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i regulada recientemente por el Real Decreto
L- LA RELACION LABORAL ESPECIAL DE 1146/2006, de 6 de octubre , es el soporte contrac-

RESIDENCIA.  CONFIGURACION NORMA-
TIVA.

tual a través del cual se constituye y se rige la practi-
ca profesional programada, tutelada y evaluada que
permite a dichos especialistas en formacion alcanzar

1.1.- Objeto y ambito subjetivo de la relacion
laboral de residencia: inclusiones,

1 Regulados reglamentariamente los aspectos laborales del sistema de

exclusiones y supuestos especiales. residencia por parte del RD 1146/2006, esta pendiente de aprobacion,
por parte del Ministerio de Sanidad la normativa reglamentaria sobre
La relacion laboral especial de residencia para la los aspectos formativos, que venga a sustituir al actual RD 127/1984 que

regula la obtencion de titulos de especialidades, aun vigente hoy dia,

formacion de especialistas en Ciencias de la Salud, Junto a su normativa de desarrollo.
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progresivamente los conocimientos y la responsabi-
lidad profesional necesarios para el ejercicio auto-
nomo de la especialidad. Ello se produce mediante
su integracion en la actividad asistencial, ordinaria y
de urgencias de un centro sanitario, ya sea éste de
titularidad publica o privada; percibiendo por tales
servicios, en tanto que trabajadores por cuenta ajena,
las retribuciones legalmente establecidas. Esta es la
definicion que cabria extraer de una interpretacion
conjunta del primero de los preceptos del citado Real
Decreto, v de sus normas concordantes alli citadas
(articulo 20.3 f) y D.A. 1* LOPS), en relacion con el
articulo 4.1 ¢) del propio RD 1146/2006. Este ultimo
precepto constituye quiza, pese a su ubicacion siste-
matica en cierto modo subalterna, una norma central
en toda esta regulacion: tratando de formular uno de
los derechos basicos de los residentes, dicha norma
es capaz de condensar a un tiempo la esencia y la
funcién -o lo que es lo mismo, la causa y el objeto de
la relacion laboral de residencia-, erigiéndose, a
nuestro juicio, en una clave interpretativa general de
todo el conjunto normativo que aqui se analizara.

De este modo el ambito subjetivo de la norma
reglamentaria viene inicialmente circunscrito (arti-
culo 1.2) al colectivo de los “titulados universitarios
que, previa participacion en la convocatoria anual
de cardcter nacional de pruebas selectivas”, accedan
a “una plaza en un centro o unidad docente acredi-
tada para el desarrollo de un programa de forma-
cion especializada en Ciencias de la Salud, mediante
el sistema de residencia (...) a efectos de la obten-
cion del titulo de especialista”. Superacion de la
prueba selectiva anual —sin que se exijan otros ele-
mentos propios de los contratos formatizvos laborales
como la edad del titulado universitario , o el tiempo
transcurrido desde la obtencion de la titulacion-; y
acceso efectivo a una plaza de residencia, son, por

2 El texto definitivo del RD 1146/2006 ha suprimido la referencia exis-
tente en el primer borrador a proposito de la “Residencia sin limite de
edad” (D.A. 3°9), que tenia un valor meramente aclaratorio. A falta de
prohibiciones expresas, que por lo demds, resultarian dudosamente
licitas desde la optica constitucional, el resultado de esta supresion hay
que entender que carece, pues, de efecto prdctico alguno. No obstante,
conviene sefialar la posible existencia de una cierta falta de sintonia de
este planteamiento normativo en relacion con la normativa especifica
que regula la exencion de guardias médicas para los facultativos mayo-
res de 45 y 55 aiios (RD 521/1987, articulo 33.3 y Acuerdo entre Admi-
nistracion y Sindicatos de julio de 1997).
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consiguiente, los dos elementos que determinan el
ambito subjetivo de esta normativa. Este viene defi-
nido en atencidén al propio objeto especifico de la
misma: deja claramente sentado el citado precepto,
en definitiva, que solamente puede recurrirse al con-
trato de residencia por parte de los centros sanitarios
para el cumplimiento de las finalidades previstas en
el ordenamiento sanitario, y no para sagisfacer ordi-
nariamente sus necesidades asistenciales .

Por lo que se refiere a las convocatorias anuales
de acceso a la formacion especializada aqui aludidas,
éstas seran las que se lleven a cabo de acuerdo con lo
dispuesto en ;31 articulo 22 LOPS y en su normativa
de desarrollo . Por otra parte, en cuanto a los pro-
gramas de formacion especializada, la norma se re-
fiere a los aprobados por el Ministerio de Sanidad y
Consumo a través del procedimiento contemplado en
el articulo 21 LOPS, que culmina preceptivamente
con su publicacion en el Boletin Oficial del Estado
para su general conocimiento, una vez que el mismo
es aprobado por medio de la correspondiente Orden
ministerial. Asi las cosas, como es bien sabido, en la
actualidad existen programas de formacion sanitaria
especializada en Medicina, Farmacia, Enfermeria,
Quimica, Biologia, Psicologia y Radiofisica Hospi-
talaria .

3 Cuestion que ya habia dejado sentada, antes de la actual regulacion,
tanto la jurisprudencia como la doctrina: cfr. JM. GOERLICH PESET:
“Los médicos residentes: un supuesto especial de contrato de trabajo en
practicas”, RE.D.T., n°45, 1991, p. 59.

4 Actualmente, ademas de por el RD 127/1984, mas especificamente por
la Orden de 27 de junio de 1989, por la que se establecen las normas
reguladoras de las pruebas selectivas para el acceso a plazas de forma-
cion sanitaria especializada (B.O.E. 28-6-1989).

5 Cfr. el listado completo y actualizado de especialidades sanitarias,
segun las titulaciones exigidas para su acceso, en la pagina web del
Ministerio de Sanidad y Consumo: http://sis.msc.es/fse/ PaginasDinami-
cas/Programas_Formacion/ProgramasDin.aspx? Menuld=QE-

00&SubMenuld=QE-01. Hay que tener en cuenta ademdas, que, como se
dijo con anterioridad, el marco legal vigente permite la creacion de
especialidades relacionadas con cualesquiera de las demds profesiones
sanitarias tituladas que se relacionan en los articulos 6 y 7 LOPS, e
incluso con acceso desde titulaciones universitarias que proporcionen
una formacion de “pregrado” (rectius, grado) idonea para ello, segiin
dispone el articulo 19.1 LOPS. Y, por otra parte, que, en todo caso, el
elenco de especialidades que pueda existir en cada momento carece de
un cardcter cerrado o definitivo, dada la facultad del Gobierno de crear,
cambiar de denominacion, o suprimir aquellas especialidades sanitarias
(v sus correspondientes programas formativos) que el progreso cientifi-
co y tecnologico aconseje, atendiendo a criterios de atencion a necesi-
dades sociales y de proteccion de la salud (articulo 21 LOPS).
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Sentado lo anterior, la delimitacion del ambito
subjetivo de esta relacion laboral, por lo que se refie-
re al sujeto trabajador, debe ser completada efec-
tuando algunas puntualizaciones que afectan al régi-
men de inclusiones y de exclusiones; asi como, en
tercer lugar, a la existencia de ciertos supuestos es-
peciales de los que se derivan obligaciones especifi-
cas para el empleador.

Por lo que se refiere a las inclusiones, el articulo
1.2 del RD 1146/2006, en su segundo inciso, efectia
una alusion expresa a dos situaciones particulares,
especificamente contempladas por la normativa le-
gal, que tienen que ver con ciertas formulas que im-
plican una continuidad en el itinerario formativo del
especialista una vez obtenida la (primera) especiali-
dad:

- Por un lado, la normativa reglamentaria resulta
de aplicacion a los especialistas en Ciencias de la
Salud que cursen una nueva especialidad con-
forme a lo dispuesto en el articulo 23 LOPS .
Contempla esta norma un procedimiento espe-
cial, mediante el cual aquellos especialistas en
Ciencias de la Salud que cuenten con, al menos,
cinco anos de ejercicio profesional como tales (u
ocho aflos, a partir del tercer titulo o sucesivos),
pueden obtener un nuevo titulo de especialista en
relacion con una especialidad del mismo tronco
de la que ya posean, a través de un procedi-
miento (pendiente del desarrollo reglamentario),
que debe concluir con la correspondiente prueba
evaluadora de las capacidades del aspirante a la
nueva especialidad7.

- En segundo lugar, también resulta de aplicacion
la relacion laboral especial de residencia a aque-
llos especialistas que accedan a un tipo de for-
macion de alta especializacion conducente a la

6

Una inclusion introducida finalmente en el texto del RD 1146/2006,
pese a su ausencia en los borradores previos de 4 de abril de 2005 y 9
de febrero de 2006.

Ni que decir tiene que con independencia de este procedimiento,
cualquier especialista puede concurrir a las sucesivas convocatorias
anuales ordinarias para la cobertura de plazas para la obtencion de
cualesquiera titulos de especialista (haya o no troncalidad) a través del
sistema de residencia, sin necesidad del transcurso de los plazos tempo-
rales aludidos, siendo igualmente de aplicacion a la relacion laboral
correspondiente el RD 1146/2006.

obtencion del denominado “Diploma de Area de
Capacitacion Especifica”, regulado en los arti-
culos 24 y 25 LOPS. Todo ello, siempre y cuan-
do dicha formacion se lleve a cabo a través de
una formacién programada (sistema de residen-
cia)a; y no, en cambio —hay que entender-, cuan-
do la misma se dispense a través del ejercicio
profesional esgpeciﬁcamente orientado al area co-
rrespondiente . La inclusion en el ambito de
aplicacion de la relacion laboral especial de resi-
dencia de este personal no ha resultado, no obs-
tante, pacificamente admitida en el plano sindi-
cal’ , € incluso podria plantear problemas juridi-
cos, al tratarse de una decision reglamentaria sin
amparo legal explicito”

En lo referente las exclusiones, hay que hablar
igualmente de dos situaciones; una de ellas recogida
explicitamente en el RD 1146/2006, y la otra so6lo de
manera implicita:

- En primer término (D.A. 8* del RD 1146/2006),
la relacion laboral de residencia no resulta de
aplicacion a los miembros de las Fuerzas Arma-
das; y ello con independencia de que éstos se
formen tanto en las plazas de la red sanitaria mi-
litar . como en el resto de la red sanitaria. La
justificacién, por lo demas, obvia, es que a este
personal le resulta de aplicaciéon su normativa

8
Tal y como se deduce de la propia D.A. 1° LOPS, en su parrafo 3°.
9
Aunque también en esta segunda opcion contemplada legalmente se

prevea el preceptivo tramite de evaluacion final de la competencia
profesional para el acceso al citado Diploma, de cardcter igualmente
oficial. Dicho Diploma de Area no es un requisito sine qua non, como el
titulo oficial de especialista, sino que simplemente “podra ser valorado
para acceder a puestos de trabajo de alta especializacion en centros o
establecimientos publicos y privados” (articulo 24 LOPS).

10
Vid., por ejemplo, criticamente, el documento “Propuestas de UGT

sobre el borrador de Real Decreto que regula la relacion laboral de
caracter especial del Personal en Formacion por el sistema de residen-
cia”, de 12 de abril de 2005, p. 5.

11

Cfr. en este sentido, A. DE LA PUEBLA PINILLA: “La relacion
laboral especial de residencia para la formacion de especialistas en
Ciencias de la Salud. Comentario al RD 1146/2006, de 6 de octubre
(BOE 7 de octubre de 2006), R.L., n°3, 2007, p. 97.

12
Hipotesis inicialmente contemplada por la D.A. 3“ LOPS, en sintonia

conla D.A. 13“de la Ley 55/2003.
239
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especifica en lo que se refiere a derechos y obli-
. . 13
gaciones de naturaleza “laboral” o profesional .

- Por otra parte, la realizacion de ciertos progra-
mas de formacion especializada —particular-
mente aquellos que no requieren formacion hos-
pitalaria-, a falta de lo que disponga la futura
normativa sobre los aspectos formativos, no se
realizan actualmente a través del sistema de resi-
dencia, sino que los adjudicatarios de las plazas
estan sometidos, segun dispone su normativa es-
pecifica, al “régimen de alumno” de las corres-
pondientes “unidades docentes y escuelas profe-
sionales”; ya sea prestando los servicios suscep-
tibles de contraprestacion que se establezcan; ya
sea sin derecho al percibo de remuneracion algu-
na". Pues bien, tales especialistas en formacion
quedan implicitamente fuera del ambito subjeti-
vo de aplicacion del RD 1146/2006, el cual se
circunscribe literalmente ex articulo 1.2, a los
especialistas en formacion “mediante el sistema
de residencia”. De hecho, en estos supuestos,
segin ha entendido la jurisprudencia, no existe,
en principio, vinculacion contractual laboral al-
guna, sino mas bien una pura relacion docente
sometida a la formalizacion de la matricula co-
rrespondiente15, en términos analogos a lo que
sucede con las practicas profesionales de los es-
tudiantes como parte integrante de sus estudios
académicos o de los cursos de formacion profe-
sional .

13
Otra cuestion es la regulacion de los aspectos formativos del sistema

de residencia, contenidos en el articulo 20.3 LOPS y en su desarrollo
reglamentario, que si resultan obviamente de aplicacion al proceso de
obtencion de una especialidad sanitaria por parte del citado personal
militar.

14
Por lo que se refiere a especialidades médicas: Estomatologia; Hi-

drologia; Medicina Espacial; Medicina de la Educacion Fisica y el
Deporte; Medicina Legal y Forense y Medicina del Trabajo. Vid. arti-
culo 14.3 de la Orden de 27 de junio de 1989, modificado por la Orden
de 22 de noviembre de 1996 (B.O.E. 27-11-1996), en relacion con el
Anexo 3 del RD 127/1984.

15

Vid. STS 19-10-1988 (RJ 1988/8120; 6 mas recientemente, sobre tal
distincion, STSJ Madrid 4-4-2001 (Sala de lo contencioso administrati-
vo) (RJICA 2001/883).

16

Vid. D.A. 1°RD 488/1998, de 27 de marzo, por el que se desarrolla el
articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos
formativos.
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El supuesto especial, por lo que se refiere al per-
fil subjetivo del trabajador, viene dado por la especi-
fica atencion dispensada por parte de la D.A. 2* d1e71
RD 1146/2006, al personal residente discapacitado .
En este sentido, la normativa reguladora del contrato
especial de los residentes -aplicable una vez que
éstos hayan superado las pruebas selectivas anuales
previas las adaptaciones que hubiesen resultado ne-
cesarias-, se preocupa de remover obstaculos y de
aplicar medidas compensatorias especificas para
conseguir la efectiva participacion de los residentes
discapacitados en el proceso formativo en condicio-
nes de igualdad con el resto de los especialistas en
formacion, actuando en un doble plano.

Por una parte, se establece con caracter vincu-
lante, una garantia de accesibilidad en favor del resi-
dente discapacitado: el centro o unidad docente en
los que se adjudiqﬁge plaza de residente a una persona
con discapacidad esta obligado a realizar aquellas
obras, adaptaciones y “demas ajustes razonables”
que resulten precisos para lograr el acceso a todas las
actividades del programa formativo, asi como a faci-
litar las ayudas técnicas necesarias al efecto, para lo
cual puede solicitar asesoramiento y apoyo al Centro
de Autonomia Personal y Ayudas Técnicas (CEA-
PAT) o a cualquier otra entidad publica o privada
especializada19. Si tales actuaciones no pudiesen
finalmente realizarse, debido a “motivos arquitecto-
nicos insalvables”, “graves problemas presupuesta-
rios” u “otras razones analogas”, es la Administra-
cion sanitaria en la que se ubique la unidad docente

17
Las previsiones contempladas al efecto suponen un desarrollo del

principio de igualdad de oportunidades, no discriminacion y compensa-
cion de desventajas dispuesto con cardcter general en los articulos 37 y
37 bis de la Ley 12/1982, de 7 de abril para la integracion laboral de los
trabajadores con discapacidad, y que ademdas, en relacion con el con-

Jjunto de la formacion sanitaria especializada, viene proclamado a nivel

legal por parte del articulo 22.3 LOPS.

18
Se entiende por persona con discapacidad, a los efectos de la regula-

cion de la relacion laboral de residencia, a aquellas a quienes se les
haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por
ciento; y en todo caso, a los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado
de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapa-
cidad permanente para el servicio o inutilidad.

19

Cfr. el reciente RD 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban
las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion de las
personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de los espacios
publicos urbanizados y edificaciones (B.O.E. 11-5-2007).
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la que viene obligada a ofrecer al residente discapa-
citado otra plaza en una unidad docente que retina las
condiciones de accesibilidad requeridas para su plena
integracion en condiciones de igualdad. Tales obli-
gaciones que atafien, en un caso, al centro o unidad
docente, y en el otro, a la Administracion responsa-
ble, resultan exigibles por parte del residente como
un verdadero derecho subjetivo a la accesibilidad, sin
perjuicio del juego de los diversos conceptos juridi-
cos indeterminados -como los reproducidos ante-
riormente entre comillas- que aderezan su formula-
cion normativa. El personal residente discapacitado
tiene derecho igualmente- como se vera mas adelan-
te- a una organizacion del tiempo de trabajo particu-
larizada cuando, como consecuencia de su discapa-
cidad, sea incapaz de soportar jornadas de trabajo
excesivamente prolongadas.

Las anteriores consideraciones han de comple-
tarse con una breve referencia al ambito subjetivo de
la relacion juridica desde la posicion del empleador.
El régimen juridico-laboral establecido por el RD
1146/2006, en tanto que marco general homogéneo
para todos los residentes, resulta aplicable con inde-
pendencia de la titularidad publica o priz})/ada de los
establecimientos sanitarios (articulo 1.3) . Otra cosa
seran, obviamente, las particularidades en las condi-
ciones de trabajo derivadas de las diferentes regula-
ciones convencionales que resulten aplicables, en lo
que se refiere, como se verd mas adelante, al sistema
retributivo (articulo 7.4 y D.T. 22 punto 3), o al ré-
gimen disciplinario (articulo 13.2); o al disfrute de
dias de libre disposicion (articulo 6.2, a sensu con-
trario); e incluso, como se vera, a propoésito de la
responsabilidad profesional.

20
Para adjudicar las plazas de formacién que correspondan a

centros privados, no obstante, es preciso como requisito previo
que los candidatos acompafien su solicitud de plaza previa al
contrato con un documento acreditativo de que el centro esta
conforme en admitirles tras superar la prueba selectiva. Confor-
midad que sélo puede ser denegada cuando en los aspirantes no
concurran las condiciones objetivas establecidas con caracter
general, a estos efectos, por el correspondiente centro; las cuales
deben ademas ser homologadas conjuntamente por los Ministe-
rios de Educacién y Ciencia y de Sanidad y Consumo previa-
mente a la convocatoria anual (articulo 5.4 RD 127/1984).

1.2.- Fuentes de regulacion de la relacion
laboral especial de residencia.

La relacion laboral especial de residencia se re-
gula, asi pues, por el RD 1146/2006, de 6 de octubre,
rigiendo con caracter supletorio, en relacion con
aquellas cuestiones no expresamente previstas por
dicha norma reglamentaria, lo dispuesto en la legis-
lacion laboral comun, esto es, tanto en el texto re-
fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
como “en la demds legislacion laboral que resulte
aplicable” (articulo 1.4). Esta relacion laboral espe-
cial se situa asi en la orbita de las que podriamos
calificar como mas intensamente laboralizadas. Una
aplicacion supletoria de la normativa laboral comun
que procedera, en todo caso, -pese a que esta clau-
sula no se contiene expresamente en el articulo 1.4
RD 1146/2006, a diferencia de otras disposiciones
anteriores equivalentes- cuando ello no se oponga a
la especial naturaleza formativa de la relacion laboral
especial de residencia; o a la preservaciéon del fun-
cionamiento ordinario del sistema nacional de salud.
Este grado de laboralizacion “maxima” del contrato
de trabajo de los residentes, resulta no obstante com-
patible con la acogida o remision expresa, por lo que
se refiere estrictamente a condiciones de trabajo y
empleo, de ciertas pautas reguladoras propias del
personal estatutario de los servicios de salud. Asi
sucede sefialadamente, como se vera, en relacion con
importantes extremos de la regulacion: v. gr., orde-
nacion de la jornada y tiempo de trabajo de los resi-
dentes; régimen disciplinario; ordenacion salarial; o
aplicacion al personal residente de los pactos y
acuerdos referentes al personal estatutario.

Y es que el sistema de fuentes disefiado para la
relacion laboral de residencia por parte del articulo
1.4 RD 1146/2006, mas alla de la aplicabilidad pre-
valente de su normativa reglamentaria especifica,
carece de variaciones sustanciales en relacion con lo
dispuesto en el articulo 3 ET. Tras las fuentes de
derecho estatal, que conforman, ante todo, segin
subraya el Preambulo de la norma, un estatuto basi-
co, minimo y homogéneo, la determinacion de los
derechos y obligaciones laborales de los residentes
vendran determinados “por los convenios colectivos
y por la voluntad de las partes manifestada en los
contratos de trabajo, sin que en ningun caso puedan
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establecerse en ellos condiciones menos favorables
al trabajador o contrarias a las previstas en las dispo-
siciones legales y convenios colectivos antes referi-
dos”. Solo la falta de mencion a los usos y costum-
bres locales y profesionales (articulo 3.1 d) ET) dife-
rencia la literalidad de ambos preceptos; si bien la
propia aplicabilidad supletoria del ET determinaria, a
la postre, la aplicacion supletoria en tltimo grado de
dichos usos y costumbres, en defecto de ley, conve-
nio y contrato, a no ser que éstos cuenten con una
recepcion o remision expresa (articulo 3.4 ET).

Una vez sentadas reglamentariamente las condi-
ciones de trabajo basicas y minimas comunes del
colectivo de los residentes, teniendo en cuenta el
ambito competencial de gestion sanitaria afectado,
correspondera fundamentalmente a la negociacion
colectiva de &mbito autonémico, y particularmente, a
la que se desarrolle en el seno de las Mesas Secto-
riales correspondientes —al menos por lo que se refie-
re al colectivo mayoritario de los residentes adscritos
a plazas en centros o unidades docentes de titularidad
publica- la determinacion de los innumerables as-
pectos no abordados, asi como la mejora de esas
condiciones basicas, y la eventual adaptacion de las
condiciones de trabajo de los residentes az1las cir-
cunstancias particulares de cada territorio . Todo
ello, con independencia de la conservacion del 4&m-
bito estatal de negociacion en el seno de la Comision
de Recursos Humanos del Consejo Interterritorial del
SNS”, Téngase en cuenta que mas alla de la deter-
minacion del sustrato estructural basico de esta rela-
cion laboral especial, innumerables aspectos adicio-
nales son susceptibles de pactacion colectiva’

21
La jurisprudencia ha venido rechazando la aplicabilidad de la nego-

ciacion colectiva de los empleados publicos a los residentes: de entre los
pronunciamientos mds  recientes, cfr. STS 22-3-2005 (JUR.
2005/127945).

22
Cuyos primeros frutos han sido justamente los pactos en torno al

régimen juridico de la relacion laboral de residencia y el marco retribu-
tivo comun, y del cual es esperable que a corto plazo siga avanzando en
sus contenidos, al menos con la creacion de una Comision de segui-
miento y con la fijacion de una periodicidad para la revision de dichos
acuerdos. No en vano, el citado organo constituye un foro con participa-
cion ministerial, interautonomica y social que resulta idoneo para el
reforzamiento y desarrollo posterior, en su caso, del marco general
homogéneo establecido por el RD 1146/2006.

23
Tales como, por ejemplo, aspectos de concrecion en materia de jorna-

da y retribuciones, clausulas de revision salarial; o eventuales mejoras
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Junto a lo anterior, no hay que olvidar el papel
que igualmente corresponde desempefiar en este
terreno a los convenios colectivos que resulten apli-
cables a los centros y unidades docentes de titulari-
dad privada. El propio reglamento contiene reenvios
concretos a la regulacion de estos convenios en ma-
teria de especialidades retributivas (articulo 7.4 y
D.T. 2% parrafo 3) y disciplinarias (articulos 13.2 y
14); asi como, en sentido inverso, se pronuncia por la
prohibicion de tales peculiaridades a efectos de la
aplicacion progresiva de la jornada maxima (D.T.
1%)-. Resulta esperable, por consiguiente, que se pro-
duzca un mayor protagonismo de la negociacion
colectiva del ambito sanitario privado que supere la
actual postura de olvido de este colectiv024, cuando
no directamente de exclusion expresa del personal
residente del ambito de los convenios, con mani-
fiesto defecto a nuestro juicio, en este Ultimo caso,
de ilegalidad e inconstitucionalidad por vulneracion
del principio de igualdad y no discriminacion (arti-
culos 14 CE, y 15.6 y 17 ET)25.

Por lo que se refiere, en Gltimo lugar, a la auto-
nomia individual como fuente de la relacion laboral
especial de residencia, el RD 1146/2006 ha optado
finalmente -en contra de las preferencias manifesta-
das en su fase de elaboracion por parte de algunas
organizaciones sindicales, recelosas de que se repita
una situacion de contractualizacion de la relacion
laboral de los residentes como la anteriormente
existentezs—, por permitir su libre juego dentro del
respeto a las disposiciones legales y reglamentarias,
y a los convenios colectivos, en los propios términos
del articulo 3.1 c¢) ET. La solucién normativa final

voluntarias en materia de Seguridad Social; o incluso cuestiones profe-
sionales especificas como el aseguramiento de la responsabilidad civil,
entre otros temas que se encuentran presentes ya en las tablas reivindi-
cativas de las organizaciones sindicales: vid., por todos, el documento
de UGT-FSP: Las condiciones laborales del personal en formacion de
especialidad por el sistema de residencia, op. cit., pp. 2-3.

24
Dejando a salvo excepciones: vid., por ejemplo, Conv. Col. de Hos-

pitales del XHUP y de los Centros de Atencion Primaria concertados de
Cataluiia para los afios 2005-2008 (D.O.G.C. 4-10-2006).

25
Vid. por ejemplo, Conv. Col. interprovincial de la empresa “Fremap,

Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades profesionales de la
Seguridad Social, n°61” (B.O.E. 1-6-2005: articulo 1).

26
Cfr. el documento UGT-FSP: Propuestas de UGT sobre el borrador

de Real Decreto que regula la relacion laboral de cardcter especial del
Personal en Formacion por el Sistema de Residencia, op. cit., p. 7.
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debe ser valorada, no obstante, de modo positivo, en
cuanto que se opta en definitiva, con caracter gene-
ral, tanto por posibilitar expresamente la estipulacion
contractual ad futurum de condiciones mas benefi-
ciosas, cuanto por garantizar explicitamente el res-
peto de aquéllas otras, de origen igualmente con-
tractual, que se viniesen disfrutando con anterioridad
a la entrada en vigor del RD 1146/2006 (D.T. 4*) y
que reunan los requisitos de licitud, V(2)71untariedad y
mejora exigidos jurisprudencialmente . Todo ello,
sin perjuicio de la posible alteracion ordinaria de
tales condiciones mas beneficiosas, por medio de
vicisitudes tales como la estipulacion de pactos no-
vatorios, la compensacién y absorcion (articulo 26.5
ET) o la modificacion sustancial de condiciones de
trabajo (articulo 41 ET).

El juego de la autonomia individual topa, no
obstante, con tres prohibiciones dentro del propio
RD 1146/2006: concretamente, la ilicitud de la esti-
pulacion de pactos sobre periodo de prueba (articulo
3.5); sobre establecimiento de jornada a tiempo par-
cial (articulo 5.3); y sobre suspension del contrato
tanto por causas consignadas inicialmente en el con-
trato como por mutuo acuerdo sobrevenido (articulo
9.1). Si las dos ultimas tienen que ver con la incom-
patibilidad de tales cldusulas con el cumplimiento de
los programas formativos, la primera se orienta a
preservar la competencia en materia de evaluacion
del rendimiento y la capacidad profesional del resi-
dente exclusivamente en favor de las instancias
competentes para ello, y a través de los procedi-
mientos reglados al efecto. Se refuerza con ello, en
definitiva, el derecho del residente que ha obtenido
una plaza, a través de un proceso selectivo en convo-
catoria publica, para desarrollar dicho programa de
formacion especializada sin que pueda ser desposei-
do de aquella si no concurre alguna de las causas de
extincién normativamente taxadas (articulos 4.1 0) y
11 RD 1146/2006).

27
Vid., por todas, STS 13-6-1994 (RJ 1994/4767).

1.3.- Forma, contenido y eficacia del contrato
de trabajo de residencia.

El contrato de trabajo de residencia ha de cele-
brarse preceptivamente por escrito (articulo 2.1 RD
1146/20006), al igual que todos los contratos tempo-
rales que superen las cuatro semanas de duracion
(articulo 8.2 ET), asi como con la regulacion del
resto de las relaciones laborales especiales; sin que
se exija ningiin modelo oficial al efecto . Es sabido
que el ordenamiento laboral espafiol en ninguno de
tales casos erige el elemento formal en un requisito
constitutivo o ad solemnitatem del que se derive el
reconocimiento objetivo de la existencia del contra-
to, sino que simplemente se le confiere un valor ad
probationem, con virtualidad declarativa o probato-
ria de la propia naturaleza especial o temporal del
contrato de trabajo. De esta suerte, la inobservancia
del mandato de la forma escrita, por lo que se refiere
a los contratos de duracion determinada, implicara —
aplicando supletoriamente el articulo 8.2 ET- el de-
sencadenamiento de una presuncion iuris tantum de
conversion en indefinido, que, no obstante, permite
la prueba de la temporalidad por parte del emplea-
dor. En el caso de la relacion laboral especial de
residencia, la posibilidad de probar la verdadera na-
turaleza del contrato, y por tanto de abortar su con-
version en indefinido, resultard evidentemente senci-
lla, a partir de la constatacion de la adjudicacion de
la plaza correspondiente al residente, una vez supe-
rada por este la prueba selectiva anual. De este mo-
do, la inobservancia de la forma escrita Gnicamente
sera susceptible de acarrear, en la practica, la corres-
pondiente responsabilidad administrativa ex articulo
7.1 TR-LISOS, donde se califica como infraccion
laboral grave la no formalizacion por escrito del
contrato de trabajo cuando este requisito sea exigible
o cuando lo haya solicitado el trabajador.

