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I. Planteamiento*

Desde que en 1988 un equipo del Hospital Saint
Louis dirigido por la Dra. Elian Gluckman realizara
con éxito el primer trasplante de sangre de cordón
umbilical a un niño de 5 años aquejado de anemia de
Fanconi, hasta el momento presente, el desarrollo
biotecnológico en este campo de la medicina ha
planteado al Derecho no pocos desafíos en torno a
las actividades de extracción, conservación y aplica-
ción de esta preciada fuente de células madre.

Hasta hace poco tiempo, el cordón umbilical, y
la sangre que éste contiene, eran considerados pro-
ductos de desecho1 y como tal terminaban en el cubo
                                                     
*
 Trabajo ganador del III Premio Derecho y Salud.

1
 No sería hasta el año 1996 cuando la Disposición Final Única del Real

Decreto 411/1996, de 1 de marzo, estableciera que “el cordón umbilical

de basura de las unidades de obstetricia. Sin embar-
go, las aplicaciones actuales de las células madre
procedentes de la sangre de cordón umbilical (SCU)
y, sobre todo, las enormes expectativas surgidas en
torno su eventual capacidad terapéutica y regenera-
dora, han convertido a este material biológico en un
recurso sanitario de primer orden, al tiempo que en
un potencial objeto de negocios altamente lucrativos.

Además del interés científico o patrimonial, cir-
cunstancias recientes y sobradamente conocidas con
un alto impacto mediático en nuestro país, han con-
tribuido a reavivar el interés social en torno a la pre-
servación en bancos privados de la SCU2.

                                                                               
y los progenitores hematopoyéticos obtenidos a su través, no se conside-
ran, a estos efectos, productos de desecho”.
2
 Los Príncipes congelaron células madre de la Infanta Leonor para

afrontar posibles enfermedades: Un banco de sangre de Tucson (Arizona,
EEUU) guarda congeladas células madre procedentes del cordón umbili-
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Y así, numerosas cuestiones que hasta hace bien
poco casi nadie se planteaba, comenzaron a suscitar
posturas antagónicas, alimentadas por posiciona-
mientos dogmáticos, que reclamaban una regulación
adecuada; una regulación que, además de otorgar
seguridad jurídica a la actividad de los profesionales
y servicios sanitarios en este campo, equilibrase los
intereses sociales y económicos en conflicto.

La revalorización de esta moderna fuente de
células madre ha hecho que la sociedad exija al or-
denamiento jurídico una respuesta a cuestiones tales
como si puede hablarse de un derecho de propiedad
sobre el cordón umbilical y quién lo ostenta,  si la
normativa debe permitir, junto a la posibilidad de
donación altruista a un banco público, el depósito de
SCU en bancos privados para uso exclusivo de sus
titulares dentro o fuera de nuestras fronteras, o si las
prestaciones de extracción, conservación y aplica-
ción terapéutica de células madre de cordón umbili-
cal deben formar parte de la cartera de servicios de
los sistemas sanitarios públicos.

En el presente trabajo analizaremos estas y otras
cuestiones a la luz de la reciente legislación española
-contenida, fundamentalmente, en el Real Decreto
1301/2006, de 10 de noviembre- con el fin de contri-
buir a clarificar, en términos estrictamente jurídicos,
el complejo panorama de derechos e intereses surgi-
dos en los últimos años en torno a esta codiciada
fuente de células progenitoras de la sangre.

Antes de adentrarnos en los entresijos de la re-
gulación española, sin embargo, es conveniente que
realicemos una aproximación a la realidad con la que
tiene que enfrentarse la norma, es decir, al uso tera-
péutico actual de la sangre de cordón umbilical y
también a las expectativas generadas en torno a sus
potenciales aplicaciones.

                                                                               
cal de la Infanta Leonor, hija de los Príncipes de Asturias, confirmó el
portavoz de la Casa del Real (Diario El Mundo, 26/02/2006).

II. Aplicaciones terapéuticas de la sangre de cordón
umbilical.

El estado actual de la ciencia nos dice que la
SCU es una valiosa fuente de células madre sanguí-
neas (o progenitores hematopoyéticos) con determi-
nadas aplicaciones terapéuticas consolidadas y un
importante, aunque impredecible, potencial futuro3.

Las células madre de la SCU permiten la reno-
vación de las células sanguíneas responsables de
constituir el sistema inmunológico y los diferentes
componentes de la sangre. El trasplante de estas
células mediante la infusión por vía intravenosa de la
sangre del cordón, con el objeto de sustituir a las
células enfermas del paciente, está arrojando pro-
metedores resultados  en el tratamiento de enferme-
dades congénitas o adquiridas de la médula ósea
tales como leucemias agudas o crónicas, inmunode-
ficiencias o enfermedades metabólicas.

Tradicionalmente, el abordaje de estas patolo-
gías se ha venido realizando, por lo común, mediante
el trasplante de progenitores hematopoyéticos proce-
dentes de la médula ósea. La terapéutica se inicia con
la administración de un tratamiento citotóxico con
dosis altas de quimio y/o radioterapia con el que se
intenta la erradicación del tumor y que tiene como
efecto secundario la destrucción de la médula ósea
normal. La recuperación de la actividad hematopo-
yética se consigue mediante el trasplante de células
madre sanguíneas.

Hasta que se empezaron a emplear las células de
la SCU, los progenitores hematopoyéticos se obte-
nían de la médula sana de un donante compatible
(trasplante alogénico) y, más raramente, del propio
paciente (trasplante autólogo). Pero los trasplantes de
médula procedentes de un donante compatible están
siendo sustituidos por la posibilidad de obtención de
células hematopoyéticas  de la sangre periférica ex-
traída del paciente, o de un tercero, tras el empleo de
factores de crecimiento que favorecen su prolifera-
ción y estimulan su paso, de la médula, al sistema

                                                     
3
 Manuel N. Fernández. Bancos de cordón umbilical: una absurda polé-

mica desde posiciones maximalistas. El Mundo Salud, 19 de enero 2007.
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sanguíneo del donante para su posterior extracción4.
Más recientemente se han comenzado a empelar
progenitores hematopoyéticos de la sangre del cor-
dón umbilical.

a) Trasplante alogénico de sangre de cordón
umbilical.

Según datos de la Organización Nacional de
Trasplantes5 cada año se realizan en España unos
2.000 trasplantes de progenitores hematopoyéticos.
En el caso más habitual, el de los trasplantes de mé-
dula alogénicos, la búsqueda del donante se inicia
entre los familiares más directos, pero la perfecta
compatibilidad HLA requerida en este tipo de tras-
plante sólo está asegurada en alrededor del 30% de
los casos6. A partir de ahí, hay que iniciar la com-
pleja búsqueda de un donante de médula ósea no
emparentado, con una tasa de éxito que se sitúa entre
el 40-50 % de los casos, llegándose a efectuar final-
mente el trasplante en menos de la mitad.

Para ello, el Registro Español de Donantes de
Médula Ósea (REDMO)7, tras agotar la búsqueda
entre los donantes españoles inscritos, se pone en
contacto con todos los Registros de Donantes Vo-
luntarios de Médula Ósea existentes en el mundo a
través del BMDW (Bone Marrow Donors Worldwi-
de), un banco de datos internacional con más de diez
millones de registros que agrupa 54 registros de do-
nantes de progenitores hematopoyéticos procedentes
de 39 países. Una vez localizado el donante compa-
tible, se ha de acudir al país donde se encuentre para
extraerle las células madre de su médula sana y tras-
ladar este material biológico a España para su infu-
sión en el paciente.

                                                     
4
 José A. Perez Simón, Dolores Caballero y Jesús F. San Miguel.- Tras-

plante de progenitores hematopoyéticos. Trasplante de órganos y células.
Dimensiones éticas regulatorias. Fundación BBVA. Bilbao, 2006.
5
 Borrador del Plan Nacional de Sangre de Cordón Umbilical (versión

para la Subcomisión de Progenitores Hematopoyéticos, diciembre 2006)
6
 Fuente: Organización Nacional de Trasplantes (www.ont.es )

7
 El Registro Español de Donantes de Médula Osea (REDMO) fue

creado por la Fundación Carreras en 1991 y dispone de un acuerdo con
la Organización Nacional de Trasplantes y el Ministerio de Sanidad y
Consumo desde 1994 y contribuye a la red internacional con cerca de
40.000 donantes.

Como es lógico, el éxito final de este tipo de
trasplantes está condicionado por múltiples factores
no estrictamente médicos relacionados con la difi-
cultad y excesiva demora del procedimiento para la
localización internacional de un donante compatible.

Desde que se evidenció la utilidad de la SCU
para el tratamiento de estos pacientes, la búsqueda de
progenitores hematopoyéticos para el trasplante se
realiza, en la mayoría de los casos, tanto entre do-
nantes de médula, como de unidades de SCU depo-
sitadas en los 38 bancos de cordón de los 21 países
adscritos al BMDW, que albergan unas 202.000
unidades de SCU. Esta práctica, lógicamente, ha
incrementado la posibilidad de encontrar un donante
compatible para la realización de un trasplante no
emparentado.

A parte de otras virtudes más o menos discutidas
de las terapias con SCU, los expertos coinciden en
que el empleo de las células madre del cordón umbi-
lical presenta notables ventajas frente a los tradicio-
nales trasplantes de prognitores hematopoyéticos de
la médula ósea, por lo que sus indicaciones son cada
vez mayores8.  Sin embargo, es importante destacar
que, en la actualidad, la única indicación de la SCU
con eficacia clínica demostrada es el trasplante9, y
que los intentos por utilizar las células madre de
cordón en medicina regenerativa están aún en fase de
investigación básica.

Entre las ventajas del trasplante de SCU frente
al de médula ósea destaca la necesidad, en estos úl-
timos, de una compatibilidad total HLA entre do-
nante y receptor. Frente a ello, el trasplante de pro-
genitores hematopoyéticos de la SCU provoca una
menor incidencia de la denominada “enfermedad
injerto contra huésped”, que es la principal causa de
fracaso de los trasplantes de médula ósea y de sangre
periférica.
                                                     
8
 Según datos de la ONT, en nuestro país se habían realizado hasta

diciembre de 2006 más de 400 trasplantes de SCU, y este número irá
previsiblemente aumentado en los próximos tiempos (Borrador del Plan
Nacional de Sangre de Cordón Umbilical, pg. 10)
9
 Los datos preliminares de registros de unidades de trasplante de

progenitores hematopoyéticos sugieren que el trasplante de SCU de un
donante no emparentado tiene una eficacia al menos similar al tras-
plante de progenitores hematopoyéticos de un donante no emparentado
adulto.
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La facilidad de obtención de la SCU frente a las
células hematopoyéticas de la médula es otro factor a
tener en cuenta. La SCU se recoge tras el nacimiento
del niño, después de la sección del cordón umbilical.
Para ello se realiza una simple punción del cordón
cuando la placenta está todavía en el útero. La reco-
gida de un promedio de 80 ml de SCU en cada naci-
miento no comporta ningún peligro para la madre ni
para el niño.

Otra de las grandes virtudes del empleo de la
SCU como fuente de progenitores hematopoyéticos
es que puede ser criopreservada para su almacena-
miento en bancos. Esta disponibilidad permite acor-
tar los tiempos en la búsqueda de un donante com-
patible, en la obtención del material y en su traslado
al centro en el que se vaya a realizar el trasplante sin
que ni el paciente, ni el donante, ni el equipo médico,
tengan que desplazarse. De este modo, se acortan los
tiempos y se mejora el pronóstico, evitando que un
porcentaje nada desdeñable de pacientes mueran o
empeoren en espera del trasplante.

En proyectos de investigación, el empleo de cé-
lulas madre pluripotentes de SCU presenta ciertas
ventajas frente al uso de células madre totipotencia-
les procedentes de otras fuentes. En particular, frente
a las células madre embrionarias, y partiendo de que
nos encontramos ante líneas de investigación no
excluyentes, es de destacar que la obtención de cé-
lulas madre de SCU está exenta de la controversia
moral que, para un importante sector de opinión,
supone la destrucción de embriones criopreservados
para la extracción de las células madre. Por otro la-
do, a su gran plasticidad (capacidad para transfor-
marse en diferentes tipos de células y tejidos) y ade-
cuada capacidad de proliferación, se une un menor
riesgo de teratogenicidad (reproducción incontrolada
que provoca masas tumorales). Estas cualidades las
haría susceptibles de ser empleadas en el tratamiento
futuro de enfermedades de naturaleza no hematoló-
gica. Por el momento, con las células procedentes de
cordón umbilical se ha conseguido la diferenciación
en células del cardiovasculares y del sistema nervio-
so10.  Sin embargo, la posible utilización de las célu-
                                                     
10

 Jaime Pérez Oteyza. Las células madre de cordón umbilical son una
fuente idónea para la regeneración. Diario Médico, 29 de mayo de 2007.

las madre de SCU en medicina regenerativa está aún
por demostrar y requerirá, previsiblemente, de varias
décadas de investigación básica y clínica.

Pero al margen de los potenciales usos que pu-
dieran tener en el futuro las células madre de cordón
en medicina regenerativa, lo cierto es que el tras-
plante de SCU para el tratamiento de enfermedades
congénitas o adquiridas de la médula ósea es una
realidad terapéutica ampliamente extendida en la
actualidad. Según datos de la Organización Nacional
de Trasplantes, desde el año 1989 se han realizado en
el mundo más de 8.000 trasplantes de células hema-
topoyéticas procedentes de SCU depositada en dife-
rentes bancos de la red mundial distribuidos funda-
mentalmente por Europa, Estados Unidos, Japón y
Australia y conectados por medio de una red interna-
cional de bancos de SCU denominada Net Cord, a la
que nuestro país contribuye a través del REDMO.
Un dato que sirve como ejemplo del funcionamiento
coordinado de esta red internacional de bancos de
SCU es que de los 423 trasplantes de SCU realizados
en España11, en 261 casos (62%) los cordones proce-
dían de bancos extranjeros y en 162 (38%) de bancos
nacionales. A su vez, 270 cordones de bancos espa-
ñoles han servido para trasplantar a pacientes de
otros países.

Hasta la fecha, los trasplantes de SCU han sido
empleados fundamentalmente en el tratamiento de
varios tipos de leucemias agudas y crónicas12, enfer-
medades congénitas del sistema inmunológico13,
aplasias medulares y defectos metabólicos congéni-
tos. Estos cinco grupos de enfermedades congregan
el 80% de los trasplantes realizados con SCU14.

                                                     
11

 Datos a fecha 31 de diciembre de 2006.
12

 Leucemia linfoblástica aguda, leucemia mielógena aguda, leucemia
bifenotípica aguda, leucemia aguda no diferenciada, leucemia mielogé-
nica crónica, leucemia linfocítica crónica, leucemia mielógena crónica
juvenil  leucemia mielomonocítica juvenil.
13

 Ataxia telangiectasia, síndrome de Kostman, deficiencia de la adhisi-
vidad leucocitaria, síndrome de DiGeorge, síndrome de Omenn, inmu-
nodeficiencia combinada severa, ausencia de células B y T, inmunodefi-
ciencia común variable, síndrome de wiskott-Aldrich y enfermedad
linfoproliferativa ligada al cromosoma X.
14

 Para qué vale realmente su cordón umbilical. Patricia Matey. El
Mundo Salud, 20 de enero de 2007.
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El uso de las células madre de cordón umbilical
se ha consolidado, pues, como una alternativa al
trasplante de progenitores hematopoyéticos proce-
dentes de la médula ósea o de la sangre periférica, si
bien los expertos aconsejan mantener un cierto grado
de prudencia a la hora de valorar los resultados de
estos novedosos tratamientos15, ya que las terapias
con células de cordón presentan el problema del
escaso número de progenitores hematopoyéticos que
contiene cada unidad de SCU en relación con el peso
del receptor, lo que condiciona un mayor riesgo de
fracaso del injerto, especialmente en adultos16, pu-
diendo concluirse que el trasplante con SCU es una
alternativa válida para el tratamiento de enfer-
medades de la médula en pacientes fundamen-
talmente pediátricos en los que esté indicado un
trasplante no emparentado17.

b) Trasplantes autólogos de sangre de cordón
umbilical.

La aproximación realizada hasta el momento no
plantearía al mundo del Derecho mayores retos que
el de un adecuado desarrollo y actualización de las
normas sobre calidad y seguridad para la donación,
la obtención, el procesamiento, la preservación, el
almacenamiento y la distribución de células y tejidos

                                                     
15

 Pérez Simón y otros (vid. nota nº 4) citan un estudio publicado en
2001 por Rocha et al. en el que se compararon los resultados de 99
niños sometidos a trasplante de células de cordón umbilical frente a 262
sometidos a trasplante de progenitores de médula ósea de donante no
emparentado y 180 sometidos a trasplante de progenitores de médula
ósea de donante no emparentado con depleción de linfocitos T. A. El
estudio concluye que, pesar de que la disparidad de HLA era mayor en
el grupo de células de cordón umbilical, estos enfermos presentaron una
menor incidencia de enfermedad injerto contra huésped (EICH) que los
que recibieron progenitores de médula ósea. Sin embargo, mostraban un
retraso en el injerto y una mayor mortalidad relacionada con el tras-
plante, por lo que la supervivencia global y libre de enfermedad a los
dos años era similar en los tres grupos.
16

 No obstante, Laughlin et al (2001) observaron en una muestra de 68
adultos que recibieron trasplante de SCU una probabilidad estimada de
injerto de neutrófilos del 90% y una supervivencia global del 28% tras
22 meses de seguimiento medio.
17

 “Con la sangre de cordón hay menos reacción inmunológica, incluso
si se trata de donantes no compatibles. El riesgo de reacciones inmunita-
rias es mucho menor, hasta el punto de que las tasas de supervivencia
son tan buenas como con la médula ósea compatible o incluso mejores
(...) Se cambiará la práctica del trasplante y los pacientes optarán en
primer lugar por la SCU”. John Wagner (Director de la Unidad de
Trasplantes de Sangre y Médula de la Universidad de Mineapolis) El
cordón será la primera opción en leucemia infantil. Diario Médico, 14 de
junio 2007.

humanos18 que incorporase al ordenamiento español
las Directivas comunitarias recientemente aprobadas
sobre la materia19.

Sin embargo, existe un factor, al que todavía no
nos hemos referido, que impide que el panorama
jurídico en torno al uso de la SCU sea tan apacible
como se ha apuntado: se trata de la posibilidad de
que la sangre del cordón se almacene en bancos pri-
vados con la finalidad exclusiva de ser usada en un
futuro por el propio donante (en lo que se denomina
“uso autólogo eventual”) o por familiares directos de
éste, de forma que se excluya su posible aplicación a
otros pacientes compatibles necesitados de un tras-
plante.

En un sistema como el español, en el que la uti-
lización de células y tejidos humanos está inspirada
por los principios éticos de solidaridad, donación
altruista y acceso equitativo al material biológico, la
posibilidad de almacenamiento y utilización privati-
va de la SCU plantea al Derecho numerosos y com-
plejos desafíos.

Sin embargo, antes de adentrarnos en el análisis
jurídico de esta cuestión, objeto central del presente
trabajo, es preciso que nos refiramos, siquiera de
forma aproximativa, a las razones que inspiran la
actual demanda social de almacenamiento y uso
privativo de la SCU.

La evidencia científica internacional nos dice
que, frente a los más de 8.000 trasplantes alogénicos
de SCU (con células procedentes de otras personas)
llevados a cabo en el mundo, únicamente se han

                                                     
18

 Principalmente, la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extracción y
trasplante de órganos; el Real Decreto 2070/1999, de 30 de diciembre,
que regula las actividades de obtención y utilización clínica de órganos
humanos y la coordinación territorial en materia de donación y tras-
plante de órganos y tejidos; y en el Real Decreto 411/1996, de 1 de
marzo, por el que se regulaban las actividades relativas a la utilización
de tejidos humanos (norma derogada por el Real Decreto 1301/2006).
19

 Directiva 200/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas de calidad y de
seguridad para la donación, obtención, evaluación, procesamiento,
preservación, almacenamiento y distribución de células y tejidos huma-
nos; y             Directiva 2006/17/CE de la Comisión, de 8 de febrero, por
la que se aplica la Directiva 2004/23/CE en lo relativo a determinados
requisitos técnicos para la donación, la obtención y la evaluación de
células y tejidos humanos.
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documentado 3 casos de trasplante realizados con
SCU del propio paciente (uso autólogo).

Según la Organización Nacional de Trasplantes,
desde 1996 a 2005, los centros sanitarios españoles
no llevaron a cabo ningún trasplante autólogo de
SCU y tan sólo 17 de SCU procedente de un parien-
te, frente a los 329 en los que el donante no tenía
parentesco. Estos datos podrían considerarse sufi-
cientemente desalentadores para aquellos que se
plantean la conservación de la SCU en bancos priva-
dos para el uso exclusivo del donante o de sus fami-
liares.

Sin embargo, ciertos factores están contribuyen-
do a alentar expectativas que,  hoy por hoy, podría-
mos juzgar desmesuradas. Entre ellos destacan: la
publicación y difusión internacional de los primeros
trasplantes autólogos de SCU llevados a cabo con
éxito; el fomento de las expectativas depositadas en
la investigación sobre posibles usos de la SCU en
terapia celular; y, por qué no decirlo, un ideal elitista
de la salud  alentado por el impacto mediático que,
en nuestro país, han tenido las recientes decisiones
de conservar en bancos privados la sangre del cordón
umbilical de los, hasta la fecha, últimos descendien-
tes de la Casa Real española.

Nos detendremos brevemente en los dos prime-
ros factores.

A principios de este año, un reciente trabajo pu-
blicado en la revista norteamericana Pediatrics20, que
demostraba por vez primera la efectividad de un
trasplante autólogo de SCU a una niña de 3 años
afectada de leucemia aguda, daba la vuelta al mundo.
El principal interés de esta publicación radica en que,
hasta el momento, no existían evidencias científicas
sobre la aplicación de esta técnica como terapia para
la leucemia infantil, pues se pensaba que las células
cancerígenas estarían presentes en todo caso en la
SCU del propio paciente ya en el momento del na-
cimiento, lo que haría inviable la utilización de ese
material biológico para el tratamiento de esa misma
enfermedad.

                                                     
20

 Hayani A, Lampeter E, Viswanata D, Morgan D, Salvin SN: Firs
Repor of Autologous Cord Blood Transplantation in te Treatmen of a
Child with Leukemia. Pediatrics 2007:119: e296-e3000.

Esta publicación, junto a los dos casos anteriores
de autotrasplante de SCU para el tratamiento de un
neuroblastoma y de una anemia aplásica secundaria a
un trasplante de hígado, cuyos resultados finales no
están adecuadamente documentados, ha sido aprove-
chada por un pujante sector de investigadores y em-
presas dedicadas a la preservación de SCU en bancos
privados para propagar, de manera generalizada, los
enormes beneficios del trasplante autólogo de células
de cordón, a pesar de la opinión de las Autoridades
sanitarias, que demandan prudencia a los primeros, y
rigor en la información comercial que se difunde, a
los segundos.

A pesar del éxito mediático de los tres casos re-
feridos, diversos especialistas21, así como las socie-
dades españolas de Hematología y de Oncología
Pediátrica coinciden en que, a día de hoy, el auto-
trasplante no es la opción prioritaria en el tratamiento
de la leucemia infantil.

Según los representantes de la Organización Na-
cional de Trasplantes22, hoy en día no está suficien-
temente demostrada la utilidad del implante autólo-
go, como tampoco lo está, y no se sabe cuándo llega-
rá a comprobarse, la posibilidad de usar la SCU pro-
pia en terapia celular con el fin de combatir otras
enfermedades como el Parkinson, el Alzeimer, la
diabetes, o para la fabricación de tejidos u órganos.

Sin embargo, y al margen de la actual controver-
sia en torno a las posibilidades reales de aplicación
de la SCU en autotrasplantes, y de las expectativas
en torno a su futuro potencial, lo cierto es que un
sector de la sociedad y de la iniciativa privada re-
clama la posibilidad de que el ordenamiento jurídico

                                                     
21

 “Está demostrado que, cuanto antes se produce la enfermedad, es
decir, más próxima al nacimiento, existen mayores posibilidades de que
la sangre del cordón contenga células leucémicas, probabilidad que es
mucho menor cuando la patología aparece a edades más tardías. Pero lo
más importante es que el uso de un cordón propio en leucemia no es, en
general, la opción preferencial. La razón es que con él se intenta evitar,
precisamente, lo que se conoce como respuesta injerto contra el huésped,
pero esta misma reacción es la que también lucha contra la enfermedad.
Es decir, el implante de un donante (alogénico) a diferencia del propio
tiene efecto inmunológico que combate contra la enfermedad residual,
algo que es importante para la curación”.  Manuel Fernández. Jefe de
Servicio de Hematología del Hospital Puerta de Hierro y catedrático de
la UAM (www.elmundosalud.com/lasemana)
22

 Para qué vale realmente su cordón umbilical. Patricia Matey. El
Mundo Salud 20 de enero 2007.
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permita la conservación de la SCU para el uso priva-
tivo de sus titulares, de forma excluyente y al mar-
gen del sistema de donación de órganos, tejidos y
células vigente hasta la fecha en nuestro país.

III.- Evolución normativa en materia de donación y
uso terapéutico de células y tejidos humanos.

Suele decirse que la legislación camina siempre
un paso por detrás de la realidad social; y también
que el Derecho Sanitario es una de las disciplinas
jurídicas más dinámicas debido al vertiginoso desa-
rrollo de las ciencias biomédicas que constituyen su
necesario substrato.  El tema que venimos abordando
es una clara muestra de ambas afirmaciones.

En efecto, el descubrimiento y aplicación del
potencial terapéutico de las células madre de la SCU
pronto puso de manifiesto la insuficiencia de la nor-
mativa existente en materia de obtención, almace-
namiento y uso de células y tejidos humanos.

