCS), solicitd la jubilacion
voluntaria parcial con reduccién de jornada del 80%, sefialando como fecha
de referenciala de lajornada laboral del 14 de octubre de 2004, realizando
el SCS, en consecuencia, un nombramiento de personal eventual paralapres-
tacion de | os servicios complementarios vacantes. Pese alo anterior, y aque
el actor presentd ante el INSS, con fecha 29 de octubre de 2004, solicitud
de pensién de jubilacién parcial, ésta resultd denegada «por no estar previs-
talajubilacion parcial a personal estatutario dentro de la accion protectora
del Régimen General de la Seguridad Social». Interpuesta demanda ante el
Juzgado de lo Social se dictd Sentencia, cuyo Fallo literal dice: «Que esti-
mando la demanda... debo declarar el derecho del actor a que se le reco-
nozca la jubilacion parcial del 80% respecto a su jornada hasta la jubila-
cion definitiva». Contra dicha Sentencia el INSS interpuso Recurso de
Suplicacion, siendo impugnado de contrario. 2.° Dos trabajadores de un Hos-
pital de lared piblica sanitaria de Madrid, ambos con la condicién de per-
sonal estatutario fijo, presentaron sendos escritos, en fecha 10 de marzo de
2004, solicitando el acceso ala pension de jubilacién parcial por cumplir la
edad de 60 afios. La gerencia administrativa dictd Resolucion en la que co-
municaba que dicha reclamacion habia sido redirigida a Instituto Madrile-
fio de Salud, como 6rgano competente para resolver, solicitando informa-
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cion alaDireccion General sobre los tramites a seguir para resolver las so-
licitudes formuladas, pero sin que en ningln caso el Hospital emitiese reso-
lucién denegatoria. En fecha 1 de julio de 2004 el INSS dicté resolucion
denegatoria de la prestacidn de jubilacion parcia por no haberse producido
el hecho causante de la pension. Presentada reclamacién previa en fecha 30
de julio de 2004, fue desestimada por resolucién de 20 de agosto de 2004
reiterando la causa de no haberse producido el hecho causante. El 10 de sep-
tiembre de 2004 fue presentada la demanda por los actores y en fecha 27 de
octubre de 2004 la Comunidad de Madrid dicté resolucion en la que mani-
festaba que en relacion con el apartado 4 del articulo 26 de la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Ser-
vicios de Salud, aun no se han dado las circunstancias sefialadas en el Ulti-
mo parrafo de dicho precepto, lo que motiva que ningun profesional haya
sido declarado aln en tal situacion administrativa. La Sentencia del Juzga-
do de lo Social nim. 3 de Madrid estima la excepcion de falta de legitima-
cion pasiva alegada por el INSS, y desestima la demanda planteada por 1os
actores contra la Consejeria de Sanidad de la Comunidad Auténoma de Ma-
drid y el Instituto Nacional de la Seguridad Social.

RESUMENES: 1.° La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 1,
desestima el Recurso de Suplicacién interpuesto por el INSS a entender que
el articulo 26.4 del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios
de Salud, reconoce el derecho alajubilacién parcial a personal estatutario
remitiendo alos requisitos generales establecidos en la legislacion de la Se-
guridad Social. Pues, ni en lareferida normativa, ni en el cuerpo delaLey,
ni en sus disposiciones adicionales o transitorias se pospone su entrada en
vigor o su aplicacion a desarrollo reglamentario alguno. Y sin que, tampo-
co, el segundo parrafo del citado precepto, lo restrinjaal no contemplar otra
prevision que la posibilidad de las distintas Administraciones Plblicas de
fomentar este tipo de jubilaciones en supuestos de reordenacin de recursos
humanos. 2.° La STSJde Madrid?, sin entrar aresolver el fondo del asunto,
declara de oficio lafatade jurisdiccion del orden social para conocer de la
controversia material objeto del proceso, declarando la nulidad de todo 1o
actuado, incluida la resolucion recurrida. Quedando imprejuzgada la accion
en autos y sefialando el orden contencioso-administrativo de la jurisdiccion
como el competente paraello.

1 ReferenciaAranzadi JUR 2006\154265. Recurso de Suplicacion 879/2005.
2 Resolucién delaSaladelo Social, Seccion 1.2 niim.112/2006. Recurso de Suplicacion
4766/2005. Base de datos www.tirant on-line.com: marginal, 28079340012006100081.
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1. PLANTEAMIENTO

Laentrada en vigor del la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Esta-
tuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, (B.O.E. nim.
301 de 17 de diciembre de 2003), ha creado, en relacién ala posibilidad de
acceder a una situacion de jubilacion parcial, en el personal estatutario de
los servicios de salud, unas expectativas que, tanto por parte del Instituto
Nacional de la Seguridad Social como algunos érganos de la jurisdiccion
social, han sido truncadas y ha situado a los beneficiarios, de ese derecho,
en una situacion de indefension y de larga lucha administrativa y judicial
para, en el mejor de los casos, poder acceder ala jubilacion parcia transcu-
rridos muchos meses desde el inicio de la tramitacion ante el INSS3; y, en
€l peor, no ya la denegacién del derecho sino la nulidad de todas las actua-
ciones por entender el Tribunal que no es el érgano jurisdiccional compe-
tente para resolver la materia®.

Asi, el INSS deniega sistematicamente toda solicitud de jubilacién par-
cial presentada por el personal estatutario de los servicios de salud, alegan-
do causas tan dispares como que no se cumplen los requisitos establecidos
en la normativa de aplicacion o que la normativa que regula la jubilacion
parcia no es de aplicacion a persona estatutario (si bien estos estan en-
cuadrados en el régimen general de la Seguridad Social), aun cuando los
distintos servicios de salud de las Comunidades Auténomas, como es el caso
del Servicio Canario de Salud o el Servicio Andaluz de Salud, por citar al-
gunos, o centros Sanitarios dependientes aun del Ministerio de Sanidad, como
es el Hospital Gregorio Marafién, de Madrid, se han mostrado partidarios®

3 En el caso de la Sentencia de Santa Cruz de Tenerife, el actor inicio €l tramite ante el
INSS (previamente lo habia iniciado ante el Servicio Canario de Salud) el 29 de octubre de
2004. El Juzgado de lo Social nim. 4 de Santa Cruz de Tenerife dict6 Sentencia estimatoria el
dia 29 de junio de 2005. Contado de fecha a fecha 8 meses justos de espera e incertidumbre y
por supuesto de imposibilidad de acceder ala situacién de jubilacion parcial hasta esa fecha.