El contrato de trabajo se formalizard por cua-
. 29 . .
druplicado , figurando como sujetos que lo suscri-

28
Tampoco se acoge, en este punto, la demanda sindical formulada en

tal sentido, encaminada a lograr una homogeneidad mdaxima de los
contratos-tipo de residencia empleados por las distintas entidades
publicas y privadas: vid. UGT-FSP: Propuestas de UGT sobre el borra-
dor de Real Decreto, op. cit., p. 7.

29
Se consolida asi una prdctica previa segun la cual son cuatro los

receptores del contrato: el residente, el centro hospitalario o entidad
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ben, por una parte, el residente, en su condicion de
trabajador, y por la otra, la “entidad titular de la uni-
dad docente acreditada para impartir la formacion”,
en su condicion de empleador: esto es, el centro,
organismo, o entidad de naturaleza publica o priva-
da, dotada en principio del atributo de la personali-
dad juridics%, de la que dependa dicha unidad docente
acreditada

Asi las cosas, en relacion con las especialidades
de formacion basicamente hospitalaria, la unidad
docente se ubicard, en principio en el interior de un
centro hospitalario (v. gr., Servicio), caso en el que
podra figurar como titular del contrato de trabajo el
propio centro hospitalario o, en su caso, la entidad
juridica publica o privada que lo represente; o bien
estar integrada por mas de un centro hospitalario,
cuando se trate de complejos sanitarios o agrupacio-
nes funcionales de centros hospitalarios creados por
las CC.AA. en virtud de las competencias organiza-
tivas que les corresponden, supuesto, este segundo,
en el que el empleador podria ser tanto la propia
agrupacion, como, por ejemplo, el Servicio de Salud
de la Comunidad Auténoma. En relacion con las
especialidades de formacion intra-extra hospitalaria
(v. gr., medicina de familia), la unidad docente, en
cambio, esta integrada por los dispositivos extra-
hospitalarios de naturaleza asistencial, formativa,
investigadora o de otro caracter, asi como por el/los
centro/s de Atencion especializada que sean necesa-
rios para garantizar la formaciéon extra e intra-
hospitalaria correspondiente, por lo que parece re-
servarse la posicion de empleador para sujetos y
entidades con competencias de gestion sanitaria mas
amplia sobre un ambito geografico determinado (Ge-
rencias, Servicios de salud, etc.).

titular de la unidad docente que figure como empleador, el Servicio de
Salud de la Comunidad Autonoma y el Ministerio de Sanidad y Consu-
mo. Todo ello, sin perjuicio de la necesidad de entregar la preceptiva
copia basica del contrato a los representantes de los trabajadores, a
partir de la vigencia supletoria de los articulos 64.1 2° ET y 10.3.1°
LOLS.

30
Téngase en cuenta que la nocion de “unidad docente” no equivale a

un sujeto de derecho, sino a un conjunto de recursos asistenciales,
materiales, personales y de proceso necesarios para impartir este tipo
de formacion reglada por el sistema de residencia y acreditados a través
del procedimiento correspondiente (articulo 26 LOPS).
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En cuanto a los contenidos que preceptivamente
ha de albergar el contrato de trabajo de residencia, el
articulo 2.2 RD 1146/2006 acoge en esencia, con
retoques y adaptaciones, aquellos extremos sobre los
cuales, en tanto que elementos esenciales del con-
trato o principales condiciones de su ejecucion, versa
la obligacion de informar por escrito al trabajador en
el régimen laboral comun (articulo 8.5 y RD
1659/1998, de 24 de julio, articulo 2.2)"". Habran de
figurar asi en el contrato: a) la identidad de las partes
que suscriben el contrato; b) el domicilio social de la
empresa; ¢) la unidad docente donde se desarrollara
el programa de formacion y el centro al que pertene-
ce 0, en su caso, los dispositivos que la integran; asi
como las rotaciones “internas” que, en su caso, se
prevean en la acreditacion de dicha unidad; d) la
convocatoria en la que el residente ha obtenido la
plaza e) fecha de comienzo de la relacion laboral y
su duracion -incorporandose al contrato las diligen-
cias de las sucesivas renovaciones anuales que co-
rrespondan segun el programa formativo de la espe-
cialidad-; f) el titulo universitario del residente y el
programa de formacion que va a cursar; g) la cuantia
de las retribuciones; h) la jornada laboral; i) la dura-
cion de las vacaciones y modalidad para su atribu-
cion y determinacion; y j) el convenio colectivo apli-
cable.

Notese que las unicas peculiaridades que se ex-
traen del contraste entre ambos preceptos van referi-
das a la constancia en el contrato de trabajo de resi-
dencia, en vez del centro de trabajo, de la unidad
docente y la posible existencia de rotaciones “inter-
nas” (ex articulo 8.4) como circunstancias determi-
nantes del lugar de prestacion de los servicios; la
convocatoria en la que el residente obtuvo la plaza;
el titulo universitario ostentado por el residente; y el
programa de formacion que va a cursar —en lugar de
la referencia, en este caso, a la categoria o grupo
profesional del puesto de trabajo desempefiado por el
trabajador comun-. Cumplida asi la informacién al
trabajador sobre los elementos esenciales del con-

31
Quizad debido a este mimetismo, no se ha incluido como un extremo

necesario del contrato la designacion del tutor, como sucede, por ejem-
plo, en el contrato para la formacion: articulo 11 RD 488/1998, de 27 de
marzo.
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trato a través de su formalizacion por escrito con la
constancia de los elementos sefialados, resultara de
aplicacion supletoria el citado RD 1659/1998, de 24
de julio, en los términos y plazos alli sefialados, par-
ticularmente en lo que se refiere a la informacion
adicional que ha de suministrarse al trabajador en los
supuestos deayrestacién de servicios del residente en
el extranjero , o en caso de existencia de modifica-
ciones en las condiciones esenciales de la relacion
laboral que no se deriven de modificaciones en las
fuentes legales o convencionales aplicables (v. gr.,
cambio en el domicilio social de la empresa).

Por lo que se refiere a la eficacia del contrato de
residencia, esta queda expresamente condicionada,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.4 RD
1146/2006, a la superacion del examen médico pre-
ceptivo a que el residente ha de someterse obligato-
riamente para que se compruebe que no padece nin-
guna enfermedad o limitacion fisica o psiquica que
resulte incompatible con las actividades profesiona-
les que exige el correspondiente programa formativo.
Un caracter obligatorio que se justifica, obviamente,
-en los términos del articulo 22.1 LPRL-, en la me-
dida en que resulta imprescindible para verificar si su
estado de salud puede constituir un peligro para el
mismo, para los demds trabajadores o para otras
personas relacionadas con la empresa, en este caso,
los pacientes de los servicios de salud; sin que pueda
por ello mismo considerarse una vulneracion del
derecho a la intimidad del trabajad0r33. Se trata aqui,
no obstante, de un examen médico que ha de reali-
zarse, no con caracter periodico, sino en un momento
temporal anterior a la formalizacion del contrato de
trabajo de residencia, de suerte que su no superacion
determinaria la falta de eficacia ab initio del propio
contrato de trabajo: pese a la deficiente e incoherente
redaccion del precepto, puesta d;?, manifiesto por el
Dictamen del Consejo de Estado (“el contrato que-

32
Téngase en cuenta que las denominadas rotaciones, o episodios de

“movilidad geogrdfica” del residente, han de realizarse “en centros
nacionales o extranjeros de reconocido prestigio” (articulo 8.1 b) RD
1146/2006).

33

Cfr. STC 196/2004, de 15 de noviembre, f.j. 6° Episodios tragicos
recientes, como el caso “Ramon 'y Cajal” justifican suficientemente esta
preocupacion de la norma reglamentaria.

34
Dictamen 1717/2006 (Trabajo y Asuntos Sociales), de 28-9-2006, p. 8.

dara sin efecto...”), si se efectlia una interpretacion
logica del mismo debe llegarse a la conclusion inter-
pretativa de que no se trata propiamente de una con-
dicion resolutoria del contrato, ni tampoco de un
supuesto de nulidad sobrevenida ex articulo 9.2 ET,
sino mas bien de una especie de condicion de efica-
cia inicial del contrato de residencia encaminada a
imligsdir el propio nacimiento del vinculo contrac-
tual .

En fin, téngase en cuenta, en relacion con el
examen médico inicial, que la D.A. 22, en su parrafo
3°, rechaza la posibilidad de que al residente que
padezca una discapacidad se le pueda declarar no
apto para la formalizacion del contrato de trabajo,
cuando la imposibilidad de realizar las actividades
propias del programa formativo se deba a deficien-
cias de accesibilidad al centro de trabajo no subsana-
bles, y no a limitaciones funcionales del residente:
estara en este caso la Administracion sanitaria, como
se vio mas atras, obligada a ofrecer al residente dis-
capacitado otra plaza en otra unidad docente que
retna las necesarias condiciones de accesibilidad.

1.4.- Régimen de duracion del contrato de
trabajo de residencia.

La insercion de la realizacion de un programa
formativo de especializacion sanitaria en la mecanica
de este contrato de trabajo, cuya especialidad reside
justamente en su peculiar objeto, acarrea necesaria-
mente repercusiones tanto en relaciéon con la dura-
cion del vinculo juridico-laboral, cuanto en relacion
con las consecuencias del resultado de las evaluacio-
nes preceptivas que han de realizarse durante el
transcurso del programa formativo -tanto con carac-
ter anual, como al final del mismo-, especialmente si
dicho resultado es de caracter negativo. La parque-
dad de la regulacion anteriormente contenida en el
RD 127/1984, implicaba, de hecho, la existencia de

35
La propia razon de ser del reconocimiento médico, y su cardcter

necesariamente previo a la formalizacion del contrato que el precepto
comienza subrayando, impone, a nuestro juicio, la necesidad de inter-
pretar el articulo 2.4 RD 1146/2006 como una verdadera prohibicion,
dirigida al empleador, de suscribir y formalizar el contrato de residen-
cia -y, con ello, de la consiguiente posibilidad de que se inicien las
actividades profesionales vinculadas al programa formativo-, hasta el
momento en que se haya comprobado la aptitud fisica y psiquica de
quienes hayan sido adjudicatarios de la plaza de residencia.
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un auténtico vacio normativo en relacion con estas
dos trascendentales cuestiones. Ante ello, el modo de
incardinar el desarrollo del programa formativo en el
marco del vinculo contractual laboral que de facto
vino funcionando en la practica durante todos estos
afios consistio precisamente en asentar o justificar la
temporalidad del contrato en base a los requeri-
mientos en materia de evaluacion derivados del
cumplimiento del programa formativo: de esta suer-
te, los contratos de trabajo de residencia se venian
suscribiendo con una duracion inicial “anual”, desde
el momento de la firma hasta el 31 de diciembre del
afio natural en curso, entendiéndose prorrogados si al
finalizar este periodo se hubieran superado las prue-
bas de evaluacion. En tal caso, la prorroga se exten-
dia por un afio mas, al final del cual procedia la rea-
lizacion de una nueva evaluacion, y asi sucesiva-
mente hasta completarse el programa formativo de la
especialidad, de duracidon variable, como se sabe,
seguin cada caso (2, 3, 4 6 5 afios). Caso de existir
evaluaciones negativas, el contrato-tipo preveia, sin
mas paliativos, la extincion del contrato, bien al final
de su periodo inicial de vigencia o bien de las suce-
sivas prorrogas.

La finalidad formativa especifica de este con-
trato era considerada, en definitiva, como el ele-
mento que aportaba licitud a este juego de estipula-
ciones contractuales resolutorias albergadas en los
contratos-tipoas; un punto de partida que es el que
acaba acogiendo la D.A. 1* LOPS, cuando ordena
que la regulacion de la relacion laboral especial por
via reglamentaria contemple “los supuestos de reso-
lucion de los contratos cuando no se superen las
evaluaciones establecidas”, asi como “la duracion
maxima de los contratos en funcion de la duracion de
cada uno de los correspondientes programas forma-
tivos, y los supuestos excepcionales para su posible
prorroga cuando se produzcan casos, no imputables
al interesado, de suspension de la relacion laboral”.

Pues bien, en esencia, el sistema de encaje del
desarrollo evaluado del programa formativo en el
molde del contrato de trabajo ideado por la practica

36
En este sentido se pronunciaba J M. GOERLICH PESET: “Los médi-

cos residentes. un supuesto especial...”, op. cit., p. 64.
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de los contratos-tipo anteriores, es el que se acoge en
el articulo 3 RD 1146/2006. No obstante, la nueva
regulacion no estd desprovista de algunas novedades
o0 aportaciones que le confieren un cierto “valor afa-
dido™: si, por una parte, al amparo del mandato legal,
se contemplan soluciones normativas en forma de
prorroga del contrato para ciertos supuestos de inte-
rrupcion de la prestacion laboral —y consiguiente-
mente, del seguimiento del programa formativo-, por
otro lado se crea una importante garantia, igualmente
en forma de prérroga contractual, para la realizacion
de un “plan de recuperacion” en los supuestos en los
q.uegc;:l residente obtenga una evaluacion anual nega-
tiva

Asi las cosas, en principio, la duracion del con-
trato de residencia (articulo 3.1 RD 1146/2006) “se-
ra de un aro, renovable por periodos iguales du-
rante el tiempo que dure su programa de formacion,
siempre que, al final de cada aro, el residente haya
sido evaluado positivamente por el Comité de eva-
luacion de la especialidad correspondiente”. El
contrato de trabajo de residencia constituye, pues, un
vinculo sometido a término resolutorio. Pero las
sucesivas renovaciones anuales del contrato de tra-
bajo, hay que entender, resultan obligatorias para el
sujeto empleador, sin que este disponga de margen
alguno de discrecionalidad tras la resolucion positiva
emanada del Comité de evaluacion: éste, de hecho,
habra de incorporar de modo expreso al contrato las
denominadas “diligencias de las renovaciones”,
siguiendo lo establecido en el articulo 2.3 RD
1146/2006. En caso contrario; esto es, en ausencia de
tramitacion de la prorroga del contrato tras una eva-
luacion positiva, habra que entender que lo que se ha
producido es un despido. Despido cuya calificacion,
en sentido estricto, bien podria ser la de nulidad ra-
dical, no so6lo en atencidn a los intereses que se en-
cuentran en juego y a la conexion indudable de este
contrato con los derechos fundamentales contenidos

37
Se trata asi de paliar la drastica consecuencia de que una evaluacion

negativa suponga definitivamente la pérdida de la plaza conseguida en
convocatoria publica por parte del residente: vid. el documento presen-
tado en el Foro Marco de Didlogo Social: Propuesta del SIMAP. Docu-
mento sobre la regulacion de la relacion laboral de residencia, p.15
(www.elmedicointeractivo.com/docs/documentos/ESTATUTO%20DEL%
20RESIDENTES.doc).
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en los articulos 23 y 27 CE38, sino también por pro-
bable vulneracion del principio de igualdad y no
discriminacion (articulo 14 CE) .

En cambio, cuando el residente obtenga una
evaluacion anual negativa por no alcanzar los objeti-
vos fijados a juicio del Comité de evaluacion, cabe,
como se apuntd anteriormente, que éste considere
que puede alcanzarlos mediante “un plan de recupe-
racion especifica y programada”. En este caso, el
contrato se prorrogara por el periodo de duracion de
dicho plan, que debera realizarse dentro de los tres
primeros meses del siguiente afio lectivo conjunta-
mente con las actividades propias de éste, quedando
supeditada la prorroga por los restantes nueve meses
al resultado de la evaluacion de la recuperacion”
(articulo 3.3 RD 1146/2006). Una prorroga de recu-
peracion que puede igualmente ser autorizada, tras la
finalizacion del Gltimo afio de residencia, “si el Co-
mité de evaluacion considera posible la recuperacion
mediante dicho plan”. Notese que, en este punto, es
solo al Comité de Evaluacion, como o6rgano admi-
nistrativo —y no propiamente a la entidad empleado-
ra, como tal-, al que se le concede el correspondiente
margen de discrecionalidad para dictaminar sobre
dos extremos: a) si procede o no la realizacion del
plan de recuperacion, y b) cual ha de ser su duracion,
dentro del periodo maximo de tres meses. Conside-
rada esta prorroga de recuperacion como un verdade-
ro derecho subjetivo del residente (articulo 4.1 j) RD
1146/20006), éste se satisface con la correlativa obli-
gacion de la entidad titular de la unidad docente de
prorrogar el contrato de trabajo por el tiempo que se
establezca para la realizacion, en su caso, del plan de
recuperacion; asi como también ulteriormente, por el
tiempo restante de la anualidad si el resultado de la
evaluacion de la recuperacion es positivo. Obliga-
ciones del empleador que, caso de ser incumplidas,
implicarian, al igual que en el caso de las evaluacio-

38

Tal fue la opinion mostrada en su momento por J.M. GOERLICH
PESET: “Los médicos residentes: un supuesto especial...”, op. cit., p.
65.

39
No obstante, como se verd, el RD 1146/2006 garantiza igualmente el

que, cuando la calificacion judicial del despido sea la de improcedente,
el residente tenga derecho a optar entre la readmision o la indemniza-
cion (articulo 11.3): bastara asi con una demanda por despido discipli-
nario solicitando judicialmente dicha calificacion para disponer de la
citada opcion por parte del residente.

nes positivas otorgadas inicialmente, la existencia de
un despido.

En definitiva, so6lo en los casos extremos de
evaluacion negativa sin que sea posible a juicio del
Comité de evaluacion que el residente pueda alcan-
zar los objetivos formativos citados mediante la rea-
lizacion de un plan de recuperacion, o de evaluacion
negativa posterior al correspondiente plan, sera ad-
misible la ausencia de prorroga del contrato” . Re-
sultara aplicable en ambos supuestos, la causa extin-
tiva dispuesta en el articulo 11.1 b) RD 1146/2006,
sin que proceda indemnizacion alguna por la extin-
cion del contrato. Una causa extintiva que, sin per-
juicio de la preceptiva publicacion del resultado
evaluatorio en los tablones del centro, parece necesa-
rio que se manifieste expresamente por parte del
empleador a través de un acto extintivo expreso en
forma de denuncia, en el sentido del articulo 49.1 ¢)
ET, ya que, si no lo hubiese, y especialmente si el
trabajador continuase prestando servicios asistencia-
les ordinarios en el centro hospitalario, el contrato
podria considerarse tacitamente convertido en otro
por tiempo indefinido.

La operacion de acompasamiento entre la dura-
cion del vinculo contractual y el transcurso del pro-
grama formativo, exige ademds -como anunciaba la
D.A. 1* LOPS-, que el RD 1146/2006 se pronuncie
sobre los supuestos excepcionales para su posible
prérroga cuando se produzcan casos, no imputables
al interesado, de suspension de la relacion laboral.
Siguiendo tal mandato, el articulo 3.4 dispone que
“cuando la evaluacion negativa se deba a la imposi-
bilidad de prestacion de servicios superior al 25 por
ciento de la jornada anual como consecuencia de la
suspension del contrato o de otras causas legales, se
autorizard la prorroga del contrato por el tiempo
necesario para completar el periodo formativo o su
repeticion completa, previo informe de la Comision
de Docencia correspondiente”, habiendo de ser re-
suelta la propuesta de repeticion por el Ministerio de

40
Queda abierta entonces para el residente, la posibilidad de solicitar

la revision de la evaluacion final negativa, a través del procedimiento
previsto en la D.A. 5, parrafo 1° -aunque solo, textualmente, cuando el
Comité de Evaluacion considere que no procede recuperacion, y no, en
cambio, cuando tras el plan de recuperacion volviese a repetirse una
calificacion negativa-.
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Sanidad y Consumo. El supuesto de hecho aqui
contemplado se construye como una sub-especie con
respecto del anterior: se trata aqui de canalizar las
consecuencias contractuales derivadas igualmente de
una evaluacion negativa, pero fundamentada ahora
sobre una causa cuantitativa y objetiva: la falta de
cumplimiento de una cuarta parte de la jornada
anual, como consecuencia de un supuesto de suspen-
sion del contrato no procedente de la autonomia in-
dividuaIM, o bien de “otras causas legales”, mencion
reglamentaria que hay que entender referida, en prin-
cipio, a las excedencias forzosas reguladas en el ET,
a las que se remite el articulo 10 RD 1146/2006. En
cuanto a las consecuencias juridicas, la principal
diferencia estriba en la duracion de la prorroga, que
no viene aqui limitada a un periodo maximo de tres
meses: se entiende, a partir de una interpretacion
logica, que la extension de la prorroga del contrato
habra de corresponderse con la jornada anual dejada
de realizar por el residente (entre el 25% y el 100%:
“repeticion completa”). Todo ello, sin perjuicio de
que, como se vera mas adelante, de resultar la sus-
pension contractual superior a dos afos, el residente
se haya de reincorporar en la parte del programa de
formacion que estime la comision de docencia, aun-
que ello pueda suponer la repeticion de algun perio-
do ya evaluado positivamente (articulo 9.2 RD
1146/2006). Recuérdese que se trata, también aqui,
de un verdadero derecho subjetivo del residente a la
prorroga contractual (articulo 4.1 j) RD 1146/2006),
del que deriva una correlativa obligacion empresarial
cuyo incumplimiento desencadena las consecuencias
juridicas ya vistas con anterioridad.

Finalmente, la normativa reglamentaria contem-
pla, en su articulo 3.2, un régimen propio de prorro-
ga de la residencia en relacion con un grupo de su-
puestos en los que, en principio, y salvo una excep-
cion (victimas de violencia doméstica), la imposibi-
lidad de completar el programa formativo por parte
del residente tiene que ver con factores referentes a
la esfera del empresario, y en los que, por consi-
guiente, no existe evaluacion negativa alguna. Esta

41
El articulo 9 RD 1146/2006 prohibe la suspension del contrato de

residencia tanto por mutuo acuerdo de las partes, como por causas
consignadas en el contrato.
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recopilacion de supuestos, en principio extintivos
(aunque alguno, en origen, es suspensivo) se extrae
de un complejo juego de remisiones entre el citado
precepto y el articulo 11.2 RD421146/2006, el cual
remite a su vez al articulo 49 ET .

Se trata de supuestos que implican la interrup-
cion del programa de residencia por causas no im-
putables al residente, y cuyo denominador comun
reside en la necesidad (o conveniencia, en el caso de
la fuerza mayor suspensiva de duracidon superior a
seis meses) de que la continuacion del programa
formativo se produzca en otra unidad docente dife-
rente de aquella a la que inicialmente estaba adscrito
el trabajador. No se trata aqui, por tanto, de una sim-
ple prorroga del contrato, sino de un “nuevo con-
trato” —como expresamente reconocen los articulos
3.2 y 11.2 RD 1146/2002- con un sujeto empleador
diferente. Y es que producida la extincion del con-
trato de residencia inicial como consecuencia de las
causas citadas, la Administracion sanitaria asume la
obligacion de ofrecer a los residentes afectados la
posibilidad de continuar su formac}?n como espe-
cialistas en otras unidades docentes , en las que se
reconoceran los periodos de formacioén ya realizados
y evaluados positivamente en la unidad docente de
procedencia. De este modo, el nuevo contrato que se
suscriba cuenta con reglas excepcionales en lo que se
refiere a su duracion: esta puede ser inferior a un

42

A saber: a) muerte, jubilacion o extincion de la personalidad juridica
del empresario contratante (articulo 49.1 g) ET); b) fuerza mayor que
imposibilite definitivamente la prestacion de trabajo (articulo 49.1 h)
ET); ¢) fuerza mayor suspensiva, o suspension por causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccion: prolongdandose la suspension
por un tiempo superior a seis meses, ésta se convierte en un supuesto
extintivo del contrato de residencia (articulo 11.1 f) RD 1146/2006); d)
despido colectivo (articulos 49.1 i) y 51 ET); e) voluntad del trabajador
fundamentada en incumplimiento grave del empresario (articulos 49.1 j)
v 50 ET), y f) decision de la trabajadora que se vea obligada a abando-
nar definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser
victima de violencia de género (articulo 11.1) j) RD 1146/2006).

43
El articulo 11.2 RD 1146/2006 configura aqui una verdadera obliga-

cion normativa vinculante para la Administracion sanitaria que, sin
embargo, criticablemente, el articulo 4.1 j) se olvida de tipificar como
un derecho subjetivo del residente, a diferencia del derecho a las pro-
rrogas del contrato con el empleador inicial de los articulos 3.3 y 3.4.
Que la satisfaccion de dicho derecho no sea exigible frente a quien a la
sazon es la contraparte del contrato, sino frente a la Administracion
(como sucede con otros de los tipificados en el articulo 4), no supone
una justificacion aceptable al respecto. Otra cosa serd que las vias para
hacer efectiva la obligacion de la Administracion sanitaria de adjudica-
cion de un nuevo destino sean las de los recursos administrativos y
posteriormente jurisdiccionales en el orden contencioso-administrativo.
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aflo, celebrandose Unicamente “por el tiempo nece-
sario para finalizar el curso que fue interrumpido”.
Una vez modificada la adscripcion del residente, sera
pues sobre el nuevo empleador sobre quien recaigan
las sucesivas obligaciones de prorrogar ordinaria-
mente el contrato de residencia, en los términos vis-
tos mas atras, para la continuacion del programa de
formacion hasta su finalizacion.

IL- LA ORDENACION DEL TIEMPO DE TRA-
BAJO DEL PERSONAL RESIDENTE EN FOR-
MACION.

El apartado que aqui comienza se enfrenta sin
duda a uno de los puntos mas delicados y polémicos
de todo el régimen juridico del contrato de trabajo
especial de residencia: la tematica de la ordenacion
del tiempo de trabajo de los residentes. Esta ha de
disciplinarse efectuando una adecuada ponderacion
de al menos tres parametros basicos que, con carac-
ter general, se encuentran afectados: en primer tér-
mino, el de la proteccion de la salud de los trabajado-
res residentes; en segundo lugar, el de la preserva-
cioén y garantia de la calidad asistencial de los cen-
tros y unidades a los que estan adscritos; y, en tercer
término, la consecucion de los objetivos docentes
ligados al programa de formacion. Junto a ello, la
normativa trata de no descuidar otros dos elementos,
de caracter no ya general sino particular, como son el
imperativo de la conciliacion de la residencia con la
vida familiar y laboral, asi como la adecuacion del
tiempo de trabajo en relacion con el personal resi-
dente discapacitado.

Precisamente el objetivo de proteger a estos tra-
bajadores frente a los efectos perjudiciales para su
salud y seguridad derivados de una duracion del
trabajo excesiva, de un descanso insuficiente, o de
una organizacion del trabajo irregular fue, junto a las
repercusiones de dichos efectos sobre la prestacion y
calidad de la asistencia sanitaria (dado, en especial,
el elevado numero de “guardias” efectuados por los
residentes en los servicios de salud de los distintos
paises europeos), las dos motivaciones centrales que
impulsaron la inclusion de este colectivo en el am-
bito de aplicacion de la actual Directiva

2003/88/CE"". Si bien esta contiene, como se vera
seguidamente, una labor de adaptacion de sus dispo-
siciones relativas a los tiempos de trabajo y descanso
a la naturaleza especifica de los servicios sanitarios,
teniendo en cuenta la necesidad de garantizar la con-
tinuidad del servicio: por una parte, permitiendo que
las legislaciones estatales puedan efectuar recortes
sustanciales en torno a ciertos extremos de la regula-
cion (articulos 3, 4, 5 y 8); y por otra, estableciendo
una normativa transitoria excepcional a proposito de
la duracion del tiempo de trabajo semanal de los
“médicos en periodo de formacion” (articulo 17.5),
mencién que, en base a una interpretacion logica,
sistematica y teleologica parece conveniente enten-
der referida a todos los profesionales sanitarios en
formacion.

La transposicion al ordenamiento espafiol de las
reglas comunitarias sobre tiempo de trabajo y régi-
men de descansos en relacion con el personal sanita-
rio comenzd, de hecho, con la aprobacion de la Ley
55/2003, sg)sbre el Estatuto Marco del Personal Sani-
tario (EM) . De este modo, el RD 1146/2006 vino a
completar dicha transposicion en relacion con el
personal sanitario en formacion, estableciendo las
correspondientes “peculiaridades” o diferencias entre
el régimen juridico de los residentes y el del personal
(normalmente estatutario) adscrito a los respectivos
servicios de salud en lo referido a tres aspectos, co-
mo son la duracién de la jornada ordinaria, el des-
canso interjornadas y la jornada complementaria
(articulo 5), y regulando paralelamente el régimen de
festivos, permisos y vacaciones (articulo 6). Por su
trascendencia, y su directa influencia en la regula-

44
Para una evaluacion de los efectos, en particular, de las guardias

meédicas sobre la salud, calidad de vida y calidad asistencial de los
médicos residentes en Espariia, cfr. el estudio empirico elaborado por M.
MENENDEZ GONZALEZ — P. RYAN MURUA — B. GARCIA SALAVE-
RRI: “Efecto subjetivo de las guardias sobre la salud, calidad de vida y
calidad asistencial de los médicos residentes en Espaiia”, Archivos
Meédicos, Vol. 1, N° 1, n? 19, 2005, pp. 1-12.
45

Vid. concretamente su Capitulo X (articulos 46-61). Para un comenta-

rio integral de esta normativa, cfr. I. GONZALEZ DEL REY — P. ME-
NENDEZ SEBASTIAN: “La ordenacién del tiempo de trabajo del perso-
nal estatutario del Sistema Nacional de Salud”, R.L., n° 20, 2006, pp.
15-49. La D.T 1° EM, por lo demas, se adelantaba a la normativa espe-
cifica sobre la relacion laboral de residencia, regulando anticipada-
mente la aplicacion paulatina de la jornada de trabajo al personal en
formacion mediante residencia; términos de regulacion que se incorpo-
raran después a la D.T 1°del RD 1146/2006.
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cién que aqui se analiza, se reparara seguidamente
sobre el tratamiento por parte del Derecho Comuni-
tario, de la tematica del tiempo de trabajo de los
“médicos en periodo de formacion”.