Dejando al margen otras actividades sobre mate-
rial biológico de origen humano reguladas por su
legislación específica23, hasta fechas muy recientes el
régimen jurídico aplicable a la utilización de órganos
y tejidos humanos con fines terapéuticos estaba
constituido básicamente por:   a) La Ley 30/1979, de
27 de octubre, de extracción y trasplante de órga-
nos (en adelante, Ley de Trasplantes), cuyo ámbito
de aplicación, si bien no contemplaba expresamente
la obtención y utilización de células o tejidos, sino
sólo la de órganos u otras piezas anatómicas del
cuerpo humano (arts. 1 y 5), sí permitía que se ex-
tendiese su regulación a otros tejidos que reglamen-
tariamente se determinasen; b) El Real Decreto

                                                     
23

 Se encuentran excluidos del ámbito de aplicación de las normas sobre
utilización de órganos y tejidos humanos con fines terapéuticos la dona-
ción de sangre y plasma, así como las actividades de los bancos de
sangre y productos sanitarios regulados actualmente por las Directivas
2000/70/CE, 2001/83/CE y 2002/98/CE, y por el Real Decreto
1088/2005, de 16 de septiembre, que establece los requisitos técnicos y
condiciones mínimas de la hemodonación y sistemas de transfusiones –
que ha derogado parcialmente el Real Decreto 478/1993, de 2 de abril y
totalmente los Reales Decretos 1945/1985, de 9 de octubre y 1854/1993-
. También se rige por su legislación específica la utilización de embrio-
nes y fetos humanos, sus células, tejidos y órganos –actualmente, Ley
14/2007, de 3 de julio, de Investigación Biomédica, que ha derogado la
Ley 42/1988, de 28 de diciembre-. Las actividades de utilización de
gametos humanos se rigen por lo previsto en la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida.

2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se re-
gulan las actividades de obtención y utilización
clínica de órganos humanos y la coordinación
territorial en materia de donación y trasplante de
órganos y tejidos. Este reglamento sustituía al ante-
rior RD 426/1980, de 22 de febrero, y actualizaba
determinadas normas, entre ellas, el apartado 3.5 j)
del Anexo I del Real Decreto 63/1995, de 20 de ene-
ro, sobre ordenación de las prestaciones del Sistema
Nacional de Salud, para incluir en la cartera de servi-
cios del sistema público “los trasplantes de órganos,
tejidos y células de origen humano siempre que pre-
senten una eficacia terapéutica comprobada”. El
Reglamento de 1999, a pesar de excluir de su ámbito
de aplicación la extracción e implante de tejidos
humanos -salvo por lo que respecta a la coordinación
interterritorial de las actividades relacionadas con la
donación y el trasplante contenidas en su Capítulo
V24-, contiene una mención expresa a que “El cordón
umbilical y los progenitores hematopoyéticos obte-
nidos a su través no se consideran productos de
desecho y están sometidos al Real Decreto
411/1996” (Disposición Final Primera); y c) El Real
Decreto 411/1996, de 1 de marzo, por el que se
regulaban las actividades relativas a la utilización
de tejidos humanos (actualmente derogado por el
Real Decreto 1301/2006) fue dictado con el fin de
adaptar los principios y la normativa sobre trasplante
de órganos a la creciente utilización clínica de tejidos
de origen humano teniendo en cuenta la Recomenda-
ción R.94, de 14 de marzo, sobre Bancos de Tejidos
Humanos adoptada por el Comité de Ministros de los
Estados miembros del Consejo de Europa25. El ám-
bito de aplicación de este Real Decreto incluía ya
dentro de la definición de “tejido humano” a todas
aquellas partes constituyentes del cuerpo humano,

                                                     
24

 El Capítulo V del RD 2079/1999 atribuye a la Organización Nacional
de Trasplantes (ONT) la coordinación y el ejercicio de las competencias
del Ministerio de Sanidad y Consumo sobre las actividades de donación,
extracción, preservación, distribución, intercambio y trasplante no sólo
de órganos, sino también de tejidos humanos.
25

 Así lo contemplaba expresamente el art. 1.2 de esta norma al señalar
que en las actividades relacionadas con la obtención y utilización clínica
de tejidos de origen humano se deben respetar los principios informado-
res de la Ley 30/1979 y, concretamente, los de voluntariedad, altruismo,
gratuidad, ausencia de ánimo de lucro, anonimato, confidencialidad,
respeto a la dignidad y demás derechos de la persona del donante, así
como equidad en la selección y acceso de los posibles receptores.
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incluyendo “residuos quirúrgicos”  y “células”, y se
extendía únicamente al uso de este material biológi-
co con fines terapéuticos, es decir, con el propósito
de favorecer la salud o las condiciones de vida de los
receptores, excluyendo su utilización a los solos
fines de investigación. Esta norma reguló las activi-
dades de los bancos de tejidos humanos (necesidad
de autorización por el órgano competente de cada
Comunidad Autónoma para cada una de las activida-
des y para cada uno de los procedimientos que se
realicen en el banco) así como sus requisitos míni-
mos y normas de funcionamiento.

Los postulados sobre los que descansaban estas
normas, en el momento en que comenzaba a surgir la
demanda social de utilización privativa de la SCU,
eran ya los que han venido caracterizando al modelo
español de donación y trasplante de órganos y teji-
dos, a saber:

a) Voluntariedad y presunción de autoriza-
ción para la extracción de órganos de per-
sonas fallecidas que no hubieran manifes-
tado su oposición expresa a la donación
(art. 5.3 de la Ley de Trasplantes, arts. 2.1,
10.1.a del RD 2070/1999 y art. 1.2 RD
411/1996)

b) Solidaridad: que implica la donación al-
truista y una garantía de equidad en la se-
lección y acceso al trasplante de los posi-
bles receptores (art. 2.2 del RD 2070/1999
y art. 1.2 RD 411/1996)

c) Gratuidad: que se traduce en la prohibi-
ción del percibo de compensación econó-
mica por la donación de órganos por parte
del donante u otras personas físicas o jurí-
dicas, así como la prohibición de exigencia
de precio al receptor por el órgano o tejido
trasplantado (art. 2 de la Ley de Trasplan-
tes, arts. 2.1 y 8 del RD 2070/1999 y art. 5
del RD 411/1996)

d) Ausencia de ánimo de lucro de los ban-
cos de órganos y tejidos, debiendo existir
exclusivamente la compensación de los
gastos derivados de su actividad (art. 7.2

de la Ley de Trasplantes, art. 2.1 del RD
2070/1999 y art. 5.3 RD 411/1996)

e) Necesidad de autorización expresa de las
Administraciones públicas competentes
para los centros sanitarios que realicen ac-
tividades de extracción y trasplante de ór-
ganos, tejidos o células de origen humano
(art. 3 de la Ley de Trasplantes, arts. 9.6,
11, 12, 15, 16, 17 y 18 del RD 2070/1999
y arts. 10 a 16 del RD 411/1996)

f) Consentimiento informado expreso y es-
crito, libre y desinteresado del donante
(vivo) mayor de edad (salvo para la dona-
ción de residuos quirúrgicos y progenito-
res hematopoyéticos de médula ósea) y del
receptor del trasplante o implante (arts. 4 y
6 de la Ley de Trasplantes, arts. 9.1.c, 9.4,
9.5 del RD 2070/1999 y   art. 7 RD
411/1996)

g) Confidencialidad y secreto: que implica
la prohibición de revelar o divulgar infor-
mación que permita la identificación del
donante y del receptor (salvo en caso de
donantes vivos genéticamente relaciona-
dos) a través de las garantías previstas en
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad y en la Ley Orgánica 15/1999, de
13 de diciembre, de Protección de Datos
de Carácter Personal (art. 4.d de la Ley de
Trasplantes, arts. 2.1  y 5 del RD
2070/1999 y art. 3 del Real Decreto
411/1996)

h) La promoción y publicidad de la dona-
ción de órganos y tejidos humanos ha de
destacar su carácter voluntario, altruista y
desinteresado, estando sometida al control
de las Administraciones sanitarias compe-
tentes, con prohibición expresa de publici-
dad de la donación de órganos o tejidos en
beneficio de personas concretas o de cen-
tros o instituciones determinadas, así como
de la necesidad de un órgano o tejido o de
su disponibilidad que ofrezca o busque al-
gún tipo de gratificación o remuneración,
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(arts. 7  y 8.3 del RD 2070/1999 y art. 4
del Real Decreto 411/1996)

Un somero examen de los principios que sus-
tentan el sistema español de obtención, almacena-
miento y uso de órganos, tejidos y células con finali-
dad terapéutica evidencia la inadecuación de buena
parte de los mismos a las solicitudes de aquellos que
pretendían iniciar en España actividades de extrac-
ción de la SCU para su depósito en bancos privados
y posterior utilización privativa y excluyente. Para
dar cabida a estas pretensiones era precisa, pues, una
modificación de la normativa vigente.

Los primeros pasos en el camino legislativo que
conduciría a la aprobación del Real Decreto
1301/2006, de 10 de noviembre, se dieron en el seno
de la Unión Europea con la aprobación de la Direc-
tiva 2004/23/CE, de 31 de marzo, del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa al establecimiento de
normas de calidad y seguridad para la donación,
obtención, evaluación, procesamiento, preservación,
almacenamiento y distribución de células y tejidos
humanos (incluidas las células progenitoras hemato-
poyéticas de la sangre del cordón umbilical).

Sin embargo, la orientación de esta Directiva no
satisfizo, ni mucho menos, las expectativas de las
compañías privadas que anhelaban una regulación
que apostase decididamente por una liberalización
total del mercado de bancos de SCU.

En efecto, ya en su parte expositiva queda pa-
tente la voluntad de los representantes de los Estados
en el Parlamento y en el Consejo de que los progra-
mas de aplicación de tejidos y células de origen hu-
mano deban basarse, “a priori, en los principios de
voluntariedad de las donaciones, la no remunera-
ción, el anonimato del donante y el receptor, el al-
truismo del donante y la solidaridad entre donante y
receptor”. Al mismo tiempo, la Directiva insta a los
Estados miembros a que “adopten medidas destina-
das a fomentar una participación destacada del
sector público y de los organismos sin ánimo de
lucro en la prestación de servicios de aplicación de
células y tejidos” (Considerando nº 18).

No puede ser casual que los postulados acogidos
por la Unión Europea y plasmados en esta Directiva

coincidan casi punto por punto con los que sustentan
un sistema de trasplantes de órganos, células y teji-
dos como el español, que alcanza año tras año unos
niveles de efectividad y excelencia ética no compa-
rables con ningún otro modelo26.

 Abundando en esta misma línea, la Directiva
también plantea como un objetivo de las legislacio-
nes de los Estados “la definición de criterios para el
acceso a estas células y tejidos de manera transpa-
rente, sobre la base de una evaluación objetiva de
las necesidades médicas” (Considerando nº 14), es
decir, un principio de equidad en el acceso a los teji-
dos humanos depositados en bancos que apunta en
sentido diametralmente opuesto al del régimen de
uso privativo que constituye la razón de ser de los
bancos privados de SCU.

Este espíritu solidario es el que la Directiva in-
voca también en su parte expositiva cuando señala
que “el fuerte crecimiento de los trasplantes de célu-
las y tejidos humanos para el tratamiento de enfer-
medades hasta ahora incurables exige una adecuada
disponibilidad de este material biológico, disponibi-
lidad que depende de la voluntad de los ciudadanos
de la Comunidad de realizar donaciones”. Por ello,
apela a que los Estados promuevan las donaciones de
tejidos y células, incluidas las progenitoras hemato-
poyéticas, como forma de caminar hacia la autosufi-
ciencia en la Comunidad (Considerandos nº 1, 2 y 3),
sin referirse en absoluto a la promoción de las activi-
dades de depósito en bancos privados.

En conclusión, la Directiva 2004/23/CE insta a
los Estados miembros a esforzarse en garantizar que
las donaciones de células y tejidos sean voluntarias y
no remuneradas (arts. 4.2 y  12.1)  que su obtención
se efectúe sin ánimo de lucro (art. 12.2) e, incluso,
alienta a prohibir o restringir las importaciones de
células y tejidos humanos (art. 4.2) así como aque-
llas actividades de publicidad que se basen en la

                                                     
26

 “España ha consolidado este año su liderazgo mundial en donación y
trasplante de órganos con más de 1.500 donaciones que equivalen a 33,8
por millón de habitantes, la tasa más alta del mundo. La solidaridad se ha
visto traducida también en la reducción del 15,2 % de negativas familia-
res a la donación de órganos: la cifra más baja registrada nunca en nin-
gún país” Azprensa.com 28 junio 2007 (www.azprensa.com/noticias_
ext.php?idreg=30656)
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necesidad o disponibilidad de células y tejidos
(art.12.2).

Como era de esperar, dada la claridad de los
planteamientos adoptados por el Parlamento y el
Consejo de la Unión Europea en torno a la utiliza-
ción terapéutica de material biológico de origen hu-
mano, las expectativas de regularización de las acti-
vidades de obtención y almacenamiento privado de
la SCU no mejoraron con la Directiva 2006/17/CE,
de 8 de febrero, que se limitó al desarrollo y aplica-
ción de las normas de calidad y seguridad para la
donación, obtención, evaluación, procesamiento,
preservación, almacenamiento y distribución de cé-
lulas y tejidos humanos contenidos en el art. 28 de la
Directiva 2004/23/CE. Esta norma, cuyo fin es ga-
rantizar un elevado nivel de protección de la salud y
evitar la transmisión de enfermedades a través de
células y tejidos destinados a su aplicación terapéuti-
ca, se centra de forma exclusiva en requisitos técni-
cos que afectan a la fase de donación, obtención y
evaluación de los tejidos y células una vez que se
reciben en el establecimiento de tejidos.

Estas Directivas, por tanto, sin llegar a prohibir
la obtención o el almacenamiento de SCU en bancos
privados para “uso autólogo eventual” ( se denomina
así a la obtención de células o tejidos con la finalidad
de ser preservados para su aplicación hipotética futu-
ra en la misma persona, sin que exista indicación
médica establecida en el momento de la obtención e
inicio de la preservación27), orientan su regulación a
las actividades de donación basadas en los ya men-
cionados principios de altruismo, gratuidad, ausencia
de ánimo de lucro, solidaridad y equidad en el acceso
al material biológico conservado con fines terapéuti-
cos.

Con estos antecedentes normativos, y con los
propios de la legislación española a los que antes nos
hemos referido, no era de esperar que las normas
llamadas a regular la obtención, almacenamiento y
uso de células y tejidos variasen su orientación y
amparase la obtención y almacenamiento privado de
progenitores hematopoyéticos procedentes de la
SCU, al menos con la amplitud con la que se preten-
                                                     
27

 Art. 2.2.c del Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre.

día por una parte de la sociedad y de la iniciativa
privada.

En la actualidad, la regulación de la obtención,
evaluación, procesamiento, almacenamiento y apli-
cación de células y tejidos humanos se encuentra: a)
En el Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviem-
bre. Esta norma, que traspone las Directivas
2004/23/CE y 2006/17/CE, responde a la necesidad
de actualizar la regulación contenida en el anterior
Real Decreto 411/1996 en atención a las nuevas po-
sibilidades que ofrece el trasplante de células y teji-
dos para el tratamiento de enfermedades. Sus dispo-
siciones se aplican exclusivamente a la utilización de
tejidos y células con finalidad terapéutica (se ex-
cluyen, por tanto, las actividades de investigación
sobre material biológico humano, materia de la que
se ocupa, de manera particular, la Ley de Investiga-
ción Biomédica); b) En la Ley 14/2007, de 3 de
julio, de Investigación Biomédica, cuyo ámbito de
aplicación abarca únicamente la donación, el alma-
cenamiento y la utilización de muestras biológicas,
gametos, preembriones, embriones y fetos humanos
o sus células, tejidos u órganos con fines de investi-
gación; c) En la Orden SCO/3461/2003 de 26 de
noviembre, que traspone la Directiva 2003/63/CE
de la Comisión, de 25 de junio de 2003, única-
mente respecto a los progenitores hematopoyéticos
obtenidos a partir de la SCU que se utilicen para
derivar otras especies celulares, al ser éstos conside-
rados medicamentos de terapia celular somática, en
cuyo caso también sería de aplicación lo previsto en
el Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el
que se regulan los ensayos clínicos con medicamen-
tos (que traspone la Directiva 2001/20/CE de 4 de
abril de 2001)

Tras este somero repaso a la evolución legislati-
va en materia de obtención, almacenamiento y uso
de células y tejidos humanos, abordaremos a conti-
nuación el estudio del régimen jurídico vigente en
relación a determinados aspectos controvertidos de la
obtención y el almacenamiento de la SCU con fina-
lidad terapéutica, es decir, sin ocuparnos de su uso
exclusivo para la investigación, ámbito éste último
que desborda la pretensiones del presente trabajo.
Así, nos centraremos en una serie de cuestiones tales
como: la extensión del derecho de la persona sobre
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sus muestras biológicas, el régimen de obtención y
procesamiento de la SCU, las disposiciones sobre su
conservación en bancos públicos y privados, la via-
bilidad jurídica de la extracción en centros públicos
de la SCU con destino a bancos privados españoles o
extranjeros, los requisitos para la exportación de
material biológico de origen humano,  y los límites a
las actividades de promoción y publicidad sobre
células y tejidos.

IV.- El derecho de la persona sobre las células y
tejidos de su cuerpo.

Aquellos que defienden que se debe dar a la po-
blación la posibilidad de que deposite la SCU de sus
hijos en bancos privados para su eventual uso priva-
tivo y excluyente -al margen, por tanto, de la red de
donación y trasplante pública- apelan frecuentemente
a la “titularidad”  o al “derecho de propiedad” que
ostentarían los padres sobre las muestras de SCU
extraídas en el momento del parto como argumento
legitimador de sus tesis28.

En esta dialéctica, las muestras depositadas en
bancos privados nunca podrían ser utilizadas para el
trasplante a un receptor histocompatible que las ne-
cesitase en un momento dado sin el consentimiento
de su titular, ya que esto resultaría contrario a ese
“derecho de propiedad” que permitiría a la persona
disponer a voluntad de su cuerpo y de las partes se-
paradas del mismo. La cuestión, sin embargo, dista
mucho de ser tan sencilla. Su análisis exige volver la
vista a los fundamentos filosóficos y jurídicos de la
ordenación de las actividades relacionadas con el
cuerpo humano y las partes del mismo.

Lo primero que debe quedar sentado es que la
preocupación jurídica por el cuerpo humano y sus
componentes es un fenómeno reciente cuya razón de
ser no es otra que el imparable desarrollo de la bio-
medicina en el campo de los trasplantes de órganos,
tejidos y células, la procreación artificial, etc... La

                                                     
28

Según Sara Vayreda, directora comercial y de comunicación de la
compañía Smart Cells España: “La definición de un banco autólogo al
referirse a un banco privado es incorrecta, ya que en estos últimos se
conserva la titularidad de la muestra (los padres son titulares hasta que el
bebé es mayor de edad). Por lo tanto, la decisión del uso de esta muestra
es exclusivamente del titular” Diario Médico, 15 de febrero 2007.

ciencia ha puesto de manifiesto una serie de proble-
mas a los que tanto el Derecho como la Bioética
deben responder.

Para analizar la cuestión de la titularidad de las
muestras biológicas en la tradición romanista –en la
que se inscribe nuestra legislación civil- debemos
partir de la clásica división del orden jurídico perso-
na-cosa. La persona, para los jurisconsultos roma-
nos, era el hombre libre con una voluntad capaz de
contraer derechos y obligaciones. El resto (incluidos
los esclavos) eran cosas29.  Si bien el Derecho no se
ocupaba en ese momento del cuerpo humano, éste se
encontraba protegido indirectamente gracias al cui-
dado que se prestaba a la persona. Daniel Borrillo30,
a quien seguiremos en este breve recorrido histórico
sobre el estatuto jurídico del cuerpo humano, cita un
pasaje de Ulpiano trascrito en el Digesto (9.2.13)
donde se establece que “El cuerpo de un hombre
libre no puede ser objeto de especulación”. Así
pues, a diferencia del esclavo, considerado una mer-
cancía, el hombre libre poseía un cuerpo que se en-
contraba fuera del comercio.

En la Edad Media la situación se modificó sus-
tancialmente en virtud de la doctrina dualista canóni-
ca que proclamaba la superioridad del alma respecto
al cuerpo, siendo considerado este último indisponi-
ble para el individuo, que no ostenta sobre él ningún
derecho de posesión, pues el único que podía arro-
garse el derecho de propiedad sobre él era el Crea-
dor. Una tesis atribuida a Santo Tomás de Aquino
establece que el hombre no es propietario, sino usu-
fructuario de su cuerpo, mientras que Dios conserva
la nuda propiedad.

El desarrollo del conocimiento científico durante
el Renacimiento trajo consigo la ruptura del orden
anterior y la consideración del hombre no tanto co-
mo una criatura de Dios, sino como un individuo con
valor intrínseco y derecho subjetivo de propiedad
sobre sí mismo. El cuerpo, gracias al desarrollo de la

                                                     
29

 Compilación de Justiniano, Institutos 1-3 pr.
30

 Daniel Borrillo. Estatuto y representación del cuerpo humano en el
sistema jurídico. Revista Española de Investigaciones Sociológicas nº 68
octubre-diciembre 1994. Centro de Investigaciones Sociológicas.
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anatomía, se convierte en objeto de un tratamiento
más racional.

Posteriormente, la tradición anglosajona pro-
clamaría sin ambages la propiedad que el ser humano
detenta sobre su persona31. Sin embargo, el Derecho
Civil de la Europa continental, heredero del Derecho
Romano, tiende más a considerar al ser humano co-
mo sustancia abstracta, y al cuerpo como un mero
soporte de la personalidad32.

Así las cosas, el desarrollo de las ciencias bio-
médicas, que va a permitir  la conservación de sus-
tancias y partes del cuerpo separadas del mismo
(sangre, órganos, tejidos y células),  va a situar al
Derecho ante un nuevo desafío que consiste en de-
terminar qué naturaleza jurídica tienen las muestras
biológicas de origen humano para, a continuación,
precisar cuál ha de ser su tratamiento normativo.

En esta tesitura, los sistemas jurídicos anglosa-
jón y continental, a pesar de responder a tradiciones
diferentes, coinciden en incluir el cuerpo humano y
sus componentes dentro de la categoría jurídica de
las cosas33. Así, mientras al cuerpo humano vivo,
como soporte físico de la personalidad, se le conside-
ra incluido en la categoría de persona, las partes del
cuerpo separadas del mismo (y el propio cadáver)
tienen una consideración diferente –la de cosa-, en
tanto en cuanto no forman parte ya del soporte físico
de la personalidad, no siendo, por tanto, objeto de
derechos fundamentales.

                                                     
31

 Overton, en su obra An arrow against all tyrans, defiende que a todo
individuo le es dada por naturaleza una propiedad que nadie tiene
derecho a usurpar o violar, pues lo que hace que un individuo sea tal es
la propiedad que detenta sobre su persona.
32

 El Código Napoleónico de 1804 responde a una antropología dualista
donde reaparecen las influencias greco-latinas, canónicas y cartesianas,
y considera al hombre como una voluntad, no como un ser corporal.
33

 Pilar Nicolás (“Los derechos del paciente sobre sus muestras biológi-
cas: distintas opiniones jurisprudenciales” Revista de Derecho y Genoma
Humano, núm. 19, 2003) cita en este sentido, por parte de la doctrina
anglosajona, a  Paul Martin y Jane Kaye ( “The use of biological simple
collections and personal medical informaction in human genetics rese-
rarch”, The Wellcome Trust, London, 1999) y por parte de la doctrina
española a José Castán Tobeñas (“Los derechos de la personalidad”,
Revista General de Legislación y Jurisprudencia, núm. 1-2, 1952) a
quien han seguido, entre otros, Victor Angoitia (“Extracción y trasplante
de órganos y tejidos humanos. Problemática jurídica”, Marcial Pons,
1996) y María Cárcaba Fernandez (“Los problemas jurídicos planteados
por las nuevas técnicas de reproducción humana”, Bosch, 1995).

El problema con el que nos encontramos a con-
tinuación es el de determinar el régimen jurídico de
las partes del cuerpo separadas, es decir, si pueden
ser objeto de derechos reales o de negocios jurídicos.
En el caso de la SCU, esta cuestión resulta central
desde el momento en que, de pasar a ser un desecho
sanitario, se ha convertido en una codiciada fuente
de progenitores hematopoyéticos.

Y aquí es donde los sistemas jurídicos de tradi-
ción anglosajona y romana ofrecen soluciones dife-
rentes. Así, los primeros hacen girar el régimen jurí-
dico de la persona en torno al eje de la noción de
propiedad privada y concluyen que el individuo goza
de un derecho de propiedad inalienable que le per-
mite disponer de su cuerpo y las partes del mismo
con la libertad con la que dispone de otros bienes, de
forma que la persona mantiene la titularidad domini-
cal de la muestras biológicas obtenidas de su cuer-
po34. La jurisprudencia norteamericana, en particular,
ha establecido claramente el estatuto del cuerpo hu-
mano como objeto de un derecho de propiedad en el
paradigmático caso Moore vs Regents of University
of California35 resuelto por la Sentencia de la Corte
de Apelaciones de California de 21 de julio de 1988
en el sentido de reconocer el derecho de propiedad
de un individuo sobre sus células al considerar que la
persona es soporte de bienes inmateriales (como su
voz, su imagen o su nombre) y de bienes materiales
(como su cuerpo y las partes del mismo) y que, en la
medida en que las sustancias o partes del cuerpo
humano pueden ser materia prima de productos bio-
tecnológicos, el individuo tiene un derecho de pro-

                                                     
34

 Así, la Genetic Privacy Act, section 104: “an individually identifiable
DNA simple is the property of the sample resource”.
El informe de la Australia Law Reform Commission, Essentially yous:
the protection of human genetic information in Australia, de 13 de marzo
de 2003 se repasan algunas resoluciones judiciales en las que se acepta
la posibilidad de ostentar derechos de propiedad sobre partes del cuerpo
o sustancias corporales.
35

 El señor Moore fue ingresado en el Centro Médico de la Universidad
de California para el tratamiento de su leucemia. Allí se descubrió que
la sangre del paciente contenía una sustancia única que permitía tratar
ciertas enfermedades a partir de la cual la empresa Sandoz desarrolló
una línea celular capaz de producir fármacos y que le reportaría unas
ganancias millonarias. Cuando el paciente, que no había consentido
expresamente la extracción de elementos de su cuerpo (sangre, células
de la piel, etc…) y que ignoraba la investigación efectuada sobre sus
células, tomó conciencia de lo ocurrido, ejerció una acción reivindicato-
ria de su derecho de propiedad.
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piedad sobre sus muestras biológicas. Ahora bien, en
el caso concreto al que nos referimos, la Corte Su-
prema de los Estados Unidos revocó la decisión del
tribunal de California y negó el derecho del paciente
a participar de los beneficios obtenidos a partir de
sus muestras biológicas, no en base a que el indivi-
duo careciese de ese derecho de propiedad sobre
ellas, sino basándose en la teoría del consentimiento
presunto, en la presunción de que el paciente aban-
donó las muestras extraídas para el diagnóstico, mo-
tivo por el que no tenía derecho a exigir una contra-
prestación o reparación económica por ellas.