4 Asi la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, |os actores iniciaron la
tramitacion de la solicitud en fechalO de marzo de 2004 y la Sentencia que anula toda la ac-
tuacion procesal es de fecha 13 de febrero de 2006, veintitrés meses, por no decir dos afios.

5 Esto podemos observarlo con la lectura de las sentencias objeto de este estudio, en el
caso de Canarias, donde desde el principio el SCS fue partidario de la jubilacion parcia solici-
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de esta modalidad de jubilacion y han concedido a sus trabajadores la re-
duccidn de jornada procediendo a contratar a personal estatutario eventual
para la prestacion de servicios complementarios de reduccion de lajornada
por jubilacion parcial del trabajador acogido aella

Ante esta situacion, creada por una politica, que entiendo claramente
contraria a reconocimiento del derecho a la prestacion de jubilacion par-
cial 8, basada més que en otra cosa en un grave problema de caja, de falta
recursos, y no de falta de regulacién juridica o de posible desarrollo regla-
mentario, el INSS esta haciendo frente ala gran cantidad de reclamaciones
gue estén interponiendo los trabajadores de los servicios publicos de salud
con la denegacion automética de las mismas, incluso a personal de régimen
laboral 7, por lo que se frustra, de esta manera, la consecucién de un dere-

tada por su trabajador, o en el caso de Madrid, donde los actores citan una situacion similar
alcanzada por unatrabajadora del Hospital Gregorio Marafién de Madrid. Por otro lado un Juz-
gado de lo Social, el nim. 2 de Huelva, ha reconocido, en este afio, la jubilacién parcial a una
trabajadora del Hospital Juan Ramén Jiménez de Huelva, previamente el SAS le habia recono-
cido el derecho areducir su jornada de trabajo en un 85% de la misma.

6 Cuestion confirmada por el propio Director General del Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social, Don Fidel Ferreras Alonso, el cual en su intervencion en las Jornadas sobre «El
presentey el futuro de las pensiones en Espafia» organizadas por €l Centro de Estudios Finan-
cieros, con motivo de su 30.2 aniversario (ver Revista Trabajo y Seguridad Social, Comenta-
riosy Casos Précticos, noviembre de 2007, paginas 93 y siguientes) dijo, segin sereflejaen la
trascripcion que hace el CEF, «..., el funcionamiento de la jubilacion queda distorsionado por
la jubilacion parcial. Socialmente esta justificada, pero probablemente esté mal disefiada en
sus efectos. Se hace necesario huir de la jubilacién “ mazazo”, que supone trabajar hoy ocho
horas y mafana cero; pero tampoco puede existir una concepcion donde la jubilacién parcial
sea econémicamente mas beneficiosa que la jubilacion normal, pues desde el punto de vista
econémico-social no es asumible, aunque ello esté pasando. La jubilacion parcial ha sufrido
un crecimiento importante, produciéndose en Espafia a 31 de agosto de 2007 un total de 19.360
nuevas jubilaciones parciales, siendo esto algo que distorsiona mucho el funcionamiento nor-
mal de |os sistemas en Esparia y Europa».

7 Enlaedicion digital del Correo Vasco, http://www.el correrodigital .comvvizcaya/pren-
sa/20070515/economia_viz/jubilacion-parcial, se publica un articulo, cuyo titular establece «La
jubilacion parcial del personal de la Administracion vasca suma ya 264 casos. Los emplea-
dos de Osakidetza tienen vedado el acceso a esa formula por el INSS», en el que se informa
que:«Hay varias decenas de demandas en los tribunales contra el INSS presentadas por tra-
bajadores de Osakidetza que haran engordar estas estadisticas de forma paulatina, dado que
casi todas las sentencias de primera instancia que se van conociendo les dan la razon. El or-
ganismo estatal, no obstante, mantendrd la aplicacién de los criterios que vedan esta via de
acceso al retiro del personal laboral del Sistema Vasco de Salud, segun confirmaron fuentes
de esa entidad. El INSS alega que, segin la normativa vigente —ley de ordenacion sanitaria
de Euskadi—, Osakidetza no puede desarrollar relaciones de tipo laboral —capitulo donde se
enmarcan |os contratos de relevo—, sino sdlo estatutario —con funcionario—...Aunque el INNS
basa su actuacion en razones juridicas, expertos y sindicalistas coinciden en que su veto se
debe a la aplicacion de una politica restrictiva. . .».
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cho claramente reconocido por la legislacion vigente, dilatando en el tiem-
po el posible disfrute de la misma, y posiblemente, en algunos casos extre-
mos, la consecucion del anhelado derecho cuando el trabajador ya pueda
ser beneficiario, de pleno derecho, de la pension de jubilacion, por haber
cumplido los 65 afios, tnico requisito que no le es exigible para alcanzar la
jubilacion parcial.

Todo esto desvirtla la institucion de la jubilacion parcial, como dere-
cho reconocido a personal estatutario de los servicios publicos de salud,
que a igual que se reconoce al personal laboral, en su triple funcion permi-
tiria: en primer lugar, un acceso gradual y flexible alajubilacién; en segun-
do lugar, una clara opcién de creacion y reparto del trabajo y empleo; y por
altimo, y en tercer lugar, la compatibilizacién de la actividad laboral y jubi-
lacion, incentivando asi |a permanencia en la cotizacion 8.