2.1.- La ordenacion comunitaria sobre el
tiempo de trabajo y su evolucion en
relacion con los “médicos en periodo de
formacion”:

En contraste con la postura omisiva del legisla-
dor laboral interno, el Derecho Social Comunitario,
particularmente en lo que se refiere a la ordenacion
del tiempo de trabajo, si que ha venido efectuando
una contemplacion especifica de la actividad si no
textualmente de todos los profesionales sanitarios en
periodo de formacion, si al menos de los médicos”
inicialmente, por cierto, a los efectos de la exclusion
de dicho colectivo respecto del ambito de aplicacion
de sus disposiciones. Concretamente la Directiva
93/104/CE, del Consejo, de 23 de noviembre, relati-
va a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo, se encargaba de sefalar, en su
articulo 1.3, su inaplicabilidad, entre otros colecti-
vos, a “las actividades de los médicos en periodo de
formacion”. Teniendo como objetivo primordial la
proteccion de los trabajadores contra los efectos
perjudiciales para su salud y seguridad derivados de
una duracion de trabajo excesiva, de un descanso
insuficiente, o de una organizacion del trabajo irre-
gular, el texto aprobado por el Consejo achacaba
difusamente al “caracter especifico del trabajo” la
necesidad de adoptar “medidas separadas” por lo que

46
De hecho, esta mencion literal a los “médicos en formacion” conteni-

da en la Directiva podria plantear la duda de si el legislador espariol, al
efectuar la transposicion de la Directiva 2003/88/CE, puede extender
este régimen restrictivo de derechos contenido en la Directiva, incluida
la regulacion transitoria de la duracion del tiempo de trabajo semanal,
al resto del colectivo de residentes, esto es, a los “no médicos”. A nues-
tro juicio, dicha posibilidad se derivaria, en primer término, de una
interpretacion sistemdtica de los articulos articulo 17.3 ¢) i) y 17.5. Si
bien el segundo se refiere solo, textualmente, a los “médicos en forma-
cion”, el primero hace referencia, de modo mas amplio, a los “servicios
relativos a la recepcion, tratamiento y/o asistencia médica prestados por
hospitales o centros similares (incluyendo las actividades de médicos en
periodo de formacion)”. El sentido de este inciso recuerda simplemente
la inclusion en el ambito de la norma comunitaria de un colectivo ante-
riormente excluido, pretendiendo en buena logica y en atencion a la
finalidad del precepto, abarcar a los profesionales sanitarios en forma-
cion que presten su actividad en dichos servicios de asistencia sanitaria
prestados por hospitales o centros similares: desde enfermeros hasta
bioquimicos, farmacéuticos, biologos, etc.
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se referia a la distribucion del tiempo de trabajo en
.. . I
los sectores y actividades excluidos de la Directiva

La iniciativa a este respecto, partio de la Comi-
sion, la cual ya durante la segunda lectura se com-
prometié con el Parlamento Europeo a adoptar ini-
ciativas relativas a los sectores y actividades exclui-
dos del ambito de aplicacion de aquella. Concreta-
mente en 1997, el Libro Blanco sobre los sectores y
las actividades excluidos del ambito de aplicacion de
la Dire"cstiva relativa a la ordenacion del tiempo de
trabajo , se preocupaba de destacar los efectos ne-
gativos de una ordenacion inadecuada del tiempo de
trabajo en tales sectores y actividades excluidos, no
solamente desde el prisma de la seguridad y salud de
los trabajadores, sino también para preservar el bie-
nestar y la seguridad de las demas personas en gene-
ral: en particular, por lo que se refiere a los profesio-
nales sanitarios en formacion, por las posibles reper-
cusiones sobre la prestacion y la calidad de la asis-
tencia sanitaria. Teniendo en cuenta especialmente el
elevado numero de servicios “de guardia” efectuado
por estos profesionales en formacion en 10s4 gservicios
de salud de los distintos Estados miembros , llegaba

47
Considerando 16° de la Directiva 93/104/CE. Excepto los médicos en

formacion, el resto de los sectores y actividades excluidos tenian como
caracteristica comun el tratarse generalmente de trabajadores obligados
a ausentarse de su hogar para realizar su trabajo (“trabajadores movi-
les ”: transporte por carretera, aéreo, por ferrocarril, maritimo, navega-
cion interior, pesca maritima y otras actividades maritimas), por lo que
la motivacion de la exclusion de aquellos quedaba avin mds evanescente
en la propia motivacion de la Directiva.

48
COM (97) 334 final.

49
Un estudio realizado para la Comision en 1994 (Coshape Ltd.: The

Working Hours of Doctors in Training in the context of the Directive
93/104/CE) revelaba que, pese a que el trabajo “de guardia” de los
médicos en formacion variaba considerablemente en cada Estado miem-
bro, en varios paises los médicos en formacion trabajaban un gran
numero de horas semanales y periodos excesivamente largos de servicio
continuo, permaneciendo durante la noche o el fin de semana en adicion
a la jornada de trabajo normal u ordinaria. Y es que “a falta de disposi-
ciones expresamente garantizadoras de descansos suficientes, o a falta
de otras restricciones del numero de horas de trabajo, muchos horarios
de servicio obligan a los médicos en formacion a trabajar mads de 32
horas (seguidas), e incluso mas de 70 horas en los casos mds extremos,
sin un tiempo de descanso suficiente”. El informe concluia ademas que,
si bien los horarios de trabajo semanales de los médicos en formacion
eran muy variados, estos superaban por lo general las 55 horas por
semana en muchos paises. Por lo demads, el informe resaltaba que pese a
que en algunos paises europeos, su situacion es especial, puesto que no
son ni trabajadores por cuenta propia, ni trabajadores por cuenta ajena,
ni trabajadores en prdacticas, por lo general, en la gran mayoria de los
paises se les considera trabajadores por cuenta ajena a los efectos de la
legislacion laboral.
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este documento a la conclusion no solo del evidente
riesgo para la salud y la seguridad de un nimero
considerable de médicos en formacion, sino también
para la seguridad del publico en general, dada la
participacién directa de estos profesionales en los
procedimientos y decisiones médicas que afectan a
los pacientes.

Partiendo de estas consideraciones, el docu-
mento venia a proponer en definitiva, por lo que se
refiere a los médicos en formacion, no ya la adop-
cion de “medidas especificas” —lo cual se reserva
para los trabajadores “moviles”-, sino pura y llana-
mente, la extension de las disposiciones de la Direc-
tiva 93/104/CE a los mismos, aunque introduciéndo-
se en la misma los ajustes necesarios en las redac-
cion de las excepciones existentes en varios de sus
preceptos, para que los Estados miembros pudiesen
después abordar, a escala nacional, el tratamiento de
las polémicas “guardias”, velando asi por la conti-
nuidad del servicio de asistencia sanitaria. Y es que,
no en vano, el Libro Blanco de 1997 era consciente
de que la ampliacion de la Directiva, con el otorga-
miento de los derechos en ella contemplados a los
médicos en formacion, podria también “tener reper-
cusiones sobre la prestacion y la calidad de la asis-
tencia sanitaria”50, por lo que se propugnaba no ya la
elaboracion de una normativa ad hoc para la regula-
cion del tiempo de trabajo de los médicos en forma-
cién51, pero si la busqueda de un equilibrio a través
de la introduccion de ciertos ajustes en el texto de la
norma para atender a las circunstancias y considera-
ciones operativas que anteriormente se encontraban
en la raiz de la exclusion de los médicos en forma-
cion””

Pues bien tales ajustes vinieron de la mano de la
aprobacion de la Directiva 2000/34/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de

50
Vid. “Libro Blanco...”,

51
Vid. , en este sentido, el Dictamen del Consejo Econémico y Social

sobre el Libro Blanco (D.O.C.E., n°C 157, 25-05-1998, p. 74. (apartado
3.4).

52
Para una sintesis del equilibrio propuesto por la Comision, vid.

también la Resolucion sobre el Libro Blanco sobre los sectores y activi-
dades excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva relativa a la
ordenacion del tiempo de trabajo (COM (97) 0334 C4-0434/97).

especialmente pp. 15-16y 18-19.

2000, por la que se modifica la Directiva 93/104/CE
del Consejo, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo, para incluir 1(5)s
sectores y actividades excluidos de dicha Directiva
Ambos textos normativos vendrian con posterioridad
a ser refundidos o codificados a cargo de la Directi-
va 2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determi-
nado5§z aspectos de la ordenacion del tiempo de tra-
bajo

La nueva regulacion, incluyendo en su ambito
de aplicacion “las actividades de los médicos en
periodo de formacion”, declaraba asi tomar en con-
sideracion su “naturaleza especifica’, para empren-
der una labor de “adaptacion” de las disposiciones
Vlgentes relativas al tiempo de trabajo y de descan-

. De este modo, una vez establecido que su nuevo
amblto de aplicacion ampliado comprende “a todos
los sectores de actividad privados y publicos, en el
sentido del articulo 2 de la Directiva 89/391/CEE”
(articulo 1.3), la Directiva vigente (2003/88/CE) abre
la via a la existencia de disposiciones comunitarias
mas especificas para determinadas ocupaciones o
actividades profesionales (articulo 14); al tiempo %ue
decreta también la posibilidad de “excepciones”  a
la vigencia de algunos de su parametros reguladores
a cargo bien de disposiciones internas de los Estados,
o bien de convenios y acuerdos colectivos (articulos
17, 18 y 19). Ello es precisamente lo que se dispone,
en el articulo 17.3 ¢) i), “para las actividades caracte-
rizadas por la necesidad de garantizar la continuidad
del servicio o de la produccion; en particular cuando
se trate de “servicios relativos a la recepcion, trata-
miento, y/o asistencia médica prestados por hospi-

53
D.O.C.E.n°L 195, 1-08-2000, pp. 41-45.

54
D.O.C.E. n°L 299, 18-11-2003, pp. 9-19.

55
Vid. Considerandos 3, 7 y 10 de la Directiva 2004/34/CE.

56
La Directiva sobre tiempo de trabajo ha sido calificada por la propia

Comision como un acto legislativo “relativamente complejo” del Dere-
cho Comunitario, dada la historica confluencia de “exclusiones” y de
“excepciones”. La idea que informa estas ultimas, contempladas en el
articulo 17, seria, pues, la de “mantener los principios establecidos en
la Directiva, permitiendo al mismo tiempo aplicarlos de manera flexi-
ble”. Cfr. Informe de la Comision sobre el Estado de aplicacion de la
Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre de 1993 relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo: COM (2000) 787
final.
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tales o centros similares (incluyendo las actividades
de médicos en periodo de formacion)”. La presencia
de dicho bien juridico colectivo (necesidad de ga-
rantizar la continuidad de un servicio publico esen-
cial) es la que justifica, en suma, la posibilidad de
establecer recortes sustanciales, por parte de las le-
gislaciones nacionales, en torno a ciertos extremos
de la regulacién57.

Pero sobretodo, destaca en esta regulacion el
establecimiento desde el derecho comunitario de una
detallada normativa excepcional a propoésito de la
duracion del tiempo de trabajo semanal que afecta
exclusivamente a los médicos en periodo de forma-
cion, y no, en cambio, al resto de profesionales de la
asistencia sanitaria (articulo 17.5). Siendo la regla
general (articulo 6) la de que la duracion media del
trabajo no ha de exceder de 48 horas, incluidas las
extraordinarias, por cada periodo de siete dias, la
Directiva venia a establecer un periodo transitorio de
cinco afos, a partir del 1 de agosto de 200458, en el
cual los Estados miembros habrian de velar por que
“el nimero de horas semanales de trabajo no supere
en ningun caso una media de 58 horas durante los
tres primeros afios del periodo transitorio, una media
de 56 horas durante los dos afios siguientes y una
media de 52 horas durante el periodo, en su caso,
restante”. Periodo transitorio de excepcionalidad o
recorte de derechos de los médicos en formacion
que, ademas, admite su prolongaciéon incluso hasta
tres afios mas (dos afios de “plazo suplementario”,
mas un “afio adicional”), para posibilitar el que los
Estados miembros puedan atender a su responsabili-
dad en la 0rganizaci5(2n y prestacion de los servicios
médicos y de salud , si bien bajo el control de la

’ 1) el derecho a un periodo minimo de descanso diario de once horas
consecutivas (articulo 3); 2) el derecho a disfrutar de pausas de descan-
so en jornadas diarias de duracion superior a 6 horas (articulo 4); 3) el
derecho a disfrutar de un periodo minimo de descanso semanal (articulo
5); v 4) las limitaciones a la duracion del trabajo nocturno, sobretodo
cuando éste implique riesgos especiales o tensiones fisicas o mentales
importantes (articulo 8).

58
Plazo especifico, diferente del plazo general de transposicion de la

Directiva 2000/34/CE (1 de agosto de 2003).

59
Cfr. ampliamente al respecto T. PICKERSGILL: “The European

working time Directive for Doctors in Training”, British Medical Jour-
nal, 23-3-2001, p. 1266 y ss.
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Comision” . Todo ello, con independencia de los
acuerdos colectivos que pudiesen alcanzarse entre
empresarios y representantes de los trabajadores para
dulcificar, o bien, en su caso, para %cfortar el alcance
temporal de este régimen transitorio .

El mero analisis de la literalidad de este pasaje
normativo regulador del periodo transitorio permite
extraer sin muchas dudas una importante conclusion,
como es la del efecto directo que del mismo cabria
seguramente predicar, ante la hipotética falta de
normativa interna de transposicion en nuestro pais de
esta normativa dentro de los plazos establecidos al
efecto. De hecho, los precedentes jurisprudenciales
ya habian apuntado hacia el efecto directo de la Di-
rectiva 93/104/CE, y mas concretamente, entre otros
preceptos, del articulo 6, referido a la duracién ma-
xima del tiempo de trabajo semanal .

Y es que, por otra parte, el tratamiento comuni-
tario del tiempo de trabajo de los médicos en forma-
cion no queda agotado con la referencia al puro ana-
lisis de la evolucion normativa. Resulta imprescindi-
ble traer a colacion dos importantisimas resoluciones
dictadas por el TJCE cuyo impacto sobre disposicio-
nes fundamentales de la Directiva ha resultado con-
siderable. Se trata de las sentencias dictadas en los

0

“Los Estados miembros podran disponer de un plazo suplementario
de hasta dos arios, en caso necesario, con el fin de atender las dificulta-
des que entraiie el cumplimiento de las disposiciones relativas al tiempo
de trabajo por lo que respecta a su responsabilidad en la organizacion y
prestacion de servicios médicos y de salud. Al menos seis meses antes
del fin del periodo transitorio el Estado miembro de que se trate debera
informar a la Comision exponiendo sus motivos, de modo que la Comi-
sion pueda emitir un dictamen, tras evacuar las consultas pertinentes, en
los tres meses siguientes a la recepcion de dicha informacion. Si el
Estado miembro no sigue el dictamen de la Comision, deberd motivar
dicha decision (...). Los Estados miembros podran disponer de hasta un
aio adicional, en caso necesario, con el fin de atender cualquier difi-
cultad especial que entraiie el cumplimiento de las responsabilidades
contenidas en el parrafo tercero (anterior)”.

61
Por lo demas, no es casual que, tras establecerse en la Directiva

2000/34/CE este régimen transitorio excepcional, como “remedio” a
una situacion muy particular, como la de los médicos en formacion,
haya desaparecido en el texto de la Directiva 2003/88/CE la anterior
posibilidad de los Estados miembros de decretar la inaplicacion global
del articulo 6 (duracion maxima del tiempo de trabajo semanal) en
cualquier situacion en la que el trabajador diese individualmente su
beneplacito: antiguo articulo 18.1 b) i) de la Directiva 93/104/CEE.

62
Vid., sobre este particular, M. CIENFUEGOS MATEO — F. ARMEN-

GOL FERRER: “Principios fundamentales del Derecho Comunitario y
ordenacion del tiempo de trabajo de los profesionales sanitarios”,
R.ED.T., n°124, 2004, especialmente pp. 731-734.
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asuntos SIMAP (STICE 3-10-2000)" y Jaeger
(STJCE 9-10-2003) , las cuales vinieron a declarar
la calificacion como tiempo de trabajo de los perio-
dos de atencion continuada de los médicos en régi-
men de presencia fisica en el centro de trabajo.

Por lo que se refiere a la primera, las cinco
cuestiones prejudiciales globales planteadas por el
organo jurisdiccional espafiol giraban basicamente
en torno a un gran interrogante central: dilucidar si el
tiempo dedicado a la atencién continuada (“guar-
dias”) prestado por los Equipos de Atencion Prima-
ria, tanto mediante el régimen de “presencia fisica”
en los centros de trabajo, como mediante el régimen
denominado de “localizacidon”, deberia ser conside-
rado como tiempo de trabajo, y en su caso, horas
extraordinarias, en el sentido de la Directiva comu-
nitaria. E1 TJICE respondié que “el tiempo dedicado
a atencion continuada prestado por los médicos de
los Equipos de Atencion Primaria en régimen de
presencia fisica en el centro sanitario debe conside-
rarse tiempo de trabajo en su totalidad y, en su caso,
horas extraordinarias en el sentido de la Directiva
93/104/CE”, mientras que “Por lo que respecta a la
prestacion de servicios de atencion continuada por
dichos médicos en régimen de localizacion, solo
debe considerarse tiempo de trabajo el correspon-
diente a la prestacion efectiva de servicios de aten-
cion primaria”. Se basaba esta interpretacion del
concepto de tiempo de trabajo, construido técnica-
mente la Directiva en torno a tres elementos aparen-
temente cumulativosss, en el propio objeto central de
este instrumento comunitario; a saber: el garantizar
la seguridad y salud de los trabajadores, de suerte
que excluir del tiempo de trabajo el periodo de aten-
cion continuada en régimen de presencia fisica, se

63
Asunto C-303/98, Cuestion prejudicial planteada por el TSJ de la

Comunidad Valenciana, a proposito de conflicto colectivo planteado por
el Sindicato de Médicos de Asistencia Publica (SIMAP) contra Conselle-
ria de Sanidad y Consumo de la Generalidad Valenciana.. Recopilacion
de Jurisprudencia 2000, p. I-07963. (TJCE 2000/234).

64
Asunto C-151/02, peticion dirigida al Tribunal por el Landesarbeits-

gericht Schleswig-Holstein (Alemania) en el marco del litigio pendiente
ante este organo jurisdiccional entre el Landeshauptstadt Kiel y Norbert
Jaeger. (TJCE 2003/250).

65
Téngase en cuenta que la Directiva define el tiempo de trabajo como

todo periodo durante el cual el trabajador a) permanezca en el trabajo,
b) a disposicion del empresario y c) en ejercicio de su actividad o de sus
funciones de conformidad con las legislaciones o practicas nacionales.

entiende por el TICE, “equivaldria a poner seria-
mente en peligro la consecucion de dicho objetivo™.

En la sentencia Jaeger, en un asunto cuyo su-
puesto de hecho resultaba sustancialmente similar al
anterior, el TICE hubo de pronunciarse sobre si los
servicios de atencion continuada debian ser conside-
rados como tiempo de trabajo en su totalidad, aun
cuando el interesado no desarrollase efectivamente
sus actividades profesionales, sino que, por el contra-
rio, se le permitiese descansar, e incluso dormir du-
rante tales servicios; cuestion ésta que, segun el or-
gano jurisdiccional remitente de la cuestion prejudi-
cial, no se habia planteado ni resuelto en la sentencia
SIMAP. Una cuestion, que, a la postre, es declarada
irrelevante, por cuanto que tales periodos de inacti-
vidad profesional se consideran como inherentes a
los servicios de atencion continuada . Por segunda
vez el Tribunal, por tanto, descarta la autonomia de
los tres criterios de la definicion del tiempo de tra-
bajo, delimitando claramente el margen de maniobra
de las legislaciones internas en lo referente a las
definiciones de “tiempo de trabajo” y de “tiempo de
descanso”; las cuales constituyen conceptos de Dere-
cho Comunitario que es preciso definir segiin carac-
teristicas objetivas, garantizando una aplicacion uni-
forme en relacion con el sistema y la finalidad de la
Directiva.

Resulta evidente el impacto de esta jurispruden-
cia en aquellas legislaciones internas de los Estados
miembros que no consideraban el periodo de aten-
cion continuada con presencia fisica en el lugar de
trabajo como un concepto que se hallara integra-
mente dentro de la nocion técnica de tiempo de tra-
bajo. Pero, por lo que aqui interesa, es especialmente
relevante resaltar la trascendencia que revestia la
proyeccion de este criterio interpretativo sobre la
situacion de los médicos en periodo de formacion a

6

El TJCE, en suma, confirmé que “la Directiva (...) ha de interpretarse
en el sentido de que debe considerarse que un servicio de atencion
continuada (...) que un médico efectia en régimen de presencia fisica en
el hospital constituye en su totalidad tiempo de trabajo con arreglo a
dicha Directiva, aun cuando al interesado se le permita descansar en su
lugar de trabajo durante los periodos en que no se requieran sus servi-
cios, de modo que ésta se opone a la normativa de un Estado miembro
que califica de tiempo de descanso los periodos de inactividad del
trabajador en el marco de un servicio de atencion continuada de esta
indole” (punto 61).
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partir del 1 de agosto de 2004, y especialmente, al
final del periodo de transicion que en tal fecha co-
menzaba. Y ello teniendo en cuenta que en muchos
de los paises de la Unioén Europea, éstos son los que
realizan la mayoria de las guardias con presencia
fisica en los centros sanitarios. De ello es bien cons-
ciente la Comision, como también de la dificil situa-
cion que puede llegar a plantearse para los sistemas
de atencion sanitaria como consecuencia del cum-
plimiento de la duracién maxima del trabajo semanal
de 48 horas para los médicos en formacion, inclu-
yendo en dicha cifra todo el tiempo de atencion con-
tinuada . Una situacidén que, se estima, ha de llevar
consigo, en la mayoria de los Estados miembros, la
contratacion de un ntimero adicional de médicos para
prestar el mismo nivel de calidad en los servicios
asistenciales; lo cual, al margen de las dificultades
presupuestarias, podria resultar imposible en la prac-
tica por la falta actual de personal con la formacion
necesaria para ocupar tales puestos de trabajo.

Como colofon a estas consideraciones, simple-
mente sefialar que la magnitud del problema que la
jurisprudencia SIMAP plantea, ha provocado ya el
surgimiento de iniciativas legislativas, coprotagoni-
zadas ahora por el Parlamento Europeo y el Consejo,
encaminadas a introducir modificaciones en el pro-
pio texto de la Directiva para aminorar el impacto de
aquel criterio interpretativo. Concretamente la Pro-
puesta en marcha para modificar la actual Directiva
2003/88/CE” se plantea la introduccién, en el texto

67
Vid. Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Euro-

peo, y al Consejo Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regio-
nes, y a los interlocutores sociales a nivel comunitario en relacion con la
revision de la Directiva 93/104/CE relativa a determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo: COM (2003) 843 final, especial-
mente, pp. 22-23. Conclusiones provisionales que se formulan, estando
pendiente la realizacion de un estudio completo y detallado, tanto a
escala nacional como comunitaria, sobre el impacto de las sentencias
SIMAP y Jaeger. A titulo de ejemplo, en Alemania, de momento, se
estima que, tras la citada jurisprudencia, las necesidades de personal
habrian aumentado en un 24% (entre 15.000 y 27.000 médicos suple-
mentarios); en el Reino Unido, entre 6.250y 12.550; y en Holanda, unos
10.000, con un coste adicional de unos 400 millones de euros.

68
Vid. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo,

por la que se modifica la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo: 2004/0209 (COD). La
cual, no obstante, cuenta con el visto bueno de la Comision, que admite
ahora expresamente, en relacion con este punto, que “los periodos
inactivos de atencion continuada no requieren el mismo nivel de protec-
cion que los periodos activos”: vid. apartado III de la Exposicion de
Motivos (Justificacion de la propuesta), p. 4, punto 15.
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de la misma (articulo 2, 1 bis y 1 ter), de dos nuevos
conceptos: el de “tiempo de atencion continuada”,
entendiendo por tal “todo periodo durante el cual el
trabajador debe estar disponible en su lugar de tra-
bajo a fin de intervenir, a peticion del empresario,
para ejercer su actividad o sus funciones”; y junto al
mismo, el de “periodo inactivo del tiempo de aten-
cion continuada”, que seria “todo periodo durante el
cual el trabajador esta disponible (...) pero no es re-
querido por el empresario para ejercer su actividad o
sus funciones”. Asi las cosas, este segundo concep-
to" “no se considerara tiempo de trabajo, a menos
que la legislacion nacional o, de conformidad con la
legislacion o practicas nacionales, un convenio co-
lectivo o un acuerdo entre interlocutores sociales
dispongan de otro modo”. En cambio, el periodo
durante el cual el trabajador ejerce efectivamente su
actividad o sus funciones durante el tiempo de aten-
cion continuada “se considerara siempre tiempo de
trabajo”.

En fin, baste sefialar, en ultimo término, que los
cambios acaecidos en el tratamiento comunitario de
la ordenacion del tiempo de trabajo de los residentes
tuvo ya repercusiones en el plano interno antes de la
aprobacion del RD 1146/2006; y ello hasta el punto
de provocar una cierta rectificaciéon de la anterior
postura de inflexibilidad jurisprudencial ante la tesis
de que la naturaleza formativa del contrato pudiese
condicionar la aplicabilidad de la normativa laboral
geggral contenida en el Estatuto de los Trabajado-
res

69
La Propuesta declara, no obstante, que “estas dos nuevas definiciones

tienen por objeto introducir en la Directiva un concepto que no es en
realidad una tercera categoria, que se aiiade a las otras dos, sino una
categoria que integra en distintos grados, los dos conceptos de “tiempo
de trabajo” y “periodo de descanso”, teniendo en cuenta que el con-
cepto de “tiempo de atencion continuada” propuesto abarca situaciones
en las que el trabajador tiene la obligacion de permanecer en el puesto
de trabajo, punto 18, p. 5.

70

Cfr. STS de 18 de febrero de 2003 (RJ 2003/3805); y, con remision a
la anterior, STS 9 de diciembre de 2004 (RJ 2005/874), donde lo que el
TS vino a reconocer, de algin modo, file una suerte de efecto directo
ante tempus de la normativa comunitaria sobre ordenacion del tiempo
de trabajo de los residentes, pese que el plazo de transposicion al res-
pecto no habia aun vencido (1 de agosto de 2004), declarandose aplica-
bles a los residentes los limites maximos de tiempo de trabajo semanal
previstos en la Directiva comunitaria 2000/34/CE para el periodo
transitorio.
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2.2.- La jornada laboral ordinaria y
complementaria del personal residente en
formacion:

Como premisa de partida de la regulacion inter-
na contenida en el RD 1146/2006, la jornada laboral
del residenteﬁn formacion, que lo es siempre a tiem-
po completo , es el resultado de la adicion de dos
componentes (articulo 5.1): la jornada ordinaria de
trabajo y la jornada complementaria. Si la primera se
corresponde con la labor asistencial ordinaria y re-
gular desempenada como consecuencia de la plena
integracion del residente en una unidad o servicio, la
segunda hace referencia a la prestacion de servicios
de atencidn continuada (“guardias”). A diferencia del
personal estatutario, no se prevé formalmente —salvo
lo que luego se dira-, la posibilidad de que los resi-
dentes en formacion realicen la denominada “jornada
especial de trabajo” (articulo 49 EM), prevista para
afrontar aquellas situaciones en las que, por medio
de las prestaciones de jornada complementaria, no
pueda garantizarse la adecuada atencion sanitaria
continuada y permanente.

A) La jornada ordinaria habra de ser determi-
nada mediante convenio colectivo, sin que, a dife-
rencia del régimen laboral comun (articulo 37.1 ET)
se haga referencia al contrato de trabajo: la autono-
mia individual carece, a nuestro entender, de todo
margen de actuacion en este terreno . De este modo,
en defecto de convenio, dicha jornada ordinaria “sera
la establecida a través de normas, pactos o acuerdos
para el personal estatutario de la especialidad que el
residente esté cursando en cada servicio de salud”.
Ahora bien, tanto lo determinado especificamente

71
No cabe, como es sabido, la celebracion del contrato de trabajo de

residencia a tiempo parcial (articulo 5.3 RD 1146/2006), siendo un
deber laboral especifico del residente la dedicacion a tiempo completo a
su formacion en régimen de residencia, sin que ello sea compatible con
ninguna otra actividad profesional, ni tampoco formativa, “siempre que
esta se desarrolle dentro de la jornada laboral de la relacion laboral
especial de residencia” (articulo 20.3 a) LOPS, modificado por la D.F.
3% Ley Orgdnica 4/2007, de modificacion de la Ley Organica de Univer-
sidades. Anteriormente dicha disposicion aludia vinicamente a los “estu-
dios de doctorado”, como actividad formativa compatible con la resi-
dencia.

72
A lo cual no obsta lo dispuesto en el articulo 2.2 h), sobre la constan-

cia, en el contenido del contrato, de la ‘“‘jornada laboral”, que serd la
que se derive de la aplicacion del conjunto normativo que resulte de
aplicacion.

para el colectivo de residentes en la negociacion
colectiva, como la aplicacion subsidiaria, en su caso,
del conjunto normativo correspondiente al personal
estatutario de la misma especialidad, han de respetar
el limite inderogable de 37,5 horas semanales de
promedio en computo semestral. Dicho computo, no
obstante, si que puede ser alterado por medio del
correspondiente acuerdo, pacto o convenio que re-
sulte aplicable.