Por el contrario, el sistema español, heredero de
la tradición civilista romana y francesa, tiende a con-
siderar a las partes del cuerpo separadas del mismo
como cosas que están fuera del comercio36 (res
extra commercium) cuya disponibilidad está condi-
cionada a fines superiores que no dependen sólo de
la voluntad individual, de modo que sobre las mis-
mas se establecen regímenes jurídicos que limitan la
disponibilidad del individuo en función del origen y
del tipo de material biológico de que se trate.

La primera vez que el Derecho español tiene que
adoptar una postura determinada en relación con la
naturaleza jurídica de una sustancia corporal es a
partir del año 1940, cuando se abre la posibilidad de
conservar la sangre fuera del cuerpo humano. El
ordenamiento jurídico español opta entonces por
establecer la gratuidad y la ausencia de ánimo de
lucro en la obtención, almacenamiento  y utilización
de la sangre y los hemoderivados (Orden del Minis-
terio de la Gobernación de 2 de septiembre de
1941 sobre Cesión de Sangre). A partir de ese pri-
mer antecedente, la opción del legislador español por
un tratamiento no comercial de la sangre, se extiende
también al régimen de obtención y utilización de

                                                     
36

 Así, la Ley francesa núm. 94-653, sobre respeto al cuerpo humano,
establece en su artículo 1 que “el cuerpo humano, sus elementos y
productos no podrán ser objeto de ningún derecho de naturaleza patri-
monial”.
En el mismo sentido, el Comité Consultatif Nacional d´Etique pour les
Sciences de la Vie et de la Santé, Avis nº 77, Problémes éthiques posés
par les collections de matériel biologique et les données d´information
associées : biobanques, biothéques, de 20 de marzo de 2003, sostiene
que el nuevo interés científico sobre las partes del cuerpo separadas del
mismo no debe conducir a determinar un derecho de disposición sobre
las mismas por el riesgo de que entren en un circuito comercial.

otras sustancias, órganos y tejidos humanos en la
legislación específica: así,  el art. 2 de la Ley
30/1979 de extracción y trasplante de órganos, prevé
expresamente que “no se podrá percibir compensa-
ción alguna por la donación de órganos”; la actual
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproducción humana asistida (también la ante-
rior), en su art. 5, califica la donación de gametos o
embriones de “contrato gratuito”, al tiempo que
reitera el carácter no lucrativo ni comercial de la
obtención de gametos y el respeto al principio de
altruismo en la promoción y publicidad de las dona-
ciones; en la misma línea, el Convenio del Consejo
de Europa para la protección de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con res-
pecto a las aplicaciones de la biología y la medici-
na, de 4 de abril de 1997,  prevé en su art. 21 que
“el cuerpo humano y sus partes, como tales, no de-
berán ser objeto de lucro”; el Real Decreto
1301/2006 insiste de forma reiterada en la aplicación
de los principios de gratuidad y ausencia de ánimo
de lucro a las actividades relacionadas con tejidos y
células humanas, incluyendo de forma expresa la
SCU; por último, la recientemente aprobada Ley
14/2007, de 3 de julio, de Investigación Biomédica,
señala en su art. 6 que “la donación y utilización de
muestras biológicas humanas será gratuita, cual-
quier que sea su origen específico, sin que en ningún
caso las compensaciones que se prevén en la Ley
pueden comportar un carácter lucrativo o comer-
cial”.  Esta donación implica, pues, la renuncia por
parte de los donantes a cualquier derecho de natura-
leza económica o de otro tipo sobre los resultados
que pudieran derivarse de las investigaciones que se
lleven a cabo con las muestras biológicas.

El examen de la legislación española relativa a
los derechos sobre el material biológico humano
debe concluir con una referencia a la normativa au-
tonómica en materia de derechos de los pacientes.
Tres leyes se han ocupado, hasta la fecha, de fijar un
régimen parcial de utilización de las células y tejidos
humanos, pero sin extender el contenido del derecho
de la persona sobre el material biológico, pues estas
normas se limitan a consagrar los derechos de la
persona a disponer de las muestras para la obtención
de una segunda opinión diagnóstica,  o a decidir si la
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muestra o tejido puede o no ser utilizado en un pro-
yecto de investigación. Así, la Ley  8/2003, de 8
abril sobre derechos y deberes de las personas en
relación con la salud en Castilla y León (art. 36.1),
la Ley 7/2002, de 10 diciembre, de Ordenación
sanitaria de Cantabria (art. 39.2) y la Ley 2/2002,
de 17 abril, de Salud de La Rioja (art.9.2)  señalan
que los pacientes tienen derecho a disponer de prepa-
raciones de tejidos o muestras biológicas que pro-
vengan de una biopsia o extracción con el fin de
recabar la opinión de un segundo profesional o para
garantizar la continuidad de la asistencia en un cen-
tro, servicio o establecimiento diferente. Por otro
lado, la utilización de muestras biológicas para usos
distintos a los que justificaron su extracción se re-
gula de forma diferente en unas y otras disposicio-
nes. Así, mientras la Ley castellano-leonesa parte de
un principio de consentimiento presunto, al señalar
que en el marco de la normativa aplicable, y siempre
que no exista oposición por parte del interesado, los
centros, servicios y establecimientos sometidos a la
presente Ley podrán conservar y utilizar tejidos o
muestras biológicas para fines lícitos distintos de
aquellos que motivaron la biopsia o extracción” (art.
36.2), las leyes cántabra y riojana exigen el consen-
timiento expreso de la persona para el uso de tejidos
o muestras biológicas provenientes de una biopsia
con una finalidad distinta a su propio tratamiento
(arts. 39.3 y 9.2.a, respectivamente)

La jurisprudencia, por su parte, se ha ocupado
escasamente de delimitar los contornos de los dere-
chos del individuo sobre sus muestras biológicas.
Los pocos pronunciamientos a los que habitualmente
se recurre para ilustrar esta materia

37
 enmarcan los

derechos del paciente en relación con sus muestras
biológicas, no en el ámbito de un posible derecho a
la propiedad, sino en el del derecho a la información
a la salud, considerando al material biológico de
origen humano es un soporte -una especie de fichero-
de datos de carácter personal, por contener la infor-
mación de la dotación genética característica de una

                                                     
37

 Pilar Nicolás (“Los derechos del paciente sobre sus muestras biológi-
cas: distintas opiniones jurisprudenciales” Revista de Derecho y Genoma
Humano, núm. 19, 2003) cita la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria de 16 de mayo de 2001 y la de la Audiencia Pro-
vincial de Vizcaya de 21 de julio de 2000.

persona, más que una parte del cuerpo con potencia-
les utilidades terapéuticas –como sucedería en el
caso de la SCU-. En estos casos, que se refieren a
muestras obtenidas con fines diagnósticos, los tribu-
nales atribuyen la propiedad sobre las muestras, de
forma implícita, al centro en el que está almacenada,
no al sujeto fuente, que habría consentido su obten-
ción y la habría abandonado (res derelictae), habién-
dose apropiado de ella el centro.

Así pues, a la vista de todo lo anterior, no cabe
sino concluir que, si bien el sujeto del que procede el
material biológico puede ser considerado titular de
un derecho subjetivo, la extensión y contenido de ese
derecho queda supeditado siempre al régimen jurídi-
co que hemos expuesto y que se basa, de forma reite-
rada, en la gratuidad, solidaridad y ausencia de áni-
mo de lucro.

En definitiva, la normativa española no permite
sostener que la persona pueda disponer de sus mues-
tras biológicas a voluntad, sino solo dentro de los
estrictos límites fijados por las leyes sobre donación
y utilización de órganos, tejidos o células humanas
con fines terapéuticos o de investigación. Y estas
normas no permiten la celebración de contratos one-
rosos sobre el material biológico, sobre el que úni-
camente es lícito su abandono, la donación altruista o
la llamada “donación dirigida” sólo para procedi-
mientos terapéuticos de eficacia demostrada, en indi-
caciones médicas establecidas, y tras su aprobación
por la ONT

38
.

La excepción a este régimen viene representada,
precisamente, por la posibilidad de uso autólogo
eventual de la SCU. En efecto, a partir de la entrada
en vigor del Real Decreto 1301/2006, y a pesar del
reconocimiento explícito de su escasa utilidad pro-
bada de los trasplantes autólogos, el ordenamiento
español permite la preservación de la SCU en bancos
                                                     
38

 La donación dirigida deberá tener lugar en una maternidad acredita-
da por la autoridad competente en atención a los siguientes criterios: la
donante deberá tener un hijo con una enfermedad subsidiaria de tras-
plante alogénico de progenitores hematopoyéticos y el médico del niño
enfermo deberá haber indicado la extracción de la SCU mediante un
informe que habrá de hacer llegar al banco de cordón. Todas las solici-
tudes de donación dirigida deberán ser evaluadas por un comité especí-
fico dependiente de la ONT. El Consentimiento informado será específi-
co para las donaciones dirigidas (Borrador del Plan Nacional de Sangre
de Cordón Umbilical. Versión diciembre 2006, pgs. 25 y 26)
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privados. La relación entre el sujeto fuente y estas
entidades –en teoría sin ánimo de lucro- se articula a
través de contratos de depósito previstos y regulados
en los artículos 1.758 y siguientes del Cc y 193 a 198
del Código de Comercio.

A través de estos contratos, el banco privado, en
virtud de un acuerdo con el centro donde se obtiene
la sangre del cordón, se hace cargo del dispositivo en
el que se ha depositado la SCU tras la extracción y se
compromete a conservarlo en condiciones idóneas,
garantizando la calidad y la seguridad biológica de la
muestra, generalmente durante un plazo máximo de
20 años, con la obligación de entrega al centro de
aplicación de células y tejidos para su uso terapéuti-
co sobre el mismo paciente o un familiar.

La regulación del almacenamiento de SCU en
bancos privados para uso autólogo eventual, no obs-
tante, presenta un elemento que distorsiona el régi-
men jurídico típico del depósito mercantil. En efecto,
el contrato de depósito sobre la SCU queda en parte
desnaturalizado por el Real Decreto 1301/2006, que
obliga a los bancos privados a desprenderse, sin el
consentimiento de su titular, de las muestras de SCU
que almacenen para su aplicación alogénica a otros
pacientes compatibles que lo precisen (art. 27.2).
Esta imposición normativa, que da carta de naturale-
za a una especie de “desposesión ex lege”, fuerza a
los bancos privados a incluir en el clausulado de sus
contratos un compromiso de devolución de una parte
de la cantidad que el depositario pagó, en caso de
que no pueda restituirle su muestra de SCU por ha-
ber sido entregada a un centro de aplicación a reque-
rimiento del REDMO. Para garantizar la compensa-
ción de los clientes que pudieran verse desposeídos
de sus muestras de SCU por la razón expuesta, el
Real Decreto 1301/2006 obliga a los establecimien-
tos que preserven células y tejidos para uso autólogo
eventual a que suscriban un seguro que cubra los
gastos de procesamiento, preservación y almacena-
miento de la SCU para el supuesto de que se produz-
ca la cesión o el envío de las células o tejidos a otro
establecimiento o unidad sanitaria para usos alogéni-
cos en procedimientos terapéuticos con indicaciones
médicas establecidas en receptores adecuados. Este
seguro ha de cubrir también la cesión en los casos de
cese de la actividad del establecimiento.

En definitiva, y por excepción a los principios
generales de nuestro Derecho, que excluyen al mate-
rial biológico de origen humano de todo acto de co-
mercio, la SCU puede ser objeto de contratos de
depósito fuera del sistema de bancos públicos, para
uso autólogo eventual, pero con una clara limitación
que encuentra su fundamento en la protección del
interés general: las muestras depositadas en bancos
privados españoles deben incluirse en el REDMO y
estar a disposición de cualquier receptor idóneo que
la precise para el tratamiento de su enfermedad.

VI. Régimen jurídico de la obtención de la sangre
de cordón umbilical.

El procedimiento para la conservación de la
SCU se inicia con la extracción de la muestra en el
momento del parto y su acondicionamiento para el
traslado a un banco público o privado. La extracción
habrá de llevarse a cabo mediante procedimientos
operativos estandarizados, debidamente documenta-
dos y validados, que sean adecuados para la obten-
ción de progenitores hematopoyéticos de la SCU de
acuerdo con los requisitos establecidos en el Anexo
V del Real Decreto 1301/2006.

En consonancia con lo apuntado en el epígrafe
anterior, la obtención de la SCU está orientada gene-
ralmente a la donación. Sin embargo, como señalá-
bamos, el Real Decreto 1301/2006 permite que la
SCU extraída pueda ser depositada en un banco pri-
vado para uso autólogo eventual, con las limitacio-
nes fijadas.

Examinaremos de forma separada las activida-
des dirigidas a una u otra finalidad.

a) Extracción de la SCU para donación a
bancos públicos.

Lo primero que ha de destacarse de la obtención
de la SCU con destino a bancos públicos es que no
todas las gestantes que pretendan donar su cordón
podrán finalmente hacerlo. Existen una serie de es-
trictos requisitos para la donación. Estos requisitos
tienen como finalidad que las muestras de SCU que
se incorporen a bancos públicos reúnan todas las
garantías de bioseguridad, calidad y riqueza antigé-
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nica HLA (para incorporar donaciones de minorías
éticas y grupos con tipajes HLA no habituales).

El procedimiento comienza con la selección de
la donante. Podrán ser donantes de SCU aquellas
mujeres sanas que no tengan riesgo de trasmitir nin-
guna enfermedad infecciosa ni genética que den a luz
en alguna maternidad acreditada por la Autoridad
competente para realizar extracciones de SCU.

Analicemos separadamente los elementos que
han de concurrir en este proceso.

En primer lugar, la normativa exige que la futura
donante haya sido convenientemente informada, al
menos, de los siguientes aspectos:  el objetivo y la
naturaleza de la extracción, sus consecuencias y ries-
gos, las pruebas analíticas que se han de realizar, el
registro y protección de datos y los fines terapéuticos
(art. 7.1 del Real Decreto 1301/2006). Por remisión
expresa del art. 7.3 a la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, la información habrá de ser verdadera,
comprensible y adecuada a las necesidades de la
persona (arts. 2.3 y 4.2 de la Ley 41/2002).

Esta información ha de ser suministrada bien
por el médico responsable del proceso, bien por el
que vaya a realizar la extracción (art. 7.1 y 7.2 del
Real Decreto 1.301/2006), sin perjuicio del deber de
informar de los profesionales sanitarios que atiendan
a la donante durante el proceso asistencial o le apli-
quen una técnica o un procedimiento concreto (art.
4.3 de la Ley 41/2002).

La donación de la SCU exige la firma por la
gestante de un documento de consentimiento infor-
mado (art. 7.1 del Real Decreto 1301/2006 y arts. 2.2
y 8 de la Ley 41/2002), consentimiento que podrá ser
revocado en cualquier momento (arts. 7.1 del Real
Decreto y 8.5 de la Ley 41/2002).

En cuanto al requisito de capacidad, el art. 7.1
del Real Decreto, como excepción a la regla general
contenida en el art. 9 de la Ley 41/2002, exige que la
donante sea mayor de edad y competente. En este
punto se observa una cierta contradicción con la
regulación contenida en la Ley 41/2002, pues esta
norma prevé, con carácter general, que la persona
con dieciséis años cumplidos y sin déficits cogniti-
vos o volitivos es plenamente capaz para la toma de

decisiones en el ámbito de su salud. Y dado que la
donación de SCU no se encuentra exceptuada de este
régimen, ni por lo dispuesto en el art. 9.4 de esta
Ley, ni por lo previsto en su Disposición Adicional
Segunda (que se refiere de al trasplante de órganos,
exclusivamente), sólo cabe acudir, para salvar este
escollo, al carácter de norma especial y, por tanto, de
aplicación preferente, del Real Decreto 1301/2006
sobre la Ley 41/2002 en todo lo relativo a la obten-
ción, almacenamiento y uso de células y tejidos hu-
manos con fines terapéuticos ex art. 7.3 del Real
Decreto.

Por lo demás, no podrán ser donantes de SCU
para uso alogénico las personas menores de edad o
que padezcan deficiencias psíquicas, enfermedad
mental, incapacitación legal o que, por cualquier otra
causa, no puedan otorgar su consentimiento -salvo
que nos encontremos ante una potencial donante de
progenitores hematopoyéticos reproducibles cuya
indicación terapéutica sea o pueda ser vital para el
receptor (donación dirigida), en cuyo caso el con-
sentimiento será otorgado por quien ostente la repre-
sentación legal-.

El siguiente aspecto o requisito tiene que ver
con la idoneidad de la donante, ya que el Real De-
creto 1301/2006 exige que su estado de salud sea
adecuado (art. 7.1). La evaluación y selección de las
donantes se llevará a cabo por personal con la for-
mación y experiencia adecuadas, que deberán elabo-
rar y firmar el correspondiente informe en el que se
recoja el cumplimiento de los requisitos fijados en
los anexos II (Requerimientos clínicos para la eva-
luación de los donantes de células y tejidos) y III
(Test de laboratorios requeridos en la evaluación de
los donantes). A grandes rasgos, el procedimiento de
selección de donantes exige: un estudio de la historia
clínica de la madre a cerca de las posibles enferme-
dades infecciosas, hematológicas o de cualquier otro
tipo que contraindiquen el empleo de la sangre de
cordón; la realización de la madre en el momento del
parto de un análisis de sangre para descartar cual-
quier proceso infeccioso que pudiera ser transmisible
a la sangre del cordón, en especial, los test de VHC,
VHB, VIH y sífilis, entre otros; examen físico de la
madre que descarte signos excluyentes generales
(infección, tumores, venopunciones, etc...) así como
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exposición al riesgo de contraer una infección trans-
misible por transfusión; un examen clínico del bebé
al nacimiento y, opcionalmente, otro al cabo de tres
meses a realizar por un pediatra.

 La complejidad del proceso de evaluación hace
que se permita que éste se lleve a cabo de forma
completa en el centro de obtención, o que se pueda
cumplimentar, en parte, sobre la muestra obtenida en
el propio banco, que será responsable de determinar
la viabilidad final de la muestra y que, además, ten-
drá acceso a los datos relativos a la evaluación de los
donantes y garantizará la custodia de la información
sobre la evaluación adicional (art. 10.5 del Real De-
creto 1301/2006)

Una vez cumplidos los requisitos de informa-
ción, consentimiento e idoneidad de la donante, la
obtención de la SCU sólo podrá realizarse en aque-
llos centros o unidades sanitarias que estén debida-
mente acreditados por la Autoridad sanitaria compe-
tente según lo dispuesto en el Real Decreto
1277/2003, de 10 de octubre, y disposiciones auto-
nómicas sobre autorización de centros, servicios y
establecimientos sanitarios39 (art. 9.1 del Real De-
creto 1301/2006). Sin embargo, los centros o unida-
des que pretendan acceder a la autorización para

                                                     
39

 Decreto 31/2006, de 21 de febrero, sobre autorización de centros,
servicios y establecimientos sanitarios en el País Vasco; Decreto
227/2005, de 27 de septiembre, que regula el procedimiento y los órga-
nos necesarios para la aplicación del modelo de calidad y la acredita-
ción de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de la Comu-
nidad Autónoma de Extremadura; Decreto 49/2005, de 23 de junio, por
el que se establece el régimen jurídico y el procedimiento para la autori-
zación de centros, servicios y establecimientos sanitarios en Castilla y
León; Decreto 176/2004, de 24 de septiembre, sobre autorización sani-
taria y registro autonómico de centros, servicios y establecimientos
sanitarios en la Comunidad Autónoma de Valencia; Decreto 41/2004, de
9 de julio, por el que se establece el régimen jurídico y el procedimiento
para la autorización y registro de centros, servicios y establecimientos
sanitarios en La Rioja; Decreto 13/2002, de 15 de enero, sobre autori-
zación administrativa de centros, servicios y establecimientos sanitarios
en Castilla-La Mancha; Decreto 77/2001, de 29 de marzo, de centros
servicios y establecimientos sanitarios de Galicia; Decreto 237/1994, de
28 de diciembre, que regula la autorización para la creación, modifica-
ción, traslado y cierre de centros, servicios y establecimientos sanitarios
en Aragón; Decreto 16/1994, de 25 de enero, sobre autorización y
registro de centros y establecimientos sanitarios en Andalucía; Decreto
65/1992, de 7 de septiembre, que regula la autorización de centros,
servicios y establecimientos sanitarios en Cantabria; Decreto 100/1988,
de 13 de octubre, que regula la autorización para la creación, modifica-
ción y supresión de centros, servicios  y establecimientos sanitarios en el
Principado de Asturias y el Decreto 118/1982, de 6 de mayo, sobre
autorización de centros, servicios y establecimientos sanitarios asisten-
ciales de Cataluña.

extracción de SCU con destino a bancos públicos o
privados no sólo han de cumplir con los requisitos
generales fijados por las normas administrativas
referidas, sino que además han de cumplir las condi-
ciones mínimas establecidas en el Anexo I.1 del Real
Decreto, y contar con una autorización específica
para la obtención de cada grupo celular, autorizacón
cuya validez se extenderá por tiempo determinado no
inferior a dos años ni superior a cuatro, a cuyo tér-
mino podrá ser renovado si se mantienen las condi-
ciones que dieron lugar a su concesión, sin que que-
pa entenderse prorrogada de forma automática (art.
9.2 del Real Decreto 1301/2006).

Para el caso de que la extracción de SCU deba
realizarse fuera del ámbito hospitalario o sanitario, o
en un centro sanitario no autorizado para la obten-
ción de células o tejidos humanos, la extracción de-
berá ser efectuada por profesionales integrados en un
equipo de obtención de un centro autorizado para
esta actividad y en las condiciones que marque dicho
centro. En estos casos, señala el art. 9.3 del Real
Decreto  1301/2006, los equipos de obtención de
células y tejidos deberán estar en posesión de la de-
bida autorización para esta práctica específica.

En el caso de la SCU, tras la obtención, resultará
necesario el mantenimiento, empaquetado y etique-
tado de las muestras para su envío al banco donde
vayan a quedar almacenados, lo que deberá realizar-
se con sujeción a lo previsto en los artículos  11.3 y
12 y Anexo V del Real Decreto 1301/2006.

Así pues, en el ámbito de la sanidad pública,
únicamente es posible la extracción de la SCU para
su envío a un banco público en aquellas unidades
asistenciales previamente acreditadas que cuenten
con la preceptiva autorización y estén adscritas a uno
de los siete bancos públicos de SCU que existen en
la actualidad40.

                                                     
40

 Según el Borrador del Plan de Sangre de Cordón Umbilical, a 31
enero de 2006, existían en España los bancos públicos de SCU: Banc de
Cordó de Barcelona (cuenta con 7177 unidades), Banco de Cordón
CRTS Málaga (5301 unidades), Banco de Cordón CTS Madrid (4697
unidades), Banco de Cordón CTS Galicia (4473 unidades), Banco de
Cordón de la Comunidad Valenciana (2078 unidades) y Banco de Cor-
dón del Hospital Universitario de Tenerife (450 unidades)
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b) Extracción de la SCU con destino a bancos
privados para uso autólogo eventual.

Los requisitos generales para la selección de do-
nantes y obtención de la SCU para su almacena-
miento en un banco público para trasplantes alogéni-
cos son aplicables también a la extracción de SCU
con destino a bancos privados para uso autólogo
eventual, si bien con una serie de precisiones.

En primer lugar, respecto a la información a las
gestantes, y además de lo ya señalado (párrafos 1 a 3
del art. 7 del Real Decreto 1301/2006), en el caso de
extracción de SCU para su almacenamiento en un
banco privado, la información deberá incluir una
mención expresa a que las células y los tejidos así
obtenidos estarán a disposición para uso alogénico
en otros pacientes en caso de existir indicación tera-
péutica. Con ánimo de evitar que se alienten falsas
expectativas sobre el posible uso privativo o autólo-
go de la SCU, el art. 7.2 del Real Decreto 1301/2006
exige también que en estos casos se deba dar una
información actual, veraz y completa sobre el estado
de los conocimientos científicos respecto a los usos
terapéuticos o de investigación, las condiciones de
procesamiento y almacenamiento en los estableci-
mientos autorizados y cualquier otra cuestión rela-
cionada con la utilidad terapéutica de la obtención de
células y tejidos sin indicación médica establecida en
el momento de la obtención e inicio de la preserva-
ción.

La aplicación práctica de estas premisas en caso
de depósito privado de la SCU para uso autólogo
eventual plantea, sin embargo, numerosas dudas a la
hora fijar las responsabilidades en torno a la calidad
y el rigor de la información que se dispense o a la
realización de los estrictos controles médicos previos
a la extracción y depósito de la SCU, pues las direc-
trices fijadas por la ONT en el borrador del Plan
Nacional de Sangre de Cordón Umbilical parecen
referirse en exclusiva a la donación, no así al depó-
sito privado, con lo que cabe la posibilidad de que
los criterios de selección de los sujetos fuente41 y los

                                                     
41

 Es llamativo que ninguno de los bancos privados de SCU consultados
incluyan en la información que suministran a sus potenciales clientes la
necesidad de controles de salud antes y después del parto ni de los
criterios de exclusión manejados por la ONT y que sólo se prevea que, si

estándares de calidad de las muestras de bancos pú-
blicos sean superiores a los de los bancos privados,
en los que, de hecho, la información suministrada a
priori no señala que entre el 30 y el 50% de las co-
lectas de SCU no alcanzan a reunir las características
para que merezcan la pena ser almacenadas, y en los
se admiten muestras de SCU que presentan una ce-
lularidad inferior a la indicada por la comunidad
científica de 1.000 millones de células por muestra42.