2. LAJUBILACION PARCIAL EN EL ESTATUTO MARCO

El Estatuto Marco, en su articulo 26.4 establece dos previsiones bien
distintas y diferenciadas. En su parrafo primero reconoce al personal
estatutario de los servicios de salud el derecho a optar por la jubilacion vo-
luntaria, total o parcial, siempre que redinan los requisitos establecidos en la
legislacion de Seguridad Social. En el segundo admite que los 6rganos
competentes de las comunidades auténomas podran establecer mecanismos
para el personal estatutario que se acoja a esta jubilacion como consecuen-
ciade un plan de ordenacion de recursos humanos.

Con respecto alo primero estamos ante un reconocimiento directo, mu-
cho més aun, y sin duda alguna, con respecto a la jubilacion voluntaria to-
tal, del derecho alajubilacion voluntaria parcial. En este sentido la Senten-
ciade Santa Cruz de Tenerife establece que «...el referido precepto recono-
ce la jubilacién parcial al personal estatutario remitiendo a los requisitos
generales establecidos en la legislacion de la Seguridad Social. Ni en la
referida normativa, ni en el cuerpo de la Ley, ni en sus disposiciones adi-
cionales, ni transitorias, en ninglin caso se pospone su entrada en vigor o
su aplicacion a desarrollo reglamentario alguno, remitiéndose en este con-
creto campo, a la normativa de Seguridad Social ... Por lo tanto, se trata de
una norma de aplicacion directa e inmediata, que por ello, no precisa de
desarrollo reglamentario alguno». Segun esto el personal estatutario que
relina los requisitos establecidos, tanto en el articulo 166 de la Ley General

8 Vid. F.J. CaLvo GALLEGO, El Acceso Progresivo a la Jubilacion. Del Contrato de Re-
levo a la Jubilacién Parcial, Mergablum, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla,
2002., pags. 19y ss.
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de la Seguridad Social, como en los articulos 9y 10 del Real Decreto 1131/
2002, de 31 de octubre, por el gque se regula la Seguridad Social de los tra-
bajadores contratados a tiempo parcial, asi como lajubilacion parcia, (B.O.E.
nam. 284, de 27 de noviembre de 2002), podré jubilarse parcialmente,
compatibilizando €l percibo de la prestaciéon de jubilacion con la realiza-
cion de unajornada parcial de prestacion de servicios. En términos pareci-
dos se expresa la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Huelva, que
teniendo por «acreditado el cumplimiento de los requisitos establecidos en
la legislacion aplicable...asi como la voluntad de la empleadora de redu-
cir lajornada en el tiempo necesario y cubrirla con un relevista, debe esti-
marse la demanda y revocarse la decisién administrativa», si bien en ésta
se tiene en cuenta, como elemento crucial, que el drgano gestor del servicio
de salud admita la peticion, cuestion que no se contempla en €l precepto
analizado. En ambos casos los 6rganos judiciaes han aplicado, por analo-
gia, tanto el articulo 166 de la LGSS 'y los articulos 9 y 10 del RD 1131/
2002, a pesar de las referencias que en estos se hace a articulo 12.6 del
TRET, asimilando la figura del contrato de relevo con la del nombramiento
de personal estatutario eventual parala prestacion de servicios complemen-
tarios de una reduccién de jornada ordinaria (ex articulo 9.3.c) del Estatuto
Marco), con las especificidades propias de la relacion estatutaria que prohibe
el nombramiento de personal eventual fijo.

Con respecto alo segundo, el Estatuto Marco solamente establece una
posibilidad de la que podrén hacer uso los Servicios de Salud de las distin-
tas Comunidades Auténomas®. Posibilidad, que no obligacién de hacer, por
|o que no constituye requisito indispensable para que el personal estatutario
pueda acceder ala pension de jubilacion parcial. En este sentido se pronun-
ciala Sentencia de Santa Cruz de Tenerife «...el parrafo segundo del citado
precepto no contempla otra prevision que la posibilidad de las distintas Ad-
ministraciones Publicas de fomentar este tipo de jubilaciones en supuestos
de reordenacion de recursos humanos». En sentido contrario, y entiendo que
equivocadamente, se muestra la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3

9 Asi haocurrido en Castillay Leon, donde su Parlamento aprobd la Ley 2/2007, de 7
de marzo, del Estatuto Juridico del Personal Estatutario del Servicio de Salud de Castillay
Ledn, (Boletin Oficial de Castillay Ledn nim. 52). En su articulo 52.3 establece «En los Pla-
nes de Ordenacion de Recursos Humanos del Servicio de Salud de Castillay Ledn, se podran
establecer |0os mecanismos para que el personal estatutario, que retina los requisitos estable-
cidos en la legislacion de Seguridad Social, pueda acogerse a la jubilacion voluntaria antici-
pada, total o parcial, pudiéndose establecer en los mismos medidas para incentivar esta for-
ma de jubilacién», para sefialar, més adelante, en su Disposicion Final Primera, sobre los Pla-
nes de Ordenacion de Recursos Humanos, que «La Gerencia Regional de Salud elaborard, en
el plazo de dieciocho meses a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, un Plan de
Ordenacién de Recursos Humanos para un periodo de cinco afos».
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de Madrid, de la que trae causa el Recurso de Suplicacion desestimado por
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, objeto de la Sentenciareferencia-
da, en la que se dice que «De las normas transcritas con anterioridad, se
deduce que, para que los trabajadores, (que no hay que olvidar que se tra-
ta de personal estatutario), tengan derecho a la reduccién de jornada y a
la jubilacion parcial que solicitan es preciso, que los 6rganos competentes
de la Comunidad de Madrid establezcan un plan de ordenacién de los re-
cursos humanos y este plan no existe en la actualidad segin manifesto el
letrado que compareci6 en representacion de la Comunidad demandada; ni
por parte de los actores se ha acreditado o contrario, por lo que hasta tan-
to no exista este plan, dicho Organismo no esta obligado legalmente a faci-
litar a los demandantes la reduccion de la jornada como acceso a la jubi-
lacién parcial que reclaman, por todo lo cual procede desestimar la demanda
y absolver a los demandados de las peticiones formuladas en su contra»,
interpretacién muy «sui generis» del parrafo segundo del articulo 26.4, que
para nada dice algo parecido ala fundamentacion del érgano judicia y que
unido a fallo, sobre lamismalitis, del 6rgano superior, por el cual el Tribu-
nal «Sin entrar a resolver el recurso de suplicacion...declara de oficio la
falta de jurisdiccion de este orden social para conocer de la controversia
material traida al proceso, con declaracion de nulidad de todo lo actuado
desde el auto de admision a tramite de las demandas rectoras de autos, in-
cluida, pues, la resolucién judicial recurrida, quedando, en suma,
imprejuzgada la accion gjercitada en autos y sefialando el orden contencio-
so-administrativo de la jurisdiccion como el competente para ello, ante el
cual podran los demandantes actuar cuantos derechos estimen que les asis-
ten...», se observa que se deja a administrado en una clara situacion de in-
defension y frustracion.