B) Por lo que se refiere a la jornada comple-
mentaria, el residente esta obligado a realizar exclu-
sivamente “las horas de jornada complementaria que
el programa formativo establezca para el curso co-
rrespondiente”, sin que en todo caso puedan realizar-
se mas de siete guardias al mes. Son dos, por tanto,
los elementos limitadores del nimero de guardias: el
programa formativo, como elemento que destinado a
prestar atencion a incompatibilidad de un exceso de
guardias con las exigencias formativas, y que ha de
prestar atencion, en su determinacion, al propio esta-
dio formativo del residente. Y, por otra parte, el li-
mite reglamentario que atiende a exigencias de in-
dole propiamente laboral: se trata, con el tope maxi-
mo de las siete guardias mensuales, de impedir que
se concentren en los residentes la realizacion de los
periodos de atencidon continuada en épocas determi-
nadas del afio, tales como periodos vacacionales,
etc.”. No parece que la negociacion colectiva pueda,
en este terreno intervenir, ni aumentando ni dismi-
nuyendo el nimero de guardias médicas que debe
realizar el residente: ello compete exclusivamente al
programa formativo (relacion de exclusion), siempre
dentro del respeto al limite 1ega174.

Como se dijo anteriomente, la jurisprudencia
comunitaria ha declarado la calificacion como tiem-

73
Si bien no se ha acogido, como garantia adicional propuesta desde

algun sindicato, la de que los residentes no puedan realizar mas de dos
guardias por semana, prevision de distribucion semanal que podrd
obviamente realizarse en sede de la negociacion colectiva. Vid. Pro-
puesta de CC.OQ. para el desarrollo de un Real Decreto del Personal en
Formacion en Residencia, op. cit., p. 3.

74
En relacion con la realizacion de la jornada complementaria, los

convenios solo podrian, hipotéticamente, establecer criterios de distri-
bucion del numero de guardias marcado por los programas formativos
en modulos temporales inferiores al mes, de modo que se cumpliese, en
todo caso con el mandato reglamentario de la no realizacion de mds de
siete guardias al mes (v. gr.: prevision convencional de no exceder de
dos guardias por semana).
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po de trabajo en su totalidad de estos periodos de
atencion continuada de los profesionales sanitarios
prestados en régimen de presencia fisica en el centro
de trabajo (STJCE 3-10-2000; A7s5unto Simap; y
STJCE 9-10-2003; Asunto Jaeguer) ; aunque no asi,
en cambio, la prestacion de servicios de atencion
continuada en régimen de localizacion, en cuyo caso
solo debe considerarse tiempo de trabajo el corres-
pondiente a la prestacion efectiva de servicios. Dicha
jornada complementaria, en todo caso, carece de la
consideracion de horas extraordinarias en el sentido
laboral del término, y en consecuencia, no resulta de
aplicacion, en particular, el régimen de limitaciones
contenido en el articulo 35 ET, sin perjuicio de que
su retribucion especifica quede determinada de un
modo independiente en las normas, pactos o acuer-
dos que resulten en cada caso de aplicacion.

Y es que, de hecho, sobre el resultado de esta
adicion de jornada ordinaria mas jornada comple-
mentaria han de aplicarse los parametros limitadores
de la jornada maxima semanal establecidos, para su
aplicacion progresiva, en la D.T. 1% 58 horas sema-
nales de promedio en computo anual hasta el 31 de
julio de 2007; 56 horas semanales de promedio en
computo semestral entre el 1 de agosto de 2007 y el
31 de julio de 2008; y finalmente 48 horas semana-
les de promedio en computo también semestral a
partir del 1 de agosto de 2008 en adelante. Solo lle-
gada dicha fecha se producird la equiparaciéon nor-
mativa en este punto entre el personal res7i6dente y los
profesionales sanitarios sometidos al EM .

Es obviamente a la negociacion colectiva, y su-
bordinados a ella, a los instrumentos de programa-
cion funcional de cada centro o servicio, como ema-
nacion del poder de direccion, a los que corresponde-
ra realizar la distribucion regular o irregular de la
jornada dentro de dichos moédulos temporales -solo
inicialmente en el anual, para pasar definitivamente
al semestral-, respetandose los periodos minimos de
descanso diario y semanal previstos normativamente.

75
Para el personal estatutario, acoge dicho criterio interpretativo,

procedente de la jurisprudencia comunitaria, el articulo 48.2 EM.

Vid. articulo 48.2 EM, si bien éste permite que mediante acuerdo,
pacto o convenio colectivo se establezca otro computo distinto del
semestral.
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Una distribucion a través de la cual se debe asegurar
no so6lo la labor asistencial sino también el cumpli-
miento de los programas formativos por parte de los
residentes, procurando, en particular, que la ordena-
cion de la jornada de trabajo de los residentes “no
perjudique su formacion” (articulo 5.2).

2.3.- Los descansos del personal residente en
formacion: en particular sobre los
recortes al descanso minimo
interjornadas y al descanso semanal:

En el plano del descanso diario o interjorna-
das reside uno de los aspectos mas polémicos de
toda la ordenacion del tiempo de trabajo del personal
residente. Sobre este punto, el articulo 5.1 b) estable-
ce dos previsiones:

1). en primer lugar, que, al igual que en el régimen
laboral comun (articulo 34.3 ET), “entre el final
de una jornada y el comienzo de la siguiente de-
bera mediar, como minimo, un periodo de des-
canso continuo de 12 horas”; y junto a lo ante-
rior,

2). que “en todo caso, después de 24 horas de tra-
bajo ininterrumpido, bien sea de jornada ordina-
ria que se hubiera establecido excepcionalmente,
bien sea de jornada complementaria, bien sea de
tiempos conjuntos de ambas, el residente tendra
un descanso continuo de 12 horas, salvo en ca-
sos de especial interés formativo segun criterio
de su tutor o en casos de problemas organizati-
vos insuperables”. En tales supuestos, resultara
de aplicacion el régimen de desceglsos alternati-
vos previstos en el articulo 54 EM .

Para comprender el sentido de estas previsiones,
que no obstante, podrian ser objeto de modificacion

77
Descansos alternativos cuyo régimen juridico se resume en los si-

guientes tres puntos bdsicos: 1) su duracion total no puede ser inferior a
la reduccion del descanso experimentada; 2) la compensacion por
descansos alternativos se entiende producida cuando se haya disfrutado,
en computo trimestral, de un promedio de 96 horas de descanso, inclu-
yendo los descansos semanales disfrutados, y computando para ello
todos los periodos de descanso de duracion igual o superior a 12 horas
consecutivas; y 3) la imposibilidad de sustitucion de estos descansos por
compensacion economica, salvo en los casos de finalizacion de la rela-
cion de servicios o de las circunstancias que pudiesen derivar del hecho
insular.
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a corto 0o medio plazo78, es preciso pasar revista a
algunas de las pautas basicas que rigen la ordenacion
del tiempo de trabajo prevista para el personal esta-
tutario. Sucede que en los centros sanitarios publicos
pueden establecerse, mediante los instrumentos que
disciplinen su programacién funcional, jornadas de
hasta 24 horas para determinados servicios o unida-
des sanitarias con caracter excepcional, cuando asi lo
aconsejen razones organizativas o asistenciales (arti-
culo 51.1 EM): en tales casos, al igual que ocurre
con el personal estatutario, el descanso minimo de
los residentes entre el fin de una jornada y el inicio
de la siguiente se posterga al momento de la finaliza-
cion de dicha jornada prolongada “excepcional”. E
igualmente sucederd cuando la realizacion de 24
horas de trabajo ininterrumpido lo sea por la realiza-
cion de jornadas complementarias de tal duracion, o
bien por acumulacion sucesiva de jornada ordinaria
mas jornada complementaria. La diferencia entre
ambas regulaciones reside en que el RD 1146/2006,
en su actual redaccion, deja abierta la posibilidad de
que existan jornadas de trabajo ininterrumpidas su-
periores a 24 horas, en dos concretos supuestos, co-
mo son los casos de especial interés formativo segin
criterio del tutor, y la 7e9xistencia de problemas orga-
nizativos insuperables

Ambas previsiones normativas llevan a cabo una
amputacion del derecho al descanso diario reconoci-
do en el articulo 3 de la Directiva 2003/88/CE, sobre
la base de la excepcion contenida en el articulo 17.3
¢) 1) del propio texto comunitario, fundada en la ne-
cesidad de garantizar la continuidad de los servicios
de asistencia sanitaria; excepcion que incluye expre-
samente a los “médicos en periodo de formacion”).

78
De hecho, el Ministerio de Sanidad y las asociaciones de médicos

internos residentes (MIR) han acordado en abril de 2007 (vid. El Pais
11-04-2007), en sede del Foro de Recursos Humanos, que su jornada
laboral quede en 24 horas seguidas como madximo, guardias incluidas,
“salvo en caso de emergencias asistenciales imprevisibles”, pacto que
acaso acabe incorporandose al contenido de la norma en el futuro
proximo.

El EM, en cambio, no contempla en ningun caso dicha posibilidad de
jornadas superiores a 24 horas, sino solo la de que el descanso entre
jornadas de 12 horas pueda reducirse (lo cual no equivale a eliminarse),
en los términos que exija la causa que lo justifique, tanto en los casos de
trabajo a turnos, como cuando se sucedan en un intervalo inferior a
doce horas, tiempos de trabajo correspondientes a jornada ordinaria,
jornada complementaria o en su caso, jornada especial, aplicandose, en
tales casos, el régimen de descansos alternativos del articulo 54 EM.

Pero dicha amputacion se produce de un modo y con
un alcance diferente, sin que tal decision se derive
directamente -ni quizd pueda derivarse- del texto
comunitario, que solo establece particularidades para
los segundos en relacion con el régimen transitorio
de su jornada maxima semanal. En relacion con el
descanso minimo interjornadas, por consiguiente, el
derecho interno establece una desigualdad de trato
normativo que podria carecer de una justificacion
objetiva, razonable y proporcionada, y por ende, ser
contraria al articulo 14 CE y a la propia Directiva
1999/70/CE, que recoge el Acuerdo Marco Europeo
sobre el trabajo de duracion temporal. Siendo la rela-
cion juridica de residencia un contrato de caracter
formativo, la primera de las justificaciones podria
teoricamente resultar admisible: pueden ciertamente
existir actuaciones médicas revestidas de un especial
interés formativo para el residente, que justifiquen
quiza la prolongacion “superexcepcional” de su jor-
nada segun criterio del tutor, como responsable ulti-
mo de garantizar la calidad de la formacioén especia-
lizada de cada residente. Mas dificil de compatibili-
zar con las exigencias constitucionales resulta, a
nuestro juicio, la segunda causa de prolongacion de
la jornada, referida a la existencia de “problemas
organizativos insuperables”, que, sin embargo, es la
que parece destinada a g}lantenerse ante una hipotéti-
ca reforma del precepto .

A primera vista no parece sostenible, en nuestra
opinion, pensar que la naturaleza formativa del con-
trato pueda ofrecer una justificacion suficiente para
sustentar la desigualdad de trato normativo recién
senalada, de la que se derivan garantias despropor-
cionadamente desiguales para uno y otro colectivo
en las situaciones descritas por ambas normas, en
términos aparentemente equiparables, que remiten,
en definitiva, a situaciones de sobresaturacion de los

80
Y es que, en relacion con este tipo de contingencias, la disparidad de

trato normativo entre ambos tipos de personal quiza resulte mas dificil
de justificar: al personal estatutario, en tales casos, le resulta aplicable
el régimen de las denominadas ‘jornadas especiales”, a través de las
cuales puede superarse la duracion mdxima conjunta de la jornada
ordinaria y la jornada complementaria pero solo cuando dicho personal
manifieste por escrito, individualizada y libremente su consentimiento
(articulo 49 EM). Al personal residente, en cambio, se le puede imponer
materialmente la realizacion de dichas jornadas especiales, a través de
la segunda excepcion del 5.1 b) RD 1146/2006, sin que opere, ademds,
todo el resto de garantias previsto en la norma estatutaria.
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servicios sanitarios: mientras que a los primeros se
les protege mediante la necesidad de que presten su
consentimiento expreso y formalizado por escrito,
mediante el régimen de las jornadas especiales de
trabajo, los segundos quedan desamparados ante la
posible existencia de 6rdenes obligatorias por parte
de los organos de direccion de los centros y servicios
sanitarios de prolongacion de su jornada laboral mas
alla de las 24 horas de duracion, o lo que es lo mis-
mo, de realizacion materialmente (aunque no for-
malmente) de jornadas especiales de trabajo

A falta de un pronunciamiento expreso de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa sobre la ade-
cuacion al ordenamiento juridico legal y constitucio-
nal del RD 1146/2006, entendemos, no obstante,
que, de compartir el razonamiento sustantivo ante-
riormente expuesto (vulneracion del principio de
igualdad ante la ley ex articulo 14 CE), los tribunales
del orden social, ante una orden del centro o servicio
sanitario, podrian considerar inaplicable en este
punto concreto el articulo 5.1 b) RD 1146/2006 -esto
es, su alusion a la existencia de “problemas organi-
zativos insuperables” como justificacion para exten-
der la jornada de los residentes mas alla de las 24
horas de trabajo ininterrumpidas-, fundamentando
dicha inaplicacién de un precepto reglamentario
sobre la base del principio de jeraggluia normativa
(articulos 9.3 CE, 6 LOPJy 3.2 ET) . En todo caso,
y hasta tanto este precepto reglamentario no sea ex-
presamente modificado —opcidn, a nuestro entender,
mas conveniente-, queda abierta la posibilidad de
que la negociacion colectiva logre establecer previ-
siones encaminadas a impedir el recurso a esta pro-
longacion involuntaria de la jornada laboral de los
residentes mas alld de las 24 horas ininterrumpidas.

81
De hecho, durante el periodo de elaboracion del RD 1146/2006, los

representantes de los residentes habian manifestado su oposicion a la
posibilidad de que éstos realizasen dichas “jornadas especiales”, dada
la especialisima situacion de subordinacion en la que se encuentran los
residentes, para evitar que dicho consentimiento favorable pudiese
resultar en la practica forzado, teniendo en cuenta ademds el hecho de
que su realizacion podria perjudicar seriamente el cumplimiento de los
programas formativos.

82
Téngase presente que la cuestion de constitucionalidad del articulo

163 CE sdlo puede ser planteada en relacion con normas con rango de
ley.
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Pero es que ademas de albergar los recortes an-
teriormente vistos sobre el derecho al descanso mi-
nimo interjornadas, la ordenacion del tiempo de tra-
bajo de los residentes omite implicita pero cons-
cientemente toda referencia a la obligatoriedad del
respeto al descanso minimo semanal previsto, para
el régimen laboral comun, en el articulo 37.1 ET.
Dicha omision se formula justamente a través de una
formulacion normativa eliptica, al afirmarse explici-
tamente la vigencia del resto de las reglas contenidas
en el articulo 37 ET, relativas a fiestas, permisos
laborales y reducciones de jornada, y no en cambio,
la regla contenida en el primer apartado que queda
asi excluido, empleandose, por cierto, una técnica
legislativa de remision que, como luego se vera,
resulta criticable.

También en este punto se contiene una amputa-
cion o recorte de derechos autorizada por el ordena-
miento comunitario: la aplicacion del articulo 5 de la
Directiva 2003/88/CE puede, como se vio, igual-
mente ser exceptuada por las legislaciones internas
en aras de garantizar la continuidad de los servicios
de asistencia médica prestados por hospitales y cen-
tros similares (articulo 17.3 c) i) ). Pero de nuevo
aqui el derecho espaiiol acaba estableciendo un trato
normativo desigual entre personal residente y perso-
nal estatutario del SNS: a este Gltimo, su normativa
aplicable si que le concede el derecho a un periodo
minimo de descanso ininterrumpido con una dura-
cion media de 24 horas semanales, que se incrementa
con el minimo de descanso diario (articulo 52 EM),
en términos practicamente equiparables con el arti-
culo 5 de la Directiva, si bien el periodo de referen-
cia para el céalculo de dicho periodo de descanso es
de dos meses -no ya de 14 dias como en el ET-, y
ademas, cabe su no disfrute en tales términos, si se
produce su compensacion a través del régimen de
descansos alternativos del articulo 54 EM. De nuevo
cabe plantear, en este punto, la cuestion de si resulta
conforme con el articulo 14 CE esta desigualdad de
trato normativo, y mas en concreto, si el recorte
“adicional” efectuado por el articulo 6.1 RD
1146/2006 resulta justificado en base a la causa y el
objeto formativo del contrato laboral de residencia.
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Nuestra opinidén en este punto es, de nuevo, negati-
83
va

En tercer lugar, en materia de descansos, el RD
1146/2006 guarda silencio a propoésito del derecho
de los residentes al disfrute de un descanso o pausa
de quince minutos en jornadas de trabajo que
superen las seis horas de duracion. Al no existir en
relacion con este aspecto ningln tipo de regulacion
reglamentaria especifica, se ha de entender que pro-
cede en este punto, por mandato del articulo 1.4 RD
1146/2006, la aplicacién supletoria de lo dispuesto
en el articulo 34.4 ET: por consiguiente, siempre que
la duracion de la jornada diaria continuada exceda de
seis horas, debera establecerse un periodo de descan-
so durante la misma de duracion no inferior a quince
minutos; un periodo de descanso que se considerara
tiempo de trabajo efectivo cuando asi esté estableci-
do o se establezca por convenio colectivo o contrato
de trabajo. No existe en este punto, por consiguiente,
amputacion ni recorte alguno del derecho regulado
en el articulo 4 de la Directiva 2003/88/CE, como
tampoco se efectudé en la Ley 55/2003 en relacion
con el personal estatutario. Otra cuestion es que,
como parece 16gico, el momento de disfrute de este
periodo de descanso haya de supeditarse al mante-
nimiento de la atencion de los servicios sanitarios -
como se encarga de recordar, para dicho personal, el
articulo 50 EM-: queda plenamente abierta a la ne-
gociacion colectiva la determinacion de las modali-
dades y las condiciones de concesion y de disfrute de
esta pausa.

83 X .
En efecto, no parece, en principio, que exista una fundamentacion

objetiva, razonable ni proporcionada que sirva para sostener la existen-
cia de un trato normativo desigual, como el que se deriva de la no
aplicacion al personal residente en formacion del régimen de descanso
semanal previsto en el articulo 52 EM. Una omision normativa que no se
produce en relacion con otros derechos (v. gr., dias de libre disposicion:
articulo 6.2 RD 1146/2006), y que tiene como velada finalidad la de la
utilizacion de este personal en formacion como pieza de ajuste para
resolver los problemas de programacion funcional en los centros y
servicios sanitarios en periodos concretos como los fines de semana, en
los que la prestacion de servicios por parte de este personal sanitario
suele resultar, por cierto, menos costosa a las administraciones y cen-
tros sanitarios.

2.4.- El régimen de fiestas, permisos y
vacaciones del personal residente en
formacion:

Contrariamente a lo que sucede con el régimen
de los descansos, son escasas las peculiaridades
normativas que afectan al personal residente en rela-
cion con el resto de derechos laborales vinculados a
la ordenacién del tiempo de trabajo, tales como el
régimen de festivos, de permisos retribuidos y re-
ducciones de jornada y de vacaciones. En virtud de
la remision efectuada al régimen laboral comun (ar-
ticulo 6.1 RD 1146/2006)84, el personal residente
tiene derecho al disfrute de las catorce fiestas labo-
rales anuales retribuidas y no recuperables (articulo
37.2 ET) en su proyeccion sobre la jornada ordinaria
de trabajo; esto es, sin perjuicio de la realizacion de
jornadas complementarias o “guardias” en tales fe-
chas, cuando su realizacion se derive de la progra-
macion funcional correspondiente, al igual que suce-
de con el resto del personal sanitario.

E igualmente, el personal residente podra dis-
frutar de los permisos retribuidos regulados en el
articulo 37.3 ET; esto es: a) quince dias naturales en
caso de matrimonio; b) dos dias por el nacimiento de
hijo, o por fallecimiento, accidente o enfermedad
graves u hospitalizacion de parientes hasta el segun-
do grado de consanguinidad o afinidad (que aumen-
tan hasta cuatro dias en caso de ser necesario un
desplazamiento); c¢) un dia por traslado del domicilio
habitual; d) el tiempo indispensable para la realiza-
cion de un deber inexcusable de caracter publico y
personal, como el sufragio activo; e) el crédito de
horas mensuales retribuidas para la realizacion de

84
No obstante, hay que decir que la técnica legislativa empleada por el

articulo 6.1 RD 1146/2006 resulta criticable porque, pretendiendo
enmascarar -0 al menos disimular- la privacion para los residentes del
derecho minimo indisponible contenido en el articulo 37.1 ET, efectia
remisiones expresas e individualizadas al resto de los distintos parrafos
del articulo 37 ET existentes en el momento de la entrada en vigor de
aquélla norma reglamentaria (apartados 2, 3, 4, 4 bis, 5, 6 y 7). Como
quiera que algunos de los diversos apartados de dicha norma se han ido
afiadiendo de modo aluvional, al irse aprobando sucesivas leyes labo-
rales modificativas del ET (Ley 39/1999, de conciliacion de la vida
familiar y laboral; Ley 12/2001, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo; y finalmente, LO 1/2004, de proteccion integral de
las victimas de violencia de género), podria suceder que, de aprobarse,
por parte de leyes posteriores al propio reglamento otros parrafos que
vengan a aiadirse a los actualmente enumerados en dicho precepto,
surgiesen dificultades para sostener su aplicabilidad a la relacion
laboral de residencia.
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funciones sindicales o de representacion del perso-
nal, segun lo establecido legal y/o convencional-
mente; y f) el tiempo indispensable para la realiza-
cion de examenes prenatales y de técnicas de prepa-
racion para el parto que deban realizarse dentro de la
jornada de trabajo.

Por lo que se refiere a la conciliacion de la vida
familiar y laboral, resultaran aplicables todas las
previsiones provinientes de las Leyes 39/1999 y
12/2001, contenidas en los articulos 37.4, 37.4 bis,
37.5 y 37.6 ET, referidas respectivamente, a las si-
tuaciones de lactancia de hijos menores de nueve
meses; de hospitalizacion de hijos tras el parto; de
guarda legal y cuidado directo de menores de seis
afios, minusvalidos fisicos, psiquicos o sensoriales; y
de cuidado directo de familiares por razones de edad,
accidente o enfermedad . Si bien en estas dos wlti-
mas situaciones -guarda legal por cuidado directo de
menores y discapacitados, y cuidado directo de fa-
miliares-, la norma reglamentaria ofrece, como se
vera, la opcion alternativa de la organizacion parti-
cularizada del tiempo de trabajo en jornadas diarias
no superiores a doce horas. Y en fin, las trabajadoras
residentes victimas de violencia de género cuentan
igualmente con los derechos contemplados en el ET
-tras su modificacion a cargo de la LO 1/2004-, a la
reduccion de la jornada de trabajo, o alternativa-
mente a la reordenacion del tiempo de trabajo, en
aras de posibilitar su proteccion o su derecho a la
asistencia social integral.

Junto a estos derechos, que se conceden en
igualdad de condiciones con los trabajadores por
cuenta ajena del régimen comun, se reconoce tam-
bién a los residentes en formacion el derecho a dis-
frutar de los mismos dias de libre disposicion que el
personal estatutario de cada servicio de salud, siem-

85
No parece factible, sin embargo, que como consecuencia del ejercicio

por parte del residente de los derechos a la reduccion de jornada con-
templados en los articulos 37.4 bis (hospitalizacion de hijos tras el
parto) y 37.5 ET (guarda legal y cuidado directo de familiares), la
entidad titular de la unidad docente acuda a la contratacion de trabaja-
dores interinos para complementar dicha jornada reducida, siguiendo lo
dispuesto al efecto en el articulo 5.2 b) RD 2720/1998. Por otra parte, si
dos o mas residentes generasen el derecho a la reduccion de jornada en
virtud del mismo sujeto causante, el empresario si que podria limitar su
ejercicio simultaneo por razones de funcionamiento del centro sanitario,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 37.5 ET in fine.
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pre y cuando se trate de residentes que presten servi-
cios en las entidades titulares docentes dependientes
del SNS (articulo 6.2 RD 1146/2006). Siendo ésta
una cuestion que la legislacion estatutaria no regula
directamente, sino que se remite a lo que se establez-
ca en el ambito de cada Comunidad Auténoma (arti-
culo 61 EM), el disfrute de este derecho y los térmi-
nos de su ejercicio habran de producirse siguiendo lo
establecido en sede de la normativa administrativa
aplicable y, en su caso, en la negociacion colectiva.
Se trata, pues, de un derecho del que, en principio, se
encuentran privados los residentes adscritos a otros
centros sanitarios (particularmente, los del sector
sanitario privado), a los cuales resultara de aplica-
cion en este punto su propio régimen convencional.

Por lo que se refiere a las vacaciones anuales
retribuidas, el articulo 6.3 RD 1146/2006 establece
que su disfrute (al igual que el de las fiestas) “se
fijaran atendiendo al cumplimiento de los programas
de docencia y a las necesidades asistenciales, de
acuerdo con la programacion funcional del centro”.
Esta escueta referencia presupone e implica la vigen-
cia supletoria, en este punto, del articulo 38 ET y del
Convenio 132 OIT: en lo que se refiere a duracion,
obligatoriedad y retribucion de las vacaciones no ha
de existir, por consiguiente, peculiaridad alguna en
relacion con lo dispuesto en el régimen laboral co-
mun.

2.5.- Condiciones especiales de la jornada
laboral del residente por motivos de
conciliacion con la vida personal y
familiar:

El caracter extraordinariamente prolongado de la
jornada laboral de los residentes en formacion, que
deriva esencialmente de la acumulacion, sin solucidon
de continuidad, de jornadas ordinarias y comple-
mentarias de trabajo, motiva la existencia de ciertas
previsiones especificas en la normativa reglamenta-
ria, contempladas en la D.A. 3* RD 1146/2006, en-
caminadas a posibilitar la —por lo demas, nada senci-
lla- conciliacién entre la formacion en residencia y la
atencion a responsabilidades y situaciones personales
y familiares. El dificil equilibrio de intereses que en
este punto se plantea se trata de resolver ofreciendo
una pauta basica de actuacion que, al mismo tiempo,
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queda formulado como un derecho subjetivo del
residente: la conciliacion ha de venir dada por medio
de una organizacion del tiempo de trabajo que, sin
suponer una disminucioén del nimero de horas anua-
les establecido, le permita no realizar, en ningin
caso, jornadas superiores a doce horas. El cumpli-
miento del programa de formacion, por tanto, en lo
que se refiere a tanto a la realizacion de las activida-
des formativas como asistenciales correspondientes8 a
cada una de sus anualidades ha de quedar intacto ,
debiendo ello hacerse compatible con que la dedica-
cion laboral no absorba en ningin caso mas de la
mitad del tiempo vital diario del residente. Este
mandato normativo, expresado en términos de re-
sultado a conseguir, habra de ser puesto en practica
con motivo del ejercicio ordinario de los poderes
empresariales en relacion con la determinacion del
tiempo de trabajo del residente, dentro del respeto,
en su caso, a lo dispuesto por parte de la negociacion
colectiva, cuya con08171rrencia en este punto parece
mas que conveniente

Son cuatro las situaciones en las que el o la resi-
dente” tienen derecho a una organizacion de su
tiempo de trabajo en los términos anteriormente se-
fialados, siempre bajo el proposito, declarado por el
Preambulo de la norma, de permitir al personal resi-
dente la conciliacion de la vida familiar y laboral sin
hacer uso de la reduccion de jornada o de la suspen-
sion del contrato, ya que ello imposibilitaria la reali-
zacion de un curso formativo completo en un afio:

- En primer lugar, durante el embarazo. La traba-
jadora residente, durante todo el estado de gesta-
cion, y una vez comunicado su estado a las ins-

86
Sin que proceda, por tanto, la prorroga del contrato de trabajo, que

se reserva para las situaciones de suspension del contrato y otras causas
legales (articulo 3.4 RD 1146/2006).

87
A los convenios colectivos podria corresponder, en particular, el

diserio de pautas de ordenacion del tiempo de trabajo encaminadas a
que la combinacion de jornadas ordinarias y complementarias no tenga
como resultado el rebasar el limite de las doce horas diarias: v. gr.,
guardias de duracion reducida; alternativas al encadenamiento de
ambas, etc.

88
Los datos estadisticos ofrecen un panorama caracterizado por una

muy acentuada feminizacion del colectivo de residentes en nuestro pais,
hasta el punto de que en algunas de las ultimas convocatorias anuales,
en un porcentaje cercano al 75% de la adjudicacion de plazas de resi-
dencia han correspondido a mujeres (concretamente el 74,76% en el aiio
2004).

tancias gestoras del centro sanitario, tiene dere-
cho a no realizar jornadas de trabajo superiores a
doce horas diarias. En tales términos prevé la
norma reglamentaria la adaptacion del tiempo de
trabajo de la trabajadora residente embarazada,
sin necesidad de que ello se derive de la evalua-
cion de riesgos prevista en el articulo 26 LPRL,
que regira Bgupletoriamente en el resto de sus
previsiones . Asi las cosas, hay que tener en
cuenta que, junto con tal adaptacion, la residente
tendra igualmente el derecho concedido por el
articulo 26.1 LPRL a la no realizacion de trabajo
nocturno o de trabajo a turnos, cuando ello re-
sulte necesario para preservar su salud o la del
feto; un mandato éste que condicionara también,
particularmente, la realizacion de “guardias”, so-
bretodo en ciertas fases del periodo de gestacion,
y, en todo caso, siempre que exista un informe
médico que estime inconveniente la realizacion
de dicho trabajo nocturno o a turnos.