En relación al consentimiento también es preci-
so mencionar una particularidad ya que, mientras
para la donación a un banco público se exigía la ma-
yoría de edad de la donante con la sola excepción de
progenitores hematopoyéticos reproducibles cuya
indiación terapéutica sea o pueda ser vital para el
receptor (en cuyo caso se permitía que el consenti-
miento lo diera el representante legal), para la obten-
ción de SCU con destino a bancos privados, el tercer
párrafo del art. 7.2 no fija este requisito, sino que
permite, sin más, que los representantes legales pue-
dan otorgar su consentimiento para la donación de la
SCU en representación de la persona menor, incapa-
citada, o afectada por deficiencias físicas o psíquicas.

Por otro lado, las estrictas normas técnicas para
la conservación y el traslado de la SCU descritas en
el Anexo V del Real Decreto 1301/2006, y cuyo fin
no es otro que garantizar la calidad y seguridad bio-
lógica de la muestra, resultan de aplicación tanto a la
sangre de cordón destinada a su almacenamiento en
bancos públicos como privados. En el caso de estos
últimos, son las propias empresas encargadas de la
gestión de estos establecimientos las que proporcio-
nan a los padres un dispositivo de recogida avalado
científicamente que facilita la extracción y maximiza

                                                                               
tras la recogida y verificación de la muestra (con un coste de entre 900 y
1200 euros que el cliente debe abonar en todo caso) ésta resulta negati-
va, de forma que no pueda considerarse viable su depósito, no se reper-
cutirá el coste del siguiente tramo del servicio.
42

 “Hasta la fecha no se ve claro donde está el límite del número de
células para el cual en el futuro todavía se pueda realizar una multipli-
cación de células. Según esto, a partir de un número relativamente redu-
cido de células se podría preparar un trasplante perfectamente utilizable
o también una preparación para terapias de sustitución de tejidos. Dado
que por deseo de los padres se conservan también volúmenes peque-
ños de SCU, no se puede justificar, en nuestra opinión, una mayor
reducción del número de células, generalmente bajo, debido a una reduc-
ción de volumen en los bancos de SCU para aplicación autóloga”
(http://www.secuvita.es/content/start/index.shtml)
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el volumen útil de sangre recogido. Estos dispositi-
vos cuentan con un sistema de estabilización y re-
gistro térmico que permite mantener rastrear y man-
tener la temperatura durante el transporte e incluyen,
además de todo el material sanitario preciso para la
extracción y conservación de la muestra en condi-
ciones seguras, un documento de instrucciones para
la recogida y envío de la sangre, así como una hoja
de recogida de datos que ha de ser cumplimentada
por el facultativo que realice la extracción.

c) Extracción de la SCU en centros sanitarios
públicos con destino a bancos privados.

El requisito de autorización previa de la unidad
de obstetricia encargada de la obtención es común
para la extracción de SCU con destino a bancos pú-
blicos y privados. En el primer caso, la maternidad
deberá estar adscrita a alguno de los bancos públicos
de cordón. Los bancos privados, por su parte, habrán
de contar con un acuerdo expreso con la unidad o
servicio de obstetricia que vaya a atender el parto, al
cual remiten a los futuros padres con el fin de que los
facultativos realicen la recogida de la muestra en el
dispositivo facilitado por el propio banco a sus
clientes.

Sin embargo, es cada vez más frecuente que los
clientes de los bancos privados acudan a la sanidad
pública con la pretensión de que sean los facultativos
de los hospitales del Sistema Nacional de Salud los
que realicen la extracción de la SCU y su recogida en
el dispositivo para su traslado a un banco privado.

A pesar de que algunos bancos privados de SCU
ofertan o sugieren a sus clientes esta posibilidad, lo
cierto es que se trata de una práctica no prevista por
la normativa de aplicación. Existen al menos dos
razones fundamentales que impiden que pueda lle-
varse a cabo la extracción de SCU en las maternida-
des de los hospitales públicos con destino a bancos
privados.

La primera de ellas es la ausencia de una previ-
sión normativa expresa que avale esta pretensión. En
efecto, ni el Real Decreto 1301/2006 contempla esta
posibilidad, ni el Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, incluye esta prestación en la cartera de
servicios básicos y comunes del Sistema Nacional de

Salud, ni siquiera como prestación cuyo coste puede
ser reclamado a los propios padres. El principio de
legalidad que constriñe la actuación administrativa –
y a la de sus agentes, en este caso los facultativos de
hospitales públicos- impide que, sin una previsión
expresa, pueda atenderse tal solicitud basándose en
el mero hecho de que la norma no lo impide pues, de
todos es sabido, que la Administración se encuentra
habilitada únicamente para realizar lo que la ley le
permite de forma expresa, no lo que la ley no le im-
pide. Así, y dado que en el Anexo III del Real De-
creto 1030/2006 no se contiene mención alguna que
pueda dar cobertura a las referidas solicitudes, ni en
el apartado relativo al tratamiento de enfermedades
de la sangre u órganos hematopoyéticos (apartado
5.1.4), ni en la atención al embarazo y al parto
(apartados 5.1.11 y 5.3.6) ni en el apartado 5.2.16 en
el que se incluye el trasplante de células progenitoras
hematopoyéticas procedentes de médula ósea, sangre
periférica y sangre del cordón umiblical cuando
exista una indicación clínica establecida, habremos
de concluir que no cabe la extracción de material
biológico en centros públicos para su depósito en
centros privados.

Una segunda razón de orden administrativo im-
pide también la práctica de estas extracciones de
SUC con destino a bancos privados ya que, en cual-
quier caso, la maternidad en que se proceda a la ex-
tracción ha de estar autorizada para ello según lo ya
comentado, lo que excluye en todo caso a la gran
mayoría de servicios de obstetricia de hospitales
públicos que, a fecha de hoy, no cuentan con la
oportuna autorización.

Pero aún tratándose de servicios autorizados pa-
ra la extracción, ya hemos visto que la norma de
referencia exige que estén adscritos a un banco de
SCU a través del correspondiente documento acor-
dado entre la unidad de obtención y el estableci-
miento de tejidos en el que se ha de incluir un proto-
colo consensuado en el que figuren las condiciones
de obtención, preparación y transporte de las mues-
tras (Anexo I.1.c del Real Decreto 1030/2006). La
autorización administrativa para que una unidad
asistencial de un centro público pueda operar como
servicio de extracción de SCU lleva aparejada su
adscripción a un banco público por lo que, en ningún
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caso, las donaciones pueden tener como destino un
banco privado con el que no se tiene establecido el
correspondiente acuerdo y protocolo de actuación.

Nada hubiera impedido, como apuntan algunos
expertos, que el Sistema público hubiera podido
funcionar como proveedor de los bancos privados si
así se hubiera querido que fuese, pues, con haber
previsto de forma expresa esta posibilidad en el Real
Decreto que regula los bancos de tejidos y haber
modificado la cartera de servicios para incluir, como
prestación del Sistema, pero con cargo a los propios
interesados, la extracción y recogida de la SCU para
su traslado a bancos privados, esta práctica hubiera
quedado legalmente amparada.

Sin embargo, lo cierto es que tal regulación no
se ha producido, y esto obliga a los padres que de-
seen preservar de forma privada la SCU de sus hijos
a costear, no sólo el servicio de transporte, procesa-
miento y almacenamiento de la muestra, sino tam-
bién a tener que hacer frente a los gastos correspon-
dientes al parto en una clínica privada asociada al
banco privado de su elección, lo cual, obviamente,
desincentiva aún más la opción por el depósito au-
tólogo de SCU en bancos privados y opera a favor de
la donación a bancos públicos.

VI.- Bancos públicos y bancos privados de sangre
de cordón umbilical.

A lo largo del presente trabajo hemos venido
haciendo continuas referencias a la dicotomía bancos
públicos- bancos privados de SCU. El origen de la
misma ha quedado expuesto ya desde el plantea-
miento de la mayoría de las cuestiones que nos ocu-
pan en el presente trabajo. Y es que la realidad nos
demuestra que, a pesar de los principios de solidari-
dad, gratuidad, equidad en el acceso, y prohibición
de ánimo de lucro que rigen las actividades de ob-
tención, conservación y uso de células y tejidos hu-
manos, el hecho es que decenas de familias españo-
las están conservando la SCU extraída en el mo-
mento del parto y enviándola a bancos privados es-
pañoles o extranjeros para una eventual utilización
futura en tratamientos de enfermedades del hijo o de
familiares directos. El coste de este servicio se sitúa,
dependiendo de la empresa de que se trate, entre los

1.500 y los 2.000 € por unidad de sangre almacena-
da, lo que convierte a esta práctica en un negocio
potencialmente lucrativo si tenemos en cuenta que en
España nacen aproximadamente 450.000 niños cada
año.

a) Consideraciones previas.

A la vista de estos datos no es de extrañar que
haya existido –y exista en la actualidad- una encona-
da controversia entre partidarios de bancos públicos
y bancos privados de SCU que ha llevado incluso a
que en nuestro país se hayan puesto en funciona-
miento bancos privados sin la preceptiva autoriza-
ción43, o se hayan dictado normas contradictorias al
respecto: así, la Comunidad  Autónoma de Madrid,
en contra de lo previsto en el Real Decreto
1301/2006, publicó el Decreto 28/2006, de 23 de
marzo, que permitía la creación de bancos privados
para uso privativo de SCU en su ámbito territorial.
La pugna, como tendremos ocasión de exponer en el
apartado siguiente, ha llegado a los tribunales de
justicia: el Ministerio de Sanidad ha impugnado el
Decreto madrileño, y la Comunidad de Madrid y
varias empresas privadas han hecho lo propio con el
Real Decreto estatal. Por el momento, los Tribunales
únicamente se han pronunciado sobre las solicitudes
de suspensión de ambas normas que formularon los
recurrentes, fallando en contra de la suspensión del
Real Decreto 1.301/2006 que, por lo tanto, mantiene
su vigencia, y acordando, en cambio, la suspensión
cautelar del Decreto madrileño que, de esta forma, se
ve momentáneamente privado de eficacia en tanto se
resuelva el fondo del asunto.

Más tarde volveremos sobre esta cuestión, pero
sirva lo hasta aquí dicho para ilustrar el alcance de la
polémica en torno al funcionamiento de bancos pri-
vados de SCU en nuestro país.

Para retomar el análisis cronológico que venía-
mos haciendo en epígrafes anteriores, recordaremos
que, antes de la entrada en vigor del Real Decreto
                                                     
43

 En enero de 2006, la Conselleria de Sanidad de la Comunidad Valen-
ciana suspendió cautelarmente la actividad de una empresa de Paterna
(Valencia), la primera en España dedicada a crioalmacenar sangre
obtenida del cordón umbilical para extraer células madre personaliza-
das, ya que no contaba con la autorización de la adminis-
tración sanitaria (Diario El Mundo, 26/02/2006)
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1.301/2006, el régimen jurídico sobre creación, auto-
rización y funcionamiento de bancos de células y
tejidos estaba constituido por el Real Decreto
411/1996. Esta norma, recordamos, sometía la crea-
ción de bancos de tejidos y células a una autoriza-
ción previa del órgano competente de la correspon-
diente Comunidad Autónoma que debía comprender
cada una de las actividades y cada uno de los proce-
dimientos que se realizasen en el banco (art. 14 del
RD 411/1996).

A pesar de no prever de forma expresa la posi-
bilidad de creación de bancos privados de tejidos, lo
cierto es que la norma no distinguía, de modo que, a
priori, entidades privadas podrían solicitar y obtener
la correspondiente autorización para el inicio de su
actividad. Sin embargo, no se  crearon bancos priva-
dos de SCU en España al amparo de esta norma.
¿Por qué? Dos de los requisitos fijados en el Real
Decreto 411/1996 los hacían claramente inviables:
por un lado, el art. 16.1 establecía claramente que el
banco “garantizará la distribución equitativa de los
mismos (los tejidos) en caso de disponibilidad insu-
ficiente”. Evidentemente, la distribución equitativa
no casa con el uso privativo que los bancos de SCU
pretendían ofertan a sus clientes. Por otro lado, exis-
tía un segundo escollo igualmente insalvable: el ca-
rácter no lucrativo que el art. 16.3 exigía a los ban-
cos, que únicamente podrían obtener las compensa-
ciones económicas que cubriesen los gastos de su
actividad que estableciese el órgano competente de
la Comunidad Autónoma.

De este modo, el sector privado nacional se veía
imposibilitado para dar repuesta a la creciente de-
manda de criopreservación para uso privativo de la
SCU, mientras empresas radicadas en alguno de los
veintiún Estados europeos con legislación más per-
misiva establecían alianzas comerciales con labora-
torios españoles o anunciaban directamente en Inter-
net la posibilidad de congelar las células madre pro-
cedentes del cordón umbilical en el momento del
parto para trasladarlas a un banco privado británico44,
                                                     
44

 En julio de 2005 Smart Cells España, una sociedad mixta entre el
Laboratorio de Análisis del doctor Alfonso Echevarne y la multinacional
Smart Cells internacional, dio a conocer el kit de extracción y envío
Smart Baby para la criopreservación de SCU de los recién nacidos. En
menos de dos años esta empresa ha obtenido más de 2.000 clientes en

holandés, alemán o belga, y trasplantarlas en un futu-
ro para combatir enfermedades como linfomas, leu-
cemias y tumores infantiles.

Recordemos que la Directiva europea de marzo
de 2004, a pesar de instar a los Estados miembros a
orientar su legislación interna hacia los principios de
altruismo, gratuidad, ausencia de ánimo de lucro y
equidad en el acceso a las células y tejidos, no prohi-
bía la existencia de bancos privados para uso privati-
vo de la SCU. Sin embargo, y a pesar de la existen-
cia de un mercado libre en otros Estados, la cuestión
no estaba exenta de controversia. Sirva como ejem-
plo un editorial publicado por la revista británica
“The Lancet”45 en el que se recogían las críticas ver-
tidas por el Royal College of Obstetrics and Gynae-
cology sobre el sistema de almacenamiento indivi-
dual de SCU por parte de los siete bancos privados
radicados en el Reino Unido, que se aprovechan de
la vulnerabilidad de los padres a través de promesas
diferidas sobre el uso en medicina regenerativa de las
células de cordón umbilical para combatir enferme-
dades como la diabetes, las cardiopatías o el Parkin-
son, mientras las posibilidades reales del uso autólo-
go de este material biológico se sitúan en porcentajes
de entre 1/1.000 a 1/200.000. Según esta prestigiosa
revista británica, las razones que limitan el uso au-
tólogo de la SCU son, por un lado, que el número de
células madre que se pueden extraer de cada cordón
son normalmente insuficientes para el tratamiento de
una persona que pese más de 50 kilogramos, por
otro, que en la mayoría de las ocasiones, el trasplante
de la sangre del propio cordón umbilical del niño no
está recomendado ya que la propia enfermedad está
presente en el momento del nacimiento en la sangre
de su cordón umbilical, y por otro lado, que la gene-
ralización del depósito de SCU para uso privativo
pondría en peligro la disponibilidad de las mismas en
bancos públicos para el beneficio colectivo.

                                                                               
España. Cuando la SCU llega a BioVault, el laboratorio de Smart Cells
ubicado en Plymouth (Reino Unido), las células madre de la SCU son
aisladas y sometidas a un proceso de congelación controlado que asegu-
ra la disponibilidad de este material para un eventual uso terapéutico
posterior.
45

 Umbilical bord blood banking Richar Branson´s way. The Lancet.
Vol. 369. February 10, 2007.
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Sea como fuere, lo cierto es que la imposibilidad
legal de creación en España de bancos privados de
SCU para uso autólogo permitió que las empresas
extranjeras pusieran en marcha su negocio en nuestro
país intentado instalarse en determinadas Comunida-
des Autónomas –hasta cinco solicitudes de apertura
fueron denegadas en base a la legislación española-,
u ofertando el traslado de la SCU para su depósito en
bancos privados radicados fuera de nuestro país. Esta
práctica resultaba dudosamente legal, ya que choca-
ba con los principios de donación altruista y anónima
y con el hecho de que en nuestro país las donaciones
de células y tejidos no podían ser dirigidas a una
persona determinada. Sin embargo, con la normativa
existente, las autoridades españolas no podían evitar
que se produjese la salida de SCU con destino a ban-
cos privados europeos. El vacío legal en el que se
amparaba la actividad de estas empresas lo encon-
tramos en el art. 20 del Real Decreto 411/1996 que,
si bien exigía una autorización expresa del Ministe-
rio de Sanidad y Consumo, tras un informe de la
ONT, para la salida de un tejido humano fuera de
España, restringía este régimen de autorización ad-
ministrativa previa a los casos en que los tejidos
saliesen de un banco de tejidos español con la exclu-
siva finalidad de ser trasplantados a un paciente. Por
lo tanto, en la simple extracción de la SCU en el
momento del parto y su envío a otro país,  no se daba
la conditio iuris para la aplicación de esta norma ya
que, por un lado, la SCU no salía de un banco de
tejidos, pues no había llegado a donarse a ninguno y,
por otro, su salida de España no se producía con la
finalidad concreta de ser trasplantada, sino simple-
mente con la finalidad de ser congelada y almacena-
da para un incierto, eventual y, en todo caso, futuro
uso terapéutico.

La situación exigía una actualización de la nor-
mativa existente que, por un lado, contemplase de
forma expresa la viabilidad jurídica de la actividad
de los bancos privados en España y, por otro, se pro-
nunciase sobre la salida de células y tejidos humanos
a terceros países con fines distintos al trasplante.

Durante los trabajos de redacción del proyecto
de Real Decreto 1.301/2006 quedó claro ya que la
postura del Ministerio de Sanidad y de la ONT no

iba a ser precisamente favorable a la posibilidad de
utilización privativa de la SCU46.

Las razones que avalan la elección de un sistema
de bancos públicos y la regulación restrictiva de la
iniciativa privada en este campo que finalmente
plasmó el Real Decreto 1.301/2006 pueden resumir-
se en los siguientes puntos:

En primer término, los criterios contenidos en
las Directivas europeas instan a los Estados a legislar
a favor de un sistema público de bancos de células y
tejidos basado en los principios de solidaridad, gra-
tuidad, equidad en el acceso y ausencia de ánimo de
lucro.

Por otro lado, la Organización Nacional de
Trasplantes teme que la introducción del factor ne-
gocio en el mundo del trasplante de material biológi-
co pudiera ser perjudicial para un sistema como el
español, que ha alcanzado las cotas de eficiencia y
excelencia ética de las que disfruta en la actualidad
gracias, en parte, al principio de donación altruista de
los órganos y tejidos, de forma que éstos pueden ser
empleados para cualquier persona con criterios de
equidad. El depósito de SCU con la finalidad de ser
usado por sus titulares rompe el principio de solida-
ridad que impide, salvo en casos muy concretos, las
llamadas donaciones dirigidas.

Además, se estima que el ánimo de lucro de los
bancos privados puede hacer que se difunda infor-
mación comercial que alimente expectativas desme-
suradas sobre el uso terapéutico de las células de
cordón umbilical.

Numerosos expertos47 en el ámbito de la medici-
na y, especialmente, en el del trasplante de progeni-
tores hematopoyéticos, se han expresado en contra
del almacenamiento autólogo de la SCU por la poca
utilidad reconocida que tiene, ya que la probabilidad
de que las unidades de SCU almacenadas sean utili-
                                                     
46

 El Coordinador Nacional de Trasplantes manifestó en julio de 2005
que “El Ministerio de Sanidad y la ONT están en contra de los bancos
privados de cordón umbilical (...)El problema es que se juega con la
sensibilidad de los padres hacia la eventualidad de una futura enferme-
dad de sus hijos” (Diario Médico, 6 de julio de 2005)
47

 Fuente: Borrador del Plan Nacional de Sangre de Cordón Umbilical
(Versión para la Subcomisión de Progenitores Hematopoyéticos, di-
ciembre 2006), pg. 16.
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zadas finalmente para el niño del que proceden son
extremadamente bajas (en torno al 0,04%).

Se considera, por otro lado, que los bancos pú-
blicos son suficientes para garantizar la disponibili-
dad de la SCU necesaria. Según datos del Ministerio
de Sanidad, a 31 de diciembre de 2006, España con-
taba con 24.445 unidades de SCU almacenadas en
siete bancos públicos, lo que representaba un 10%
del total en el mundo. Con el fin de fomentar las
donaciones hasta alcanzar, en los próximos 8 años,
un total de 60.000 unidades almacenadas, a un pro-
medio de 5.000 al año, el Ministerio de Sanidad ha
diseñado un Plan Nacional de Sangre de Cordón
Umbilical que en el momento de finalización del
presente trabajo se encuenta en avanzada fase de
elaboración. Se estima que con un inventario de
60.000 unidades en España, junto a las disponibles
en otros bancos de países occidentales (unas 200.000
entre todos) se alcanzará prácticamente el máximo
de probabilidad de que pueda encontrarse una unidad
apropiada para cada paciente. Si tenemos en cuenta
que sólo entre un 30-50% de las colectas de SCU
alcanzan a reunir los requisitos necesarios para ser
almacenados en un banco público (celularidad ade-
cuada, ausencia de infecciones o contaminación,
etc...), lo cierto es que el número de colectas a reali-
zar en los próximos 8 años para alcanzar la cifra de
60.000 –contando con las 25.000 existentes- sería de
unas 13.000 anuales, esto es, menos de 40 diarias,
para lo que sobraría con entre cuatro y seis bancos
públicos conectados con un número limitado de ma-
ternidades.

Una vez completado el inventario, el esfuerzo
siguiente es sólo el de reposición, del orden del 2-3%
anual, que es la proporción de unidades que se viene
utilizando. Sobre la base de esta realidad es simple-
mente demagógico hacer planes de multiplicación de
bancos de SCU y de centros de extracción públicos,
así como sostener la necesidad de existencia de ban-
cos privados. El argumento de que una gran mayoría
de las madres pudiera tener la satisfacción moral de
contribuir es emotivamente grato, pero carece de
sentido de acuerdo a criterios económicos de eficien-
cia.

Otra razón que sustenta la apuesta estatal por los
bancos públicos es el hecho de que, si se abriera la
posibilidad de almacenamiento privado, es muy po-
sible que la población reclamase la inclusión de esta
prestación (la extracción y depósito privativo de la
SCU) en la cartera de Servicios del Sistema Nacional
de Salud.

Si tenemos en cuenta que el coste de la recogida
y almacenamiento de cada unidad se sitúa en unos
1.200 euros, y ponemos este dato en relación con los
450.000 nacimientos que se producen cada año en
nuestro país, la cifra resultante –540 millones de
euros- resulta desproporcionada en relación con la
utilidad de esta medida, lo que claramente desacon-
seja su inclusión en la cartera de servicios de cual-
quier sistema sanitario público.

La extensión ilimitada de esta prestación haría
necesaria la acreditación de todas y cada una de las
maternidades de los hospitales públicos españoles y
su adscripción a un banco público de SCU para, de
ese modo, poder cumplir con el eventual deseo de
todas las parturientas de que se almacenase el cordón
umbilical de su hijo, lo cual resulta a todas luces
innecesario y contrario a la eficiencia del sistema.

b) Régimen jurídico de los bancos públicos
y privados de sangre de cordón umbili-
cal.

La creciente demanda, tanto científica como so-
cial, de regulación de bancos de sangre de cordón
umbilical, la controversia suscitada en torno a esta
cuestión, y la necesidad de trasponer las Directivas
Europeas 2004/23/CE y 2006/17/CE dentro del plazo
fijado (noviembre de 2006) hacían inaplazable una
norma que abordase de forma inequívoca una regu-
lación completa y específica de los bancos de SCU
ya que, hasta la fecha, la normativa aplicable, cons-
tituida por el Real Decreto 411/1996 y las disposi-
ciones autonómicas sobre bancos de tejidos48 y sobre

                                                     
48

 Decreto 81/1997, de 13 de marzo, que regula los bancos de tejidos en
Andalucía; Decreto 29/2001, de 13 de febrero, que establece la organi-
zación de la red transfusional y de suministros de tejidos humanos en el
País Vasco; Decreto 76/1998, de 31 julio, sobre Reorganización del
Banco de Sangre y creación del Banco de Tejidos de la Comunidad
Autónoma de Baleares; Decreto 217/1997, de 24 julio, por el que se
regula la utilización de tejidos humanos en Galicia; y Decreto 24/1992,
de 6 marzo, por el que se establecen las normas de autorización de
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autorización de centros, servicios y establecimientos
sanitarios resultaba incompleta y no daba respuesta a
las nuevas necesidades científicas y sociales.

Sin embargo, antes de que se vieran culminados
los trabajos para la aprobación del texto del Real
Decreto 1.301/2006, la Comunidad Autónoma de
Madrid se apresuró a publicar una regulación propia.
Sobre la base de sus competencias estatutarias para
el desarrollo y ejecución en materia de sanidad e
higiene (art. 27.4 y 5 de la Ley Orgánica 3/1983, de
25 de febrero) y para la gestión de la asistencia sani-
taria de la Seguridad Social (art. 28.1.1 y 28.1.10 de
la misma norma), el gobierno autonómico aprobó el
Decreto 28/2006, de 23 de marzo, con el que preten-
día situar a la región de Madrid al mismo nivel que
otros países en los que los depósitos privados de
sangre de cordón umbilical funcionan ya desde hace
años como el Reino Unido, Dinamarca, Holanda,
Alemania, Polonia, Chipre, Grecia, Hungría y Aus-
tria.

Con el objeto de establecer los requisitos técni-
cos y funcionales necesarios para la constitución y el
funcionamiento de los depósitos de sangre proce-
dente de cordón umbilical en el ámbito territorial de
la Comunidad de Madrid, el Decreto 28/2006 per-
mite la autorización de depósitos de SCU que tengan
como finalidad el depósito, procesamiento, criopre-
servación, almacenamiento y el control de calidad de
la sangre procedente de cordón umbilical para su
utilización terapéutica (art. 2). El depósito de SCU
en estos centros se efectuará siempre de manera que
quede constancia de su carácter voluntario, sin per-
juicio del precio correspondiente a la conservación
de los mismos, que deberá hacerse público (arts 3 y
5). De este modo, una vez autorizados por la Conse-
jería de Sanidad de la Comunidad de Madrid en base
a los requisitos establecidos en la Orden de desarro-
llo de este Decreto (Orden 837/2006, de 6 de abril),
podrían comenzar a funcionar bancos privados de
SCU para uso autólogo en la Comunidad de Madrid.