3. EL PROYECTO DE LEY DE MEDIDASEN MATERIA DE SEGU-
RIDAD SOCIAL

EL proyecto de Ley de Medidas en materia de Seguridad Social pre-
sentado por el Gobierno para su tramitacién parlamentaria, el 16 de febrero
de 2007, podria haber solucionado o, mejor dicho, aclarado, la situacion de
incertidumbre que viven a dia de hoy el personal estatutario de los servi-
cios de salud, en relacion ala consecucion de unajubilacién parcial compa-
tible con su jornada de trabajo y mas concretamente de |0os numerosos pro-
fesionales, sanitarios o no, que vienen prestando sus servicios en hospita-
les, centros de salud y otras instituciones, dependiente de los servicios de
salud de las distintas Comunidades Auténomas o del propio Ministerio de
Sanidad desde hace ya més de treinta y cinco afios, por lo cual ya tienen
garantizado el percibo del cien por cien de la base reguladora de su pension
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de jubilacion, y que pueden seguir mejorando de cara a la consecucién de
la pension de jubilacion definitiva.

En el proyecto se incluyeron una serie de compromisos que tienen su
origen en el Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social ° que
a su vez trae causa de la Declaracion para el Didlogo Social ™. En el texto
original del proyecto presentado por el Gobierno'? no se establecia ningu-
na referencia a la jubilacion parcial del personal estatutario, si bien el arti-
culo 4 del mencionado texto pretende reformar profundamente el articulo
166 de la Ley General de Seguridad Social, sobre lajubilacion parcial, y se
propone afiadir una nueva disposicion transitoria, la nimero diecisiete, ala
misma ley, de aplicacion transitoria de las futuras reformas previstas en esta
materia.

Esa reforma endurecera claramente el acceso a la jubilacién parcial,
incrementando |la edad de acceso en un afo, a partir de los 61, a que €l tra-
bajador tenga una antigiiedad de seis afios en laempresay a que acredite un
periodo de cotizacion de 30 afios como minimo, se reducen los margenes
de reduccion de lajornada, del 15-85%, se pasa al 25-75%. Sin embargo, €l
legislador sigue pensando exclusivamente en clave laboral, sin tener en cuen-
ta que otros colectivos han sido reconocidos como potenciales beneficiarios
de este derecho, como es el caso que nos ocupa, el del personal estatutario
delos servicios de salud, o el mas amplio de los funcionarios publicos, pero
aln més incomprensible en el caso de los primeros, ya que en su normativa
propia, €l Estatuto Marco, se remite a articulo 166 delaL.G.S.S,, de apli-
cacion directa a éstos y que siendo objeto de reforma no aclara la situacion
de acceso de los mismos a reconocimiento de la prestacion de jubilacion
parcial.

De las multiples enmiendas presentadas por todos |os grupos parlamen-
tarios, del Congreso de los Diputados, al texto del proyecto, bien de veto,
adicion, supresion o modificacion, solo una, la nimero 14913, presentada
por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana proponia una regul a-
cion legal y expresa, en los mismos, 0 parecidos términos, alos que realiza
el articulo 166 de la LGSS con respecto alos trabajadores de régimen labo-

10 Acuerdo suscrito el 13 de julio de 2006 por el Gobierno, la Unién General de Traba-
jadores, la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, la Confederacién Espafiola de Or-
ganizaciones Empresariales y la Confederacion Espafiola de |a Pequefiay Mediana Empresa.

11 Declaracion suscrita el 8 de julio de 2004 por el Gobierno, la Unién General de Tra-
bajadores, la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, la Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales y la Confederacion Espafiola de la Pequefiay Mediana Empresa.

12 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-1, de 23 de febrero de 2007.

13 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-12, de 5 de junio de 2007.
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ral. No es la primera vez que un grupo parlamentario presenta ante las Cor-
tes un propuesta similar ala comentada, pues en latramitacion de laLey de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, en €l tramite de en-
miendas en el Senado, el Grupo Parlamentario de Senadores de Coalicién
Canaria present6 una enmienda, la nimero 834, versando en términos pa-
recidos, con un importante matiz diferenciador, (més adelante se comenta-
rd), que la presentada por Esquerra Republicana al texto del proyecto de Ley
de Medidas en materia de Seguridad Social, enmienda, la de Coalicion Ca-
naria, que fue rechazada.