De no resultar posible la adaptacion del
tiempo de trabajo, la residente tendria teorica-
mente, como se sabe, el derecho a desempenar
un puesto de trabajo o funcion diferente, compa-
tible con su estado de gestacion: el problema que
se plantea es que habria que analizar, en concre-
to, si dicho puesto de trabajo o funcion diferente
dentro del centro o del servicio permite en la
practica cumplir con las exigencias de dedica-
cion marcadas por la realizacion del programa
formativo, y en particular, con la realizacion de
un niamero determinado de guardias. De no ser
ello asi, la residente no tendra otra salida que
acogerse a la suspension del contrato de trabajo
por riesgo durante el embarazo, que acarreara, en
su caso -superacion del 25% de la jornada anual-
, la prorroga del contrato prevista en el articulo
3.4, para el caso en que se produzca una evalua-
cion negativa debido a dicha contingencia. En
fin, téngase también presente que la residente

89
Dicho precepto constituye la transposicion al ordenamiento espaiiol

de las previsiones contenidas al efecto en la Directiva 1992/85/CE, de
19 de octubre, sobre aplicacion de medidas para promover la mejora de
la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia: vid. especialmente, en
relacion con la ordenacion del tiempo de trabajo los articulos 5, 7y 9.
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embarazada dispone del permiso retribuido para
realizar exdmenes prenatales y técnicas de prepa-
racion al parto que deban realizarse dentro de la
jornada de trabajo -previo aviso al empresario, y
siempre que se justifique su realizacioén dentro de
dicha jornada- previsto en los articulos 37.3 f)
ETy 26.5 LPRL.

En segundo lugar, también tiene derecho a no
realizar jornadas de trabajo diarias superiores a
doce horas el o la residente que, por razones de
guarda legal, tengan a su cuidado directo a me-
nores de seis afios 0 a personas aquejadas de dis-
capacidad fisica, psiquica o sensorial que no de-
sempefien una actividad retribuida. Aqui si que
el supuesto de hecho de la norma coincide con el
que posibilita, ex articulo 37.5 ET, el derecho a
una reduccion de jornada —entre un tercio y la
mitad de la jornada ordinaria- con la correlativa
disminucion proporcional de salario. La norma
ofrece al residente, asi pues, una doble alternati-
va: o bien acogerse a la ordenacion particulari-
zada del tiempo de trabajo; o bien acogerse a la
reduccion de jornada (dado el reenvio que el 6.1
RD 1146/2006 efectaa al propio 37.5 ET), en
cuyo caso procedera la prorroga del contrato
como consecuencia de una indefectible evalua-
cion negativa debida a la imposibilidad de pres-
tacion de servicios por un tiempo superior al
25% de la jornada anual. Puede asi suceder, por
tanto, que en alguna de las anualidades de que se
compone el periodo de residencia, el residente
afectado por estas circunstancias se decante por
la opcion estatutaria de la reduccion de jornada,
pero lo que es claro es que, de hacerlo en todas y
cada una de las anualidades, el periodo de resi-
dencia se acabaria alargando de manera excesi-
va, quedando afectadas, a la postre las expectati-
vas profesionales del futuro especialista. Este es
pues, el sentido de la alternativa ofrecida por la
D.A. 3* RD 1146/2006.

En tercer lugar, el derecho a la limitacion de la
jornada diaria también procede cuando al resi-
dente le sea necesario encargarse del cuidado di-
recto de un familiar, hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que por razones de
edad, accidente, enfermedad o discapacidad, no

pueda valerse por si mismo, y que no desempetie
actividad retribuida. La coincidencia de este su-
puesto de hecho, igualmente, con el de la corre-
lativa reduccion de jornada del articulo 37.5 ET,
segundo inciso, hace que sean reproducibles las
mismas consideraciones efectuadas con anterio-
ridad en cuanto al caracter alternativo de ambos
derechos y el sentido ltimo de la prevision re-
glamentaria.

- Y, en fin, en cuarto lugar, cuando el o la resi-
dente tengan la guardia y custodia no comparti-
da de un hijo menor de edad. Llama la atencion
el establecimiento de un requisito sine qua non,
como es el del caracter “no compartido” de la
guardia y custodia por parte del residente para
poder beneficiarse de la ordenacion particulari-
zada de la jornada, que otorga a este mecanismo
una dimension verdaderamente excepcional. Hu-
ye la norma pues, deliberadamente, de la conce-
sion “estructural” de esta ventaja por razones
genéricas de cuidado de hijos: siendo ello mas
respetuoso con los intereses de las personas im-
plicadas, parece pensarse que ello podria sin du-
da complicar la organizacion del trabajo del co-
lectivo de los residentes, repercutiendo las difi-
cultades de ordenacion sobre los residentes,
masculinos o femeninos, que carezcan de tales
obligacionesgo. Este mecanismo puede obvia-
mente también resultar una alternativa, en los
tres primeros aflos de vida de un hijo, al recurso
a la excedencia por cuidado de hijos —recurso
que podria resultar casi ineludible en quien no
comparta la guardia y custodia de tales hijos-,
que acarreara en todo caso un retraso en la cul-
minacion del periodo de formacion en régimen
de residencia, e incluso, de ser superior a dos

90

Por otra parte, dado, en patrticular, el elevado grado de femini-
zacion del colectivo de residentes —como se ha dicho, cercano al
75% en algunas convocatorias anuales-, y la propia franja de
edad mayoritaria en el mismo -entre los 25 y los 30 afios- la
prevision bien puede interpretarse también como una norma
formulada en clave de implicacion de los progenitores de sexo
masculino en el cuidado de los hijos, en la linea de la de la remo-
cion de obstaculos en forma de estereotipos sociales que impiden
alcanzar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, como
principio transversal informador de todo el ordenamiento juridico a
partir de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de hombres y mujeres (vid., en particular, apartado Il de su Expo-
sicién de Motivos y articulo 4).
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aflos, la posible incorporacion posterior del resi-
dente a partes del programa ya superadas, como
se vera mas adelante.

2.6.- Condiciones especiales de la jornada
laboral del residente por motivos de
discapacidad:

En relacion con el personal residente afectado
por alguna discapacidad, el RD 1146/2006, en su
D.A. 2% parrafo 4, contiene también ciertas previsio-
nes enfocadas a propiciar una organizacion particula-
rizada del tiempo de trabajo. En este sentido, se dis-
pone que “si la discapacidad impide al residente
realizar jornadas de trabajo prolongadas, no se dis-
minuira el nimero de horas que determina el pro-
grama formativo, pero si se organizaran de forma
que tenga los descansos necesarios y adecuados a sus
capacidades funcionales”.

Se trata, pues, de una prevision formulada en
términos subjetivos, y no objetivos, como la dedica-
da a la conciliacion de la vida personal y familiar. En
primer término, por venir sometido su supuesto de
hecho a una condicion relativa a las condiciones
personales del residente: ademas de haberse recono-
cido al residente un grado de minusvalia del 33%91,
la norma parece requerir adicionalmente que la dis-
capacidad le impida la realizacion de jornadas pro-
longadas; siendo éste, a su vez, un concepto juridico
indeterminado cuyo sentido dependera del propio
alcance de la discapacidad. En segundo lugar, por lo
que se refiere a la consecuencia juridica, la organiza-
cion del tiempo de trabajo a que se tiene derecho no
queda determinada tampoco sobre la base de una
limitacion objetiva e irrebasable en cuanto a la dura-
cion maxima de la jornada: el objetivo que debe
lograrse aqui es el de que el residente discapacitado
pueda disfrutar de un régimen de descansos igual-
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El parrafo 5 de la D.A. 2¢ establece que “A los efectos de la relacion
laboral especial regulada en este real decreto, se entiende por personas
con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
minusvalia igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se considera-
ran afectados por una minusvalia igual o superior al 33 por ciento los
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension
de incapacidad permanente en grado de total, absoluta o gran invalidez,
v a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pen-
sion de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad”.

mente apropiado a sus concretas capacidades funcio-
nales. Tratandose, por consiguiente, de una norma de
textura abierta en todos sus términos, su proyeccion
a cada supuesto concreto serd una labor que corres-
ponda efectuar a las instancias directivas de los cen-
tros y servicios sanitarios, guidndose por criterios
comprensivos y flexibles a la hora de encajar la
prestacion laboral del residente discapacitado en la
programacion funcional del centro, y siempre en
atencion al objetivo de la superacion de los obstacu-
los que, desde el punto de vista de la ordenacién del
trabajo, dificulten la realizacion plena del programa
formativo por su parte, sin menoscabo, por tanto, de
la dedicacion horaria correspondiente a éste.

IIL- EL REGIMEN RETRIBUTIVO DEL PER-
SONAL RESIDENTE EN FORMACION

Indudablemente uno de los propdsitos que in-
tenta perseguir la regulacion de la relacion laboral
especial de residencia es el de la dignificacion sala-
rial del colectivo de residentes, enmarcado dentro del
objetivo global de instaurar una cierta homogeneiza-
cion en torno una serie de minimos en la ordenacion
de sus condiciones de trabajo en todo el territorio
nacional”. Dicha dignificacion pasaba al menos,
segin una reivindicacion sindical lgstéricamente
arraigada y unanimemente compartida , por la exi-
gencia de una equiparacion del salario base de los
residentes, tanto del sector publico como del privado,
al “sueldo” correspondiente al personal estatutario en
funcion del titulo exigido para el desempefio de la
plaza que se ocupeg4. Ahora bien, el principal obsta-

92
Muestra la precariedad econémica a que ha venido estando sometido

este colectivo el hecho de que el salario total anual de un residente
licenciado venia oscilando para el aiio 2005, de promedio interautono-
mico, entre los 12.656 euros mensuales para los R-1, y los 17.412 euros
para los R-5. En el caso de los diplomados, las cifras oscilaban entre los
10.779 euros y los 11.658 euros anuales (Fuente: Comision de Recursos
Humanos del SNS).

93
Vid., por todos, Propuesta de CC.OO. para el desarrollo de un Real

Decreto del Personal en formacion en residencia, aprobado en el Con-
sejo Federal de 24 de febrero de 2005, p. 4.

94
La estructura retributiva del personal estatutario, regulada por los

articulos 42 y 43 EM, se compone de retribuciones bdsicas (sueldo,
trienios y pagas extraordinarias), que responden a un modelo comiin
para todo el SNS; y, en su caso, de retribuciones complementarias
(complemento de destino, complemento especifico, complemento de
productividad, complemento de atencion continuada y complemento de
carrera), que son determinadas —unas de cardcter fijo, y otras variable-
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culo para ello era lograr el consentimiento de todas
las Comunidades Auténomas, competentes en mate-
ria de gestion de sus respectivos servicios sanitarios
publicos, para hacer frente al coste financiero de la
correspondiente mejora retributiva. Dicho acuerdo
unanime se lograria finalmente en el Pleno de la
Comision de Recursos Humanos del SNS, celebrado
el 21 de noviembre de 2005, aprobandose asi, al
igual que sucede con el personal estatutario, un mar-
co retributivo comun para todos los residentes del
territorio estatal, hecho que se encarga de destacar el
Preambulo del RD 1146/2006. Y es que la consecu-
cion de dicho acuerdo unanime suponia una condi-
cion necesaria para la inclusion, en el seno de la
normativa reglamentaria finalmente aprobada, de una
regulacion retributiva basada en una serie de EI‘IHCI-
pios y criterios minimamente homogéneos ; una
regulacion que, a la postre, no sélo ha afectado al
salario base, sino que también aborda la determina-
cion de complementos salariales.

Dicho esto, conviene efectuar dos consideracio-
nes adicionales. La primera, que se trata de un marco
retributivo comun pero so6lo relativamente homogeé-
neo puesto que permite que en los respectivos Servi-
cios de Salud y demas entidades titulares -dentro de
sus competencias, y de acuerdo con las fuentes re-
guladoras de la propia relacion laboral especial de
residencia- puedan establecerse diferencias retributi-
vas especificas acordes con la politica sanitaria que
se lleve a cabo. La segunda, que al acarrear esta nue-
va regulacion un importante incremento de la masa
salarial global correspondiente al colectivo de resi-
dentes (calculada estimativamente en torno al 18%),
su aplicacion se efectuaria de forma progresiva a lo
largo de tres afios y a partir del 1 de enero de 2006.
Ambeas cuestiones han resultado, por cierto, aspectos
desencadenantes de un cierto grado de conflictividad

en el ambito de cada Servicio de Salud de las respectivas CC.AA. Cfr.
ampliamente P. GONZALEZ SALINAS — E. LIZARRAGA BONELLI
(Coord..): Comentarios a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Esta-
tuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, 2“ Ed.,
Thompson - Civitas, Madrid, 2005, pp. 607 y ss.; asi como T. SALA
FRANCO: El Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de
salud, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 71-75.

95
Tal y como refleja el Acta n°5 de las sesiones de dicha Comision de

Recursos Humanos, correspondiente a la celebrada el dia 21 de noviem-
bre de 2005 (Punto 3 del Orden del Dia).
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entre la Administracion sanitaria estatal y algunos de
los colectivos de residentes mas reacios a la acepta-
cion de la normativa reglamentaria, tanto antes como
después de su entrada en vigor.

Entrando ya en el andlisis de la regulacion co-
rrespondiente, el primer rasgo a destacar es el hecho
de que el articulo 7 RD 1146/2006 establece una
bifurcacion de la ordenacion salarial aplicable al
contrato de trabajo de residencia, segin que el em-
pleador sea una entidad docente dependiente del
SNS (Parrafos 1, 2 y 3), o bien se trate de entidades
privadas titulares de unidades docentes acreditadas.

3.1.- El salario de los residentes en centros y
unidades de titularidad publica:

En el caso de los contratos de residencia que se
ejecutan en el marco del SNS, la retribucion de los
residentes queda vinculada, al igual que sucede con
el personal estatutario, a lo establecido anualmente
en las respectivas leyes de presupuestos -en primer
lugar, a la Ley de Presupuestos Generales del Esta-
do, y dentro del respeto a ésta, por lo dispuesto en las
Leyes de Presupuestos de las distintas CC.AA.-.
Dicha retribucion habra de estar compuesta en todo
caso por los siguientes cuatro conceptos salariales:

1) Sueldo: concepto que cabe equiparar al sala-
rio base ex articulo 26 ET, cuya cuantia se hace
equivalente a la asignada, en concepto c;e sueldo
base en las citadas leyes presupuestarias , para el
personal estatutario de los servicios de salud en fun-
cion del titulo universitario exigido para el desempe-
fio de su profesion, atendiendo, en el caso de los
residentes, al asignado para el ingreso en el corres-
pondiente programa de formacion. Asi las cosas, el
salario base o sueldo de los residentes que accedan al

96
Tal y como se desprende indubitadamente del término “comprendera”

empleado, para recalcar su imperatividad, por el articulo 7.1 RD
1146/2006.

97
En relacion con la Comunidad Foral de Navarra, la D.A. 1¢del RD

1146/2006 elimina la aplicabilidad para el colectivo de residentes de las
peculiaridades que si existen para el personal estatutario, previstas en la
D.A. 1 EM: se establece asi una absoluta equiparacion de esta regula-
cion de minimos para todos los residentes de las diversas CC.AA. En
este sentido, la citada disposicion ordena el que se tome como referencia
del sueldo base igualmente el concepto establecido para el personal
estatutario en el articulo 42.1 a) EM, pero sin considerar a estos efectos
lo previsto en la D.A. 1°de dicha norma.
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programa de formacion en virtud de una licenciatura
queda asi normativamente equiparado -y ligado en su
evolucion- al de los “licenciados sanitarios” del arti-
culo 6.1 a), 2° EM); mientras que aquellos otros que
lo hayan hecho en virtud de una diplomatura univer-
sitaria lo estaran a los “diplomados sanitarios” (arti-
culo 6.2 a), 4° EM). El salario base o “sueldo” cons-
tituye, asi pues el tnico concepto o componente de
lo que podriamos denominar como la retribucion
basica mensual de los residentes, sin que estos, a
diferencia del personal estatutario, tengan reconocido
el derecho a la percepcion de trienios, aunque si,
como se vera seguidamente, a retribuciones extraor-
dinarias. Las retribuciones basicas de todos los resi-
dentes del Estado quedan asi equiparadas, sin perjui-
cio de las oscilaciones en las cuantias establecidas
para el “sueldo” del personal estatutario en las res-
pectivas Leyes de Presupuestos de las CC.AA., que,
en todo caso, habran de respetar lo dispuesto en la
L.P.G.E. correspondiente a cada anualidad.

Ahora bien, como se apunt6 con anterioridad, la
regulacion salarial finalmente acogida en el RD
1146/2006 no solo abarca el terreno de las retribu-
ciones basicas, sino que se adentra en el estableci-
miento de algunas pautas comunes en relacion con la
estructura de las retribuciones complementarias. Se
contemplan asi los siguientes complementos salaria-
les:

2) Complemento de grado de formacion: su per-
cepcion se devenga a partir del segundo afio de for-
macion, dado que estd destinado a retribuir el nivel
de conocimientos asi como la progresiva asuncion de
responsabilidades en el ejercicio de las tareas asis-
tenciales, en coherencia con el principio de progresi-
vidad que informa el régimen de residencia. Se trata
de una retribucion complementaria de cuantia fija
para cada anualidad del periodo de residencia, si bien
ésta se determina mediante la aplicacion de un por-
centaje diferente y creciente, segun el afio de forma-
cion, sobre el sueldo o salario base: 8% para los resi-
dentes de segundo afio (R-2); 18% para los residen-
tes de tercer afio (R-3); 28% para los residentes de
cuarto afio (R-4) y 38% para los residentes de quinto
afno (R-5). De la percepcién de esta retribucion com-
plementaria sélo estan excluidos, por consiguiente,
los residentes en su primer afio de formacion (R-1),

sin que ello pueda considerarse como una vulnera-

., L. ) 98 . j
cion del principio de igualdad , dado el propio dise-
flo normativo que se efectua de este complemento
salarial.

La peculiarisima razon de ser de esta retribucion
complementaria la distingue de otros conceptos re-
tributivos relativamente afines percibidos por el per-
sonal sanitario estatutario (complemento de destino,
complemento especifico o complemento de produc-
tividad), y le otorga una naturaleza especial, si bien
lo cierto es que éste viene a asumir o incorporar una
mezcla de rasgos propios de todos ellos: su importe
anual se percibe en catorce pagas —al igual que el
complemento de destino del personal estatutario-;
viene a retribuir condiciones particulares del desem-
pefio del trabajo relacionadas con la dificultad técni-
ca, dedicacion (en todo caso, como se sabe, a tiempo
completo) y en especial, asuncion de responsabilida-
des —en lo que se asemeja al complemento especifi-
co-; e incluso también puede entenderse que —como
una suerte de complemento de productividad- retri-
buye un especial rendimiento, interés o iniciativa del
residente, asi como, en su caso, su participacion en
programas o actuaciones concretas o su contribucion
al logro de objetivos programados, previa evaluacion
de los resultados obtenidos. De hecho, la propia su-
peracion de las sucesivas evaluaciones anuales del
residente son la circunstancia que, amén de la reno-
vacion del contrato, determina la percepcién o el
incremento de la cuantia de este complemento. Con
todo, por lo que se refiere a su naturaleza ex articulo
26.3 ET, no es tanto un complemento relativo al
trabajo realizado, sino que se trata mas bien de un
complemento salarial que retribuye una circunstancia
relativa a la persona del trabajador, como es la suce-
siva superacion de etapas dentro del programa for-
mativo por parte del residente; caracter personal del
complemento del que se deriva no s6lo su caracter
consolidable sino su propio incremento cuantitativo
en cada anualidad.

3) Complemento de atencion continuada: se
destina este complemento salarial del personal sani-

98
Tal y como se sostenia, por ejemplo, por parte de la organizacion

sindical CC.OO.
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tario a remunerar la atencion a los usuarios de los
servicios sanitarios de manera permanente y conti-
nuada. Se trata, pues, de un complemento estableci-
do en funcién del trabajo realizado, cuya cuantia
mensual dependera, en principio, de la combinacion
los diversos parametros cuantitativos y cualigegtivos
que puedan resultar de aplicacion en cada caso . Los
residentes seran retribuidos, asi las cosas, en virtud
del niimero concreto de horas efectivamente trabaja-
das por este concepto en computo mensual -y en su
caso, segun la modalidad correspondiente-, dentro
del limite imperativo de la realizacion, como maxi-
mo, de siete guardias al mes (articulo 5.1 ¢) RD
1146/2006).

La determinacion cuantitativa de este comple-
mento salarial se remitira, de ordinario, a los acuer-
dos y convenios procedentes de las respectivas Me-
sas Sectoriales de los Servicios autonomicos de Sa-
lud; un terreno en el cual las diferencias retributivas
entre los servicios de salud de las diversas CC.AA.
han venido siendo ciertamente notables’ . Por otra
parte, dentro de cada acuerdo autonémico, nada im-
pide el establecimiento de valores-hora diferenciados
segun el afio de residencia, proyectandose asi igual-
mente sobre este concepto salarial el elemento del
incremento progresivo del valor del trabajo asisten-
cial, en funcién del afio de residencia dentro del pro-
grama formativo -en sintonia con los criterios infor-
madores del complemento de grado de formacion-
asi como de la propia titulacion ostentada para el

99
Dentro de dicha causa genérica, la regulacion administrativa en la

materia, ya antes del EM (RD-Ley 3/1987), ha venido distinguiendo
ciertas modalidades especificas que, de ordinario, proyectan su inercia
sobre la mecadnica retributiva en los distintos servicios de salud: a)
nocturnidad; b) domingos y festivos; c) turnos rotatorios; d) jornada de
mariana y tarde, e) turnos de atencion continuada a urgencias en los
centros de salud; f) servicios localizados; g) guardias médicas de pre-
sencia y servicios localizados. Vid. P. GONZALEZ SALINAS — E. LIZA-
RRAGA BONELLI (Coord..): Comentarios a la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios
de salud, op. cit., pp. 678-679.

100
En este sentido, los colectivos representativos de los residentes han

venido denunciando la existencia de una elevada disparidad en relacion
con el valor-hora del complemento por atencion continuada en los
distintos territorios autonomicos, y reclamando mayores cotas de igual-
dad en este terreno. Los procesos de negociacion entablados en sede de
las distintas CC.AA. -previa la celebracion de huelgas de residentes en
algunos territorios autonomicos en los meses de enero y febrero de
2007- han ido de hecho encaminados, entre otros aspectos, a lograr un
cierto acercamiento en este terreno.
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acceso al programa formativo -siguiendo la logica
. . 101
propia del “sueldo” o salario base-

Salvo que ello se prevea expresamente en la ne-
gociacion colectiva, nada se dispone en el RD
1146/2006 sobre la percepcion del complemento de
atencion continuada en las vacaciones o en las pagas
extraordinarias. Dada la importancia que tiene este
complemento de atenciéon continuada sobre la retri-
bucion global de los residentes, seran igualmente la
negociacion colectiva la que podra determinar, en
particular, las repercusiones que, sobre la percepcion
del mismo acarrean los diversos supuestos de sus-
pension del contrato de trabajo de residencia (v. gr.,
a través de la percepcion de un promedio trimestral o
semestral, etc.)mz, puesto que la normativa regla-
mentaria no dispone de criterio alguno al respecto. Si
lo hace, en cambio, en relaciéon con las rotaciones
externas, situaciones en las cuales, no existiendo
suspension del contrato, y realizandose efectiva-
mente dichas jornadas complementarias aunque en
beneficio de un centro sanitario diferente del paga-
dor, el residente tiene derecho a que la gerencia del
centro de origen se comprometa expresamente a
continuar abonando al residente la totalidad de sus
retribuciones, “incluidas las derivadas de la atencion
continuada que realice durante la rotacion externa”
(articulo 8.1 d) RD 1146/2006).

Recuérdese, en fin, que segun el criterio firme-
mente establecido por la jurisprudencia comunitaria
(Sentencias SIMAP y Jaeguer), el tiempo dedicado a
atencion continuada prestado en régimen de presen-

101
Vid. en este sentido, por ejemplo, el Acuerdo de la Mesa Sectorial de

negociacion de Sanidad, de determinacion de los importes en concepto
de atencién continuada del personal sanitario de los equipos de atencion
primaria, del personal facultativo de servicios jerarquizados y del
personal residente en formacion, asi como del sistema de atencion
continuada y de urgencias de la atencion primaria del Instituto Cataldn
de la Salud (Cédigo Conv. n° 7902012) (B.O.C.G. 27-12-2006), el cual
determina valores-hora diversos segun tres variables: personal residente
licenciado o diplomado; dia laborable o sabado, domingo o festivo; y
aiio de residencia (entre los 7,81 euros/hora para el personal diplomado
residente en formacion en dia laborable y los 19,50 euros/hora para el
personal residente de 4°y 5° aiio).

Asi lo hace, por ejemplo, el Acuerdo de la Mesa Sectorial de Nego-
ciacion de Sanidad de Catalufia, para el periodo 2007-2010 (D.O.G.C.
28-12-2006), el cual establece, para los supuestos de incapacidad
temporal por accidente de trabajo o enfermedad profesional y disfrute
de permiso por adopcion, la percepcion del promedio de atencion conti-
nuada que haya percibido en el ultimo trimestre; y para las bajas por
maternidad, el promedio del ultimo semestre.
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cia fisica en los centro sanitarios debe considerarse
tiempo de trabajo efectivo en su totalidad. Un recor-
datorio que se alberga igualmente en el articulo 7.3
RD 1146/2006, el cual dispone, con caracter general,
que el conjunto de los conceptos retributivos estable-
cidos reglamentariamente corresponden al tiempo de
trabajo efectivo de los residentes, sin que quepa
computar como tal los periodos de descanso entre
jornadas.

4) Plus de residencia: concepto salarial que, no
obstante, s6lo se percibira en aquellos territorios en
los que esté expresamente establecido; particular-
mente en Ceuta, Melilla, Baleares y Canarias: en este
ultimo caso, con la posibilidad de tomar en conside-
racion la diferencia existente entre las grandes islas
de gran Canaria y Tenerife y el resto del archipiéla-

g0

Al margen de estos cuatro componentes del sala-
rio de los residentes del SNS, cuya existencia, como
se destaco con anterioridad, es de caracter necesario,
sera a la negociacion colectiva —y eventualmente a la
propia autonomia individual- a quien corresponda,
en su caso, crear otro tipo de complementos salaria-
les, inspirandose en el régimen salarial de otros fa-
cultativos sanitarios del sistema publico: v. gr., plu-
ses de disponibilidad, para los supuestos en los que
la cobertura de las guardias obligue a los residentes a
mantener una expectativa de alerta ante eventuales
fallos en la cobertura de las mismas; o pluses por
desplazamiento, en los casos de actividades formati-
vas del residente que impliquen desplazamientos del
residente fuera de la locahdad en la que se encuentre
su centro de formacion, etc”

Junto a las retribuciones ordinarias de devengo
mensual, al igual que los trabajadores por cuenta
ajena del régimen comun, los residentes tienen dere-

103
De igual modo, el régimen de descansos compensatorios o alternati-

vos del articulo 54 EM contempla como excepcion, la posibilidad de
sustituir dichos descansos por compensacion economica tanto en caso
de finalizacion de la relacion de servicios como “de las circunstancias
que pudieran derivar del hecho insular”.

Algunos de estos conceptos, que han quedado fuera de la regulacion
reglamentaria, han sido de hecho reclamados en el proceso de elabora-
cion de la misma: cfr., por ejemplo, el Documento-Borrador: “Aspectos
que debe contemplar un futuro estatuto especial del residente desde el
punto de vista de la red de comisiones de docencia de Madrid”, Madrid,
febrero de 2005 (original multicopiado), p. 5.

cho a percibir dos pagas o gratificaciones extraordi-
narias, segun lo dispuesto en el articulo 7.2 RD
1146/2006. Estas se abonaran en los meses de junio
y diciembre, conjuntamente con los salarios corres-
pondientes a tales meses, siendo el importe de cada
una de ellas, como minimo, de una mensualidad del
sueldo y del complemento de formacion, en el caso
de los residentes de 2° afio y sucesivos, a salvo, 16gi-
camente, de las posibles mejoras que pueda introdu-
cir la negociacion colectiva. Lo que no puede esta-
blecerse por via convencional es el prorrateo de las
gratificaciones extraordinarias en las doce mensuali-
dades del afo, puesto que, a diferencia del articulo
31 ET, la normativa especial se decanta, de modo
imperativo, por el devengo semestral de las gratifica-
ciones extraordinarias.

3.2.- El salario de los residentes en centros y
unidades de titularidad privada:

En el caso de los contratos de residencia suscri-
tos entre residentes y unidades docentes acreditadas
de titularidad privada, la retribucion sera la estable-
cida en el convenio colectivo que resulte de aplica-
cion (articulo 7.4 RD 1146/20006), el cual, en princi-
pio, sera otro diferente del negociado por las Mesas
Sectoriales de las administraciones autondmicas.
Ahora bien, la normativa reglamentaria se preocupa
de garantizar un minimo retributivo inderogable por
parte de los convenios: dicha retribucion ha de estar
compuesta al menos por el sueldo y el complemento
del grado de formacion que corresponda segun el afio
de residencia, asi como por las dos retribuciones
extraordinarias —que albergaran a su vez, como se
sabe, ambos componentes-. De este modo, en aten-
cion al principio de igualdad y no discriminacion, se
viene a establecer un cierto grado de equiparacion,
aunque solo relativa, entre ambos tipos de residentes:
por una parte, se viene a vincular también la evolu-
cion del salario de los residentes que prestan sus
servicios en entidades privadas a los aumentos sala-
riales establecidos presupuestariamente para el per-
sonal sanitario estatutario. Pero, por otra parte, la
equiparacion solo alcanza a la retribucion de la jor-
nada ordinaria de trabajo, y no a la de la jornada
complementaria o de atencion continuada, que cons-
tituye, como se viene sefialando, una parte propor-
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cionalmente importante del salario global de los
residentes -ni tampoco al eventual plus de residencia,
en su caso-. De este modo, queda obviamente un
portillo abierto para la existencia de una disparid%gi
salarial importante entre ambos tipos de residentes

Como se apuntd con anterioridad, el consenso
interautondmico en materia retributiva quedé condi-
cionado, durante la génesis del RD 1146/2006, a la
aplicacion gradual del modelo retributivo pactado.
De este modo, la D.T. 2% regula dicha aplicacion
gradual, permitiendo la reduccion progresiva, en tres
anualidades sucesivas, del diferencial existente entre
las cuantias que venian percibiendo los residentes y
las establecidas en el articulo 7 del RD 1146/2006.
Asi las cosas, un 25% de la citada diferencia habria
de reducirse a partir de la entrada en vigor del RD
1146/2006, con efectos retroactivos desde el 1 de
enero de 2006; otro 25% habria de reducirse a partir
del 1 de enero de 2007; y el 50% restante a partir del
1 de enero de 2008.