Sin embargo, este Decreto fue impugnado por el
Ministerio de Sanidad ante el Tribunal Superior de

                                                                               
centros sanitarios para la extracción y trasplante de órganos y tejidos en
el Principado de Asturias.

Justicia de Madrid al entender que, con esta norma,
el gobierno regional se había excedido de sus com-
petencias reglamentarias y había dictado una norma
contraria, no sólo a la literalidad de la legislación
estatal de referencia (Real Decreto 411/1996) sino al
espíritu de las Directivas Europeas que en materia de
bancos de células y tejidos apostaban de manera
decidida por la donación altruista, la gratuidad, el
acceso equitativo y la ausencia de ánimo de lucro en
la conservación y uso de la SCU. Además, el De-
creto impugnado – según la Abogacía del Estado-
adolece de vicios formales invalidantes ya que se
tramitó a propuesta de la Consejería de Sanidad y
Consumo, oído el Consejo de Estado –que con fecha
16 de marzo de 2006 informó en contra de la aproba-
ción de la norma-, pero sin oír a terceros interesados.
Por ello, además de solicitar su anulación, la Aboga-
cía del Estado postulaba la suspensión cautelar del
mismo basándose en la irreparabilidad o difícil repa-
ración de los daños que la ejecución de la disposi-
ción puede ocasionar ya que, en el supuesto que nos
ocupa –y a pesar de que también puede existir un
daño de naturaleza económica- los posibles daños
son de naturaleza mucho más amplia, pues la plena
vigencia de la disposición impugnada durante todo el
tiempo que dure la tramitación del proceso podría, en
caso de ser estimado, producir un grave menoscabo
de los siguientes principios: el de seguridad jurídica,
al que tienen derecho todos los destinatarios de la
norma; el principio de primacía del Derecho Comu-
nitario, ya que sobre la materia no sólo existe nor-
mativa estatal básica, e incluso normativa de la pro-
pia Comunidad e Madrid, sino que se hallaba en vías
de trasposición la Directiva Comunitaria
2004/23/CE,  por lo que no parece razonable aplicar
un Reglamento que la ignore. La Abogacía del Esta-
do señalaba también que dicha Directiva tiene un
contenido mucho más amplio y en ocasiones dife-
rente del propio articulado del Decreto que se im-
pugna, por lo que no estando armonizado el conteni-
do de éste último con el contenido de la legislación
básica todavía vigente y debiendo ser objeto de in-
minente trasposición dicha Directiva, se considera de
interés público la suspensión de su vigencia durante
la tramitación del presente procedimiento; y, final-
mente, porque se halla en juego el respeto al normal
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desarrollo del esquema competencial establecido en
la Constitución al producirse una distorsión cuando
la supuesta norma de desarrollo presenta un carácter
más ambiguo y genérico que la propia norma desa-
rrollada y resultando, en algunos extremos, contraria
a la misma, por lo que el menoscabo de tales princi-
pios se traduciría en una situación de daño para el
interés público y de terceros, lo que se agrava por la
existencia de numerosos interesados que se verán
afectados de modo directo por la aprobación de la
norma.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid –
Sala de lo Contencioso Administrativo-, mediante
Auto de 4 de mayo de 2006, acordó la suspensión
cautelar del Decreto madrileño al considerar que
existe el riesgo, de no adoptarse la medida cautelar
de suspensión, de que el proceso pudiera perder su
finalidad legítima. “En primer lugar, porque los
perjuicios que pudieran derivarse en caso de
aplicarse el decreto impugnado no son  de carácter
puramente económico -sin perjuicio de las
repercusiones de tal índole a que pudiera dar lugar-
sino que afectan a las relaciones con la legislación
básica estatal y el derecho comunitario, incidiendo
en un ámbito -el sanitario- de indudables
repercusiones económicas, jurídicas y sociales, y en
este sentido no cabe desconocer que el Decreto
impugnado prevé expresamente un sistema de
autorizaciones para el establecimiento de depósitos
de sangre procedente de cordón umbilical con las
consecuencias y expectativas de todo orden que ello
conlleva, tanto en relación con las instituciones,
centros y entidades a las que se concedan, como en
relación con todos los usuarios implicados en el
sistema, pudiendo por lo tanto generar unos
prejuicios que desde luego serían difíciles de
evaluar”. Además, y sin entrar en el análisis del fon-
do de la cuestión, el Tribunal aprecia prima facie “
posibles omisiones en el procedimiento de elabora-
ción del Decreto, puestas de manifiesto en el dicta-
men evacuado por el Consejo de Estado sobre el
proyecto remitido por la Comunidad de Madrid, así
como (...) una posible falta de total compatibilidad
entre el sistema que diseña la disposición impugna-
da y los principios inspiradores de la legislación
básica estatal sobre la materia, y, en especial, el
Real Decreto 411/1996  (...) Todo lo cual aconseja

otorgarles una virtualidad meramente provisional y,
dada la existencia de posibles perjuicios difíciles de
evaluar, otorgar la medida cautelar de suspensión
solicitad”.

 Así las cosas, suspendida la aplicación del De-
creto madrileño, el Gobierno aprobó finalmente el
Real Decreto 1.301/2006, de 10 de noviembre, por el
que se establecen las normas de calidad y seguridad
para la donación, la obtención, la evaluación, el pro-
cesamiento, la preservación, el almacenamiento y la
distribución de células y tejidos humanos y se aprue-
ban las normas de coordinación y funcionamiento
para su uso en humanos.

Con la entrada en vigor de esta norma, el 13 de
noviembre de 2006, España se convirtió en el primer
país de la Unión Europea en trasponer las Directivas
2004/23/CE y 2006/17/CE.

Como adelantábamos anteriormente, el Real
Decreto ha sido impugnado ante el Tribunal Consti-
tucional por la Comunidad Autónoma de Madrid y
por varias empresas privadas ante el Tribunal Su-
premo. Ambas instancias judiciales se han pronun-
ciado en contra de la solicitud de suspensión cautelar
de la norma estatal, por lo que ésta continúa, a día de
hoy, plenamente en vigor sin perjuicio del fallo que
finalmente adopten los tribunales sobre el fondo de
la cuestión.

El Tribunal Supremo –Sala de lo Contencioso
Administrativo- rechazó la medida cautelar de sus-
pensión mediante Sentencia de 22 de febrero de 2007
señalando que “no existe un razonamiento que de-
fienda, por un lado, la suspensión de todo el Real
Decreto, tanto en lo que se refiere a su objeto, ám-
bito de aplicación, definiciones, gratuidad, promo-
ción y publicidad, confidencialidad, como a la re-
gulación de la donación y obtención de células y
tejidos humanos, su procesamiento y almacena-
miento y los sistemas de información, seguimiento y
biovigilancia (...) ni realiza un discurso acerca de
cómo aquí el interés privado ha de ser prevalente
respecto al público para suspender todo un Real
Decreto ni tampoco expone argumentos individuali-
zados respecto a los distintos preceptos cuya suspen-
sión se pretende alternativamente. Nada se justifica,
ni siquiera se argumenta, a cerca de que la aplica-
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ción del Real Decreto pudiera hacer perder su fina-
lidad legítima al recurso”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional rechazó
la petición de la Comunidad de Madrid de suspender
el Real Decreto mediante Auto de 23 de mayo de
2007 estimando que “su suspensión generaría evi-
dentes perjuicios para el interés general, ya que
quedarían sin regulación numerosas actividades
relacionadas con la aplicación terapéutica de célu-
las y tejidos humanos, con el consiguiente riesgo
para la salud pública”. El Tribunal razonó también
que no basta con la mera invocación de daños, sino
que la Comunidad de Madrid debería haber acredita-
do, o cuando menos, razonado convincentemente la
existencia de los perjuicios que alega, ya que “los
preceptos cuestionados por la Comunidad Autónoma
de Madrid no impiden el funcionamiento de los ban-
cos privados, sino que únicamente exige que éstos
cumplan los requisitos establecidos en la norma que
constituye el objeto del conflicto positivo de compe-
tencia”. Para el Tribunal Constitucional, “los perjui-
cios invocados, que se cifrarían en la eventual inva-
sión de la competencia autonómica, no son efectivos
y actuales, sino potenciales e hipotéticos”.

Así pues, la regulación vigente en materia de
autorización de bancos de SCU se encuentra funda-
mentalmente recogida en el Real Decreto
1.301/2006, norma que parte de la posibilidad teórica
de coexistencia de bancos públicos y privados de
SCU. Lo cierto, sin embargo, es que el régimen de
autorización y funcionamiento de los establecimien-
tos de depósito de SCU apuesta claramente por los
bancos públicos y desincentiva la existencia de ban-
cos privados hasta el punto de hacerlos práctica-
mente inviables en nuestro país.

En efecto, el Real Decreto 1301/2006 deja claro
ya desde su exposición de motivos que si prevé la
posibilidad de existencia de establecimientos entre
cuyas actividades figuren la preservación de células
y/o tejidos para un eventual uso antólogo se debe, no
a la existencia de una base científica o al respaldo de
las instituciones europeas a esta práctica, sino al
mero hecho de que este tipo de establecimientos está
presente de forma generalizada en países de nuestro
entorno.

Sin embargo, y a pesar de que el art. 14 del Real
Decreto permite que las actividades relacionadas con
el procesamiento, almacenamiento y distribución de
células y tejidos humanos sean desarrolladas por
cualquier centro –público o privado- que cuente con
la debida autorización administrativa, lo cierto es que
la  existencia de bancos privados de SCU resulta
materialmente inviable debido  a las siguientes razo-
nes:

a) La condición imperativa de que las acti-
vidades de los establecimientos de teji-
dos no tendrán carácter lucrativo y que
exclusivamente podrán repercutir los cos-
tes efectivos de los servicios prestados por
el desarrollo de las actividades autorizadas
(art. 3.5), lo cual hace que esta actividad
no resulte atractiva para la iniciativa pri-
vada, al no poder obtener las ganancias
inherentes al desarrollo de toda actividad
de mercado.

b) Las actividades de promoción y publicidad
de la donación u obtención de tejidos y
células humanos han de realizarse siempre
de forma general, sin buscar un beneficio
para personas concretas, y señalándose su
carácter voluntario, altruista y desinteresa-
do (art. 4.1). Esta norma resultaría vulne-
rada por la información comercial que di-
funden las empresas privadas y que alienta
a sus potenciales clientes a preservar la
SCU de sus hijos con el claro objetivo de
que sea el propio niño, o un pariente cer-
cano, quien se beneficie de forma exclusi-
va de un hipotético trasplante de progeni-
tores hematopoyéticos de la SCU, lo que
en la terminología del actual Real Decreto
1.301/2003 se denomina uso antólogo
eventual

49
. Esta prohibición de publicidad

directa, si se llevase a la práctica, anularía
literalmente las posibilidades de captación
de clientela de los bancos privados de SCU

                                                     
49

 Es decir, las células se preservan para su aplicación hipotética futura
en la misma persona sin que exista una indicación médica establecida en
el momento de la obtención e inicio de la preservación (art. 2.2.c Real
Decreto 1.301/2006)



Donación y uso privativo de la sangre del cordón umbilical: aspectos jurídicos

207

ya que su línea de negocio se basa, preci-
samente, en ofertar a sus clientes que ellos
serán los únicos que, llegado el caso, po-
drán beneficiarse de la capacidad terapéu-
tica de las células madre extraídas en el
momento del parto y depositadas en sus
instalaciones.

c) En relación precisamente con esto último,
son los artículos 7.2 y 27.2 los que dan el
golpe de gracia a la viabilidad de los ban-
cos privados de SCU al impedir la posi-
bilidad de que estos bancos garanticen
el uso privativo de las células madre que
almacenen ya que las células y tejidos de-
positados deberán estar disponibles para su
aplicación a otros receptores compatibles,
cuestión ésta de la que deben ser informa-
dos los potenciales clientes antes de la
contratación del depósito. La estrategia
comercial con la que los bancos privados
de SCU tratan de sortear este problema es
la garantía a los padres de que si, llegado
el momento en que fuera necesaria la SCU
de su hijo, ésta hubiera tenido que ser en-
tregada para su aplicación alogénica para
un procedimiento terapéutico con indica-
ción médica establecida en un receptor
adecuado, la empresa titular del banco se
compromete a devolver a sus clientes el
importe de la conservación, pero no así la
parte correspondiente a la obtención y el
procesamiento. Así, a duras penas, la ini-
ciativa privada trata de salvar este verda-
dero escollo normativo a su actividad.

Los requisitos que el Real Decreto impone a la
existencia de los bancos privados de SCU (ausencia
de ánimo de lucro, prohibición de publicidad perso-
nalizada, e imposibilidad de reserva de la SCU para
el uso de sus titulares) equivale, para muchos, a una
prohibición encubierta de esta actividad ya que, bajo
esas condiciones, resulta económica y comercial-
mente insostenible  en nuestro país la actividad de
depósito de SCU en bancos privados.

VII.- Depósito de la sangre de cordón umbilical en
bancos privados extranjeros.

En relación con los bancos de SCU, resta exa-
minar las condiciones a las que la actual normativa
somete la posibilidad de que las muestras de sangre
de cordón umbilical sean enviadas a un banco priva-
do radicado en otro país con el objetivo de salvar,
por la vía del fuero territorial, los escollos al funcio-
namiento de los bancos privados contenidos en la
normativa española actual.

Precisamente una de las vías que explotan los
bancos privados autorizados para operar en España
es la de ofertar a sus clientes la posibilidad de que la
SCU de sus hijos sea almacenada, en lugar de en un
banco con sede en España –que estaría sometido a
las reglas de ausencia de ánimo de lucro y, sobre
todo, a la exigencia de tener que entregar la muestra
en caso de que resultase histocompatible con un re-
ceptor con indicación médica de trasplante- en un
banco privado situado en alguno de los países cuya
legislación permite el almacenamiento antólogo
eventual o privativo.

En primer término es preciso destacar que la
importación y exportación de sangre de cordón um-
bilical y progenitores hematopoyéticos para tras-
plante, con finalidad terapéutica o de restauración de
funciones, está expresamente excluida del ámbito de
aplicación del Real Decreto 65/2006, de 30 de ene-
ro, que establece los requisitos para la importa-
ción y exportación de muestras biológicas (art.
2.2)

En este caso, el Real Decreto 1.301/2006 prevé
que la exportación de células y tejidos requiere una
autorización previa que deberá ser solicitada “por el
establecimiento de tejidos, con el conocimiento pre-
vio de la unidad de coordinación de trasplantes de la
comunidad autónoma que corresponda”. A partir de
ahí, corresponde a la ONT dar traslado de las solici-
tudes a la Subdirección General de Sanidad Exterior
del Ministerio de Sanidad y Consumo, junto con su
informe, para su tramitación (art. 23.4 del Real De-
creto 1.301/2006).

A la vista del régimen de autorización previsto
en el Real Decreto 1.301/2006 cabría preguntarse si,
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como sucedía con la anterior norma de referencia (el
Real Decreto 411/1996) este severo requisito va
únicamente a considerarse aplicable a la salida de
células y tejidos humanos de España con la exclusiva
finalidad de su aplicación terapéutica actual (lo que
dejaría nuevamente en el vacío la actividad de ex-
portación de SCU para su simple almacenamiento en
un banco privado de otro Estado, sin indicación tera-
péutica actual) o si, por el contrario, el régimen auto-
rizatorio previsto resulta exigible también respecto a
la salida de SCU con destino a bancos privados ex-
tranjeros para un uso antólogo eventual.

Lo cierto es que el Real Decreto no se pronuncia
de manera clara al respecto. Y dado el impacto de la
medida, una vez que se ha restringido la posibilidad
de almacenamiento para uso privativo en nuestro
país, pudiera pensarse que la norma resulta intencio-
nadamente confusa; de otro modo, no se entiende
cómo se ha dejado sin clarificar una cuestión tan
candente como la del depósito de SCU en bancos
privados extranjeros.

Si atendemos a lo previsto en el art. 23 del Real
Decreto 1.301/2006, lo cierto es que la actividad
administrativa aparece claramente tasada en este
punto, no quedando demasiado margen a la discre-
cionalidad. Según el apartado 3 del art. 23 sólo se
autorizará la exportación de tejidos y células si con-
curren dos circunstancias (no se dice si de forma
acumulativa o alternativa), a saber: que existe dispo-
nibilidad suficiente de dichas células y/o tejidos en
los establecimientos de tejidos nacionales; y/o, que
existe una razón médica que justifique la exporta-
ción.

A la vista de estas premisas, las solicitudes de
autorización para la exportación de unidades de SCU
obtenidas en nuestro país para su almacenamiento en
bancos privados extranjeros debieran encontrar bas-
tantes dificultades para su aceptación pues, en primer
término, no contamos por el momento con un exce-
dente de SCU en bancos nacionales que permita a la
ONT informar favorablemente la exportación y, en
segundo término, en los casos de uso antólogo
eventual no concurre la indicación médica que justi-
fique la exportación.

La única salida posible, ante la aplastante reali-
dad, será acudir nuevamente a la figura del “vacío
legal” y considerar, una vez más, que el régimen de
autorización está previsto únicamente para la expor-
tación de células y tejidos con finalidad terapéutica.
La falta de concreción en este punto del Real De-
creto resulta más que sospechosa, sobre todo si te-
nemos en cuenta la controversia en torno a la situa-
ción de los bancos privados para uso excluyente que
ha perseguido a esta norma a lo largo de su tramita-
ción.

A la vista de la total impunidad con la que los
bancos privados siguen ofertando en la actualidad el
depósito de unidades de SCU en bancos extranjeros
para así eludir el eventual requerimiento de unidades
de sangre de cordón depositadas en bancos privados
nacionales en caso de necesidad por parte de un re-
ceptor compatible, no puede llegarse a otra conclu-
sión que no sea la de que el reglamento estatal, si
bien ha apostado de manera valiente por un modelo a
nivel interno –el de solidaridad, altruismo, gratuidad,
ausencia de ánimo de lucro y acceso equitativo a la
SCU-  ha preferido no llevar la medida hasta sus
últimos extremos y, por la vía de la indefinición,
dejar abierta una puerta falsa para las familias y las
empresas que apuestan por la privacidad del depósito
y el uso de la SCU.

Lo hasta aquí expuesto queda perfectamente re-
flejado en el borrador del Plan Nacional de Sangre
de Cordón Umbilical (versión diciembre 2006) en el
que se reconoce que “De acuerdo con el RD
1301/2006 usted puede sacar la sangre del cordón
umbilical de su hijo fuera de nuestro país siempre
que lo desee, sin embargo, deben cumplirse las si-
guientes circunstancias: a)El centro donde nazca su
hijo debe tener una autorización específica para
extraer SCU; b)El banco de SCU al que usted envíe
la unidad de SCU de su hijo debe estar autorizado
para la actividad de almacenamiento; c)Debe existir
un convenio o acuerdo entre la maternidad donde
nazca su hijo y el banco donde se almacene la SCU.
Hasta aquí ninguna variación respecto a los requisi-
tos para el depósito en un banco privado radicado en
nuestro país. Sin embargo, el documento continúa
señalando que “Además, y en el caso de que el ban-
co a donde envíe la SCU de su hijo se encuentre
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fuera de la Unión Europea, usted debe cursar una
solicitud de salida de nuestro país de la unidad de
SCU de su hijo a la ONT.

Así pues, en materia de bancos de SCU, el Real
Decreto 1301/2006 fija un estricto régimen, basado
en los principios que inspiran nuestro sistema de
obtención y trasplante de órganos, tejidos y células,
que asfixia la iniciativa privada radicada en nuestro
país, pero su interpretación oficial parece dejar un
amplio resquicio a la exportación de las muestras
obtenidas en nuestro país para su almacenamiento,
con carácter privativo, en bancos extranjeros, espe-
cialmente del ámbito europeo.

VIII.- Promoción y publicidad de la donación u
obtención de sangre de cordón umbilical.

Otra de las cuestiones más controvertidas de la
actual regulación sobre obtención, almacenamiento y
uso de la sangre de cordón umbilical tiene que ver de
nuevo con un ámbito en el que el la intervención
gubernamental pone límites a la iniciativa privada.
Si, como veíamos, la normativa restringe el conteni-
do del derecho de la madre sobre la SCU hasta de-
jarlo reducido a la posibilidad de abandono, la fa-
cultad de donación altruista a un banco público, o el
depósito en un banco privado para uso autólogo –con
la condición de tener que ser entregado a requeri-
miento del sistema público para el tratamiento de un
receptor compatible-, el Real Decreto 1301/2006
también impone severos límites a las actividades de
promoción y publicidad de la donación u obtención
de la SCU. Estas limitaciones, lógicamente, inciden
de manera negativa en la actividad comercial de los
bancos privados, que tratan, como veremos, de
mantener una alta cota de captación de clientes a
costa, muchas veces, de transgredir las condiciones
impuestas a su actividad promocional.

La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad, cuyo art. 8.1 permite, como excep-
ción a la regla general de libertad de promoción y
comunicación de actividades comerciales, que pue-
dan someterse a regímenes específicos, entre ellas la
publicidad sobre materiales o productos sujetos a
reglamentación técnico-sanitaria y la de cualesquiera

otros bienes siempre que la protección de los valores
y derechos constitucionalmente así lo requiera

50
.

Haciendo uso de esta habilitación, el Real De-
creto 1301/2006 impone a la promoción de las acti-
vidades de obtención y depósito de la SCU a una
serie de limitaciones difícilmente compatibles con la
actividad comercial de un banco privado de SCU.

La primera de ellas se refiere a la prohibición
de la publicidad de la obtención de células y teji-
dos humanos que busque un beneficio para per-
sonas concretas (art. 4.1 del Real Decreto
1301/2006). Esta condición choca frontalmente con
la razón de ser de los bancos privados de SCU, que
ofertan, por definición, el almacenamiento privativo
de la SCU para beneficio exclusivo de sus titulares.
¿De qué otra forma, sino aportando un beneficio para
el cliente que costea el almacenamiento de la SCU,
se entiende la actividad de un banco privado? Los
mensajes publicitarios en este sentido son claros por
parte de diversas empresas que manifiestan abierta-
mente en su información promocional que “las uni-
dades de sangre de cordón umbilical que nos son
confiadas se destinarán a la aplicación terapéutica
de su entorno familiar

51
” o que “gracias a los avan-

ces científicos, podemos conservar algo tan valioso
como las células madre, lo que nos ofrece una
oportunidad única para preocuparnos hoy por el
futuro de nuestros hijos (...) por primera vez en Es-
paña, una empresa ofrece a los padres con un niño
enfermo el almacenamiento gratuito de la sangre del
cordón umbilical de un hermano sano (...) “Aquí se
obtiene sangre de cordón umbilical del recién naci-
do y se congela para la futura aplicación autóloga
52

“.

                                                     
50

 “Los reglamentos que desarrollen lo dispuesto en el número
precedente y aquellos que al regular un producto o servicio
contengan normas sobre su publicidad especificarán: a) La natu-
raleza y características de los productos, bienes, actividades y
servicios cuya publicidad sea objeto de regulación; b) La forma
y condiciones de difusión de los mensajes publicitarios” (art. 8.2
de la Ley General de Publicidad)
51

 http://www.vidacord.es/content/view/48/51/
52

 http://www.secuvita.es/content/start/index.shtml
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El segundo de los límites a la publicidad que es
sistemáticamente trasgredido por los bancos privados
es el de no señalar el carácter voluntario, altruista y
desinteresado de la obtención de células y tejidos
humanos (art. 4.1 del Real Decreto 1301/2006). En
efecto, ninguna de las empresas consultadas

53
, como

es lógico, hace referencia alguna en su publicidad al
carácter altruista de la obtención y almacenamiento
de la SCU. De hecho, y en un sentido diametral-
mente opuesto al señalado por la norma, los bancos
privados ofrecen a sus clientes la posibilidad de con-
servar la SCU en el extranjero con la finalidad de
eludir ese carácter altruista y desinteresado que pre-
side el sistema español y que se plasma en la obliga-
ción de los bancos privados radicados en nuestro
país de poner a disposición del sistema público las
unidades de SCU que tienen almacenadas en caso de
que exista un paciente histocompatible que las re-
quiera.

Al hilo de esta última reflexión encontramos en
el material publicitario examinado una ausencia total
y absoluta de referencias a la posibilidad de que los
titulares de la muestra depositada en un banco priva-
do sean “desposeídos” de la SCU, tal y como prevé
el art. 27.2 del Real Decreto 1301/2006. Bien es
cierto que la norma no exige que la publicidad de las
actividades de obtención y almacenamiento contem-
ple ese extremo en particular, limitándose a exigir en
el art. 7.2 que, en estos casos, el contenido de la in-
formación facilitada con anterioridad a la obtención
deberá incluir la indicación de que las células y teji-
dos así obtenidos estarán a disposición para su uso
alogénico en otros pacientes en el caso de existir
indicación terapéutica. Pero diferir u ocultar la in-
formación sobre un aspecto tan relevante no parece

                                                     
53

 Vidacord (primera institución privada española acreditada
desde abril de 2007 por las Autoridades Sanitarias españolas
como banco privado de sangre de cordón umbilical), Secuvita
(empresa creada en enero de 2006 y que mantiene un acuerdo
exclusivo con Vita 34 – uno de los bancos de células madre de
cordón líderes en Europa y el primero que se creó para uso ex-
clusivamente privado-), Fundación Criocord (institución espa-
ñola que mantiene acuerdos comerciales con Unilabs –grupo
europeo de análisis clínicos- y Life Sciences –empresa europea
con bancos de SCU en más de diez países-) y  Bebé Vida
Spain, S.L. (empresa nacional que oferta la criopreservación de
la SCU en un laboratorio de Portugal)

que se compadezca con la buena fe que ha de presi-
dir las relaciones contractuales.