Laenmienda, de adicidn, proponia afiadir una disposicion adiciona nue-
va al texto refundido de la Ley General de Seguridad Social con la rdbrica
«Jubilacion parcial del personal estatutario de los servicios de salud», en
la cual sereconoce al personal estatutario de los servicios de salud, que re-
anan las condiciones exigidas para tener derecho ala pension de jubilacién
con arreglo a régimen general de la Seguridad Social, con excepcion de la
edad, que habra de ser inferior en cinco afios, como méximo, a la exigida
con carécter general, poder acceder a la jubilacion parcial, en los términos
previstos en el articulo 166 de la Ley y disposiciones que lo complementan
0 desarrollan, con las particularidades que la misma enmienda introduce.
Esas particularidades son: que el porcentaje de resolucion de la jornada se
entenderd referido a la jornada ordinaria del personal homologo con dedi-
cacion atiempo completo; no podran realizar jornada complementaria, 0 en
su caso, especial, en los términos previstos en el Estatuto Marco; y por lti-
mo, para poder acceder alajubilacion parcia, laAdministracion debera efec-
tuar simulténeamente un nombramiento de personal estatutario eventual para
la prestacién de servicios complementarios de una reduccion de jornada or-
dinaria de los previstos en el articulo 9.3.c) del Estatuto Marco, a que se-
ran de aplicacion laincompatibilidad a que se refiere al apartado 2 del arti-
culo 165 delaLGSS.

Antes de comentar lajustificacion argumentada por el enmendante, hay
gue resaltar laincongruencia del Ultimo inciso, pues exige, en primer lugar,
gue la Administracion Sanitaria tenga intencién de conceder la reduccion
dejornaday, en segundo lugar, que la percepcidn de la prestacion de jubila-
cion seraincompatible con el desempefio de lajornadareducida Y ello por-
gue utilizando la misma redaccion, idéntica o calcada, que la realizada por
Coalicion Canaria, €l afio anterior, en su justificacion, Esquerra Republica-
na, reproduce el sentir de la Sentencia de Tenerife a entender que el articu-
lo 26.4 del Estatuto Marco es una norma «de aplicacion directa e inmedia-
ta», que, por ello, no precisa de desarrollo reglamentario alguno, afadiendo

14 B.0.C.G. Senado, VIII Legislatura, Seriell, Proyectos de Ley, nim. 76 (€), de 30 de
noviembre de 2006.
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gue dicha situacion no es imputable al personal estatutario y alos organis-
mos gestores por la «existencia de lagunas normativas».

Sostiene el enmendante que la prevision del articulo 26.4 del Estatuto
Marco «provee a los servicios de salud de una herramienta de gestion para
la ordenacion de los recursos humanos, y representa paralelamente un de-
recho individual del personal contemplado expresamente en el articulo
17.1.i) de la referida Ley». Para que esta medida sea efectiva «se requiere
el correspondiente reflejo de la misma en la Ley General de Seguridad So-
cial, en términos anélogos a los previstos en €l articulo 166 de dicha Ley y
normativa complementaria para el personal laboral sometido al estatuto de
los trabajadores». Esa falta de regulacion «esta impidiendo la aplicacion
del precepto sefialado, y la consiguiente imposibilidad de llevar a efecto
|as expectativas generadas tanto en el personal como en |os organismos ges-
tores, o que se traduce en situaciones de desproteccion e inseguridad juri-
dica que vienen siendo resueltas en alguin caso por los tribunales de justi-
cia en sentido favorable a los trabajadores, en aplicacion del articulo 26.4
de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por ser de aplicacion directa e in-
mediata, no siendo imputable a las mismas la existencia de lagunas norma-
tivas». Siendo esta situacion «puesta de manifiesto en reiteradas ocasiones
por los servicios de salud en el seno de la Comision de Recursos Humanos
del Sstema Nacional de Salud». Concluye la justificacion de la enmienda
con la pretension de «solventar la situacion descrita mediante la prevision
expresa del tal derecho en la Ley General de la Seguridad Social en térmi-
nos similares a los previstos para el régimen laboral comin, salvando las
escasas particularidades derivadas de |a especifica regulacion del régimen
estatutario».

La citada enmienda no fue tenida en cuenta, en su practica totalidad,
manteniéndola viva el enmendante, si bien la Ponencia, en su Informe?,
propuso una modificacion sustancial del articulado y de sus disposiciones,
aresultas de la cual en el nuevo texto aparece una nueva disposicion adi-
cional nueva, la séptima’®, que con la rdbrica «Aplicacion de los mecanis-
mos de jubilacion anticipada y parcial en el &mbito de los empleados pu-
blicos» propone que «en el plazo de un afo, el Gobierno presentara un es-
tudio sobre la normativa reguladora de la jubilacion anticipada y parcial
de los funcionarios civiles del Estado, las Fuerzas Armadas y el personal
al servicio de la Administracion de Justicia, que aborde la aplicacion de la
normativa reguladora de tales modalidades de jubilacion, las condiciones

15 B.0O.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A Proyectos de Ley,
nim. 126-14, de 26 de junio de 2007.
16 EJ texto original contaba con tan solo cinco disposiciones adicionales.
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de sostenibilidad a los sistemas de proteccion social y la homogenei zacion,
en términos equiparables, de los diferentes Regimenes».

Como se puede observar no se hace mencion a personal estatutario de
los servicios de salud. Podriamos entender que la Ponencia entiende inclui-
do en el grupo de funcionarios civiles del Estado a dicho personal, sobre
todo desde la entrada en vigor del Estatuto Marco, pues éste ha establecido,
con claridad meridiana, el carécter funcionarial de la relacion estatutaria en
su articulo 2. Sin embargo hay que decantarse por o primero, la omision.
La prueba nos la ofrece el Dictamen de la Comision’, en el cual se obser-
va una muy importante modificacion del texto de la disposicién adicional
séptima ya que sustituye la expresion «...de los funcionarios civiles del Es-
tado, las Fuerzas Armadas y el personal al servicio de la Administracion
de Justicia...», por la de «...empleados publicos, asi como del personal de
las Fuerzas Armadasy al servicio de la Administracién de Justicia,...». En
definitiva, seglin entiendo, esa modificacion obedece, mas bien, alarecien-
te aprobacion de laLey 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, (B.O.E. nim. 89, de 13 de abril de 2007), €l cual en su arti-
culo 67.1.d) reconoce lajubilacion parcial de los funcionarios publicos, con
bastante més claridad, incluso, que el propio articulo 26.4 del Estatuto Mar-
co, si bien es cierto, que con la aclaracion realizada, por esta Gltima norma,
del caracter funcionarial de larelacién, podriamos acabar diciendo que aun
habiéndose procedido a silenciar la mencion expresa del personal estatutario,
éste debe entenderse integrado en el conjunto de empleados publicos, si bien
maés abaj 0 veremos que eso No es asi.