Se trata de criterios de aplicacion progresiva del
nuevo sistema retributivo que se articulan a través
del establecimiento de sucesivos incrementos anua-
les proporcionales, como se ha visto, al diferencial
existente entre las viejas retribuciones y el resultado
de la aplicacion de los nuevos criterios. Todo ello,
sin que dicha aplicacion progresiva en base a los
citados porcentajes pueda implicar, en ningln caso,
la percepcion de una retribucion inferior a la que el
residente viniese percibiendo en cada caso con ante-
rioridad a la entrada en vigor del RD 1146/2006
(D.T. 2% parrafo 2°), en coherencia con el principio
de condicion mas beneficiosa formulado con caracter
general en la D.T. 4%, Obviamente esta regulacion
transitoria contiene una regulacion de porcentajes
minimos que podran resultar mejorados en sede de
las diferentes CC.AA.

105
Lo cual no significa, ni mucho menos, que el articulo 7.4 RD

1146/2006 permita a los convenios colectivos aplicables a los centros
sanitarios privados la no contemplacion del complemento de atencion
continuada para retribuir la horas de jornada complementaria que lleve
a cabo, en su caso, el personal residente en formacion. Antes al contra-
rio, el citado precepto establece palmariamente que, al igual que en los
centros publicos, la retribucion mensual minima compuesta por el
sueldo y el grado de formacion solamente retribuyen el trabajo prestado
durante la jornada ordinaria, y no las horas de atencion continuada o
Jjornada complementaria que en su caso sean desemperiadas.
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La aplicacion gradual del sistema retributivo se
proyecta igualmente por la normativa transitoria
sobre los residentes contratados por entidades priva-
das. De este modo, si las cuantias efectivamente
percibidas fuesen inferiores a las que se derivan de la
aplicacion del articulo 7.4 RD 1146/2006 (sueldo +
complemento de grado de formacion + pagas ex-
traordinarias), podran aplicarse gradualmente las
nuevas cuantias en la forma indicada con anteriori-
dad, esto es, estableciéndose incrementos sucesivos
delimitados porcentualmente en relacion con el dife-
rencial existente entre el viejo y el nuevo sistema
retributivo. Todo ello, sin perjuicio de que el conve-
nio colectivo aplicable pueda obviamente contemplar
incrementos salariales cuantitativamente superiores a
los que se derivarian de la aplicacion de dichos por-
centajes (D.T. 2%, parrafo 3).

IV.- LAS ROTACIONES DEL PERSONAL RE-
SIDENTE EN FORMACION.

En el capitulo de las vicisitudes especificas del
contrato de trabajo del personal residente en forma-
cion, la normativa recoge una Unica institucion pe-
culiar, como es el régimen de las denominadas rota-
ciones (articulo 8 RD 1146/2006), que albergan un
supuesto particular de movilidad geografica. Mas
concretamente, lo que la norma regula en dicho pre-
cepto son las rotaciones externas, esto es, una suerte
de desplazamientos temporales del residente para
llevar a cabo periodos formativos en centros no pre-
vistos en el programa de formacion ni en la acredita-
cion otorgada al centro o unidad docente. Se trata,
pues, de una regulacion especializada que sustituye,
por inadecuado en relacion con dichas situaciones, el
régimen juridico de los desplazamientos temporales
de los trabajadores previsto en el articulo 40.4 ET:
no en vano, no se trata aqui de regular los términos
del ejercicio de un poder unilateral del empleador
para preservar la adecuada organizacion de sus re-
cursos, sino de articular un régimen juridico para
llevar a cabo estancias en otros centros sanitarios que
redunden en beneficio de la adecuada formacion
especializada del residente.

Por el contrario, aquellos otros desplazamientos
que si que estén previstas en el programa de forma-
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cion o en la acreditacion del centro seran considera-
dos como rotaciones puramente internas, no resul-
tando de aplicacion las previsiones especificas del
articulo 8. Se analizara a continuacién por separado
el régimen de ambas figuras.

4.1.- Las rotaciones externas:

La disciplina reguladora de las rotaciones exter-
nas se compone de un conjunto de hasta siete previ-
siones: procedimiento, objetivos de la rotacion, cua-
lificacion del centro de destino, duracion temporal de
la rotacion, garantias retributivas, compensacion de
gastos, y finalmente, formalizacion de la rotacion a
efectos evaluatorios. Los cinco primeros extremos de
este régimen juridico son expresamente calificados
por la norma como “requisitos” (articulo 8.1), lo cual
revela la voluntad explicita de la misma de condicio-
nar la realizacion regular de las rotaciones al cum-
plimiento previo de las correspondientes garantias:

1) Por lo que se refiere a los requisitos de pro-
cedimiento, las rotaciones externas han de ser “pro-
puestas” y “autorizadas” por los 6rganos competen-
tes (articulo 8.1 a) RD 1146/2006). No se preocupa
la normativa laboral de concretar quienes son tales
organos competentes, albergando en este punto, por
consiguiente, un rggﬁnvio implicito a la normativa de
caracter formativo

2) En cuanto a los objetivos de las rotaciones
externas, estos habran de ser especificados en la
propuesta de rotacidon suscrita por el tutor, debiendo
referirse a la ampliacion de conocimientos o al
aprendizaje de técnicas no practicadas en el centro y
que, segun el programa de formacidn, sean necesa-
rias o complementarias a éste (articulo 8.1 a) RD
1146/2006).

106
Asi las cosas, correspondera en principio proponer la realizacion de

rotaciones externas —siguiendo lo dispuesto en el Borrador de la futura
normativa sobre los aspectos formativos de la residencia- al tutor,
siendo el destinatario de dicha propuesta, en primer término, el jefe de
estudios o coordinador de la unidad docente acreditada. No obstante, su
autorizacion trasciende del ambito de la unidad docente acreditada,
situandose en el nivel estatal de gestion de la formacion en régimen de
residencia: ésta corresponderd al organo competente del Ministerio de
Sanidad y Consumo, previo informe favorable, eso si, de las Comisiones
de Docencia de ambos centros o unidades afectados por la rotacion.

3) Las rotaciones externas han de realizarse,
ademas, preferentemente en centros acreditados para
la docencia; o, en todo caso, en centros nacionales o
extranjeros de reconocido prestigio (articulo 8.1 b)
RD 1146/2006). Al no quedar precisado este con-
cepto juridico indeterminado, parece conveniente
que, si el destino de la rotacion es un centro nacional
o extranjero no acreditado, la propuesta de rotacion
trate de justificar el prestigio del centro o unidad de
destino en relacion con el objeto del aprendizaje. A
partir de aqui, correspondera de facto al 6rgano auto-
rizante la apreciacion de tal requisito, si bien una
hipotética resolucion en sentido negativo, en tanto
que acto administrativo, deberia estar suficiente-
mente motivada para resultar ajustado a derecho; una
motivacion que deberia estar fundamentada a partir
de argumentos y criterios técnico-cientificos enca-
minados a desvirtuar las razones de conveniencia de
la rotacidon esgrimidas por parte de la propuesta de
rotacion.

4) La duracion temporal de la rotacion no puede
superar los cuatro meses continuados dentro de cada
periodo de evaluacion anual. Una interpretacion
cabal de esta regla contenida en el articulo 8.1 ¢) RD
1146/2006 implicaria, en realidad, una doble exigen-
cia: por una parte, que la rotacion no se fragmente en
periodos discontinuos dentro de la anualidad, sino
que se lleve a cabo en un periodo ininterrumpido; y
por otro lado, que dicho periodo no se prolongue
mas alla de cuatro meses dentro de cada periodo de
evaluacion anual, esto es, que la rotacién no pueda
“invadir” mas de una cuarta parte del tiempo dispo-
nible para la consecucion de los objetivos de la
anualidad dentro del programa formativo. La norma
no parece oponerse, no obstante, a la posibilidad de
que dentro de dicho periodo de cuatro meses dentro
de una misma anualidad, pueda llevarse a cabo mas
de una rotacién externa, si es que se cumplen los
demas requisitos: antes bien, la propia redaccion en
plural del precepto (“que no superen los cuatro me-
ses”) podria de hecho estar habilitando tal posibili-
dad.

5) La gerencia del centro ha de comprometerse
expresamente, con caracter previo al inicio de la
rotacion, a continuar abonando al residente la totali-
dad de sus retribuciones, incluyendo las derivadas de
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la atencion continuada que realice durante la rotacion
externa (articulo 8.1 d) RD 1146/2006). Dicho com-
promiso resulta, de hecho, un requisito imprescindi-
ble para que los 6rganos ministeriales competentes
autoricen la realizacion de la rotacion. La insistencia
en que se formalice este compromiso con caracter
previo a la consecucion de la propia rotacion tiene
que ver con la peculiar circunstancia que aqui se
produce, la cual resulta, a la postre, bien cercana a
las “puestas a disposicion”: la entidad docente titular
del contrato se ve obligada a retribuir al residente
durante un periodo de tiempo en que ésta no se bene-
ficia de su actividad asistencial. Durante la rotacion,
el residente queda integrado en la actividad asisten-
cial ordinaria y de urgencias de otro centro, y por
tanto la realizacion de jornadas complementarias
también se produce en beneficio de dicha entidad a
cuya organizacion funcional el residente se encuentra
plenamente sometido durante la rotacion .

Dicho compromiso tendra pues, a la postre, un
valor juridico similar al de un reconocimiento de
deuda: el sujeto obligado a satisfacer las retribucio-
nes integras del trabajador sigue siendo la entidad
empleadora, incluyendo el complemento de atencion
continuada, cuya cuantificacion dependerd, como se
sabe, de parametros variables segun las circunstan-
cias concretas que rodeen la realizacion de la jornada
complementaria (nimero de horas de guardia de-
sempefiadas, Uiornada laboral o festivos, afio de resi-
dencia, etc.)1 8, sin que proceda —puesto que la norma
no lo contempla ni explicita ni implicitamente- nin-
gun tipo de repeticion o ejercicio de accion de regre-

107
La analogia de esta situacion con las “puestas a disposicion” licitas

—que en nuestro pais, salvo lo dispuesto en el régimen juridico de algu-
nas otras relaciones laborales especiales: v. gr., deportistas profesiona-
les, estibadores portuarios- se circunscribe a la actividad de las ETT,
podria llevar a la utilidad de algunas previsiones de la Ley 14/1994 para
recomponer el régimen juridico de estas rotaciones en aspectos no
previstos: utilizacion del transporte o instalaciones colectivas, posibili-
dad de elevar quejas ante los organos de representacion colectiva,
reparto de obligaciones y responsabilidades entre los dos empleadores o
incluso, imputabilidad del recargo de prestaciones en caso de siniestra-
lidad laboral por incumplimientos de medidas de seguridad.

108
Es esta una prevision normativa que obliga a que, con motivo de la

realizacion de rotaciones, las gerencias de los centros sanitarios afecta-
dos deban mantener vinculos de comunicacion en relacion con todos los
datos relevantes a los efectos de confeccionar la némina mensual del
residente: de lo contrario, la percepcion exacta y puntual de los ingresos
que correspondan al residente durante la rotacion no se verd en la
prdactica plenamente garantizada.
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so frente al centro beneficiario de los servicios. En
este sentido, se plantearia un interrogante adicional:
el de determinar cual deberia ser el marco conven-
cional aplicable para determinar la retribucion del
residente durante la rotacion, y en particular, por lo
que se refiere a la jornada complementaria, ya que,
como se sabe, las diferencias pueden ser especial-
mente acusadas entre diferentes CC.AA. A nuestro
juicio, tanto a la vista de lo anterior, como de la pro-
pia literalidad del precepto —compromiso de “conti-
nuar abonando”-, como de lo que seguidamente se
dispone en relacion con los gastos de viaje, parece
que deberian seguir siendo de aplicacion los conve-
nios, pactos o acuerdos del centro sanitario de ori-
gen, y no los del centro 1gonde se lleve a cabo la
prestacion de los servicios

6) Las rotaciones externas otorgan derecho a
percibir gastos de viaje, de acuerdo con lo dispuesto
en las normas y acuerdos que resulten de aplicacion
a las entidades titulares de la correspondiente unidad
docente (articulo 8.2 RD 1146/2006)110. Por otra
parte, la remision a dichas normas y acuerdos tam-
bién lo es en lo referido al plano modal o temporal
de la exigibilidad del derecho. En este sentido, pare-
ce que del precepto reglamentario no cabe derivar -
como hace alguna jurisprudencia en relaciéon con el
articulo 40 ET' - un derecho a la percepcion antici-

109
Una interpretacion que, por otra parte, evita que la propia diferencia

retributiva existente en relacion con el complemento de atencion conti-
nuada entre diferentes territorios autonomicos pueda llegar a funcionar,
de facto, como un incentivo -positivo o negativo, segun los casos- para
la propuesta de realizacion de rotaciones. De este modo, el criterio
normativo resulta plenamente “neutral” a estos efectos.

110
Es esta una prevision andloga a las que formula el régimen laboral

comun para los supuestos de movilidad geogrdfica (articulos 40.1
parrafo 4°y 40.4 ET), si bien con alguna diferencia, como es la remision
exclusivamente a las normas y acuerdos aplicables en relacion con la
determinacion de la cuantia indemnizatoria por los gastos de viaje, y no
al acuerdo individual de las partes del contrato. No parece razonable
pensar que ello suponga una prohibicion de la pactacion individual o
particularizada de las cantidades indemnizatorias, lo cual resultaria en
su caso, perfectamente licito a la luz del propio sistema de fuentes de la
relacion laboral de residencia (articulo 1.4 RD 1146/2006), siempre
respetandose los minimos indemnizatorios previstos en las normas y
acuerdos correspondientes. Mds bien, la verdadera virtualidad del
precepto quiza sea solo realmente la de funcionar como recordatorio de
la necesidad de que la cuantificacion de tales gastos se refleje en dichos
instrumentos.

11
Cfr., por ejemplo, STSJ Extremadura 13-6-1998 (A.S. 1998/439);

STSJ Andalucia/Granada 25-9-1995 (A.S. 1995/1893); Castilla y Le-
on/Valladolid 27-4-1993 (A.S. 1993/2110); ¢ Galicia 9-5-1995 (A.S.
1995/1893).
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pada de los gastos de viaje: antes bien, tal derecho
parece que solo existira si asi se prevé en la normati-
va y en los acuerdos colectivos que resulten aplica-
bles.

7) Cada rotacién externa que cumpla con los re-
quisitos normativamente previstos habra de figurar
debidamente visada en el libro del especialista en
formacion; y ademas, el centro o unidad donde se
haya realizado habra de e1r1nitir el correspondiente
“informe de evaluacion” Ambas previsiones
constituyen, pues, el soporte formal a los efectos de
que las rotaciones sean tenidas en cuenta en la eva-
luacién continuada y anual.

4.2.- Las rotaciones internas:

Como se apuntd con anterioridad, en ocasiones
las rotaciones del personal residente constituyen una
exigencia derivada del programa de formacién, o
bien de las condiciones en que se ha concedido la
acreditacion a la unidad docente titular del contrato.
En tales casos, interpretando a sensu contrario lo
dispuesto en el primer parrafo, el propio articulo 8.4
RD 1146/2006 las cataloga como rotaciones inter-
nas. Obviamente estas rotaciones no se encuentran
sujetas a los requisitos y previsiones analizados con
anterioridad, que se reservan expresamente en la
norma para las rotaciones externas. No obstante, de
modo redundante, el precepto recién citado se preo-
cupa por remarcar el hecho de que las rotaciones
internas “no conllevaran derecho econdmico algu-
no”. Una prevision que debe interpretarse como refe-
rida estrictamente al derecho a la inexistencia del
compensacion de los gastos de viaje previsto en el
articulo 8.2; y no desde luego, a la retribuciones
derivadas de la atencién continuada que se realicen
durante la rotacién interna, a las que el residente
tendrd un indiscutible derecho en todo caso. Otra
cosa es que la norma no considere necesario, como
requisito previo para su realizacion, la formalizacion
de compromisos de retribucion de las mismas; lo
cual no equivale, ni mucho menos, a negar el dere-

112
Dicho informe o ficha de evaluacion ha de seguir los mismos parad-

metros que las rotaciones internas previstas en el programa formativo o
en la acreditacion otorgada a la unidad docente.

cho a la percepcion de dicho concepto retributivo, en
su caso.

Ahora bien, al margen de su formulacion hasta
cierto punto defectuosa, se trata de una prevision
reglamentaria criticable también en su contenido, en
la medida en que viene a legitimar un trato desfavo-
rable de las rotaciones internas en comparacion, no
ya con las externas, sino con el régimen de los des-
plazamientos del régimen laboral comun, a los que
ciertamente se asimila. De hecho, la propia literali-
dad del articulo 8.4 RD 1146/2006 (‘“no conllevaran
derecho econdmico alguno™) viene a excluir la apli-
cabilidad supletoria del articulo 40.4 ET, al menos
en lo que se refiere a la percepcion de los gastos de
viaje y dietas alli regulados, e incluso a la posibili-
dad de disfrute de permisos para estancia en el domi-
cilio habitual -en caso de que la estancia sobrepasase
los tres meses de duracion-, cuyos gastos de viaje
igualmente costea el empresario. Asi las cosas, de
todo el régimen juridico estatutario previsto para los
desplazamientos temporales, s6lo resultaria aplicable
supletoriamente a las rotaciones internas, si acaso, la
obligacion del centro sanitario de informar al resi-
dente con una antelacion suficiente a la fecha de su
efectividad, no pudiendo dicho plazo ser inferior a
cinco dias en el caso de desplazamientos de duracion
superior a tres meses.

Como ultimo apunte, simplemente sefialar que
en relacion con las rotaciones internas, la normativa
reglamentaria contempla la necesidad, a los efectos
de su conocimiento por parte del residente, de que
las mismas de queden reflejadas en el contrato de
trabajo de residencia formalizado por escrito, con-
cretamente cuando en la acreditacion del centro se
prevea dicha circunstancia (articulo 2.2 c¢) RD
1146/2006). En el caso de que las rotaciones sean en
centros previstos en el programa de formacién no
resulta, en cambio, necesario su reflejo en el contra-
to, puesto que el propio contrato de residencia for-
malizado por escrito albergara una necesaria remi-
sion al programa formativo (articulo 2.2 f) RD
1146/2006).

271



DS Vol. 15, Nam. 2, Julio - Diciembre 2007

V.- SUSPENSION DEL CONTRATO Y EXCE-
DENCIAS DEL PERSONAL RESIDENTE EN
FORMACION,

La interrupcion de la ejecucion del contrato de
trabajo de residencia, articulada a través de figuras
laborales como las suspensiones y excedencias, es
una circunstancia que ocasiona repercusiones sobre
la realizacion plena del programa de formacion, aca-
rreando pérdidas de aprovechamiento formativo. De
ello era bien consciente la normativa anteriormente
vigente (OM de 24 de junio de 1984), la cual venia
directamente a prohibir la propia interrupcion de los
programas formativos —al igual que las permutas de
personal, o los traslados de centro-, dejando sola-
mente a salvo los supuestos excepcionales de revo-
cacion de la acreditacion docente al centro sanitario
(articulo 14.5). No obstante, tal rigidez normativa
venia siendo en la practica flexibilizada a través de
ciertas clausulas-tipo estipuladas en los contratos
individuales de residencia: dada la aplicabilidad de la
normativa laboral general (articulos 45-48 ET), el
ejercicio por parte de los residentes de los derechos
contenidos en dichos preceptos podia propiciar, de
hecho, situaciones de pérdida de dedicacion en las
cuales se preveia la intervencion de la Comision de
Docencia. Esta se erigia en la instancia competente
para valorar, supuesto por supuesto, si procedia o no
completar la formacion del residente, y en su caso, a
través de qué formula; e incluso eventualmente para
determinar la resolucion del contrato de residencia
por frustracion de la finalidad formativa'

La doctrina laboral se habia mostrado reacia a
admitir, mas que si acaso excepcionalmente, la ex-
tincion del contrato de residencia en tales casos.
Ademas de vulnerar derechos fundamentales de los
trabajadores —sobretodo en ciertos supuestos-, ha de
tenerse en cuenta que el contrato de trabajo de resi-
dencia funciona como un soporte para la adquisicion

113
La clausula-tipo tenia el siguiente tenor: “En supuestos justificados

de falta de asistencia que incidan negativamente en la superacion del
porcentaje minimo anual de accion lectiva, se realizara una prueba
eventual periddica, previa e independiente de la ficha de evaluacion
anual, estudiandose por la Comision de Docencia si procede o no com-
pletar la formacion del médico residente, por una sola vez, buscando la
formula por la que pueda llevarse a cabo. En caso negativo, la decision
serd motivada y provocarda la resolucion del contrato”.
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de un determinado titulo académico -el de especia-
lista- a cuyas ensefianzas se accede a través de un
concurso. Teniendo en cuenta todo ello, se propug-
naba la consideracion prevalente del juego de las
causas suspensivas de la relacion laboral, con poste-
rior recuperacion de los tiempos de formacion perdi-
dos, bien a través de una prorroga, o bien de la repe-
ticion de modulos concretos de la formacion, corres-
pondiente§14a la respectiva anualidad del programa
formativo

Tomando como punto de partida estos prece-
dentes, la nueva regulacion del contrato de trabajo de
residencia integra el conflicto que se plantea entre
los derechos del trabajador residente y los imperati-
vos formativos, por medio de la adopcion de cuatro
grandes reglas o premisas basicas: 1) La prohibicion
de los pactos suspensivos y de las excedencias vo-
luntarias (articulos 9.1 y 10.1 RD 1146/2006); 2) La
prevision de prorrogas del contrato de residencia
como consecuencia de suspensiones del contrato que
impliquen la imposibilidad de prestacion de servicios
superior al 25% de la jornada anual (articulo 3.4 RD
1146/2006); 3) La posibilidad de recuperar o repetir
fragmentos del programa formativo en supuestos de
suspension del contrato o excedencias de duracion
superior a dos afios (articulos 9.2 y 10.2 RD
1146/2006); y 4) El derecho a continuar la formacion
en otra unidad docente acreditada -mediante otro
contrato de trabajo- cuando la suspension del con-
trato de residencia motivada por fuerza mayor tem-
poral o razones economicas, técnicas, organizativas o
de produccion exceda de seis meses (articulos 11.1 f)
y 11.2 RD 1146/2006).

Se analizaran seguidamente las peculiaridades
que atafien a la suspension del contrato de trabajo de
residencia, tanto en lo que se refiere a los supuestos
de hecho que la propician como a las consecuencias
juridicas o efectos particulares que, con caracter
general, se desencadenan, en particular por lo que se
refiere a las repercusiones sobre la realizacion del
programa formativo.

114
Vid. JM. GOERLICH PESET: “Los médicos residentes: un supuesto
especial...”, op. cit., p. 79.
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5.1.- Supuestos permitidos y prohibidos de
suspension y excedencia en el contrato de
residencia y peculiaridades de su
ejercicio:

El contrato de trabajo de residencia puede sus-
penderse por las causas establecidas en el articulo
45.1 ET, con excepcion de los motivos enumerados
en los dos primeros apartados del citado precepto;
esto es: a) por mutuo acuerdo de las partes y b) por
las causas consignadas en el contrato. La premisa de
partida de toda esta ordenacion es, pues, la de la
remision con caracter general al elenco de supuestos
suspensivos reconocido en cada momento por el
régimen laboral comun -enumeracion causal en cre-
ciente expansion como consecuencia de medidas
normativas de alcance y contenido no exclusiva-
mente laboral - pero con la exclusion de los pactos
suspensivos estipulados entre empresario y trabaja-
dor, bien de manera sobrevenida o “en caliente”
durante el transcurso de la relacion laboral, bien “en
frio” o al inicio de la misma. E igualmente, en rela-
cion con las excedencias, la normativa laboral espe-
cial amputa el derecho a solicitar las de caracter vo-
luntario. El legislador reglamentario ha querido lle-
var a cabo asi pues, a través de estas dos previsiones,
una cierta objetivacion de los motivos de interrup-
cion de la relacion laboral de residencia’ : a diferen-
cia del régimen comun, la mera voluntad del trabaja-
dor residente -aun con la aquiescencia del emplea-
dor-, carece de toda eficacia suspensiva.

Asi las cosas, el contrato de trabajo de residen-
cia podra suspenderse con derecho de reserva del
puesto de trabajo exclusivamente en virtud de las
causas consignadas en los articulos 45 letras c) a n);
asi como en el caso de las excedencias forzosas re-
guladas en los parrafos 3 y 4 del articulo 46 ET; y
también desde luego -pese al deficiente tenor literal
del articulo 9 RD 1146/2006, que solo remite lite-
ralmente al 45.1 ET- en el supuesto de paternidad

115
En particular, Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y

laboral; LO 1/2004, de proteccion integral de las victimas de violencia
de género, LO 3/2002, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

116
Vid., en este sentido, A. DE LA PUEBLA PINILLA: “La relacion

laboral especial de residencia para la formacion de especialistas en
ciencias de la salud...”, op. cit., p. 106.

novedosamente regulado en el articulo 41§7bis ET, a
partir de la LO 3/2007, de 22 de marzo . Esto es,
por incapacidad temporal; maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo de la mujer residente,
riesgo durante la lactancia natural, adopciéon o aco-
gimiento; privacion temporal de libertad; suspension
de empleo y sueldo por razones disciplinarias; fuerza
mayor temporal, razones econdmicas, técnicas orga-
nizativas o de produccion; ejercicio del derecho de
huelga, cierre patronal; decision de la trabajadora
que se vea obligada a abandonar temporalmente su
puesto de trabajo como consecuencia de ser victima
de violencia doméstica. Y por lo que se refiere a las
excedencias forzosas, el personal residente en for-
macion podréd disfrutar de las dedicadas al cuidado
de 1I11§j0s hasta el tercer afo, al cuidado de familia-
res , al ejercicio de cargos publicos representativos
y al ejercicio de funciones sindicales de ambito pro-
vincial o superior. Por otra parte, conviene sefialar
que, a diferencia del régimen laboral comtn, no pa-
rece tampoco posible que la autonomia colectiva
pueda regular otros supuestos suspensivos diferentes
de los enumerados en dichos preceptos, dada la refe-
rencia, eso si, exclusivamente a la ley laboral conte-
nida en los articulos 9 y 10 RD 1146/2006.

Senalado lo anterior, existen ciertos supuestos
suspensivos que ofrecen peculiaridades desde el
punto de vista de su funcionamiento en el marco de
la relacion laboral de residencia:

- En primer término, asi sucede, como se ha ade-
lantado, con la suspension del contrato por cau-
sas econOmicas, técnicas, organizativas o de
produccién, o como consecuencia de fuerza ma-

117
Ya se ha comentado con anterioridad la deficiente técnica legislativa

empleada por el RD 1146/2006, al efectuar referencias a apartados
concretos del ET. Una interpretacion légica y teleologica (el precepto
reglamentario solo quiere excluir las causas suspensivas que dependen
de la pura voluntad de las partes y no de hechos objetivos) permite en
cambio, a nuestro juicio, corregir en este sentido la pura literalidad del
articulo 9.1 RD 1146/2006.

118
La normativa reglamentaria, consciente, a la postre, de que las

suspension del contrato de residencia y las excedencias por razones de
conciliacion de la vida familiar y laboral acarrean un retraso en la
realizacion del programa formativo, ofrece, como se sabe, una alternati-
va al ejercicio de estos derechos, que pasa por la ordenacion particula-
rizada del tiempo de trabajo que, sin suponer una disminucion del
numero anual de horas establecido, permita al residente no realizar en
ninguin caso jornadas de trabajo superiores a doce horas diarias (D.A.
3“RD 1146/2006).
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yor, aun siendo ésta de caracter temporal (arti-
culo 45.1 1) ET), y no definitiva (articulo 49.1 h)
ET). Cuando el periodo suspensivo fundamenta-
do en tales circunstancias sobrepase los seis me-
ses de duracion, el contrato de trabajo que vin-
cula al residente con la unidad docente acredita-
da quedara extinguido (articulo 11.1 f) RD
1146/2006). Surge entonces la obligacion de la
Administracion sanitaria de ofrecer a los resi-
dentes afectados la posibilidad de continuar su
formacion como especialistas en otras unidades
docentes: éstos habran de suscribir un nuevo
contrato que les vincule a la nueva entidad do-
cente que se les asigne, dandose por validos los
periodos de formacion ya realizados y evaluados
positivamente en la unida docente de la que pro-
cedan (articulo 11.2 RD 1146/2006). Es claro
como la norma trata de preservar el derecho a la
continuidad e integridad del proceso formativo
de quien, en definitiva, ha obtenido una plaza en
un concurso publico a tal efecto, dependiendo de
dicha continuidad el ejercicio de la actividad
profesional como especialista.

- En segundo lugar, también adquiere cierta sin-
gularidad en su alcance y contenido el derecho a
la suspension del contrato de trabajo fundamen-
tada en razones de violencia de género. En efec-
to, por una parte, esta plenamente vigente la cau-
sa genérica establecida en el articulo 45.1 n) ET:
esto es, la trabajadora residente que se vea obli-
gada a abandonar temporalmente su puesto de
trabajo por ser victima de violencia de género, en
aras de la efectividad de su proteccion integral,
tiene derecho a la suspension del contrato con
derecho de reserva del puesto de trabajo, en los
mismos términos que los trabajadores del régi-
men laboral comun, siguiendo lo dispuesto en el
articulo 48.6 ET.