Más difuso es, si cabe, el límite entre la publici-
dad legítima y la publicidad engañosa cuando exa-
minamos la promoción de los beneficios que los
padres pueden esperar del almacenamiento de la
SCU para uso privativo, ya que en este ámbito se
utilizan expresiones de contenido ambiguo entre lo
que no son más que expectativas y lo que son reali-
dades científicas.

No pretendemos en este trabajo realizar una la-
bor interpretativa que corresponde a las Administra-
ciones sanitarias competentes, pero sí llamar la aten-
ción a cerca de determinados mensajes publicitarios
que bien podrían encuadrarse en la definición de
publicidad engañosa contenida en el art. 4.3 del Real
Decreto: “En particular, se entenderá que existe
publicidad engañosa en el caso de los estableci-
mientos, centros, unidades e instituciones cuya pu-
blicidad induzca a error sobre la utilidad real de la
obtención, procesamiento y preservación de células
y tejidos humanos para usos autólogos eventuales,
de acuerdo con los conocimientos y experiencia
disponibles”.

Nos limitaremos, por ello, a transcribir aquí al-
gunos de los mensajes promocionales de diversos
bancos privados que pueden resultar, cuando menos,
confusos, y generar expectativas no contrastadas
científicamente de acuerdo con las fuentes a las que
aludíamos al inicio del presente trabajo.

Así, una de las empresas consultadas recurre a la
eventualidad de descubrimientos futuros al afirmar
que “al igual que hace unos años se pensó que era
posible curar determinadas enfermedades mediante
trasplantes de células madre del cordón umbilical,
que hoy son una realidad, las expectativas  creadas
en torno a las posibilidades que presentan los tras-
plantes de células madre procedentes del cordón
umbilical son enormes”. Esta y otras empresas in-
cluyen una lista de enfermedades “que en el futuro
podrían ser tratadas con células madre”, entre las
cuales se encuentran el “Alzheimer, la diabetes, las
lesiones medulares, la esclerosis múltiple o la en-
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fermedad del hígado”
54

. Otra empresa incluye dentro
de las Aplicaciones terapéuticas, la medicina rege-
nerativa

55
, cuando ha quedado expuesto que esta

línea terapéutica con SCU no ha arrojado, por el
momento, ningún resultado tangible, pues se en-
cuentra en fase de investigación básica. Esta misma
empresa se adentra incluso en el delicado terreno de
ofertar esperanza a los enfermos de leucemia sobre la
base de un único caso documentado de trasplante de
SCU para el tratamiento de esta enfermedad

56

En definitiva, no se trata más que de pequeños
ejemplos de que la delgada línea que separa la pro-
mesa de expectativas no fundadas en conocimientos
y experiencia científica disponible de las aplicacio-
nes terapéuticas reales de la SCU, que a buen seguro
obligará a las Autoridades sanitarias competentes (de
conformidad con lo previsto en el art. 30.1 de la Ley
General de Sanidad) a inspeccionar y controlar el
cumplimiento, por parte de los bancos privados, de
los estrictos límites a los que el Real Decreto
1301/2006 sujeta las actividades de promoción y
publicidad de la obtención y la preservación de la
SCU.

No podemos olvidar que la existencia o persis-
tencia de publicidad engañosa, falsa o simplemente
tendenciosa, conlleva la revocación de la autoriza-
ción al centro, institución o unidad de tejidos que
haya emitido dicha publicidad o tenga relaciones
contractuales con la institución que haya emitido la
publicidad (art. 4.3 del Real Decreto).

Sin perjuicio de la posible revocación de la auto-
rización, el incumplimiento de las normas especiales
que regulan este tipo de publicidad tendrá considera-
ción de infracción a los efectos previstos en la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y en la Ley General de Sanidad (art. 8.6 de
la Ley General de Publicidad).
                                                     
54

 www.crio-cord.com/contenido.asp?menu=pq_conservar&seccion=3 y
www.bebevida.es/celulasestaminais_aplicaciones.html
55

 www.secuvita.es/content/start/index.shtml.
56

 En un Comunicado de Prensa (www.secuvita.es/content/media/
pdf/Trasplante_Leucemia.pdf) esta empresa ofrece esperanza a los
enfermos de leucemia al hilo del primer trasplante antólogo de
SCU a una niña que padece esta enfermedad publicado en la
revista Pediatrics.

IX.- Conclusión: una breve reflexión ética.

En los sistemas democráticos las normas jurídi-
cas se legitiman a través de la soberanía popular.
Incluso los reglamentos, las normas gubernamenta-
les, son el reflejo de esa ética de mínimos necesaria
para garantizar una adecuada convivencia social.

No es este el lugar apropiado para desentrañar
las complejas relaciones entre ética y derecho, pero
sí para, a modo de conclusión, referirnos brevemente
a los principios y valores que sustentan las disposi-
ciones jurídicas que han sido analizadas a lo largo
del presente trabajo en relación con la obtención,
almacenamiento y uso de las células madre de la
sangre del cordón umbilical.

Hoy en día nadie duda que la bioética nació co-
mo consecuencia del espectacular desarrollo de las
ciencias biomédicas en la segunda mitad del siglo
XX, y que su evolución comparte claros paralelis-
mos con la implantación de procesos de trasplante de
órganos, células y tejidos humanos.

Así, en la sistematización realizada por el profe-
sor Diego Gracia57, encontramos que en los años
cincuenta del pasado siglo el gran tema a debate fue
el de la mutilación que exigían los trasplantes de
órganos de vivos (los únicos que en ese momento se
podían realizar). Esta controversia fue resuelta me-
diante la aplicación de la doctrina aristotélica, desa-
rrollada por Tomás de Aquino, del “doble efecto” o
“voluntario indirecto” (el mal que se causa al sujeto
vivo que dona un órgano se compensa por el bien
que se le proporciona al enfermo receptor del tras-
plante), matizada por la doctrina del “mal de la parte,
por el bien del todo” (que de siempre ha justificado
el que uno pierda un miembro para salvar la vida),
con la diferencia de que en los casos de trasplantes
de vivos, la mutilación no se hace de la parte enfer-
ma, sino de un órgano sano de un sujeto. Esto obligó
a echar mano de otra doctrina complementaria, tam-
bién de Tomas de Aquino que, a la postre, ha tenido
gran importancia en la configuración del modelo

                                                     
57

 Trasplante de órganos: medio siglo de reflexión ética. Diego Gracia
Guillén. Nefrología. Vol. XXI. Suplemento 4, 2001.
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español de trasplantes de órganos, células y tejidos:
la de los actos supererogatorios.

De este modo, la puesta en peligro de la propia
vida por el beneficio de otro no puede ser considera-
da una obligación perfecta o de justicia, pero sí un
acto de beneficencia que se funda en el amor, en la
caridad y que, por tanto, resulta incompatible con el
comercio. Y aquí encuentra el profesor Gracia el
origen de la teoría de la donación: un deber imper-
fecto o de beneficencia al que nadie está obligado
moral o jurídicamente. La donación, como acto al-
truista que uno puede exigirse a sí mismo, pero que
nadie más tiene derecho a exigir a los demás, se con-
solidó desde entonces como la actitud generalmente
acogida en el entorno europeo respecto a la utiliza-
ción del material biológico de origen humano, a dife-
rencia del modelo que, en esos mismos años, comen-
zaba a defenderse e instaurarse en la medicina nor-
teamericana que, partiendo de una tradición filosófi-
ca y ética pragmática y utilitarista, consideró que si
el ser humano tiene capacidad para donar, ha de te-
ner también capacidad para comerciar con las partes
de su cuerpo que le pertenecen.

En la década de los sesenta se sentaron las bases
jurídicas y éticas del uso del material biológico de
origen humano en experimentación e investigación.

Posteriormente, en los años setenta, hubo que
reelaborar la teoría de la donación a raíz del comien-
zo de los trasplantes de cadáver. En efecto, si bien se
había justificado moralmente la donación entre vivos
en atención a las doctrinas mencionadas, pronto se
constató la debilidad de sus cimientos: la teoría de la
donación entre vivos descansaba en el hecho de que
ésta se producía siempre entre parientes, lo que ex-
cluía de por sí la mercantilización del cuerpo huma-
no. La donación entre desconocidos parecía inviable
sin una fuerte compensación económica (el ejemplo
norteamericano era una buena muestra de ello). El
hallazgo de una fuente de órganos distinta del sujeto
vivo y sanó llegó cuando se pudo llevar a cabo la
extracción de órganos de cadáver para ser trasplanta-
dos a un paciente vivo, lo cual, por cierto, trajo con-
sigo nuevos problemas éticos relacionados con la
definición de los criterios de muerte, cuya exposi-
ción escapa al objetivo de esta reflexión final en

torno a la donación y trasplante de progenitores he-
matopoyéticos de la SCU.

En los años ochenta los trasplantes de órganos y
tejidos entraron a formar parte del arsenal terapéuti-
co de los centros sanitarios de los países occidenta-
les. Las bases éticas y jurídicas del sistema comen-
zaban a consolidarse por entonces (recordemos que
la Ley de Trasplantes española es de 1979 y la nor-
teamericana de 1984). Sin embargo, un nuevo pro-
blema ético que tiene mucho que ver con la cuestión
que nos ha ocupado a lo largo del presente trabajo
comenzaba a surgir con fuerza: el número de órganos
y tejidos iba a ser siempre menor que el de poten-
ciales receptores. Era preciso, pues, establecer crite-
rios de distribución basados no sólo en factores pu-
ramente médicos (indicación, compatibilidad, urgen-
cia, pronóstico, etc...) sino en pautas éticamente
sostenibles que no discriminasen a los sujetos por
razones económicas, sociales, territoriales o cultura-
les. En la definición de estos criterios, nuevamente,
hubo que ponderar las posturas extremas que aboga-
ban, bien por optimizar los resultados (ética utilita-
rista o teleológica) bien por dar prioridad absoluta al
principio de equidad o igualdad de acceso de todos a
los recursos (ética deontológica).

Para los primeros, los recursos escasos –como lo
son los órganos, tejidos y células destinados al tras-
plante- deben distribuirse de modo que se optimicen
los beneficios y la efectividad. El receptor adecuado
es aquel en el que se vaya a conseguir el máximo
beneficio o en el que el órgano vaya a tener un ma-
yor rendimiento (con lo que primaríamos a los jóve-
nes sobre los ancianos, a los sujetos socialmente más
útiles sobre los de menor rango económico, social o
profesional) De no actuar así, estaríamos despilfa-
rrando un bien escaso.

Para los segundos, la necesidad de proteger y
ayudar a los sujetos más desfavorecidos impera so-
bre el rendimiento o el coste-oportunidad. La ética
principialista o deontológica busca ayudar a los me-
nos aptos partiendo de que las personas son respeta-
bles, no por su aptitud, sino por el hecho mismo de
ser personas, y coloca en primer lugar la igualdad, la
equidad en el acceso y la no discriminación de unos
seres humanos sobre otros.
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El modelo español de trasplantes que se conso-
lidó en la década de los noventa presenta una combi-
nación de ambas posturas, con un peso indudable-
mente mayor de la ética deontológica que se plasmó
en los consabidos principios de solidaridad, donación
altruista, ausencia de ánimo de lucro y equidad en el
acceso a los órganos y tejidos recogidos en la legis-
lación que hemos examinado.

Sin embargo, el imparable desarrollo de las
ciencias biomédicas nos han colocado nuevamente
en la tesitura de tener que replantearnos el modelo a
raíz, entre otras cosas, de la posibilidad de trata-
miento de determinadas enfermedades a través de los
trasplantes de células madre procedentes de la sangre
del cordón umbilical y de la eventual utilización
futura de este material biológico en medicina regene-
rativa.

Como hemos tenido ocasión de comprobar a lo
largo del presente trabajo, el sistema jurídico español
ha optado por mantener, en esencia, los mismos
postulados que, hasta la fecha, han situado al modelo
español de trasplante de órganos en la más altas co-
tas de efectividad y excelencia ética, a través del
mantenimiento del principio de altruismo, que impli-
ca la no comercialización del cuerpo humano y sus
partes, y del rigor en los criterios de distribución del
material biológico donado con fines terapéuticos, de
forma que puedan resultar beneficiados, no sólo los
sujetos social, económica o culturalmente más pri-
vilegiados, sino la sociedad en su conjunto.

Sin embargo, el mantenimiento de este modelo,
en sus directrices básicas, no impide que el legisla-
dor del nuevo siglo haya hecho algunas concesiones
de corte utilitarista en la regulación de la obtención,
almacenamiento y uso de las células madre de cor-
dón umbilical.

La primera de ellas es el reconocimiento de la
posibilidad de almacenamiento privado de la SCU
para uso autólogo, con lo que los principios de soli-
daridad y donación altruista del material biológico
humano han recibido un primer impacto en la línea
de flotación. Así, mientras todos los principios bioé-
ticos que sustentan la legislación europea y española
predican la entrega desinteresada, en beneficio de la
sociedad, de los órganos, tejidos y células que pue-

dan tener una utilidad terapéutica, el Real Decreto
1301/2006 abre la puerta, por primera vez, a la posi-
bilidad de que los ciudadanos decidan sustraer las
células madre del cordón umbilical de sus hijos de la
red pública para un hipotético beneficio individual o
familiar. Es cierto que el régimen de depósito de la
SCU en bancos privados obliga a poner a disposición
del REDMO las unidades almacenadas en nuestro
país, pero esta limitación al poder de disposición de
los padres resulta ineficaz en la práctica habida
cuenta de la amplia oferta de exportación de la SCU
a bancos privados de Portugal, Alemania, Gran Bre-
taña o Polonia, donde quedan fuera del alcance del
resto de la población.

La equidad en el acceso a los trasplantes de pro-
genitores hematopoyéticos de la SCU también ha
quedado seriamente afectada con la legislación vi-
gente. De hecho, en un sistema sanitario público,
gratuito y de alcance prácticamente universal, la
posibilidad de que un determinado número de perso-
nas que tengan acceso a la información necesaria y
puedan costear la extracción y el depósito de la SCU
en condiciones tales que sólo ellos, o sus familiares
directos, puedan beneficiarse de un elemento sobre el
que tradicionalmente no se han podido celebrar ne-
gocios jurídicos onerosos, abre una segunda grieta en
el modelo pues estas personas, caso de que en el
futuro necesitasen un trasplante de progenitores he-
matopoyéticos para el tratamiento de determinada
patología, estarían eludiendo los criterios de selec-
ción inicial y de selección final aplicables en el sis-
tema público a los posibles receptores de un tras-
plante de células madre. De este modo, y una vez
establecida la indicación, el paciente que pueda dis-
poner de la SCU depositada en un banco privado no
tendría que ser incluido en lista de espera para el
trasplante, ni quedar sujeto a los criterios de distribu-
ción de tejidos o células, ni ser elegidos entre los
posibles receptores idóneos que figuren en la lista de
espera en base a consideraciones de justicia distribu-
tiva, sino que el centro donde se vaya a aplicar el
trasplante únicamente tendría que solicitar el envío
de la muestra al banco privado, que sólo la remitirá
previo consentimiento de su titular.

Esta situación de privilegio, sin embargo, plan-
tea algunos interrogantes a los que ya nos estamos
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teniendo que enfrentar desde la Bioética o el Dere-
cho.  ¿Es legítimo que el sistema público y sus pro-
fesionales tomen parte en la extracción de unidades
de SCU que van a quedar depositadas al margen del
sistema público? ¿Qué posición debería adoptar el
sistema nacional de salud en caso de que un paciente
titular de una muestra de SCU depositada en un ban-
co privado cuya celularidad o calidad no resultase
adecuada necesitase, en su día,  un trasplante de cé-
lulas madre procedentes de una muestra de SCU
depositada en un banco público?

En definitiva, las bases éticas y jurídicas del
sistema español de obtención, almacenamiento y uso
del material biológico de origen humano han tenido
que ser revisadas en el inicio de este nuevo siglo con
motivo de la generalización de los trasplantes de
progenitores hematopoyéticos procedentes de la
sangre del cordón umbilical para decidir si se mante-
nían a todo trance los postulados del modelo deon-
tologista, o se daba entrada a la titularidad privada de
las células para el hipotético beneficio exclusivo de
aquellos que tengan una mayor capacidad de acceso
a los recursos de una sanidad más elitista.

Y a la vista de lo expuesto en el presente trabajo
podemos concluir que la regulación actual no ha
pasado de ser un tímido intento de conjugar ambas
posturas, un ejercicio voluntarista pero insuficiente
que, de un lado, mantiene ciertas restricciones a la
mercantilización de las muestras biológicas mientras
que, de otro, abre una vía de agua en el modelo de
donación altruista y acceso equitativo, una grieta de
incalculables consecuencias futuras precisamente en
un campo, el de la terapia celular, que aglutina las
mayores expectativas para el tratamiento de enfer-
medades que, a día de hoy, se consideran incurables.
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I - INTRODUCCIÓN1.

En este artículo se exponen algunas ideas y pro-
puestas referidas a la violencia laboral que padecen
los trabajadores de la sanidad pública por parte de
usuarios de los servicios públicos. Este es el objeto
principal del trabajo, dejando para mejor ocasión el
análisis de otras situaciones de violencia laboral en el
ámbito sanitario público, como puede ser el denomi-
nado acoso psicológico de los jefes a los subordina-
dos y de unos compañeros a otros.

                                                     
1
 Este artículo proviene de una conferencia impartida con igual título en

las “Jornadas sobre la violencia en el sector sanitario”, organizadas en
Pamplona, los días 17 y 18 de mayo de 2007 por el Consejo General de
Enfermería, el Colegio Oficial de Enfermería de Navarra y la Escuela de
Ciencias de la Salud. Desde estas líneas, mi agradecimiento y reconoci-
miento a don Juan Luis BELTRÁN AGUIRRE, Presidente de la Asocia-
ción Española de Juristas de la Salud, actualmente Asesor Jefe de la
Oficina del Defensor del Pueblo de Navarra, que es quien me propuso
para impartir dicha conferencia y quien me ha proporcionado los mate-
riales y muchas de las ideas que aquí se exponen.

Como es obvio, lo habitual de esta Institución es
que defienda los derechos de los ciudadanos frente a
la Administración. Sin embargo, aquí se plantea
prácticamente lo contrario de esa regla general, esto
es, proteger, mediante estas reflexiones e ideas, al
profesional de la Administración sanitaria frente al
ciudadano usuario de la sanidad. La razón de tan
“atípica” intervención se encuentra en el intento de
trasladar a la Administración Pública y a los demás
poderes públicos, y, por tanto, instar de ellos, que, en
los casos en que un usuario de la sanidad pública
agreda derechos fundamentales del profesional de la
sanidad, presten un apoyo eficaz a la víctima y san-
cionen al agresor conforme a criterios de justicia
material, es decir, como mejor corresponda en cada
caso con arreglo al principio que informa todo el
Derecho de proporcionalidad entre la contravención
habida y la respuesta jurídica al mismo.

Según una noticia aparecida en la prensa el pa-
sado día 22 de abril, en los últimos tres años unas
3.500 personas del sector sanitario público habían
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denunciado a su Administración respectiva haber
sufrido agresiones físicas o psíquicas de sus pacien-
tes.

Es más, según esa noticia, las denuncias admi-
nistrativas constatadas no se corresponderían con el
número real de casos habidos, si se tuvieran en
cuenta recientes sondeos, que establecen que en tor-
no al 60% del personal sanitario ha sido objeto de
alguna agresión física o  verbal.

Conforme a datos de la Organización Interna-
cional del Trabajo (OIT), el 25% de las agresiones en
el medio laboral se producen en el entorno sanitario.

La creciente preocupación por la violencia en el
ámbito sanitario ha llevado incluso al Defensor del
Pueblo de España a abrir el año pasado una investi-
gación de oficio sobre la violencia en el sector sani-
tario, cuyas conclusiones están pendientes de hacerse
públicas.

Por otra parte, la revista “Medicina Clínica” pu-
blicó en marzo de 2006 un sondeo efectuado por la
Universidad de Zaragoza sobre una muestra de 2.000
trabajadores de la sanidad pública de Aragón y Cas-
tilla-la Mancha. En esta encuesta, el 11% de los con-
sultados declaró haber sido víctima de agresiones
físicas y un 64% sujeto pasivo de violencia psicoló-
gica.

En mayo de 2007 una encuesta realizada por el
Consejo General de Enfermería en toda España (600
enfermeros consultados) destacaba que el 33% de los
enfermeros había sufrido agresiones físicas (un
3,7%) o verbales (el 29,3% restante) en el último año
ocasionadas en un 49,8% de los casos por familiares
y acompañantes de los pacientes y en un 47,3% por
los propios pacientes. Los encuestados constataban
un incremento de las agresiones en los últimos cinco
años, en los que la violencia ha pasado de ser anec-
dótica a convertirse en un problema verdaderamente
preocupante, en número, frecuencia y gravedad.

En Andalucía, donde se lleva un registro público
de agresiones, entre abril (fecha de implantación de
un protocolo de actuación contra la violencia) y no-
viembre de 2006, se contabilizaron los siguientes
números de agresiones:

- Jaén: 42, de ellas 16 físicas.
- Huelva, 54, de ellas 6 físicas.
- Córdoba: 63, de ellas 25 físicas.
- Almería, 63, de ellas 13 físicas.
- Cádiz, 68, de ellas 18 físicas.
- Sevilla, 77, de ellas 34 físicas.
- Granada, 86, de ellas 28 físicas.
- Málaga, 142, de ellas 31 físicas.

En Navarra no existe un registro oficial donde
consten las agresiones sufridas por el personal sani-
tario, pero, según esa noticia a la que se ha hecho
referencia, se denunciaron a las autoridades judicia-
les de Navarra y se cursaron por éstas una agresión
en 2003, ninguna en 2004, cinco en 2005, cuatro en
2006 y una en 2007. El 17 de mayo de 2007 el presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
ratificaba estos datos y añadía que los agredidos eran
médicos, enfermeras y otros trabajadores del ámbito
sanitarios y los agresores, los pacientes o sus acom-
pañantes y familiares.

Desde luego, comparadas con cualquiera de las
provincias de Andalucía de una población similar o
inferior, destaca el bajo número de agresiones de-
nunciadas en Navarra, lo que puede significar tan
sólo una de estas dos cosas: que el nivel de agresio-
nes es muy bajo en Navarra, o que no se tiene una
constancia más o menos precisa de la realidad, por
las razones que sean. A la vista de la memoria del
Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de Na-
varra correspondiente al año 2006, la explicación se
encontraría más en la primera causa que en la segun-
da, ya que el nivel de delitos contra las personas es
relativamente bajo en Navarra. En palabras del pro-
pio Fiscal Jefe, las causas por lesiones incoadas el
año pasado han experimentado un ligero descenso
respecto a 2005.

Entre las causas que justificarían que en Navarra
se producen menos agresiones que en otras regiones
españolas figuraría que trabajan en la primera 883
enfermeras por cada 100.000 habitantes frente a las
500 de Madrid, 410 de Andalucía ó 320 de Murcia,
según el presidente del Colegio de Enfermería de
Navarra.

Efectuada una consulta verbal al Servicio Nava-
rro de Salud-Osasunbidea por la Oficina del Defen-
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sor del Pueblo de Navarra, fuentes del mismo infor-
maron que la dimensión del problema es muy redu-
cida en Navarra. En opinión de esas fuentes, abundan
más supuestos de mala educación del paciente o de
discusiones verbales y tensiones entre el usuario y
los trabajadores sanitarios en un momento concreto,
que agresiones o vejaciones, sin que tales supuestos
de falta de respeto se consideren denunciables o per-
seguibles a efectos administrativos o penales. Según
esas mismas fuentes, en el Servicio Navarro de Sa-
lud-Osasunbidea hay constituido un grupo de trabajo
para la realización de un estudio específico sobre
violencia en el lugar de trabajo.

En el lado de los profesionales de la salud, hace
días el sindicato SATSE exponía a los medios de
comunicación navarros su opinión de que la Admi-
nistración de la Comunidad Foral no estaba tomando
cartas en el asunto, aunque el sindicato había denun-
ciado el aumento de agresiones contra el personal
sanitario. El sindicato solicitaba que se creara un
registro oficial para tener conocimiento exacto del
número de agresiones al personal sanitario, así como
la puesta en marcha de un protocolo de actuación
para que el personal afectado supiera cómo actuar en
estos casos.

En Navarra, que se conozca, ha habido denun-
cias penales por violencia, amenazas o vejaciones en
Tudela, en el centro de salud de Berriozar y en el
Servicio de Urgencia Extrahospitalaria del ambulato-
rio General Solchaga.

Es más, dos de esos casos puede considerarse
que incluso se salen del tipo general y en ellos sub-
yace un problema más serio en los agresores, como
puede ser la drogadicción o el alcoholismo. En uno
de ellos, el agresor pidió jeringuillas y, al negárselas
el personal sanitario y decirle que allí no se daban y
que tenía que dirigirse a una farmacia, la emprendió
a insultos, golpes a todo y a todos los que se encon-
traban en el sitio, rompiendo la puerta automática de
acceso. En el otro caso, se trataba de una persona que
exigía que le quitaran la escayola del brazo y al con-
testarle que el lugar adecuado para ello era la con-
sulta de su médico, la emprendió, igualmente, a in-
sultos con los presentes e intentó golpear a alguno de
ellos con la escayola.

Ya dentro de los parámetros desgraciadamente
más habituales que soportan los profesionales sanita-
rios, un paciente del servicio de hemodiálisis del
Hospital Reina Sofía de Tudela fue condenado hace
poco tiempo a dos multas por la comisión de dos
faltas leves de vejaciones injustas de carácter leve. El
Juzgado de Primera Instancia e Instrucción de Tu-
dela consideró probado que el paciente le había di-
cho a la enfermera: “siempre que me llevas tú, me
jodes”, y que, en otra ocasión, el mismo paciente le
había dicho a la otra enfermera, en referencia a la
primera, “esa no sabe nada, la echaron durante un
año y medio porque no sabe nada”. Para el juez, este
comportamiento, indiscutiblemente reprobable,
constituye jurídicamente una vejación, sancionable
penalmente. La vejación es un concepto equivalente
al maltrato, a la molestia, el menosprecio o la humi-
llación a otra persona, con la voluntad de querer
molestar. La pena aplicada fue de dos multas de
quince días a razón de una cuota de tres euros al día,
con arresto sustitutorio en caso de impago a razón de
un día de privación de libertad por cada dos cuotas
diarias no satisfechas; esto es, un total de 90 euros,
además, del pago de las costas procesales.