La enmienda, no incorporada al dictamen de la Comision, fue mante-
nida para su defensa en el Pleno, siendo rechazada en Sesion plenaria nim.
259 celebrada el jueves, 13 de septiembre de 2007 18, por 165 votos en con-
tra, 14 votos a favor y 129 abstenciones?®. Asi, el texto definitivo del pro-
yecto de Ley de Medidas en materia de Seguridad Social era aprobado por
el Congreso?, en |la fecha antes citada y remitido al Senado, teniendo en-
trada en el mismo el dia 24 de septiembre de 2007 2%, sin incluir mencién
expresa alguna al personal estatutario de los servicios de salud, mantenien-

17 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-15, de 11 de julio de 2007.

18 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndim. 126-16, de 10 de septiembre de 2007.

19 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 2007, V11 Legislatura,
ndm. 281.

20 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-17, de 20 de septiembre de 2007.

21 B.0.C.G. Senado, VIII Legislatura, Serie Il, Proyectos de Ley, nim. 118 (a), de 24
de septiembre de 2007.
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do asi esa situacion de incertidumbre e inseguridad para el mismo a no verse
clarala solucion a problema al que tienen que enfrentarse continuamente,
solicitud de prestacién de jubilacion parcial ante el INSS, denegacion, re-
clamacion previa, desestimacion, demanda ante el Juzgado de lo Social, sen-
tencia, y en el peor de los casos, recurso de suplicacién, y aun peor, 0 mas
grave, tramitacion de nueva demanda ante el Juzgado de |o contencioso-ad-
ministrativo.

En su tramitacion en el Senado el proyecto de Ley de Medidas en ma-
teria de Seguridad Social ha sido objeto de nuevas enmiendas por parte de
los grupos parlamentarios y dos de ellas versan sobre la jubilacion parcial
del personal estatutario de los servicios de salud, la nimero 56, del Grupo
Parlamentario Entesa Catalana de Progrés, y la nimero 78, del Grupo Par-
lamentario Catalén en el Senado de Convergenciai Uni¢ 2,

La enmienda de la Entesa, que propone una nueva disposicion adicio-
nal, reproduce literalmente, o mejor dicho hace suya, la enmienda presenta-
da por Ezquerra Republicana en el tramite de enmiendas del Congreso,
transcribiendo, palabra por palabra, lajustificacion realizada en su momen-
to por dicho grupo, y solo en lo relativo a esta Ultima, la justificacion que
se acompafiaba en la enmienda que Coalicién Canaria presentd a proyecto
de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007.

La enmienda de CIU, que propone la adicién de un nuevo apartado al
articulo 4.1 del proyecto, apartado Uno bis, con una justificacion muy par-
cay breve, si reproduce el contenido de la mencionada enmienda de Coali-
cion Canaria. Las dos grandes diferencias, son, de un lado, la aplicacion de
|as particularidades previstas en la normativa laboral para el contrato de re-
levo a personal estatutario eventual nombrado para la prestacion de servi-
cios complementarios de una reduccién de jornada ordinaria, y de otro lado,
larelativaalacompatibilidad del disfrute de la prestacion de jubilacion con
el desempefio a tiempo parcial del puesto de trabajo en el sector publico
desde el que se accede a la misma, no siendo, por consiguiente, de aplica-
cion laincompatibilidad a que se refiere el apartado 2 del articulo 165 de la
LGSS. El objetivo a alcanzar, seglin reza en la justificacion, es «favorecer
la jubilacion parcial del personal estatutario de los servicios de salud que
redina las condiciones exigidas para tener derecho a la pension de jubila-
cion con arreglo al Régimen General de la Seguridad Social».

Con respecto a la primera diferencia habra que entender que la inten-
cion del enmendante es la de conseguir que el personal eventua pueda ser
contratado atiempo completo, por aplicacion del articulo 12.6 del E.T. y no
exclusivamente por el porcentaje de reduccién de la jornada del personal

2 B.0.C.G. Senado, VIII Legislatura, Serie I, Proyectos de Ley, nim. 118 (d), de 16
de octubre de 2007.
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estatutario jubilado parcialmente, como establece el Estatuto Marco, ya que
lo que no procede es la posibilidad de contratacion indefinida, pues el per-
sonal estatutario fijo solo puede ser nombrado tras la superacion del corres-
pondiente proceso selectivo, seguin establece €l articulo 8 del mismo. Con
respecto a la segunda diferencia la intencion, entiendo, es clara, dar solu-
¢ion a una situacion contradictoria, pues el contenido del apartado 2 del ar-
ticulo 165 de la LGSS es claramente contrario con el espiritu del derecho a
lajubilacion parcial del personal estatutario de los servicios de salud.

Ambas enmiendas no han sido tenidas en cuenta por la Comision de
Trabajo y Asuntos Sociales del Senado en su Dictamen 23, si bien ambos
grupos manifestaron su deseo de mantener como votos particulares al texto
del proyecto de ley, las mismas, a objeto de ser defendidas ante el Pleno
del Senado. En Sesion Plenaria, celebrada el dia 7 de noviembre de 2007 2,
la enmienda de la Entesa fue rechazada, por 3 votos a favor, 225 en contra
y 10 abstenciones, mientras que laenmienda de Convergenciai Uni6 hasido
objeto de una transaccional, recogida en el Texto aprobado por el Senado 22,
asi como en las Enmiendas al Proyecto de Ley, del Senado %5, acompafiadas
de mensaje motivado remitida al Congreso de los Diputados, por la que se
adiciona a la disposicion adicional séptima el siguiente texto «En dicho es-
tudio se contemplara |la realidad especifica de | os diferentes col ectivos afec-
tados, incluida la del personal al que le es de aplicacion la Ley 55/2003, de
16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servi-
cios de salud, tomando en consideracién las singularidades que rodean al
mismo, desde una perspectiva acorde con las prioridades y garantias que
se sefialan en el parrafo anterior».