Ahora bien, junto a lo anterior, si en aras de la
propia efectividad del derecho a la proteccion y a la
asistencia integral la trabajadora lo que precisa es de
un cambio del lugar de residencia, la D.A. 4* RD
1146/2006 lo que le concede, es un derecho prefe-
rente a que se le asigne otra plaza de residente en
formacion de la misma titulacion y especialidad que
esté vacante en otra unidad docente de otra localidad
274

—e incluso de otras Comunidad Auténoma-: dicho
cambio de adscripcion tendra la virtualidad, ademas,
de posibilitar la continuidad e integridad del proceso
formativo. Pero a diferencia del supuesto regulado en
el articulo 40.3 bis ET en el que se inspira, ello im-
plica un cambio de empleador o novacion subjetiva
del contrato (“cambio de unidad docente”). Por ello
es por lo que la normativa reglamentaria garantiza,
durante los seis primeros meses, la obligacion del
centro de origen de “reservar la plaza que anterior-
mente ocupaba la residente trasladada”, lo cual
constituye, a la postre, un genuino supuesto adicional
de suspension del contrato de trabajo de residencia.
Terminado dicho periodo, la residente podra optar
entre el regreso al centro de origen o la continuidad
del contrato de trabajo con la nueva unidad docente,
decayendo, en este segundo caso, la obligacion de
reserva. La finalizacion de la situacion suspensiva
dara lugar, como en el caso anterior, a una novacion
subjetiva definitiva.

No contémplale RD 1146/2006, en cambio, pe-
culiaridad alguna en relacion con la suspension del
contrato motivada por maternidad biologica -y pater-
nidad- asi como por adopcién o acogimiento. De lo
cual cabe extraer, a nuestro juicio, una consecuencia
interpretativa no precisamente irrelevante: la de la
posibilidad del disfrute tanto en régimen de jornada
completa como a tiempo parcial de tales periodos,
previo acuerdo entre el centro sanitario y los trabaja-
dores afectados. Es pertinente sostener, pues, en este
punto, una solucion interpretativa no restrictiva de
derechos constitucionales, argumentando, en suma, a
favor de la aplicabilida1c119 supletoria del articulo 48.4
ET (actual parrafo 10°) y su gesarrollo reglamenta-
rio a cargo del RD 1251/2001 . Es esta una opcion
normativa que no vulnera lo dispuesto en la normati-

119
No supone un obstaculo para mantener dicha interpretacion lo

dispuesto en el articulo 5.3 RD 1146/2006, puesto que dicha norma
especial ha de interpretarse de manera restrictiva, no solo en virtud de
las anteriores consideraciones, sino a partir de su propio tenor literal:
lo que prohibe dicho precepto es exclusivamente la suscripcion de
contratos de trabajo del personal residente con jornada a tiempo parcial
-ya sea inicial o sobrevenidamente-, sometidos al articulo 12 ET, pero
no el ejercicio del derecho al disfrute a la suspension parcial del con-
trato de trabajo.

20
A falta de lo que se ulteriormente se disponga reglamentariamente
para la suspension del contrato por paternidad regulada en el articulo
48 bis ET, véase la D.A. 1°RD 1251/2001, de 16 de noviembre.
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va comunitaria, por cuanto que esta permite que los
Estados miembros puedan autorizar una formaciéon
especializada a tiempo parcial cuando, como conse-
cuencia de circunstancias individuales justificadas,
no sea factible una formacion a tiempo completo;
todo ello, siempre y cuando la duracion total de la
formacion no se reduzca por motivo de su realiza-
cion a tiempo parcialm. Otra cuestion es que ello
implique la necesidad de un acuerdo previo entre el
centro sanitario y el trabajador, amén del respeto al
resto de las previsiones reguladoras de dicha suspen-
sion parcial del contrato

5.2.- Efectos particulares de la suspension del
contrato de trabajo de residencia:

La suspension del contrato de trabajo de resi-
dencia, segiun cual sea su grado de duracién, y con
independencia del motivo que la propicie, puede
acarrear repercusiones tanto sobre la duracion del
contrato como sobre la propia superacion de las dis-
tintas etapas que componen el proceso formativo.
Son dos las reglas basicas a este respecto:

1) En primer lugar, segtn lo dispuesto en el arti-
culo 3.4 RD 1146/2006, la imposibilidad de prestar
servicios que supere el 25% de la jornada anual,
como consecuencia, entre otras circunstancias, de la
suspension del contrato, acarreara automaticamente
la evaluacion negativa del periodo anual correspon-
diente. Pero al tiempo, la norma contempla la pro-
rroga del contrato por el tiempo necesario, bien para
completar el periodo formativo, o bien para su repe-
ticion completa, previo informe de la Comisiéon de
Docencia (en el caso de repeticion de curso, la reso-

121
Vid. articulos 25.1y 25.2 de la Directiva 93/16/CE, reguladora de la

libre circulacion de médicos y el reconocimiento mutuo de sus diplomas,
certificados y otros titulos, hoy dia incorporada a la mds genérica
Directiva 36/2005/CEE, sobre reconocimiento de cualificaciones profe-
sionales.

122
Dicho acuerdo podra celebrarse tanto al inicio del descanso como en

un momento posterior, pudiendo extenderse a todo el periodo de descan-
so0 o s6lo a parte del mismo. Podrad igualmente ser disfrutado tanto por
la madre como por el padre, en cualquiera de los supuestos de disfrute
simultaneo o sucesivo, de tal modo que el periodo durante el que se
disfrute —de modo siempre ininterrumpido- el permiso se ampliarad
proporcionalmente en funcion de la jornada de trabajo que se realice.
Este permiso de maternidad a tiempo parcial, no obstante, resulta
incompatible con el disfrute simultaneo de los derechos previstos en los
apartados 4 y 4 bis del articulo 37 ET y con la reduccion de jornada del
articulo 37.5 ET.

lucion corresponde al Ministerio de Sanidad y Con-
sumo).

2) En segundo término, en aquellos supuestos de
prolongacion de la suspension mas alla de los dos
anos de duracion, en el momento del reingreso el
residente se incorporara en la parte del programa de
formacion que acuerde la comision de docencia de la
especialidad, incluso aunque ello pudiese suponer la
repeticion de algin periodo ya evaluado positiva-
mente. Se preserva asi el objeto formativo persegui-
do por el sistema de residencia, cuya consecucion
viene condicionada por el rapido avance de las Cien-
cias de la Salud, como explicitamente declaran los
articulos 9.2 y 10.2 RD 1146/2006.

En fin, sefialar que las soluciones normativas
contenidas en estas dos reglas -que recogen criterios
previamente madurados en sede de la doctrina juridi-
co—laboral123—, resultan francamente equilibradas, por
lo que deben valorarse positivamente. En efecto, no
parece contemplarse en la normativa comunitaria y
nacional aplicable ningiin impedimento para que la
formacion en régimen de residencia deba ser impar-
tida de manera continuada, o al menos no pueda ser
interrumpida por causas objetivas y justificadas mas
alla de lo razonable; y por otra parte, tampoco parece
que se deriven costes presupuestarios excesivos co-
mo consecuencia tanto de las prorrogas como de las
repeticiones, en la medida en que durante la suspen-
sion del contrato quedan interrumpidas las obliga-
ciones retributivas y de Seguridad Social.

VL.- LA EXTINCION DEL CONTRATO DE
TRABAJO DEL PERSONAL RESIDENTE EN
FORMACION.

6.1.- Causas de extincion del contrato de
trabajo de residencia:

El articulo 11.1 RD 1146/2006 enumera, en sus
diez apartados, el elenco de las causas extintivas del
contrato de trabajo de residencia. Se contiene en este
precepto una simple adaptacion, con ciertas peculia-
ridades y adaptaciones, de algunas de las causas

123
Vid. JM. GOERLICH PESET: “Los médicos residentes: un supuesto
especial...”, op. cit., p. 79.
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extintivas de la relacion laboral comun; y al tiempo,
una simple remision -o alusidon directa, segun los
casos- a las propias causas extintivas del articulo 49
ET. Las peculiaridades que tienen que ver, logica-
mente, con la propia funcion de soporte que el con-
trato de trabajo -como se sabe, de duracion temporal-
, desempefia en relacion con la realizacion del pro-
grama formativo. Asi las cosas, se propone una sis-
tematizacion de dichas causas extintivas en dos
grandes bloques: por un lado, a) las que se encuen-
tran directamente relacionadas con la realizacion, o
la falta de realizacion en términos satisfactorios del
programa de residencia o de sus distintas etapas
anuales: en este segundo caso, bien por causas im-
putables al residente o al centro sanitario. Y, por otro
lado, b) las demas causas de extincion del contrato
de residencia, que estan vigentes en los mismos tér-
minos que en el ET.

A) Causas de extincion especificamente rela-
cionadas con la realizacion, o falta de realizacion en
términos satisfactorios, del programa de formacion y
de sus etapas anuales:

1) En primer lugar, el contrato de trabajo de re-
sidencia se extinguira definitivamente como conse-
cuencia de la culminacion con éxito del programa
formativo; esto es, concretamente, una vez que se
haya obtenido una evaluacion anual positiva en el
ultimo ario de formacion, finalizandose asi la reali-
zacion de la especialidad correspondiente (articulo
11.1 a) RD 1146/2006). Es esta, por tanto, lo que
podriamos denominar como la causa ordinaria de
terminacion definitiva de la relacion laboral de resi-
dencia -una vez que ya no procede obviamente la
realizacion de sucesivas prorrogas-. Puesto que se
trata de un contrato temporal, esta causa extintiva no
seria otra cosa, en definitiva, que la proyeccion al
caso concreto de la prevista con caracter general en
el articulo 49.1 c) ET, esto es, la expiracion del
tiempo convenido en los contratos de duracion de-
terminada. En el contrato especial de residencia, al
igual que sucede con los contratos formativos del
ET, la norma reglamentaria deja claro que no proce-
de la percepcion de indemnizacion alguna por fin de
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contrato . Por otra parte, dada la conexion directa
con el precepto estatutario, cabe plantearse, espe-
cialmente en estos casos de extincion ordinaria del
contrato de residencia, dos cuestiones vinculadas
entre si: si es necesario que el centro sanitario efec-
tue denuncia con quince dias de antelacion; y si de
no realizarla, y continuar el residente prestando ser-
vicios asistenciales en el centro sanitario o unidad
docente, la relacion puede entenderse transformada
tacitamente en un contrato indefinido. En nuestra
opinion, ambas deben responderse de manera afir-
mativa: de continuar el residente prestando servicios
asistenciales para el centro sanitario una vez obteni-
do el titulo de especialista, ha de presumirse la vo-
luntad tacita de ambas partes reconducir la relacion
laboral hacia un contrato indefinido -salvo que el
centro sanitario pudiese probar la existencia de una
causa de temporalidad-. Pareciendo poco discutible
la vigencia supletoria de esta regla estatutaria, es
conveniente pensar también que el centro sanitario
deberia formular la denuncia del contrato con una
antelacion de quince dias, o al menos, en el momento
en que le conste la obtencion de la evaluacion anual
positiva en el ultimo afio de formacion por parte del
residente.

2) En segundo lugar el contrato de residencia se
extinguira en los casos en que el residente haya ob-
tenido una evaluacion anual negativa, sin que éste
llegue, por tanto, a completar todo el programa for-
mativo (articulo 11.1 b) RD 1146/2006). Tampoco
en esta causa extintiva, equivalente al término -o a la
condicion resolutoria- del régimen laboral comun,
existe obviamente derecho a indemnizacion. El rigor
de esta regla extintiva viene suavizada por dos previ-
siones ya conocidas: la de las prérrogas de recupera-
cion permitidas por el Comité de evaluacion (articulo
3.3 RD 1146/2006), o bien para completar o repetir
el periodo formativo cuando la evaluacion negativa
derive de la imposibilidad de la prestacion de servi-
cios superior al 25% de la jornada anual (articulo 3.4
RD 1146/2006).
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Sobre la sintonia de esta prevision con la regulacion del contrato

formativo en prdcticas, se pronuncia A. DE LA PUEBLA PINILLA: “La

relacion laboral especial de residencia...”, op. cit., p. 109.
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3) En tercer lugar, el contrato de residencia se
extingue igualmente si la evaluacion final es de ca-
rdcter negativo en el Ultimo afio de formacion (arti-
culo 11.1 ¢) RD 1146/2006). Esta causa extintiva
resulta operativa con independencia de que el resi-
dente solicite la revision de dicha cahﬁcac1on por los
cauces establecidos (D.A. 5% apartado 2) , y ob-
viamente, como las anteriores, tampoco otorga dere-
cho a indemnizacion alguna. También a este su-
puesto pueden resultan aplicables, no obstante, las
dos prorrogas comentadas con anterioridad.

4) En cuarto lugar, por renuncia voluntaria del
residente, que puede producirse tanto de forma ex-
plicita como tacita. Esta causa extintiva, que equi-
vale, en definitiva a la dimision ad nutum del arti-
culo 49.1 d) ET, se entiende efectuada tacitamente,
en particular, cuando tras una evaluacion negativa se
haya autorizado la repeticion completa del periodo
formativo y el residente no se incorporara a su inicio,
o cuando no se incorpore al plan especifico de recu-
peracion acordado por el Comité de evaluacion, sin
causa justificada en ambos casos (articulo 11.1 d)
RD 1146/2006).

5) En quinto lugar, el contrato de residencia
puede extinguirse en virtud de ciertos supuestos en
los que la falta de realizacion del programa formati-
vo —o0 mas bien, la imposibilidad de hacerlo- es im-
putable a la unidad docente acreditada y no al resi-
dente: en concreto, cuando se produzca un periodo
de suspension del contrato de trabajo motivada por
fuerza mayor temporal, o causas econdomicas, técni-
cas, organizativas o de produccion; y dicho periodo
llegue a exceder el limite de seis meses de duracion
(articulo 11.1 f) RD 1146/2006). Realmente, de todo
el elenco de causas extintivas del contrato de resi-
dencia, ésta es la inica verdaderamente original, que
es fruto de una proyeccion ni de una remision al
régimen general. Su razén de ser, en definitiva, es la
de posibilitar que en tales casos de suspensiones del
contrato no imputables al residente, en las que éste
esta capacitado para continuar trabajando, pueda de
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Téngase en cuenta que en tales casos el proceso de revision puede

prolongarse hasta mas alla de un afio, como consecuencia de la posibi-
lidad de una prueba extraordinaria que permita al residente, en su caso,
obtener el titulo de especialista.

hecho hacerlo, retomando el proceso formativo en
otra unidad docente acreditada. Para lo cual es preci-
so la extincion del contrato, y la suscripcion de otro
sucesivo con la entidad titular de la unidad docente
acreditada que sea ofrecida por la Administracion
sanitaria. No se contempla en relacion con esta pe-
culiar causa extintiva, la percepcion de una indemni-
zacion por parte del residente, lo cual quizé hubiese
sido oportuno, teniendo en cuenta tanto su analogla
con otras causas extintivas del régimen comun
como el hecho de que la interrupcion prolongada del
programa formativo puede ciertamente causar per-
juicios al residente.

6) En sexto lugar, el contrato de trabajo de resi-
dencia se extinguira cuando la autoridad competente
retire a la unidad docente acreditada la acreditacion
para la formacion de especialistas (articulo 11.1 e)
in fine RD 1146/2006). La proteccion del residente
en este caso pasa igualmente por la oferta de otra
plaza por parte de la Administracion sanitaria en otra
unidad docente acreditada, con cuya entidad titular el
residente suscribira un nuevo contrato, sin que se
prevea tampoco en la norma reglamentaria derecho
indemnizatorio alguno.

B) Causas de extincion del contrato de residen-
cia coincidentes en sus propios términos con el re-
gimen laboral comun:

Junto a los supuestos extintivos enumerados con
anterioridad, el articulo 11 RD 1146/2006, en el
resto de sus apartados viene a declarar aplicables,
bien por remision directa, o bien por recepcion ex-
presa, las siguientes causas extintivas del régimen
laboral comun: 1) muerte, jubilaciéon o incapacidad
del empresario, o extincion de la personalidad juridi-
ca de la entidad contratante; 2) fuerza mayor que
imposibilite definitivamente la prestacion de trabajo;
3) despido colectivo; 4) voluntad del trabajador,
fundamentada en un incumplimiento contractual del
empresario; 5) despido disciplinario; 6) jubilacion
del trabajador; 7) muerte, gran invalidez o invalidez
permanente total o absoluta del residente; 8) decision
de la trabajadora residente que se vea obligada a

126 En este sentido, A. DE LA PUEBLA PINILLA: “La relacion laboral
especial de residencia...”, op. cit., p. 109.
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abandonar definitivamente su puesto de trabajo co-
mo consecuencia de ser victima de violencia de gé-
nero.

En relacion con todas estas causas extintivas, su
régimen juridico queda igualmente remitido, con
caracter general, a los preceptos estatutarios. Solo en
relacion con el despido disciplinario, la normativa
recuerda la aplicabilidad (supletoria) del régimen
disciplinario contemplado en el propio reglamento, y
en particular, la reserva de esta figura extintiva para
las faltas muy graves (articulo 14.3 RD 1146/2006)
tipificadas en el convenio colectivo o, en su defecto,
en el Estatuto Marco.

Cabe tnicamente llamar la atencion sobre la au-
sencia de recogida de las causas extintivas derivadas
de la estipulacion de pactos o clausulas extintivas
entre el residente y la entidad titular del centro sani-
tario. De hecho, las tnicas causas de extincion del
contrato comun de trabajo que no estan vigentes en
la relacion laboral especial de residencia serian las
contempladas en los dos primeros parrafos del arti-
culo 49.1 ET, esto es, el mutuo acuerdo de las partes
y las causas consignadas en el contrato. Siendo licita
la renuncia del residente, no lo son en cambio los
pactos indemnizatorios sobrevenidos, ni tampoco la
estipulacion de términos o condiciones resolutorias
de ningun tenor, mas alla de los que la propia nor-
mativa contempla en relacion con la superacion o
falta de superacion de los periodos formativos.

6.2.- Efectos de la extincion del contrato de
trabajo de residencia. Repercusiones
sobre la continuidad o no de la formacion
especializada:

Dejando al margen, como se ha apuntado, la
aplicabilidad, con caracter general, del régimen juri-
dico propio de cada una de las causas extintivas, el
articulo 11 RD 1146/2006 contempla tres previsio-
nes o efectos genéricos, comunes a varias de ellas,
destinados a completar, matizar —o en alglin caso,
corregir- dicho régimen general. Estas tres previsio-
nes viene guiadas por un propoésito comun a todas
ellas: se trata de impedir que la extincion del con-
trato de residencia por razones no imputables al resi-
dente lleve consigo la terminacidén definitiva del
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proceso formativo conducente a la obtencion de la
especialidad, privando al mismo irrazonablemente de
una expectativa ganada con la previa superacion de
una prueba de acceso a la formacion especializada.
Estas tres previsiones, reguladas en los articulos
11.2,11.3y 11.4 RD 1146/2006 son las siguientes:

1) La posibilidad de continuaciéon de la forma-
cién en otras unidades acreditadas, en ciertos su-
puestos extintivos no imputables al residente: cuando
la extincion del contrato de residencia tiene lugar por
causas no imputables al residente, la Administracion
sanitaria ha de ofrecer necesariamente a los residen-
tes afectados la posibilidad de continuar su forma-
cion como especialistas en otras unidades docentes,
suscribiendo nuevos contratos con las entidades ti-
tulares de las mismas que daran por validos los pe-
riodos de formacion ya realizados y evaluados posi-
tivamente en la unidad docente de procedencia (arti-
culo 11.2 RD 1146/2006). Tales supuestos extintivos
no imputables al residente vienen, en este caso, ex-
presamente fijados por la propia norma: muerte,
jubilacion o incapacidad del empresario, o extincion
de la personalidad juridica de la entidad contratante;
fuerza mayor que imposibilite definitivamente la
prestacion de trabajo; despido colectivo; voluntad
del trabajador, fundamentada en un incumplimiento
contractual del empresario; retirada a la unidad do-
cente de la acreditacion para la formacion de espe-
cialistas; suspension por causas imputables al empre-
sario que exceda de seis meses; 0 decision de la tra-
bajadora residente que se vea obligada a abandonar
definitivamente su puesto de trabajo como conse-
cuencia de ser victima de violencia de género.

Se configura aqui un verdadero derecho subjeti-
vo del trabajador residente, dirigido a preservar la
posibilidad efectiva de que el residente pueda culmi-
nar el programa de formacion, y por tanto obtener el
titulo de especialista. No precisa la norma cual es la
Administracion sanitaria encargada de satisfacer el
derecho: esta podria ser, pues, la estatal, que es, en
definitiva, ante quien el residente super6 un concurso
publico para obtener una plaza de formacion, o bien,
en su caso, la autondmica a través de los mecanis-
mos de coordinacion al efecto.
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En relacion con las residentes victimas de vio-
lencia de género, se aprecia una cierta falta de sinto-
nia -acaso solo aparente- entre el articulo 11 (aparta-
dos 1j)y2),ylaD.A. 4*°RD 1146/2006. Y es que
esta ultima disposicion, prevista para cuando la tra-
bajadora necesite abandonar la localidad en la que
preste sus servicios, solamente concede un “derecho
preferente a que se le asigne otra plaza de residente
en formacion en la misma titulacion y especialidad
que esté vacante” en otra unidad docente. Con todo,
de la lectura conjunta de ambos preceptos quiza pue-
da extraerse una suerte de proteccion escalonada: de
no existir, en primer término, una plaza vacante para
ofrecer a la residente (que podria ser ocupada tran-
sitoriamente, con suspension del contrato inicial; o
bien definitivamente, tras el transcurso de seis me-
ses, con extincion del inicial), quedara siempre a su
disposicion la opcion directamente extintiva del 11.1
j) RD 1146/2006, a resultas de la cual sera ya obli-
gada la oferta por parte de la Administracion sanita-
ria correspondiente de una nueva plaza de especia-
lista en formacion.

2) El derecho de opcion del residente por la
readmision en el supuesto de despido disciplinario
calificado como improcedente: calificado un despido
como improcedente a través de una sentencia que sea
firme, sera el residente, y no la entidad titular de la
unidad docente acreditada, quien tendra derecho a
optar entre la readmision y la indemnizacion. Resulta
perfectamente comprensible, pues, desde el punto de
vista de su razon de ser —no menoscabar injusta-
mente las expectativas profesionales del residente
derivadas de su derecho a poder culminar el proceso
formativo, una vez obtenida una plaza en un concur-
so publico-, y valorable positivamente, esta correc-
cion del régimen laboral comin. Ahora bien, quiza
mereciese la pena que la tutela del residente en estos
supuestos se hubiese completado con un derecho
alternativo, también potestativo, a reanudar la forma-
cion en otra unidad docente: esto es, a la extension
de la regla anteriormente comentada contenida en el
articulo 11.2 RD 1146/2006 también a los casos de
despido declarado improcedente por sentencia firme.
Y es que, ciertamente, la situacion en que puede
quedar el residente en el centro sanitario, tras la ini-
ciativa extintiva frustrada de extincién a cargo del

mismo, puede que no sea la mas idonea para ser
evaluado en condiciones de neutralidad y objetivi-
dad.

Aunque la norma reglamentaria nada dice ex-
presamente, y hubiese sido quizd conveniente la
incorporacion de un simple reenvio o recordatorio
expreso, resultan a nuestro juicio plenamente aplica-
bles las disposiciones contenidas en los articulos 280
a 282 LPL, en relacién con las sentencias firmes de
despido que, por implicar la readmision del trabaja-
dor, han de ejecutarse en sus propios términos.

En todo caso, si el residente optase por la read-
mision, y —como consecuencia de la interposicion de
recursos- hubiese transcurrido un tiempo superior a
dos afios desde el despido hasta el momento de la
ejecucion de la sentencia, al igual que en los su-
puestos de suspensiones y excedencias que superen
dicha duracion, el residente se incorporara en la parte
del programa formativo que decida la comision de
docencia de la especialidad, aunque ello suponga la
repeticion de periodos evaluados positivamente. La
norma reglamentaria reenvia, en este punto, al existir
una completa analogia, a lo previsto en el articulo
9.2 RD 1146/2006 al respecto, en atencion a los im-
perativos derivados del rapido avance de las ciencias
de la salud.

3) La conservacion (excepcional) de los dere-
chos derivados de la superacion de la prueba anual
selectiva en supuestos de extincion no imputables al
residente: aunque formulada en negativo, y como
criterio de excepcion, este parece ser el sentido de la
regla que se formula en el articulo 11.4 RD
1146/2006, ya que, con caracter general, la extincion
del contrato de trabajo de residencia llevara consigo
también la de los derechos derivados de la supera-
cion de la correspondiente prueba nacional selectiva.
Por tanto, una vez extinguido el contrato, para acce-
der a un programa de formacion de la misma espe-
cialidad o de otra diferente se exigira en principio la
superacion de una nueva prueba, “salvo cuando la
causa de la extincién no sea imputable al residente”.
El sentido de este inciso excepcional, y su efecto
tutelar real para el residente son una verdadera in-
cognita, si es que el intérprete pretende extraer de la
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misma algiin tipo de valor afiadido en relacion con lo
anteriormente dispuesto en el articulo 11.2.

VIL- LA RESPONSABILIDAD DEL PERSONAL
RESIDENTE EN FORMACION,

7.1.- La responsabilidad disciplinaria del
personal residente en formacion:

El Capitulo III del RD 1146/2006 (articulos 12-
16) regula el régimen disciplinario del personal resi-
dente en formacion por el sistema de residencia.
Dicho personal, al igual que los demas trabajadores
por cuenta ajena, esta sometido al ejercicio del poder
disciplinario, y por consiguiente, “incurrira en res-
ponsabilidad disciplinaria por las faltas que cometa”.
Esta es la premisa de partida establecida en el propio
articulo 12 RD 1146/2006 con caracter previo a la
regulacion de las peculiaridades que revisten el ejer-
cicio de tal facultad empresarial. Son basicamente
cuatro las particularidades que caracterizan el ejerci-
cio de este poder en la relacion laboral especial de
residencia, las cuales seran comentadas seguida-
mente.

1) La vigencia supletoria de la tipificacion de
las faltas disciplinarias establecida en el EM: Llama
la atencidn, en primer término, la decision del legis-
lador reglamentario de remitirse, en atencion su-
puestamente a “las caracteristicas especiales de esta
relacion laboral” a la tipificacion de las faltas “esta-
blecida para el personal estatutario (...), salvo que los
convenios colectivos determinen otra cosa”, en cuyo
caso, al igual que sucede en dicho texto legal, las
faltas disciplinarias pueden ser leves, graves o muy
graves (articulos 13.2 y 13.1 RD 1146/2006). No
debe pasar desapercibida la existencia de una cierta
contradiccion en la justificacion ofrecida por este
precepto: en efecto, si la peculiaridad mas sefialada
de esta relacion juridica es precisamente su caracter
formativo -a diferencia de la relacion juridica regu-
lada en el EM, cuyo caracter funcionarial se reﬂ1e'7a
claramente en la propia configuracion de las faltas -

127 , :
Vid., en este sentido, P. GONZALEZ SALINAS — E. LIZARRAGA

BONELLI (Coord..): Comentarios a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, op.
cit., p. 802.
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, pareceria mas légico, tal y como sefalaba en su
informe el Consejo de Estado, que la tipificacion de
las faltas aplicables a los residentes en formacion
apareciese mas vinculada a los rasgos especificos de
su relacion laboral, y muy en particular a los deberes
especiﬁcos1 Jue se les imponen en el articulo 4.2 RD
1146/2006 .

La intencion del legislador reglamentario, tal y
como revelaba la propia memoria justificativa del
Proyecto de Real Decreto, era la de otorgar seguri-
dad juridica en el ambito del régimen disciplinario
del personal residente, en tanto la negociacion colec-
tiva se encargase de regular el régimen disciplinario
de este colectivo, mediante dicha remision al articulo
72 EM. Dicho precepto, de inspiracion, como se ha
dicho, netamente funcionarial, regula un elenco nu-
meroso y detallado de faltas muy graves, graves y
leves, que ademas, las CC.AA. pueden completar
estableciendo, mediante normas con rango de ley
otras faltas ademas de las anteriores (articulo 72.5
EM), que seran aplicables en su caso, con caracter
supletorio, al personal residente. La doctrina admi-
nistrativista se ha ocupado de anotar el significado y
alcance de cada una de las infracciones tipificadas en
el marco lega}2 gstatal, a partir de su propia experien-
cia aplicativa

La aplicacion supletoria de la tipificacion de las
faltas del personal estatutario se proyecta, por otra
parte, tanto sobre los residentes que presten sus ser-
vicios en centros o unidades docentes pertenecientes
al SNS, como también sobre los de centros privados
“en defecto de regulacion en el convenio colectivo
aplicable” 130(art1'cu10 13.2, 2° parrafo RD
1146/2006) .

128
Vid. Dictamen del Consejo de Estado sobre el Proyecto de Real

Decreto por el que se regula la relacion laboral especial de residencia
para la formacion de especialistas en Ciencias de la Salud, de 28/9/2006
(Referencia: 1717/2006, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), p.
12.

129 .
Cfr., para un completisimo estudio, P. GONZALEZ SALINAS — E.

LIZARRAGA BONELLI (Coord..): Comentarios a la Ley 55/2003, de 16
de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servi-
cios de salud, op. cit., pp. 803-857.

130
No existe, pese a que el precepto acaba utilizando una expresion

diversa, ninguna diferencia de trato entre ambos colectivos en cuanto al
cardcter supletorio de la tipificacion de faltas disciplinarias contenidas
en el articulo 72 EM, una vez que la norma reglamentaria ha recogido
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Sera, por consiguiente, a los convenios colecti-
vos aplicables en cada ambito a los que corresponda
—lo cual resulta, a nuestro juicio, mas que conve-
niente- llevar a cabo una tipificacion de las faltas
laborales de los residentes que se ajuste en mayor
medida a los incumplimientos de los deberes y obli-
gaciones basicos propios de esta relacion laboral
especial, coherente con el marco basico de deberes y
obligaciones contenido en el articulo 4.2 RD
1146/2006. Seria deseable, en este sentido, que los
convenios colectivos hiciesen ademds un cierto es-
fuerzo por tipificar de un modo mas simple, breve, y
sistematicamente mas correcto las infracciones, evi-
tando las reiteraciones y superposiciones de que
adolece el régimen supletorio de origen funciona-
rial’”".