II. LA VIOLENCIA SANITARIA: ELEMENTOS
QUE LA INTEGRAN Y DERECHOS PROTE-
GIDOS FRENTE A ELLA.

En la situación de violencia de unos usuarios de
la sanidad pública o de sus acompañantes contra el
personal de la Administración sanitaria, el objeto de
la protección pública debe serlo los derechos funda-
mentales de los profesionales sanitarios protegidos
constitucionalmente. Esta afirmación obliga a pre-
guntarse qué derechos son esos.

A mi juicio, lo es, fundamentalmente, el derecho
a la integridad de las personas en su doble vertiente
física y moral, que reconoce y ampara el art. 15.1 de
la Constitución..

El derecho a la integridad física protege a su
titular de no ser agredido, lesionado o mal tratado
físicamente por nadie en ningún caso. Este derecho
se refiere al mal trato de obra por terceros, incluyén-
dose aquí no sólo la agresión física efectiva, sino
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también la tentativa de cometerla y la agresión falli-
da o frustrada.

El derecho a la integridad moral garantiza a su
titular no verse mal tratado, insultado, degradado o
humillado de palabra por un tercero.

Pudiera argumentarse que también se ve lesio-
nado, en los casos de agresiones, el derecho a la sa-
lud del titular. Pero jurídicamente no puede enten-
derse así, puesto que ese pretendido “derecho a la
salud”, como tal no existe, sino que se trata real-
mente del derecho a la protección de la salud, y éste
es un principio rector de la política social y econó-
mica, que se ejerce por su titular ante los poderes
públicos para recabar de estos prestaciones públicas
o servicios sanitarios en la forma y con la extensión
que determina el legislador, y no frente a actos de
particulares.

Realmente, cuando se habla de un “derecho a la
salud” dañado por una agresión física o moral, a lo
que se está haciendo mención es al derecho a la inte-
gridad física o moral que reconoce y protege la
Constitución en su art. 15. Y este derecho es un de-
recho fundamental que la Constitución considera
como oponible inmediatamente, directamente, sin
necesidad de ninguna ley que lo desarrolle o matice,
igualmente ante particulares que ante los poderes
públicos, y que goza, tras el derecho fundamental a
la vida, de la máxima protección constitucional y
legal, hasta  el punto de que el art. 15 de la Constitu-
ción es taxativo: nadie, en ningún caso, puede ser
sometido a tratos crueles o degradantes.

Un derecho fundamental que se conecta direc-
tamente con el art. 10,1 de la Constitución, es decir,
con el punto nuclear esencial de la Norma Suprema,
que fundamenta todo el orden político y la paz social
en algo tan elemental como la dignidad humana, los
derechos inviolables que le son inherentes a ésta, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y el respeto a los derechos de los demás. Y es nece-
sario destacar este art. 10.1 CE porque en él se ha
basado, precisamente, el Fiscal Jefe del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluña para solicitar una
mayor pena a las agresiones a los profesionales de la
educación y la sanidad públicas.

El Tribunal Constitucional ha sido meridiana-
mente claro a la hora de diferenciar el derecho fun-
damental a la integridad física que protege el art.
15.1 CE del derecho a la protección de la salud que
enuncia el art. 43.1 CE como principio rector de la
política social y económica. Mientras que el primer
derecho es objeto de una tutela extraordinaria me-
diante el recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional, el segundo derecho encuentra su tutela en la
jurisdicción ordinaria, sin acceso al Tribunal Cons-
titucional. El derecho a la integridad no garantiza el
derecho a la salud o a preservar la salud personal de
actos dañosos o perjudiciales. Ni, por tanto, puede
invocarse en el recurso de amparo la tutela del dere-
cho a la protección de la salud mediante el expe-
diente de introducir su contenido en el ámbito del
derecho a la vida ya  la integridad física (ATC
192/1993, de 14 de junio). Como es obvio, afirma el
Tribunal, “no puede aceptarse, sin banalizar el con-
tenido de los derechos fundamentales reconocidos en
el art. 15 CE, que todo supuesto de riesgo o daño
para la salud implique una vulneración del derecho
fundamental a la integridad física. El invocado dere-
cho a la integridad física protege ante todo la inco-
lumidad corporal, esto es, el derecho de la  persona a
no sufrir lesión o menoscabo en su cuerpo o en su
apariencia externa sin su consentimiento (STC
207/1996, de 16 de diciembre, F. 2), de modo que
habrá intervenciones corporales indiferentes para la
salud del sujeto pasivo, pero prohibidas por el art. 15
CE, y otras que, por las circunstancias en que se
producen, puedan resultar legítimas desde el punto
de vista de ese precepto constitucional, pese a poder
incidir sobre la salud u ocasionar algún grado de
malestar a la persona afectada. Para que la afectación
de la salud de una persona por una determinada ac-
tuación de los poderes públicos suponga la lesión de
su derecho fundamental a la integridad física, es
requisito necesario que como consecuencia de aqué-
lla se ponga en peligro grave e inmediato la salud
(STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6), o se produzca
lo que la STC 220/2005, de 12 de septiembre, llamó
un riesgo relevante que genere un peligro grave y
cierto para la salud del afectado (FJ 4). En el mismo
sentido, la STC 5/2002, de 14 de enero (FJ 4), decla-
ró que el derecho a que no se dañe o perjudique la
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salud personal, queda comprendido en el derecho a
la integridad personal del artículo 15 CE, si bien no
todo supuesto de riesgo o daño para la salud implica
una vulneración del derecho fundamental a la inte-
gridad física y moral, sino tan sólo aquél que genere
un peligro grave y cierto para la misma. Además,
hemos dicho que, cuando se aleguen ante nosotros
vulneraciones del derecho fundamental a la integri-
dad física por haberse sometido al interesado al cita-
do riesgo relevante para su salud, la declaración de la
lesión del derecho fundamental a la integridad física
que se infiera de ese riesgo relevante sólo podrá ser
efectuada en esta sede cuando resulte palmaria y
manifiesta, pues la relevancia del peligro debe apre-
ciarse con inmediación (STC 220/2005, de 12 de
septiembre, citada, FJ 4).”

A). Titular del derecho.

El titular de este derecho fundamental a la inte-
gridad física y moral es, lógicamente, cualquier per-
sona que trabaja al servicio de la Administración
sanitaria, esto es, aquella persona física que trabaja
en y para esa Administración mediante una relación
estatutaria o laboral.

La expresión aquí utilizada de “personal al ser-
vicio de la Administración sanitaria” es distinta de la
de “personal sanitario”. Con la primera expresión se
engloba tanto al personal sanitario como al que es-
trictamente no lo es. En efecto, en los centros sanita-
rios conviven trabajadores que atienden al ciudadano
mediante una gestión puramente administrativa y
trabajadores que atienden al paciente mediante una
gestión sanitaria. Los primeros realizan actividades
administrativas u organizativas, tales como atender
al ciudadano por teléfono o presencialmente, etcéte-
ra, y este personal puede ser, desde el prisma de su
naturaleza jurídica, funcionario, contratado adminis-
trativo o laboral, fijo o temporal. Los segundos, el
personal estrictamente sanitario, abarcan tanto al
médico, como a la enfermera (ATS), al ayudante de
enfermería, al celador, etcétera, es decir, a quienes se
relacionan con el usuario de la sanidad por una rela-
ción principalmente de índole sanitaria. En muchos
casos, las agresiones no se limitan sólo al segundo
grupo, sino que afectan también al primero. Todos
ellos, todas las personas que están en el centro sani-

tario o al servicio de la Administración sanitaria,
pueden ser, por tanto, sujetos pasivos de una agre-
sión o de un trato degradante, y todas ellas deben ser
protegidas y, en su caso, amparadas.

B). El daño. Sus formas.

La forma de daño del derecho fundamental a la
intimidad física o moral puede ser, en términos gene-
rales, de dos tipos:

- Física, mediante agresiones en forma de
golpes, agarrones, empujones, arañazos, que
pueden causar al agredido lesiones más o
menos graves o no causarlas.

- Verbal o gestual, mediante insultos, amena-
zas o gestos con sentido equivalente, sobre
los trabajadores, sus familiares o sus bienes.
Lo relevante aquí es la mayor o menor gra-
vedad del insulto y la mayor o menor serie-
dad o credibilidad que se dé a la conmina-
ción de un mal.

Por tanto, todos los actos de violencia pueden
reconducirse a uno de estos dos grandes tipos de
violencia, física o verbal-gestual, teniendo, a su vez,
distintos grados de intensidad. Y esa diferencia de
grupos y de intensidades de actos dañinos obliga a
que la respuesta represiva de los poderes públicos
deba ser proporcionada en cada caso.

C). El sujeto activo: el agresor.

El sujeto activo es, normalmente, un paciente o
un usuario del servicio sanitario, pero también, en no
pocas veces, suele serlo un acompañante, familiar o
no del usuario, que se irrita con el trato que se está
dando (o que, por el contrario, no se está dando) al
paciente y, llegado al caso, se arroga facultades rei-
vindicatorias en defensa de este último.

La antes citada encuesta realizada por el Con-
sejo General de Enfermería en toda España en mayo
de 2007 constataba que las personas agresoras son,
en primer lugar (49,8%), los familiares y acompa-
ñantes; en segundo (47,3%), los propios pacientes; y
en tercero (2,9%), otras personas sin identificar.

Que se trate de uno u otro es irrelevante desde el
punto de vista jurídico. La ley trata igual a unos
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(usuarios) u otros (acompañantes) y sólo tiene en
cuenta la condición objetivo de “agresor”.

D). El lugar.

Otro elemento relevante en el análisis jurídico
de la violencia sanitaria es el dónde, esto es, el lugar
en que la misma se produce. Con asiduidad, se pien-
sa que la agresión se produce en el centro sanitario.
Pero puede darse también fuera de él, bien en el do-
micilio del agresor, en la calle, en un establecimiento
público o privado, etcétera, con motivo de una asis-
tencia domiciliaria, una urgencia, en un desplaza-
miento obligatorio por razón del servicio o en labo-
res de inspección sanitaria2. Incluso, si el acto es
verbal (mediante amenazas, coacciones…), puede
manifestarse mediante llamadas telefónicas o men-
sajes por cualquier medio de transmisión.

La encuesta del Consejo General de Enfermería
de mayo de 2007 constata que las agresiones se han
detectado en todos los servicios asistenciales, si bien
destacan los servicios de urgencias, que, con un 51%
de los incidentes, ofrece el mayor riesgo, los centros
de atención primaria (33,5%), las plantas de hospita-
lización (15%) y otros (0,5%).

E). El contexto.

El último elemento a tener en cuenta es el con-
texto, lo que plantea la cuestión del cuándo del acto.
Lo más habitual es que la agresión se dé en el centro
sanitario con motivo de una consulta o atención sa-
nitaria, pero también puede tener lugar fuera de éste.
Esto nos lleva a que la agresión pueda producirse
con cierta lejanía física, pero también con cierta dis-
tancia temporal del centro sanitario: por ejemplo,
varios días después de la atención médica en un lu-
gar que no es un centro sanitario, cuando el agresor
reconoce al sanitario o lo ha buscado en un lugar
determinado... En estos casos, los supuestos de vio-
lencia laboral se sitúan fuera del ámbito de trabajo, si
bien traen causa directa de la prestación del servicio
sanitario. Indudablemente, son también supuestos de
violencia laboral aunque guarden una primera apa-
riencia de distanciamiento. Lo decisivo es que la
                                                     
2 CÁLIZ CÁLIZ, Rafael, “La asistencia jurídica activa al personal de
los servicios de salud. El fenómeno de las agresiones”, revista Derecho
y Salud, volumen 14, marzo 2006, páginas 49-53.

agresión se produzca en relación directa con la con-
dición sanitaria del personal agredido, con indepen-
dencia del lugar o del momento en que se materiali-
ce.

F). La definición de violencia sanitaria.

Por tanto, a la vista de todos elementos, pudiera
definirse la violencia sanitaria como aquélla que se
produce mediante una agresión física o un maltrato
verbal o gestual sobre una persona que trabaja para
la Administración sanitaria, sea personal sanitario
stricto sensu, sea personal no sanitario de la misma,
con motivo de la prestación del servicio público, y
en relación directa con dicha prestación, al margen
de que tenga lugar o no en un centro sanitario.

Es esencial esta delimitación del problema por-
que permite identificar a quién debe proteger el or-
denamiento jurídico y, lo que es más importante,
cómo, cuándo y porqué le debe proteger.

III. LAS CAUSAS DE LA VIOLENCIA SANI-
TARIA.

Las causas de la violencia sanitaria pueden ser
varias y de naturaleza tanto objetiva como subjetiva.
En todo caso, al hablarse de “causas” debe dejarse
bien claro dos ideas: la primera, que con esta expre-
sión se hace referencia a los factores que pueden
influir en el incremento de las agresiones, y segunda,
que los merecedores de un castigo administrativo o
penal por la agresión sólo lo son  quienes cometen
dicha violencia o la incitan. Otras personas pueden
ser responsables sociales, políticos, laborales, etcéte-
ra, pero nunca puede imputárseles directamente la
responsabilidad de esta agresión o de la violencia
sanitaria. La violencia sólo es responsabilidad de
quien la provoca o lleva a cabo, puesto que en socie-
dades democráticas, libres y maduras, todos los ciu-
dadanos tienen siempre la posibilidad de no ejercerla
y acudir a medios de expresión pacíficos para expo-
ner sus quejas o reclamaciones.

Pues bien, dicho esto, las causas de la agresión,
a los únicos efectos de su análisis y posible solución
por los poderes públicos, son básicamente tres: Ob-
jetivas, subjetivas por razón del usuario o subjetivas
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por razón de las personas que trabajan para la Admi-
nistración sanitaria.

La citada encuesta realizada por el Consejo Ge-
neral de Enfermería en mayo de 2007 señala que el
41% obedece a la frustración de no ver satisfechas
sus expectivas de atención del personal sanitario en
cuanto a tiempos y pruebas diagnósticas; el 27% por
desacuerdo en valoraciones o diagnósticos; el 12%
por la no aceptación por parte del personal sanitario
de demandas específicas de los pacientes; y el 20%,
otras.

A). Causas objetivas.

Por tales causas objetivas entendemos aquéllas
que se relacionan con una mala organización o ges-
tión del servicio, cuyo contexto provoca en el pa-
ciente una injustificable reacción violenta. Gráfica-
mente, son aquellas causas que el personal del servi-
cio imputa a los directivos más o menos inmediatos
y a los responsables políticos de la sanidad pública.
Aquí podemos integrar todas las que tienen que ver
con la masificación o saturación de centros, la insu-
ficiencia de recursos humanos o materiales, la buro-
cratización de los servicios, las esperas prolongadas,
una atención lenta o imposible de ser inmediata en
términos debidos, la deriva de un enfermo de un
centro a otro, los errores de organización, los propios
errores sanitarios, la falta de explicaciones ante de-
terminadas decisiones, etcétera. En estos casos, el
paciente o la persona que le acompaña se sienten mal
atendidos o consideran que no se les trata digna-
mente, por lo que pierden los nervios, se encrespan y
se incrementa su agresividad, que puede concluir, si
pierden el control, en insultos o agresiones a las per-
sonas del servicio público.

Pero también algunas de estas causas son más
profundas y remotas, ciertamente discutibles a pesar
de su pretendida objetividad, como es el indudable
cambio que ha sufrido en los últimos años el papel
del médico y su equipo en su relación con los pa-
cientes. La democratización de la Administración y
de los servicios públicos que ésta presta, cuya legi-
timidad está en el pueblo al que sirve, como lo ha
establecido la Constitución (art. 1.2), obliga al médi-
co y al personal sanitario a acercarse al ciudadano, a
abrirse al mismo, a responder ante la ciudadanía de

sus decisiones, a someterse a nuevos principios en la
relación médico-paciente... Está pacíficamente asu-
mido que la relación médico-paciente en el sector
público ha cambiado en los últimos años. Ya  no es,
como hasta hace pocas décadas, una relación jerar-
quizada, en la que el médico era alguien distante,
inaccesible e indiscutido, dotado del halo que le daba
su conocimiento sobre las enfermedades y su cura-
ción. La relación hoy es horizontal, en la que el mé-
dico aparece en un plano de aparente igualdad con el
paciente y al servicio de éste, siendo responsable
personal de sus decisiones. Y esta nueva relación,
propia de una sociedad democrática en la que los
servidores públicos no sólo conocen su materia, sino
que se encuentran al servicio de terceros titular de
derechos y deberes, puede no ser bien entendida en
algunos momentos puntuales ni por el médico o su
equipo, ni por los pacientes, rompiéndose el equili-
brio que toda relación ideal ha de tener, basada en la
confianza del paciente hacia el médico y, recíproca-
mente en la capacidad de servicio y profesionalidad
del médico hacia el paciente, y asentada sobre el
mutuo respeto3.

La novedad de las agresiones a los médicos y de
su incremento no puede desligarse del entorno social
en el que vivimos. No son las únicas agresiones que
existen. Agresiones las sufren también otros funcio-
narios y servidores públicos desde hace años: poli-
cías, docentes, funcionarios de sectores problemáti-
cos (expropiaciones, medio ambiente, urbanismo,
hacienda, atención al público…). La violencia sanita-
ria es una manifestación más de la violencia laboral
que padecen los empleados de la Administración, y
la respuesta debe ser similar y, en todo caso, efecti-
va.

Lo que aquí quiere significarse es que una Ad-
ministración próxima al ciudadano y  democrática,
con todas las consecuencias que este último adjetivo
tiene de transparente, responsable (que responde de
todos sus actos), servicial y efectiva, siempre correrá
el riesgo de estar más expuesta y agredida que una
Administración autoritaria que no da cuenta de sus
actos. Y eso ocurrirá en todas las ramas de su activi-
                                                     
3 Sobre el particular, TORRALBA ESTEBAN, Jacinto, revista Derecho y
Salud, volumen 14, marzo 2006, páginas 57-60.



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

224

dad, sin que la sanitaria sea una excepción a esta
regla general.

A). Las causas subjetivas por razón del pa-
ciente o de sus acompañantes. El derecho del
ciudadano a la protección de la salud.

En este grupo se comprendería un cúmulo de
situaciones de lo más variado que tienen como ele-
mento común la ausencia de control de la emotividad
en el usuario por distintas causas (la angustia por un
familiar cercano, la inmadurez para esperar su turno,
la xenofobia, el alcoholismo, la drogadicción, un mal
entendimiento de lo que es un servicio público) o
hechos (la negativa del médico a dar la baja solicita-
da o el alta, la disconformidad con el alta, la negativa
a suministrar determinados medicamentos, la discon-
formidad con el diagnóstico -la famosa frase “el
médico no me acierta”- o con el tratamiento pautado,
etcétera).

Se ha hablado, y merecería una larga reflexión,
sobre la equivocada conciencia por parte de algunos
ciudadanos de su derecho a la salud y del papel de
los servicios públicos en relación con la satisfacción
de dicho derecho.

Indudablemente, el ciudadano es titular de dere-
chos sanitarios y de prestaciones de la Administra-
ción sanitaria. Pero también lo es de muchos debe-
res, entre ellos, como preconiza el art. 101. CE, del
elemental deber de respetar los derechos de los de-
más.

Del mismo modo que los funcionarios públicos
están sujetos a un estatuto de deberes que singulari-
zan su relación jurídica con la Administración y con
los ciudadanos a los que sirven, los usuarios de los
servicios sanitarios también se encuentran someti-
dos, aunque no lo sepan, a deberes legales que no
pueden moldear a su antojo con base en su derecho a
las prestaciones sanitarias que el ordenamiento jurí-
dico establece. El art. 43.2 de la Constitución es cla-
ro al respecto cuando señala que “la ley establecerá
los derechos y deberes de todos al respecto”, un “to-
dos” que también engloba a los ciudadanos usuarios
de los servicios públicos sanitarios.

El derecho a la protección de la salud que se ha
mencionado y que reconoce el art. 43.1 CE no puede

ser malinterpretado. No puede entenderse como un
derecho absoluto e ilimitado de su titular, aislado y
soberano de los derechos de los demás. Por el con-
trario, es un derecho del ciudadano a que el poder
público proteja su salud en los términos que esta-
blezcan las leyes y conforme a los medios que la
Administración tenga en cada momento. Es un dere-
cho limitado, cuyo contenido y alcance se fija, pri-
mero, por la ley y, en su desarrollo, por la Adminis-
tración. Son éstas (ley y Administración) quienes
precisan a qué se tiene derecho, cómo, dónde, cuán-
do, por quién… No existe un derecho de cada perso-
na a la salud, entendible de un modo absoluto, prio-
ritario, universal, preferente sobre todo lo demás, que
dé derecho a su titular a entender qué servicios pú-
blicos debe recibir, según su propio criterio, en cada
momento, cómo recibirlos, cuándo, de quién, etcéte-
ra.

El derecho a la protección de la salud y a la
prestación sanitaria pública que supone, no es un
derecho de reivindicación y satisfacción inmediata
hic et nunc (aquí y ahora), cuyo supuesto incumpli-
miento dé derecho a su titular a tomarse la justicia
por su mano cuando crea que está siendo vulnerado.

El derecho que garantiza el art. 43.1 CE es un
derecho subjetivo público, que es tanto como afirmar
que es, primero, el derecho a obtener una prestación
de la Administración, y, segundo, en caso de no ob-
tenerse, un derecho reaccional, es decir un derecho
que faculta al titular ante la Administración a recla-
mar a posteriori por los cauces establecidos legal-
mente su obtención o reparación. No es un derecho
de respuesta inmediata, como lo puede ser el derecho
subjetivo privado de un cliente o de un arrendatario
de servicios que ve que no obtiene el bien objeto de
su contrato y en ese momento decide no cumplir con
sus obligaciones ante el tercero privado.

La concepción impulsada desde la propia Admi-
nistración en la última década del “cliente” de los
servicios sanitarios ha hecho un flaco favor a la co-
rrecta interpretación del derecho a la protección de la
salud. El cliente es alguien que se mueve en el mer-
cado, mundo éste que queda lejos del ámbito de los
servicios públicos.
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En la época predemocrática, la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio de 1958 se
refería al “administrado” como la otra parte de la
relación jurídico-pública de la Administración. La
Constitución de 1978 también se refiere en algún
precepto al “administrado” frente a la Administra-
ción (art. 149.1.18 CE). Pero esta categoría de admi-
nistrado no satisfacía a los juristas del nuevo Estado
democrático porque partía de una concepción pasiva
o estática del ciudadano frente a la Administración,
en la que el primero soportaba a la segunda. La de-
mocracia trajo consigo la idea actual de “ciudadano”,
esto es, de portador de derechos subjetivos públicos
configurados por las leyes y exigibles ante la Admi-
nistración y tutelados por los poderes públicos y
otras instituciones, entre ellas los jueces, el Ministe-
rio Fiscal o el Defensor del Pueblo. Y así lo reflejó la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurí-
dico de las Administraciones Públicas y del Proce-
dimiento Administrativo Común.

Sin embargo, una, a mi juicio, mal entendida
idea de la modernización de los servicios públicos,
que contagia a las Administraciones a principios del
siglo XXI, quiere trasladar a los servicios públicos
conceptos y modos propios del mundo empresarial
privado. Así, hoy se habla de ISO, EFQM u otros
métodos de actuación de las entidades, y gran parte
de la actividad de la Administración gira alrededor
de la equiparación del ciudadano con el cliente. Pero
el cliente es, como ya se ha dicho, algo distinto: es
un consumidor de algo que compra a un comerciante
en un establecimiento privado, que paga y recibe
conforme a las condiciones que estipulen y que, si no
le satisface la  mercancía adquirida, puede devol-
verlo con derecho a recuperar su dinero. Esta rela-
ción cliente-comerciante se rige por el Derecho mer-
cantil, los derechos en juego son privados y los titu-
lares, los particulares, se mantienen en un plano de
igualdad jurídica.

Por el contrario, el usuario de un servicio públi-
co, el ciudadano, es, para bien o para mal, distinto de
un cliente. Es un “ciudadano”, por mucho que sea
contribuyente, y, por tanto, es titular de derechos
subjetivos y de deberes legales, entre ellos, como se
ha afirmado, el de respetar a los demás. Derechos
que la ley le establece y en los términos y con el

alcance que ésta fije o demande. Es la ley quien le
fija el contenido de sus derechos y la ley quien se los
puede modificar. El ciudadano, ni en la sociedad
democrática más avanzada (ideal que preconiza el
preámbulo de la Constitución), no tiene derecho ante
la comunidad a todos los servicios públicos que
quiere, en todo momento y por cualquier motivo, ni,
menos aún, a imponer su legítimo interés o preocu-
pación personal sobre el orden social que la comuni-
dad y los poderes públicos han configurado (art. 10.1
CE).

El derecho a la protección y cuidado de la salud
está moldeado por la ley, sometido al interés público
y debe ejercitarse y concurrir con los intereses legí-
timos de terceros, que también tienen derecho a la
salud, a la paz y a la tranquilidad igual que él. Es,
pues, un derecho secundum legem, conforme a la ley.

Es más, el interés privado del ciudadano se su-
bordina al interés general (art. 103.1 CE) y a la orga-
nización de los servicios públicos que la Administra-
ción adopta para satisfacer ese interés: el ciudadano
debe acudir al centro sanitario que se le asigne, espe-
rar a ser atendido, comportarse con el debido respeto
y educación para con los demás usuarios y el perso-
nal del centro, expresar sus reclamaciones o peticio-
nes por los cauces preestablecidos…

El ciudadano es una persona con derechos suje-
tos a normas, no con derechos soberanos que se pue-
dan imponer a su voluntad sin límite alguno. Es un
derecho a acudir al centro, a recibir atención médica
adecuada, pero no es un derecho a condicionar la
prestación pública que recibe y a modificarla según
su particular criterio. Si se produce algún fallo en la
prestación, es un derecho a pedir reparaciones y res-
ponsabilidades ante los órganos competentes.

B). Las causas subjetivas por razón del perso-
nal de la Administración sanitaria.