En definitiva, nada de nada, dar vueltas sobre vueltasy no dar solucio-
nes concretas. De paso, he de reafirmarme en laidea que manifesté més arri-
ba, cuando sostuve que la disposicion adicional séptima no era de aplica-
cion a personal estatutario de los servicios de salud, que habian sido omiti-
dosy, que a parecer, ni siquiera latan citada condicion funcionarial de los
mismos recogida en el Estatuto Marco, justificaba su inclusion en el gené-
rico de Empleados Publicos. El texto definitivo de la Ley, ha sido aprobado
en la Sesién Plenaria, nim. 280, que celebrada el pasado jueves 22 de no-
viembre de 2007.

2 B.0.C.G. Senado, VIII Legislatura, Serie Il, Proyectos de Ley, nim. 118 (f), de 31
de octubre de 2007.

24 Diario de Sesiones del Senado, afio 2007, VIII Legislatura, ndm. 137.

% B.0.C.G, Senado, VIII Legislatura, Serie I, Proyectos de Ley, nim. 118 (g), de 14
de noviembre de 2007.

%6 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
ndm. 126-18, de 16 de noviembre de 2007.
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4. EL ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE

No voy a entrar en este punto a discutir si la competencia jurisdiccio-
nal para conocer de la reclamaciones interpuestas por el personal estatuario
de los servicios de salud frente a esas entidades es la Jurisdiccion laboral o
la contencioso-administrativa, pues ya es algo que esta pacificamente re-
suelto, porque, si bien el propio Estatuto Marco no ha derogado expresa o
tacitamente el articulo 45.2 de laL.G.S.S,, la Sala Especia de Conflictos
de Competencia del Tribunal Supremo, en su Auto de 20 de junio de 2005
(Auto 8/2005) (RJ 2005,4466), recaido en conflicto de competencia nim.
48/04, resolucién que claramente no constituye jurisprudencia, ha sentado
el criterio de que es el orden jurisdiccional contencioso-administrativo el
competente para conocer de estos asuntos. Ante esta situacion algunos Tri-
bunales Superiores de Justicia cambiaron sus criterios a favor de la Juris-
diccién contencioso-administrativa?’, mientras otros modificaron su crite-
rioinicia de asignacién de competencia a orden contencioso-administrati-
vo para asignarla al orden social 2. Situacion que claramente se debe en-
tender resueltay zanjada por el pronunciamiento de la Salade lo Social del
Tribunal Supremo, que en su Sentencia, de 16 de diciembre de 2005 (RJ
2005, 7821), se decanta por €l criterio que mantuvo la Sala Especial de Con-
flictos de competencia del mimo Tribunal.

Sin embargo, este tipo de procedimientos que interponen los trabaja-
dores de los servicios de salud, personal estatutario o funcionarios de régi-
men especial, en los que el objeto principal es la reclamacion del reconoci-
miento y procedencia del derecho alajubilacion parcial y a devengo de la
prestacion econdmica correspondiente de su cuadro de accion protectora,
no son litigios contra el Servicio Publico de Salud en el que prestan sus ser-
vicios, de nacimiento o extincion de larelacion estatutaria ni tampoco acer-
ca de sus condiciones de trabajo, sino procedimientos de seguridad social
en los que la Administracion Sanitaria competente es codemandada por su
condicién de parte interesada'y mas que posible afectada a efectos de lo que
pueda resultar. Por ello es el Orden Social el competente para conocer de
estas reclamaciones, seguidas por el procedimiento de los articulos 139 y
siguientes del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.

Asi lo hace el propio INSS cuando al desestimar lareclamacion previa
alaviajudicia reconoce a interesado el derecho ainterponer demanda ante
el Juzgado de lo Social, y los propios Juzgados de |o Social, que en sus Sen-

27" Entre otras STSJ de Aragon de 15 de julio de 2005 (JUR 2005, 220816), STSJ Mur-
ciade 21 dejulio de 2005 (JUR, 185519) o STSJ de Extremadura de 13 de septiembre de 2005
(JUR 2005, 215843).

% STSJdelaRiojade 7 dejulio de 2005 (JUR 2005, 187623).
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tencias advierten a las partes el derecho que les asiste para interponer Re-
curso de Suplicacion ante la Sala de lo Socia de los Tribunales Superiores
de Justicia, como se puede ver en las sentencias de instancia de las que traen
causa los recursos resueltos por las sentencias objeto de este estudio.

No tiene, por lo tanto, sentido alguno el fallo de la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, a declararse dicho 6rgano judicia
«falto de jurisdiccion», pues ante situaciones como éstas el administrado se
encuentra claramente en situacién de indefension y de confusion. Entiendo
que el Tribunal ha aplicado en este pronunciamiento, y de forma errénea, el
Auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencias del Tribunal Su-
premo, sin ser en este caso aplicable tal doctrina, que no jurisprudencia, del
Supremo. Tengo la duda de que pasaria si se interpusiera esa reclamacion
ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, seguramente el Tribunal se
declararia incompetente para conocer de esa controversia, por tratarse de
un pleito de seguridad social paralos que la competencia viene atribuida al
Orden Social, y aun mas, a estar encuadrados €l personal estatutario de los
servicios de salud en el régimen general de la seguridad social y no en €l
régimen especial de funcionarios.