2) Las sanciones aplicables al personal resi-
dente: Igualmente con caracter supletorio, a la espe-
ra de la regulacion que disponga la negociacion co-
lectiva sobre el particular, el articulo 14 RD
1146/2006 dispone que “salvo que los convenios
colectivos dispongan otra cosa, las sanciones corres-
pondientes a las faltas disciplinarias cometidas seran
las siguientes: 1) por faltas leves, apercibimiento;
por faltas graves: suspension de empleo y sueldo
hasta un maximo de dos meses; y 3) por faltas muy
graves: despido”.

La opcion reglamentaria por limitar las sancio-
nes a estos tres tipos tiene mucho que ver, desde
luego, con las peculiaridades de la relacion laboral
de residencia: quedan excluidas asi ciertas sanciones
que contempla el EM, tales como por ejemplo los
traslados -con o sin cambio de localidad—w, y se
limita la suspension de empleo y sueldo a una dura-
cion temporal maxima que no conlleva automatica-
mente la evaluacion negativa de la anualidad corres-

las observaciones formuladas por el Consejo de Estado también a este
respecto.
131

En todo caso, por lo que se refiere a las faltas de asistencia al tra-

bajo, no cabe computar (articulo 13.3 RD 1146/2006), las aludidas en el
articulo 52 d) ET: huelga legal, actividades de representacion, accidente
de trabajo, maternidad (v paternidad), riesgo durante el embarazo,
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia (v riesgo
durante la lactancia natural), licencias, vacaciones, enfermedad o
accidente no laboral o derivadas de violencia de género.

132
Articulo 73.1b) y d) EM.

pondiente; de suerte que, por consiguiente, solo las
infracciones laborales muy graves impiden la conti-
nuidad en condiciones normales del desarrollo del
programa formativo. No obstante, la propia rigidez
normativa podria, en ciertos casos, acabar teniendo
efectos no deseados: en supuestos de comision de
una infraccién muy grave por parte del residente, por
ejemplo, las instancias competentes podrian decidir
no ejercer el poder disciplinario en ningin grado,
dado que ello conllevaria necesariamente la extin-
cion del contrato de trabajo, y ello ademas, como se
sabe, acompafiado de la pérdida de los derechos de-
rivados de la obtencion de la plaza.

Ciertamente, el caracter supletorio de la norma
reglamentaria esta destinado a funcionar a modo de
valvula de escape compensadora de dicha rigidez:
serd la negociacidon colectiva la que pueda, como
parece deseable, dotar de cierta flexibilidad a este
marco normativo, corrigiendo la correspondencia
estricta entre infracciones y sanciones determinada
por el articulo 14; asi como introduciendo, en su
caso, otras posibles sanciones siempre y cuando las
mismas respeten lo dispuesto en el articulo 58.3 ET:
ilicitud de la reduccién de las vacaciones, minora-
cion de los derechos al descanso y de las multas de
haber (v. gr., suspensiones de empleo y sueldo de
mas de dos meses de duracion para los supuestos de
infracciones muy graves, que, pudiendo conllevar un
retraso en la culminacion del programa formativo, no
impliquen necesariamente ni la extincion del con-
trato ni la pérdida de la plaza, etc.).

3) El procedimiento disciplinario aplicable al
personal residente en formacion: No resulta dispo-
nible para la negociacion colectiva, en cambio, el
procedimiento disciplinario, materia en que rige
plenamente lo dispuesto en el articulo 15 RD
1146/2006, un marco reglamentario susceptible,
como mucho, de aceptar una relacion de detalle por
parte del convenio colectivo que resulte aplicablem.
Se trata de un procedimiento disciplinario articulado
en cuatro fases: se da cabida a la intervencién arti-

133
Lo cual puede ser especialmente oportuno en los convenios colecti-

vos aplicables a centros y unidades titularidad privada, de cara a escla-
recer y determinar con precision los niveles que participan en el propio
procedimiento sancionador.
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culada de tres instancias de responsabilidad diversas
en relacion con la formacion del residente (instancias
de gestion de personal del centro sanitario; érgano
competente para la imposicion de sanciones discipli-
narias en la institucion sanitaria de la que dependa la
unidad docente; y comision de docencia); y final-
mente se contempla la informacién, en su caso, a las
instancias representativas del colectivo laboral.

Asi las cosas, la iniciativa en materia disciplina-
ria queda residenciada en el centro o unidad docente
acreditada en el que se encuentre adscrito el resi-
dente: sera el responsable de la gestion de personal
de dicho centro o unidad el que, de hecho, ha de
comunicar al residente por escrito la fecha y los he-
chos que se consideren incluidos en alguno de los
supuestos de incumplimiento previstos en la norma-
tiva aplicable, y su posible calificacion, en los mis-
mos términos que dispone el articulo 58.2 ET para
los trabajadores del régimen comun. La recepcion de
dicha comunicaciéon formal de apertura de expe-
diente disciplinario abrira un plazo de diez dias para
que el residente pueda formular las alegaciones que
estime oportuno para apoyar su defensa. E igual-
mente, cuando se trate de faltas graves o muy graves,
el centro o unidad dara traslado de dicho escrito a la
comision de docencia para que, en el mismo plazo de
diez dias, pueda manifestar su criterio

La competencia para la imposicion de sanciones
correspondera, en cambio, al 6rgano competente en
materia disciplinaria de la institucion sanitaria de la
que dependa la unidad de docencia (en el caso del
SNS, en el supuesto mas frecuente, las instancias
competentes dentro del respectivo servicio autono-
mico de salud).

Y finalmente, al igual que en el régimen laboral
comun, corresponderd al comité de empresa la re-
cepcion de informacion cuando se sancione a los
residentes como consecuencia de la comision de
faltas muy graves: el articulo 15.4 RD 1146/2006 no
contiene en este punto mas que un simple pero

134
Siendo éste el organo encargado de la organizacion y gestion de la

formacion especializada en el centro sanitario, es logica su intervencion
en este procedimiento, pudiendo hacer valer las consideraciones que
estime oportunas de cara a ser tenidas en cuenta por el organo compe-
tente para sancionar.
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oportuno recordatorio de la plena vigencia en este
punto del articulo 64.1 7° ET.

Huelga sefialar que, frente a la imposicion de
sanciones disciplinarias, el residente podra siempre
instar la revision de la valoracion de las faltas y de
las correspondientes sanciones ante la jurisdiccion
competente (articulo 58.2 ET), a través del proceso
especial de despidos y sanciones regulado en los
articulos 103 y ss. LPL.

4) Prescripcion de las faltas disciplinarias co-
metidas por los residentes: Al igual que sucede en el
régimen laboral comun (articulo 60.2 ET), las faltas
leves cometidas por los residentes prescribiran a los
diez dias; las graves a los veinte dias; y las muy gra-
ves a los sesenta dias a partir de la fecha en que el
centro, como instancia competente para tomar la
iniciativa en materia sancionadora, tuvo conoci-
miento de su comision; y en todo caso, seglin la regla
tradicional que rige la prescripcion “larga”, a los seis
meses de haberse cometido (articulo 16.1 RD
1146/2006).

La tnica peculiaridad en este terreno viene dada
por la prevision expresa de criterios de interrupcion
de la prescripcion: ésta se interrumpira con las noti-
ficaciones por escrito tanto al residente como a la
comision de docencia previstas en el articulo 15.2
RD 1146/2006, reanudandose el computo una vez
pasado el periodo de diez dias establecido para hacer
alegaciones —o habria que afadir, “consideraciones”,
en el caso de la comision de docencia-. En principio,
lo légico es que la notificacion formal a ambos se
produzca simultdneamente; pero, de no ser asi, por
haber sido notificada con retraso la comision de do-
cencia, habra que entender, a nuestro juicio, que la
interrupcion de la prescripcion durard hasta que fi-
nalice el plazo para que la comision de docencia
pueda manifestar su criterio.

7.2.- La responsabilidad profesional del
personal residente en formacion: algunas
consideraciones basicas en materia penal,
administrativa y civil.

Si la imputacion de responsabilidad a los profe-
sionales sanitarios en general constituye una tematica
especialmente compleja, en la que se entrecruzan
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ademas ambitos de regulacion juridica informados
por principios y pautas de ordenacion diversas (basi-
camente, de orden penal, administrativo y civil), las
dificultades se multiplican en los supuestos en los
que media la actuacion de especialistas en forma-
cion. Sin animo de emprender aqui un estudio en
profundidad de esta problemdtica —que requeriria,
desde luego, de un trabajo monografico sobre el
particular-, si que resulta conveniente exponer algu-
nas de las pautas de ordenacion basicas que se en-
cuentran vigentes en este terreno. Y es que, por otra
parte, el examen de lo que podriamos denominar
como el “estado de la cuestion” en este terreno, per-
mite apreciar el sentido de algunas de las previsiones
reglamentarias contenidas en el RD 1146/2006, las
cuales cobran un significado propio justamente a
partir de su engarce con el propio sistema de respon-
sabilidades que se encuentra vigente.

Como punto de partida conviene tener bien pre-
sente que durante la realizacion de un programa for-
mativo en régimen de residencia, la capacidad de
actuacion profesional del residente va incrementan-
dose desde la esfera de actuacion propia del titulado
universitario (médico, en el supuesto mas habitual)
hasta la del especialista, pasando por diversas etapas
formativas que determinan la adquisicién progresiva
de habilidades profesionales segun lo dispuesto en el
propio programa de formaciéon. De este modo, la
actuacion profesional del residente, en tanto que
integrada “en la actividad asistencial, ordinaria y de
urgencias del centro sanitario” (articulo 4.1 c) RD
1146/2006) abarcara tres tipos de actuaciones: a) en
primer lugar, las amparadas por su titulo formativo
universitario; b) en segundo término, las actuaciones
planificadas dentro del plan formativo-asistencial, el
cual proporciona un fundamento a la progresiva en-
comienda de funciones mas sofisticadas y complejas
al residente, asi como de colaboraciones progresiva-
mente mas intensas en las tareas asistenciales (v. gr.,
de la mera supervision de un tratamiento previa-
mente establecido por un especialista, hasta la toma
de decisiones autéonomas que resulten accesibles para
su grado de formacién, sin presencia directa o en

ausencia de aquél, etc.)135; y ¢) en tercer término, las
situaciones de urgencia, en las que la intervencion
facultativa, médica en particular, en ausencia de la
posibilidad inmediata de contactar con un especia-
lista, seria no ya sdlo permitida, sino obligada por
imperativos de naturaleza no sélo deontologica sino
penal, vinculados a la denegacion del deber de soco-
rro (articulo 196 C.P.). Incluso en este tercer caso,
obviamente, podra incurrir el residente en las respon-
sabilidades que procedan, si, por ejemplo, la urgen-
cia no fue tal, o bien si a pesar de la urgencia, el
comportamiento del residente fuese negligente.

Sentado lo anterior, la tematica de la responsa-
bilidad profesional de los residentes, como se apun-
taba anteriormente, se ubica en una encrucijada don-
de converge la aplicacion de disposiciones pertene-
cientes a tres ambitos del ordenamiento juridico: el
penal, el civil y el administrativo: este Gltimo, en los
supuestos —por otra parte, mayoritarios- en los que
los residentes desempenan sus funciones en centros o
unidades acreditadas de titularidad publica.

Centrandonos, pues, prioritariamente en el su-
puesto de residentes que prestan sus servicios en
centros publicos, conviene tener en cuenta, como
premisa de partida, que la exigencia de responsabili-
dad patrimonial debera ir dirigida directamente a la
Administracion publica. Tal criterio es el que, en
aras de la efectividad del propio resarcimiento de
dafios, viene impuesto por los articulos 145 y 146
L.R.J.A.E.-P.A.C. Pero es que dicha regulacion, por
otra parte, excluye actualmente la existencia de res-
ponsabilidad civil de quienes prestan sus servicios en
instituciones publicas desconectada de la penalm:
por consiguiente, los residentes vinculados contrac-
tualmente con centros publicos, sélo responderan
civilmente cuando se trate del resarcimiento de da-
fios derivados de la comision de delitos o faltas. La

135
En este sentido, el RD 1146/2006 se encarga de establecer que es un

derecho del residente el de conocer tanto el programa de formacion de
la especialidad, como en su caso, “las adaptaciones individuales”: es el
tutor quien, conociendo el grado de madurez del residente, y en funcion
tanto de ello como del aiio de formacion del residente, debera ejercer
una supervision mayor o menor.

136
La redaccion actual de ambos procede de su reforma por parte de la

Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la propia Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.
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Administracion correspondiente, una vez que hubie-
se indemnizado, en su caso, a los lesionados, exigira
de oficio al personal a su servicio a través del ejerci-
cio imperativo de una accion patrimonial en via de
regreso —no cabe ya discrecionalidad a este respecto,
a partir de 1999-, la responsabilidad en que hubiesen
incurrido por dolo, culpa o negligencia graves, pon-
derando, entre otros, criterios como el resultado da-
floso producido, la existencia o no de intencionali-
dad, la responsabilidad profesional de dicho personal
y su relacion con la produccion del hecho dafioso.

Sentada dicha premisa de partida, hay que decir
que la responsabilidad penal de los profesionales
sanitarios se circunscribira de ordinario a supuestos
de comision por omision imprudente, mas que dolo-
sa, de ciertos tipos penales contra la vida y la inte-
gridad fisica como son basicamente los de homicidio
y lesiones . Comisién por omision imprudente que
remite, en su actual concepcion dogmatica, no ya a
consideraciones de indole psicoldgico, sino normati-
vo: esto es, la imprudencia médica se remitird basi-
camente a la infraccion de una “norma de cuidado”
(la ley, los reglamentos de policia o empresa, y fun-
damentalmente, a la lex artis, y en menor medida, a
la propia experiencia vivida por el profesional). A su
vez, el “deber de cuidado” cuya infraccion constituye
la esencia misma de la negligencia sanitaria, tendria
tanto una vertiente interna como otra externa: la pri-
mera, como proceso intelectual dirigido a advertir la
existencia de peligros; la segunda, como deber de
realizar un comportamiento externo correcto, segun
lo adecuado para cada situacién, en virtud de lo dis-
puesto en las propias normas de cuidado.

En este sentido, resulta ampliamente compartido
que, en relacion con la comision de un delito de im-
prudencia, la posicion de garante y el deber de actuar
de un residente en formacion no podrian, en princi-
pio, considerarse como equivalentes a los de un es-
pecialista ya titulado, dado que las relaciones entre

137
Para un estudio integral y sistemdtico de la responsabilidad penal

por actuaciones del personal sanitario (delitos contra la vida e integri-
dad fisica, delitos contra la libertad, y objecion de conciencia como
posible limite a la responsabilidad penal), cfr. M.C. GOMEZ RIVERO:
La responsabilidad penal del médico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
especialmente pp. 325 y ss.; asi como P. GOMEZ PAVON: Tratamientos
médicos: su responsabilidad civil y penal, Bosch, Barcelona, 1997.
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ambos, especialistas y residentes, quedaria regida por
un principio de “division vertical” —y no horizontal-
del trabajo sanitari0138, en tanto en cuanto la activi-
dad asistencia de los residentes ha de ser tutelada,
controlada y supervisada por sus superiores jerarqui-
cos (adjuntos, jefes de seccion, jefes de servicio, y
particularmente, el tutor del residente). Indudable-
mente, el RD 1146/2006 viene a fortalecer este
principio del “trabajo vertical” de manera expli-
cita, a través de ciertas previsiones contenidas, en
forma de derechos laborales del residente en el arti-
culo 4.1, particularmente en los apartados b), ¢) y f):
derecho a la designacion de un tutor “que le asistira”
durante el desarrollo de las actividades previstas en
el programa de formacion; derecho a recibir una
practica profesional progresiva en cuanto a la asun-
cion de responsabilidades; y especialmente, derecho
a conocer qué profesionales de la plantilla estan pre-
sentes en la unidad en la que el residente esta pres-
tando servicios, y a “consultarles y pedirles su apoyo
cuando lo considere necesario”, sin que ello pueda
suponer la denegacion de asistencia o el abandono de
su puesto. En el nuevo marco normativo de la rela-
cion laboral especial de residencia, en definitiva,
queda meridianamente claro que la actividad profe-
sional asistencial desempefiada por un residente ha
de estar sometida a supervision.

Asi las cosas, los profesionales sanitarios que
ostentan una superioridad jerarquica, en el caso de
incumplimiento de sus deberes de instruccion, con-
trol y, en definitiva supervision, pueden resultan
penalmente responsables de las imprudencias que
pueda cometer un residente. Lo cual no significa que
éste quede necesariamente eximido de responsabili-
dad, si, debiendo ser revisado, no se somete a revi-
sion, o si se excede en el ambito de su actuacion
profesional mas alla de sus propias capacidades. En
realidad, el RD 1146/2006 viene, a nuestro juicio, a
reforzar, aportando un sustento juridico formal, la
pauta de conducta asumida ordinariamente por la

138
Cfr. entre otros, siguiendo el andlisis jurisprudencial, A. JORGE

BARREIRO: “La imprudencia profesional del médico en el nuevo Codi-
go Penal espaiiol de 1995”, en La responsabilidad civil y penal del
médico, Colegio Oficial de Médicos de Madrid, Madrid, 1999, p. 140;
asi como L.F. BARRIOS FLORES: “La responsabilidad profesional del
médico interno residente”, Derecho y Salud, n° 11, 2003, p. 16.
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propia practica profesional: a saber, la de la aprecia-
cion subjetiva por parte del residente de la necesidad
0 no de revision de sus actuaciones en el terreno
asistencial . Correspondera al propio residente, en
definitiva, determinar la necesidad o conveniencia de
someter a supervision sus decisiones en cada caso,
en atenciéon a su grado de formacion, experiencia
previa y madurez profesional. El RD 1146/2006
parece ser consciente, de algin modo, de que en la
practica, y debido a la fuerte presion asistencial que
es habitual en los centros sanitarios, la supervision
de los residentes no tiene lugar en los términos que
cualitativa y cuantitativamente serian convenientes,
por lo que ha decidido reforzar la posicion de aque-
llos concediendo ciertos derechos de supervision y
apoyo, que al tiempo pueden servir para fundamentar
y clarificar las responsabilidades de otros profesio-
nales implicados.

En este sentido, el acto de supervision de las
actuaciones del residente es el que desplaza la res-
ponsabilidad cuando el especialista asume el caso:
sera, en principio éste quien responda, con indepen-
dencia de que el residente haya podido concurrir con
caracter previo, simultdneo o posterior en una actua-
cion imprudente. Desde el momento en que se pro-
duce una derivacion del paciente al especialista, el
residente quedaria, en principio, y salvo tales casos,
exento de responsabilidad, la cual se desplazaria a
aquélm. Ahora bien, el residente puede responder
penalmente si, por ejemplo, afronta por si mismo una
determinada decision facultativa sin avisar a un es-
pecialista o superior, en los casos en que se produzca
la asuncion descuidada de un cometido para el que
no se esté ELeparado ni autorizado (“imprudencia por
asuncion”

Problematica especifica es la que presentan, por
otra parte, los errores de diagnostico: segun el crite-

139
Vid., en este sentido, la apreciacion desde el terreno profesional de

A. CALCEDO BARBA: “La responsabilidad del residente en Psiquia-
tria: manejo de las situaciones con riesgo de demanda” I1I Congreso de
la Sociedad Espariola de Psiquiatria Legal, Alicante, 1994, p. 190.

140
En sede civil asume esta tesis del desplazamiento de la responsabili-

dad, por ejemplo, la SAP Asturias, Sec. 6° Civil, de 9-6-2000 (EDJ
2000/20935).

141
Vid., por ejemplo, ya en sede penal, STS, 2 28-12-1990 (EDJ

90/12099).

rio jurisprudencial constante sobre este particular,
éstos errores cientificos no comportan, en principio,
responsabilidad penal, salvo que revistan tal magni-
tud que sean la expresion del apartamiento de lo que
hubiera detectado un médico de nivel y preparacion
similar y con un repertorio de medios a su alcance
semejante , revistiendo asi una equivocacion inex-
cusable. Queda, por consiguiente, fuera de la orbita
penal, y mas atin en el caso de actuaciones a cargo de
residentes, la falta de pericia cuando ésta sea de natu-
raleza extraordinaria o excepcional.

Asi las cosas, en definitiva, so6lo cuando el resi-
dente que preste sus servi%os en centros publicos
incurra en un delito o falta , lo sera también de los
dafios o perjuicios ocasionados (articulo 116.1 C.P.).
Responsabilidad que, no obstante, puede activarse, al
menos aparentemente, a través de dos vias procedi-
mentales diversas: La primera, a través de la via
administrativa de regreso anteriormente aludida (ar-
ticulo 145.2 LRJAE-PAC), de preceptivo ejercicio
por parte de la Administracion una vez que ésta haya
respondido patrimonialmente frente al perjudicado,
cuando el residente haya incurrido en dolo, culpa o
negligencia graves14. Pero también cabria tedrica-
mente, en segundo lugar, la exigencia de responsabi-
lidad penal directamente al personal sanitario, el cual
en tal caso responderia directamente, siendo enton-
ces la Administracion solamente responsable de
forma subsidiaria (articulo 121 C.P.): esta segunda
posibilidad, no obstante, es acogida con reservas por
parte de ciertos sectores de la doctrina administrati-
vista, mas aun a partir de la modificacion de la

Cfr. SSTS, 2° 27-5-1988 (EDJ 1988/4521); 12-3-1990 (EDJ
1990/2719); y 4-9-1991 (EDJ 1991/8418) y 21-4-1992 (EDJ 1992/3882).

143
Aunque en relacion con la responsabilidad subsidiaria del articulo

121 C.P., el Tribunal Supremo ha zanjado desde hace tiempo la interro-
gante sobre la extension de la responsabilidad civil tanto a los delitos
como a las faltas: cfr. STS 11-1-1997 (EDJ 1505); 17-1-1997 (Az.
1128); 6 26-9-1997 (EDJ 8668).

144
La LRJAE-PAC remite, por tanto, en este punto, al empleo de las

categorias civiles (en particular, el concepto de “culpa médica”, en la
que enseguida se reparard) madurado por la doctrina y jurisprudencia
del orden civil, aunque no resulten en este caso competentes los tribu-
nales del orden civil, sino los del contencioso-administrativo.
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LRJAEJ;AC llevada a cabo por parte de la Ley
4/1999 .

En el caso de residentes vinculados a centros o
unidades docentes de titularidad privada, no se en-
cuentra, en cambio, vedada la via civil, desvinculada
de la penal, para el ejercicio de acciones de resarci-
miento de dafos. En este terreno, la nocion de “culpa
médica”, largamente perfilada en el ambito civil -en
base a la existencia de obligaciones de medios y no
de resultados por parte de las actuaciones facultati-
vas-, constituye la referencia basica en la materia. Su
proyeccion sobre el supuesto de actuaciones asisten-
ciales de los residentes precisara, no obstante, de
adaptaciones a las circunstancias concretas de la
persona, tiempo y lugar que han de1glarcar, en cada
caso, el grado de diligencia exigible . En este senti-
do, por una parte, como punto de partida, parece
conveniente aplicar un plus de diligencia en el caso
del facultativo que atn no esta capacitado para actuar
autbnomamente como profesional sanitario: este, a
cambio, dispone de la facultad de solicitar la tutela y
apoyo de otros profesionales (articulos 4.1 b) y f)
RD 1146/2006), por lo que, por consiguiente, con
caracter general, el residente actuard de modo culpo-
so cuando aborde intervenciones, tome decisiones o
prescriba tratamientos inadecuados a su grado de
formacion. La extralimitaciéon en la actuacion del
residente, asi pues, en virtud de su grado de forma-
cion, o bien la falta de un cumplimiento adecuado de
las instrucciones que se le suministren (articulo 4.2
b) RD 1146/2006) seran el argumento principal del
que pueda derivarse la existencia de comportamien-
tos negligentes exclusivamente protagonizados por el

145
En contra de la sostenibilidad de esta posibilidad, tras la Ley 4/1999,

que incentiva decisivamente el cardacter imperativo de la via de regreso,
citando a su vez a un amplio y cualificado sector de la doctrina admi-
nistrativista, vid. L.F. BARRIOS FLORES: “La responsabilidad profe-
sional del médico interno residente”, op. cit., p. 20, para quien, en suma,
“parece a todas luces injusto que el personal sanitario responda o no
por un mismo hecho dependiendo exclusivamente del tipo de estrategia
procesal (penal-administrativa) que haya elegido el perjudicado.

146 ,
En este sentido, vid. J. FERNANDEZ COSTALES: Responsabilidad

civil médica y hospitalaria, La Ley, Madrid, 1987, p. 80.
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residente, de los que se derivara responsabilidad una
. . 147
vez probado el necesario nexo de causalidad .

Otra cuestion sera la posible existencia de culpas
compartidas entre especialista y residente, si se de-
mostrase la concurrencia cumulativa de un defectuo-
so cumplimiento de las funciones del primero; o bien
la posible existencia de culpa exclusiva del especia-
lista. Asi las cosas, la doctrina civilista, de hecho, ha
venido apoyando la tesis del desplazamiento de la
responsabilidad civil del residente al especialista:
salvo en supuestos de evidente negligencia personal
del residente o “médico ayudante”, que cualquier
facultativo sin experiencia hubiese podido evitar,
parece logico hacer recaer la responsabilidad sobre el
especialis}g que tenga encomendada su formacion
cientifica , dada la existencia, como se ha dicho, de
una division vertical del trabajo entre ambos

Asi las cosas, a efectos de la delimitacion de la
responsabilidad civil, sera clave, en definitiva, dis-
tinguir entre las situaciones en las que el residente
actia en el marco de sus funciones, y cuando se ex-
tralimita. Pero, a su vez, en este segundo caso, es
conveniente diferenciar los casos en los que lo haga
sin ninguna justificacion, de aquellos otros en los
que se encuentre en una situaciéon de urgencia y no
exista tiempo suficiente ni otro facultativo al que
solicitar apoyo. Si el dafio tiene lugar por falta de
vigilancia o direccion del tutor (articulo 4.1 b) RD
1146/2006), o bien por falta de asistencia de otro
facultativo al que se le ha solicitado su apoyo (arti-
culo 4.1 f) RD 1146/2006), se activara la responsa-
bilidad in vigilando prevista en el articulo 1903
C.Civ., primer parrafo, basada no en actos propios
sino en los de “aquellas personas de las que se debe

147 .
Cfr., ampliamente, R. DE ANGEL YAGUEZ: Responsabilidad civil

por actos médicos. Problemas de prueba, Civitas, Madrid, 1999, pp. 109
yss.

148
Cfr. en esta linea, siguiendo el criterio doctrinal tradicional sobre los

“médicos ayudantes” formulado por DE LA QUINTANA FERGUSON
(La responsabilidad civil del médico, Madrid, 1949), J.M. FERNAN-
DEZ HIERRO: Responsabilidad civil médico-sanitaria, Aranzadi, Pam-
plona, 1984, p. 168; E. LLAMAS POMBO: La responsabilidad civil del
médico. Aspectos tradicionales y modernos, Trivium, Madrid, 1988, p.
345.

149
Tesis que asume igualmente, en la doctrina civil, A. PANIZA FU-

LLANA: “La responsabilidad civil del médico interno residente (MIR)”,
http://aemir.org/responsabilidadcivil.htm, p. 5.
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responder”. Si el residente se ha extralimitado, lle-
vando a cabo actuaciones no permitidas por el pro-
grama de formacion y sus adaptaciones individuales,
segun el afio de formacion —documentos que tiene
derecho y deber de conocer (articulos 4.1 a) y 4.2 a)
RD 1146/2006), o lo ha hecho sin esperar el apoyo
necesario de su tutor o de otro facultativo al efecto, o
si responder a las instrucciones de éstos (articulo 4.2
b) RD 1146/2006), podra responder directamente del
dafio producisdo por existir una actuaciéon negligente
por su parte . Ahora bien, si la extralimitacion del
residente o la falta de supervision o apoyo se produ-
cen en una situacion de urgencia, no encontraremos
en supuestos en los que, en principio, no habra de
responder el residente, sino quiza de responsabilidad
imputable a causas organizativas; todo ello, salvo
que aparezca, de modo concurrente, una culpa grave
por parte del residente, lo cual remitird seguramente,
una vez mas, a su grado de conocimientos. El anali-
sis casuistico de las distintas situaciones ofrece, por
consiguiente, un panorama de geometria enorme-
mente variable (culpa exclusiva del residente, culpa
concurrente del residente y de uno o varios de los
especialistas con obligaciones de tutela o apoyo,
culpa del residente concurrente con culpa organizati-
va o institucional, culpa institucional exclusiva, etc.).

150 Vid. SAP Pontevedra 11-1-1997, 6, en el ambito penal, la ya citada
STS 28-12-1990.

Conviene traer a colacién, en ultimo término,
como el articulo 4.1 n) RD 1146/2006 reconoce el
derecho del residente a recibir asistencia y protec-
cion en el ejercicio de su profesion o en el desempe-
fio de sus funciones; derecho que remite a un trato
igualitario con los demas profesionales sanitarios de
la entidad publica o privada de que se trate. Aunque
proclamado en términos generales y algo abstractos,
este precepto viene a reconocer la obligacion de
otorgar cobertura asegurativa a la responsabilidad
civil derivada de la actuaciéon asistencial de estos
profesionales, tal y como se habia re%amado en la
fase de elaboracion del RD 1146/2006 .

151
Vid., por ejemplo, Propuesta de CC.OO. para el desarrollo de un

Real Decreto del personal en formacion en residencia, op. cit., p. 7, 0
Propuestas de UGT sobre el Borrador de Real Decreto que regula la
relacion laboral de cardcter especial del personal en formacion por el
sistema de residencia, op. cit., p. 12.
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