Peor seria llegar a pensar que el administrado debiera interponer dos
demandas simulténeas, una contra el Servicio Publico de Salud, ante el Juz-
gado de lo Contencioso-administrativo, en reclamacion de la reduccion de
jornada, y otra contralas Entidades Gestoras de |la Seguridad Social, ante el
Juzgado de lo Social, en reclamacién de reconocimiento del derecho de ju-
bilacion parcial. La primera deberia condicionar a la segunda, pero la se-
gunda no podria ser estimada sin haber alcanzado un resultado positivo en
la primera. En definitiva, el demandante podria tener derecho a la pensién
de jubilacion, por cumplimiento de la edad, antes de que las situaciones
litigiosas fuesen resueltas.

En definitiva, el orden jurisdiccional competente para conocer de este
tipo de reclamaciones, no puede ser otro que el Orden Social, independien-
temente del carécter funcionarial otorgado al personal estatutario de |os ser-
vicios de salud por el Estatuto Marco.

5. CONCLUSIONES

En primer lugar debo manifestar, de un lado, el gran acierto que me pa-
rece el fallo de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
sede de Santa Cruz de Tenerife, y de otro lado, el gran desatino que, conside-
ro, comete en su Sentencia el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

En relacion con lo primero, por entender que el reconocimiento del de-
recho de acceso alajubilacion parcial del personal estatutario de los servi-
cios publicos de salud, por su propia normativa, €l Estatuto Marco, es un
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reconocimiento directo, sin necesidad de requisito adicional alguno, méas que
los que yamarca el articulo 166 delaL.G.S.S. y los articulos 9y 10 del R/
D 1131/2002, sin necesidad por lo tanto de desarrollo reglamentario, si bien
hubiera sido deseable, que en tramite de elaboracion de la Ley de Medidas
en materia de Seguridad Socia y en su aprobacién definitiva, se hubieran
incluido ciertas «pequefias» modificaciones que hubieran dado como fruto
la homologacion del derecho del personal estatutario con el personal labo-
ral, incluyendo breves expresiones que igualaran el significado de empresa
con €l de servicio de salud, o el mas gravoso, contrato de relevo con nom-
bramiento de personal estatutario eventual para la prestacion de servicios
complementarios de una reduccion de jornada ordinaria. Con esas pequefias
matizaciones, entiendo que la cuestion problematica planteada ante los juz-
gados no tendria razon de ser, o 1o que es 1o mismo, no seria preciso acudir
alaviajudicial. No obstante, y a pesar de todo, entiendo que por aplicacion
de laanalogia, la situacion de hecho esté claramente protegida por lalegis-
lacién vigente, sin necesidad, por lo tanto, de regulacién especifica o de de-
sarrollo reglamentario.

En relacion con o segundo, insisto en 1o que ya he reflegjado en el (lti-
mo parrafo del punto 4 de este estudio, el orden jurisdiccional competente
para conocer de las cuestiones litigiosas surgidas por la desestimacion de la
solicitud de jubilacion parcial por parte del personal estatutario ante el INSS
no puede ser otro que el Orden Social, pues ante todo, estaremos siempre
ante un pleito de seguridad social y no de otro tipo, aungque sea codemandada,
junto a INSS, €l servicio publico de salud correspondiente.

En segundo lugar, entiendo que la prevision contenida en el segundo
parrafo del articulo 26.4, y mas concretamente, su desarrollo, no se con-
vierte en requisito indispensable para que el personal estatutario pueda ac-
ceder alajubilacién parcial. No se trata de una norma imperativa que obli-
gue a los distintos Servicios de Salud a planificar la jubilacién parcial de
manera acorde o0 segun lo establecido en sus Planes de Ordenacién de Re-
cursos Humanos. Lo que el precepto hace no es méas que otorgar a las Co-
munidades Auténomas la posibilidad, que no laobligacién, deincluir en sus
Planes de Ordenacion de Recursos Humanos ciertos mecanismos que pue-
dan facilitar el acceso del personal a esta modalidad de jubilacion y armo-
nizar la organizacién de sus recursos humanos.

En tercer lugar quiero manifestarme critico con el tramite parlamenta-
rio de la Ley de Medidas en materia de Seguridad Social. Parece mentira
gue todo el esfuerzo puesto por varios grupos parlamentarios, a través de
sus enmiendas, para conseguir un reconocimiento mas expreso y sin equi-
vocos del derecho ala jubilacion parcia del personal estatutario, que insis-
to de por si yaesdirecto tal y como lo reconoce el articulo 26.4 del Estatu-
to Marco, haya dado como Unico fruto el mandato al Gobierno parala pre-
sentacion, en el plazo de un afio, de un estudio sobre la normativa reguladora
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delajubilacion anticipaday parcial ....en el que se ha de contemplar larea-
lidad especifica de los diferentes colectivos, como el personal estatutario
de los servicios de salud, tomando en consideracion las singularidades que
rodean al mismo...En definitiva, nada de nada, palabras vacias que lo Uni-
€0 que consiguen es dilatar el acceso de determinados col ectivos concretos,
como el del personal sanitario no facultativo, que no pudiendo acceder ala
jubilacion anticipada, segin lo establecido en el articulo 151, del antiguo
Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo, no derogado por el Estatuto
Marco, ven como tendrén que esperar al cumplimiento de la edad para defi-
nitivamente poderse jubilar.

En cuartoy ultimo lugar, creo que estamos ante una situacion en laque
claramente se refleja que el problema no es otro que la falta de fondos del
Sistemay no concretamente ahora, sino mas bien de cara a un futuro muy
cercano. Ante esta situacion el administrado tiene dos opciones, mantenerse
en su puesto de trabajo 0 aventurarse a anticipar la jubilacion, con aplica-
cion de coeficientes reductores que mermaran el importe de su pension, cuan-
do en muchos casos que actualmente se estan decidiendo en sede judicial se
trata de personal con treintay cinco, y aveces muchos més, afos cotizados
a la Seguridad Social, y que con el acceso a la jubilacion parcia incluso
mejorarian su pension final de jubilacion total.
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