No puede ocultarse que, en determinados su-
puestos, la violencia laboral en la Administración
puede tener su origen en comportamientos inapro-
piados de una persona a su servicio. No reconocerlo
es caer en la defensa de un corporativismo absurdo.
Probablemente, son supuestos que ocurren en muy
pocos casos, pero se faltaría a la verdad si no se re-
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conociera que existen. Un mal profesional en la ca-
dena pública sanitaria, formada por miles de perso-
nas, al igual que los hay en todos los ámbitos de la
actividad humana, falto de sensibilidad en el trato
con los terceros, puede ser fuente de problemas y
provocar un desagradable incidente con los usuarios.
En tales casos, la Administración debe intentar la
reeducación de estos trabajadores en el normal fun-
cionamiento del servicio público, y, si ello no fuera
posible, después de intentarlo, apartarlas del circuito
de atención al público –lo que no implica su separa-
ción del servicio en todos los casos- y sancionarlas
por su conducta inapropiada en los términos que
fijen las leyes.

IV. ALGUNAS PROPUESTAS DEL DEFENSOR
DEL PUEBLO DE NAVARRA.

Expuesto todo lo anterior, ¿qué medidas se pue-
den proponer a los poderes públicos desde la Oficina
del Defensor del Pueblo de Navarra para responder
ante una situación de violencia relacionada con la
prestación de un servicio sanitario público?

A continuación se expone un listado de ellas, al-
gunas son normativas, otras de gestión administrati-
va; unas tienen una eficacia jurídico-penal y otras,
las más, pertenecen al campo del Derecho Adminis-
trativo. En su mayor parte responden a una concep-
ción personal previa del autor: la de que la respuesta
a cada episodio de violencia en el ámbito sanitario
puede encontrar, en los casos menos graves, una
mejor respuesta desde la propia Administración Pú-
blica que desde las instancias judiciales. A mi enten-
der, la Administración Pública debe ser quien tome
la dirección ante la agresión física o verbal a su per-
sonal y darle la solución que considere más apropia-
da, en colaboración con el agredido u ofendido y sin
perjuicio de que éste quiera ejercitar las acciones
penales que considere más convenientes. Lo inco-
rrecto es que sea al revés: que la Administración
pase al plano secundario y quien se vea obligado a
perseguir el castigo del agresor sea el agredido de
una forma total o parcialmente personal.

Primera. En los casos de agresión física con le-
siones, la Administración debe proceder sistemáti-
camente a la interposición de una denuncia o quere-

lla penal, en todo caso. Para interponer la denuncia
puede dirigirse tanto a un órgano judicial, al Ministe-
rio Fiscal o a la policía. En el caso de la querella, la
Administración debe interponerla como deber legal
propio, ya que el art. 215 CP establece que “se pro-
cederá de oficio cuando la ofensa se dirija contra
funcionario público, autoridad o agente de la misma
sobre hechos concernientes al ejercicio de su cargo”.

Desde luego, si ha habido lesiones que menos-
caban la integridad corporal o la salud física o men-
tal del agredido, procederá la tipificación de los he-
chos como un delito de lesiones conforme a los arts.
147 y siguientes del Código Penal, cuya sanción
prevista es la pena de prisión de seis meses a tres
años, siempre que la lesión requiera objetivamente
para su sanidad, además de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico o quirúrgico, sin que
la simple vigilancia o el seguimiento facultativo del
curso de la lesión se puedan considerar tratamiento
médico.

Si la agresión reviste una menor gravedad, aten-
diendo al medio empleado o al resultado producido,
el hecho descrito se castiga penalmente con prisión
de tres a seis meses o multa de seis a doce meses.

En cambio, si se ha causado una lesión por cual-
quier medio o procedimiento no definida como deli-
to, se considerará falta y se castigará con la pena de
localización permanente de seis a doce días o multa
de uno a dos meses (art. 617.1 CP). De este modo, si
la lesión es leve y no requiere para su curación de
tratamiento médico o quirúrgico, se considera una
falta, penalizada de esta forma.

Y si se golpea o maltrata de obra a otro sin cau-
sarle ninguna lesión (un agarrón, un empujón, una
bofetada…), el castigo será de pena de localización
permanente de dos a seis días o multa de 10 a 30 días
(art. 617.2 CP).

Segunda. Desde amplios sectores sanitarios y ju-
rídicos, se viene postulando que, si se ha acometido a
los profesionales sanitarios, se ha empleado fuerza
contra ellos, se les ha intimidado gravemente o se les
ha hecho resistencia activa grave, se solicite la califi-
cación de los hechos como un delito de atentado a la
autoridad, además del delito de lesiones.
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Inicialmente, hechos como éstos se entendían, si
no había lesiones, como una amenaza, coacción,
injuria o vejación injusta de carácter leve, y, por
tanto, como una simple falta penal, y no como un
delito. Esta es la calificación jurídica más frecuente,
habida cuenta de la entidad de los casos. El art. 620
CP, en la redacción dada por la Ley Orgánica
15/2003, de 25 de noviembre, castiga como falta,
sancionable con pena de multa de 10 a 20 días (en-
tre diez y cuatrocientos euros, según el art. 50.4 CP),
a quienes:

1). De modo leve, amenacen a otro con armas u
otros instrumentos peligrosos, como no sea en
justa defensa, y salvo que el hecho sea constitu-
tivo de delito.

2). Causen a otro una amenaza, coacción, injuria o
vejación injusta de carácter leve.

Los hechos descritos en estos dos números ante-
riores sólo son perseguibles mediante denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal.

Por “amenaza” se entiende la conminación a un
tercero de producirle un mal; por “coacción”, la con-
ducta violenta dirigida a impedir a otro hacer lo que
la ley no prohíbe o a compelerle a efectuar lo que no
quiera, sea justo o injusto; y por “injuria” el acto o
expresión vertida con el ánimo de dañar el honor de
una persona.

Tres notas se pueden deducir de este art. 620
CP: a) la tipificación se limita a los casos en que no
hay agresión física efectivamente realizada, pero
alcanza todos los demás supuestos, esto es, amenaza
con instrumento peligroso, insulto, coacciones o
humillaciones; b) la sanción es muy leve, ya que se
reduce a una multa de escasa cuantía (entre 100 y
8.000 euros, pero este último supuesto es en casos
extremos), muy inferior a las sanciones administrati-
vas, y su imposición no parezca que pueda producir
satisfacción procesal en la víctima ni de una com-
pleta idea de una justicia material deseable; y c) la
sanción es extraordinariamente reducida en compa-
ración con las sanciones impuestas por delitos de
lesiones o de atentado, por lo que, ocurridos hechos
de mal trato al profesional, determinados  juristas,
incluidos algunos fiscales, buscan la calificación de

los hechos como tal delito de atentado para conse-
guir  una mayor pena al agresor.

Precisamente, la calificación de los hechos como
delito de atentado a funcionario público ha sido de-
fendida -y sigue siéndolo- por fiscales de distintas
provincias y Comunidades Autónomas. Una de las
fiscalías pioneras fue la de la provincia de Córdoba
hace algo más de un año, donde la Junta Provincial
de Fiscales de Córdoba acordó mantener esta postura
y consiguió una sentencia de índole penal con priva-
ción de libertad para el agresor de un médico durante
el ejercicio de sus funciones.

El ejemplo fue seguido por varios servicios jurí-
dicos de otras provincias y Comunidades Autóno-
mas, y ya son varias las sentencias condenatorias
basadas en esta argumentación. En noviembre de
2006, el Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluña dictó una instrucción en la que ordenaba
a sus subordinados que tipificaran las agresiones a
médicos y docentes como atentados a la autoridad
por prestar servicios esenciales a la comunidad
siempre que la agresión se efectuase en el desempe-
ño de su función pública o como consecuencia di-
recta de ella.

Y la misma petición se ha acordado por las Fis-
calías de los Tribunales Superiores de Justicia de
Galicia, Comunidad Valenciana o Asturias.

No obstante, no puede olvidarse que compete al
juez determinar en cada caso, a la vista de los hechos
y con arreglo al Código Penal la calificación proce-
dente: a´) si son constitutivos de un delito o de una
falta; b´) si son constitutivos de delito, si lo es de
lesiones o de atentado a la autoridad o funcionario
público; y c´) si constituyen una falta, si es de lesio-
nes o simplemente de amenazas y vejaciones.

De este modo, se propone por esas voces que se
solicite siempre por la víctima,  pero, sobre todo, y
de forma sistemática por la Administración a la que
sirve o por el Ministerio Fiscal, la calificación como
delito de atentado, con arreglo al art. 550 CP, de la
agresión a un profesional de la sanidad pública, dada
su concepción amplia de servidor público, con inde-
pendencia de que, a efectos administrativos o labo-
rales, sea funcionario, personal estatutario o trabaja-
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dor laboral, fijo o temporal, pues en todos los casos
estas personas representan a la Administración sani-
taria, que es quien está detrás, y actúan en su nom-
bre.

El art. 550 del Código Penal considera reos de
atentado a los que acometan a la autoridad, a sus
agentes o funcionarios públicos, o empleen fuerza
contra ellos, los intimiden gravemente o les hagan
resistencia activa también grave, cuando se hallen
ejecutando las funciones de sus cargos o con ocasión
de ellas.

Desde la perspectiva de la defensa de los dere-
chos constitucionales de los ciudadanos, puede no
repugnar esta argumentación, que se muestra sólida
en términos jurídicos teóricos. Pero sí que es abso-
lutamente necesario que se conozcan por todos los
posibles interesados las consecuencias penales de
esta calificación y de la condena basada en ella, y se
sepa a qué se condena al agresor.

Un mal momento, un mal día en la vida de un
usuario, puede suponerle, en una rigurosa aplicación
del Código Penal, una condena de prisión determi-
nante en su vida, por el simple hecho de calificarse
los hechos acaecidos como un delito de atentado a
funcionario público, aunque sólo haya habido una
leve agresión física, consistente en acometimiento
(se haya embestido al profesional) o en el empleo de
la fuerza (un empujón, un bofetón, un puñetazo, un
agarrón, un arañazo) sobre el profesional, una inti-
midación grave (infundir miedo) o una resistencia
activa grave al mismo.

Y es que, tras la calificación viene la condena, y
el art. 551.1 castiga el delito de atentado con penas
de prisión de dos a cuatro años y multa de tres a seis
meses si el atentado es contra la autoridad, y de pri-
sión de uno a tres años en los demás casos. Por tanto,
debe saberse por quienes propugnan un mayor casti-
go a la agresión sin lesiones o intimidación grave a
un profesional de la sanidad, o defienden una pena
mayor que la procedente de lesiones o vejaciones,
que la pena por delito de atentado a un profesional de
la sanidad pública oscila entre uno y a tres años de
prisión. Pena que se impone en el grado superior
(tres años) si en el delito el agresor ha utilizado o
esgrimido un medio considerado como “peligroso”.

Y esta, a mi juicio, elevada condena de uno a
tres años de prisión, mayor que la establecida para
los delitos y faltas de lesiones y acumulable a ésta,
debe hacernos ser reflexivos y prudentes con el cas-
tigo a imponer, mas no así con los hechos, que no
deben ser pasados por alto.

Con arreglo en estos preceptos del Código Penal
que se han citado, la Audiencia Provincial de Jaén y
luego la Audiencia Provincial de Baleares han consi-
derado la agresión a un médico del Sistema Nacional
de Salud como un delito de atentado a una autoridad
pública, confirmando la condena impuesta por los
juzgados de lo penal de Jaén e Ibiza, respectivamen-
te.

En este segundo caso se trataba de un paciente
que agredió a un médico por oponerse a expedir
recetas y le condenó por un delito de atentado a la
pena de un año y tres meses de prisión e inhabilita-
ción especial, por un delito de lesiones a nueve me-
ses de prisión, por una falta de lesiones y por una
falta de daños. El paciente no estaba de acuerdo con
el facultativo sobre la medicación prescrita por el
médico, entró en la consulta, le insultó, le propinó un
puñetazo en el ojo izquierdo al tiempo que le espeta-
ba “funcionario cabrón”. El facultativo cayó al suelo
por el golpe, lo que aprovechó el paciente para con-
tinuar dándole patadas y puñetazos en la cabeza y las
costillas, El enfermo no sólo agredió al médico, sino
que también a una de las personas que entró en la
consulta para ayudar al facultativo.

En mi opinión, estos hechos descritos son graves
y merecen una pena proporcional, por lo que aquí, en
este caso concreto y en otros similares, sí que puede
considerarse la concurrencia del delito de atentado
junto con el de lesiones ante la entidad tan grave del
daño cometido.

La sentencia citada es importante porque aclara
que el motivo de la agresión fue que: a) el médico
era funcionario público; b) el médico no expedía las
recetas médicas que le requería y quería el agresor;
c) el agresor conocía la condición de servidor públi-
co de la víctima; d) el agresor agredió al funcionario
en su condición de servidor público; y e) el agresor
buscaba menoscabar la autoridad del médico que
debía dispensarle las recetas.
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Para el tribunal, el hecho de que los atentados
judiciales o policiales no calificasen los hechos como
delito de atentado no desvirtuaba tal tipo penal, por-
que los interrogatorios y los atestados versan sobre
hechos denunciados y no sobre calificaciones jurídi-
cas, que corresponden al Ministerio Fiscal.

La sentencia va en línea con otra anterior del
Tribunal Supremo 105/1995, de 21 de diciembre (RJ
1995\9436), que exige como requisitos para la con-
templación del delito de atentado (con cita de las
SSTS de 29 enero 1992 -RJ 1992\573-, 21 mayo
1985 -RJ 1985\2519- y 18 febrero 1975 -RJ
1975\592]-):

a) Que el sujeto pasivo sea funcionario público,
autoridad o agente.

b) Que tales sujetos se encuentren en el ejercicio de
sus respectivos cargos o funciones.

c) Que la acción criminal se propicie como acome-
timiento, uso de fuerza, intimidación o resistencia
grave.

d) Que exista ánimo o propósito de ofender a la
autoridad, a sus agentes o a los funcionarios pú-
blicos, en detrimento del principio de autoridad.

Como recuerda la STS 2003/2000, de 20 de di-
ciembre (RJ 2000\10465), en que se reitera la juris-
prudencia del Tribunal Supremo al respecto (con
cita, por todas, de la STS 950/2000, de 4 de junio, RJ
2000\5240), el bien jurídico protegido por el delito
de atentado no es el principio de autoridad exclusi-
vamente, sino la necesidad que toda sociedad organi-
zada tiene de proteger la actuación de los agentes
públicos, para que éstos puedan desarrollar sus fun-
ciones de garantes del orden y de seguridad pública,
y ello en garantía del propio servicio público y de los
derechos asistenciales de todos los usuarios. Y aña-
de:

“Con independencia de lo anterior reitera-
mos los requisitos que dan vida a la tipicidad del
delito de atentado y que concurren en el hecho
probado. En primer lugar, la condición de auto-
ridad, agente o funcionario público (…). Re-
quiere el tipo, además, la existencia de un aco-
metimiento, empleo de fuerza, intimidación gra-

ve o resistencia también grave que en el hecho
probado resulta del golpe propinado con una ca-
llada dirigida a la cabeza del Sargento que ya
había sido gravemente injuriado. Por último, el
tipo penal requiere que el acometimiento esté
relacionado con el ejercicio de las funciones le-
gítimas desarrolladas por el agente de la autori-
dad”.

A estas sentencias, deben sumarse otras, como la
STS 1183/1993, de 20 de mayo (RJ 1993\4189), que
considera a un médico y a los enfermeros del sistema
público sanitario como funcionarios públicos a los
efectos de su protección penal:

“El primer motivo de impugnación, se for-
maliza al amparo del núm. 1.º del art. 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal,y en el mismo
se denuncia infracción por aplicación indebida
de los arts. 236 y 231 del Código Penal, al con-
siderar al médico como funcionario público. En
primer término, hay que resaltar que según el
relato fáctico, la víctima ejercía sus funciones no
en consulta privada, sino que las prestaba en el
Servicio de Urgencia de la Seguridad Social de
Roquetas, y poseía el nombramiento de médico
sustituto debidamente autorizado por la Direc-
ción Provincial de SAS.

El art. 119 del Código Penal -dice la Sen-
tencia de esta Sala de 9-10-1991 (RJ
1991\7587)- alude a tres formas de acceder al
funcionariado, bien por disposición inmediata de
la Ley, por elección o por nombramiento de la
Autoridad competente, siempre que se participe
del ejercicio de las funciones públicas. Y esta
última es la que concurre en el médico de la Se-
guridad Social, perjudicado por el delito, cuyo
nombramiento había sido autorizado por la Di-
rección Provincial de SAS. Los funcionarios de
empleo, en contraposición a los de carrera, tiene
similar cuadro de derechos y obligaciones que
los reconocidos a los funcionarios en propiedad.
Y ello, no tanto por su estabilidad en el ejercicio
del cargo, sino porque las funciones por ellos
ejercidas son idénticas a las llevadas a cabo por
titulares, por lo que su calificación de pública
resulta indiscutible, ampliándose así los condi-
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cionamientos del art. 119 del Código Penal,
porque dicha actividad funcionarial pública debe
referirse a ejercitar alguna actividad que por su
carácter social y trascendencia colectiva está en-
comendada al Estado, Provincia o Municipio, o
Entes públicos dependientes más o menos di-
rectamente de los mismos, y no puede dudarse
de tal cualidad a los Servicios de la Seguridad
Social, Instituto Nacional de la Salud, o su co-
rrelativo si se halla transferido a una Comunidad
Autónoma, vinculados a la Administración pú-
blica. Concretamente, la Sentencia de esta Sala
de 15-11-1973 (RJ 1973\4318), estimó que un
médico de la Seguridad Social es funcionario
público a efectos del art. 119 del Código Penal,
y las de 15-6-1979 (RJ 1979\2673) y 7-4-1981
(RJ 1981\1605), declararon que los farmacéuti-
cos, médicos y enfermeras que por disposición
legal se incorporan a la prestación de un servicio
social a cargo del -antiguo- Instituto Nacional de
Previsión, que depende del Estado, les otorga
los requisitos necesarios para alcanzar el carác-
ter de funcionario público, y ello aunque la ju-
risdicción laboral sea la competente para enten-
der de las cuestiones contenciosas que surjan
entre ellos, lo que no obsta a tal consideración
de funcionarios públicos a los fines de la legis-
lación penal. El motivo, ha de rechazarse.”

Por lo tanto, una cosa es encontrar en la juris-
prudencia y en los arts. 550 y 551 del Código Penal
la máxima protección penal a los profesionales de la
sanidad pública que sean acometidos, intimados o
golpeados en el desempeño de su función pública o
como consecuencia directa de ella, y otra muy dis-
tinta penar al agresor con una pena de prisión des-
medida (de uno a tres años), que se suma a la pena
por el delito de lesiones, también elevada y, paradó-
jicamente, de menor cuantía que la de atentado.

Creo que debe existir la suficiente proporción
entre los concretos hechos que se quieren castigar y
el castigo finalmente impuesto, que debe ser justo, y
no desmedido  ni riguroso en defensa de un determi-
nado colectivo. Esta idea de necesaria proporción
entre el hecho y el castigo es, precisamente, la esen-
cia de la justicia material: dar a cada uno lo que le
corresponde, sin excesos rigurosos.

Tercera. Precisamente, para buscar una sanción
más proporcionada a la gravedad de los hechos,
quienes hemos trabajado en la faceta disciplinaria de
la Administración, creemos en el poder disuasorio y
ejemplificativo de las sanciones administrativas, más
eficaces para reprender determinadas conductas,
siempre que vaya acompañada de una Agencia eje-
cutiva eficaz.

Así, la sanción administrativa no toca la libertad
personal del usuario, pero sí le afecta de un modo
ejemplificativo la segunda de las grandes libertades
clásicas que preconizaban las declaraciones liberales
de finales del siglo XVIII y del siglo XIX: la propie-
dad, entendida esta como su patrimonio económico.

Una sanción administrativa proporcionada a los
hechos se sitúa a medio camino entre la gravedad de
la pena por un delito de atentado y la falta de irriso-
ria condena que contempla el art. 620 del Código
Penal. Tiene la ventaja de adecuarse a los hechos, de
promoverse de oficio por la propia Administración a
la que sirve el agredido y de desvincular a éste de la
persecución propia que tendría que terminar hacien-
do en el ámbito penal de una denuncia y, ya no di-
gamos, de la querella penal, en cuyo caso ha de bus-
car procurador, abogado, acudir al juez, ver al agre-
sor en  un momento determinado, con la sensación
del agredido de que es él quien personalmente persi-
gue al delincuente y no la Administración.

Por el contrario, la sanción administrativa, bien
tramitada y aplicada, ahorra todos esos inconve-
nientes al agredido y sanciona al agresor como se
merece, y además sitúa la respuesta sancionatoria en
el plano adecuado en que se debe dar: en el de la
Administración, cuyo personal –y no un ciudadano
más- ha sido violentado, actuando como si ella mis-
ma –y, jurídicamente, así es- hubiera sido la directa-
mente agredida.

Es la Administración, pues, quien debe asumir
la dirección de las actuaciones dirigidas a sancionar
al agresor, por la vía que considere más apropiada (la
penal o la administrativa, según la mayor o menor
gravedad de los hechos), atendiendo una sopesada
ponderación de los hechos y circunstancias concu-
rrentes, e impulsar de oficio todos los actos necesa-
rios para castigar a quien se lo merezca.
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Por tanto, con carácter de regla general, sin otra
excepción que los casos extremos de lesiones muy
graves, me parece más propicia que el delito de
atentado (cuya argumentación puede aparecer jurídi-
camente más forzada) la imposición por la Adminis-
tración de una sanción administrativa con posibles
varios tipos de acciones, que castigue al autor de
esos actos de acometimiento, intimidación, empleo
de fuerza en grado mínimo o resistencia al personal
sanitario.

En el ordenamiento jurídico-administrativo vi-
gente, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
sanidad, tipifica en su art. 35 las infracciones sanita-
rias.

En ese precepto figuran como infracciones le-
ves:

“1ª. Las simples irregularidades en la observa-
ción de la normativa sanitaria vigente, sin trascen-
dencia directa para la salud pública.

(…)

3ª. Las que, en razón de los criterios contempla-
dos en este artículo merezcan la calificación de leves
o no proceda su calificación como faltas graves o
muy graves”.

Desde luego, esta tipificación adolece, desde un
punto de vista jurídico-formal, de un grave defecto
de definición y hace dudar incluso, bien por su ca-
rácter excesivamente abierto, bien por su carácter
residual, de su constitucionalidad por una posible
contravención del principio de legalidad que rige el
Derecho administrativo sancionador conforme al art.
25.1 CE. No debe olvidarse que el Tribunal Consti-
tucional ha considerado contrario al principio cons-
titucional de reserva de ley que la norma legal acote
simplemente la materia o que establezca el carácter
residual de un tipo de infracción respecto de otros
tipos definidos con precisión en la misma ley (STC
60/2000, de 2 de marzo).

Y en el mismo precepto figura como infracción
muy grave:

 “6ª. La resistencia, coacción, amenaza, represa-
lia, desacato o cualquier otra forma de presión ejer-
cida sobre las Autoridades sanitarias o sus agentes”.

Conforme al art. 36.1 de la citada Ley General
de Sanidad, las infracciones leves se sancionan con
multa de hasta 3.005,06 euros (500.000 pesetas), y
las muy graves con multa de 15.025,31 euros
(2.500.000 pesetas) a 601.012,10 euros (100 millo-
nes de pesetas).

Como puede verse, la coacción, amenaza, repre-
salia, desacato, resistencia o cualquier otra forma de
presión ejercida sobre un agente sanitario, obtienen
una sanción mínima de 15.000 euros y máxima de
600.000 euros, en números redondos.

A mi juicio, esta tipificación que otorga la Ley
General de Sanidad puede ser suficiente para sancio-
nar a quien vulnera la integridad física o moral, sin
lesiones, de un médico o enfermera, personal sanita-
rio o no sanitario, pues, dicho personal, si no puede
considerarse autoridad sanitaria, si son agentes de la
autoridad sanitaria. Las expresiones “desacato” y
“cualquier otra forma de presión”, entre ellas, la
agresión, dan pie para sancionar el acto.

Puede suscitar dudas si el precepto cubre los su-
puestos de vejación al personal de la Administración,
pero desde luego esa vejación es difícilmente enten-
dible como algo distinto de una forma de presión.

No obstante, no existe problema alguno para
perfilar mejor el tipo o tipos sancionatorios, y eso
puede hacerlo perfectamente el legislador estatal,
modificando la Ley General de Sanidad, o el auto-
nómico, mediante la incorporación de la infracción
en la ley autonómica reguladora de la materia sanita-
ria en su territorio.

Cuarta. En ese sentido, en el caso de la Comu-
nidad Foral de Navarra, sería suficiente una modifi-
cación de la Ley Foral 10/1990, de 23 de noviembre,
de Salud, para:

1º. Incluir, como un deber de los usuarios del
sistema sanitario, el de mantener el debido respeto al
personal al servicio de la Administración sanitaria,
cuando éste actúa en ejercicio de sus funciones, den-
tro o fuera del respecto centro sanitario, tanto en su
dignidad personal como profesional, debiendo res-
petar, asimismo, a otros pacientes, familiares o
acompañantes.



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

232

2º. Tipificar como infracción sanitaria grave,
como letra f) del art. 27.2 de la Ley Foral 10/1990,
de 23 de noviembre, de Salud: “La amenaza, coac-
ción, represalia, injuria o trato degradante al personal
al servicio de la Administración sanitaria o a otros
usuarios de un centro sanitario”.

3º. Otorgar la calificación de infracción admi-
nistrativa muy grave en el art. 27.3 de la Ley Foral
de Salud a las agresiones físicas, incluidas las ame-
nazas con objetos peligrosos o los intentos de agre-
sión física, contra el personal al servicio de la Admi-
nistración o contra usuarios de un centro sanitario.

4º. Sancionar la infracción grave con alguna o
todas de las siguientes sanciones, en función de la
gravedad de la infracción:

- Multa comprendida entre 3.000 y 15.000 eu-
ros.

- Suspensión del 50 % de la gratuidad del de-
recho a la asistencia sanitaria hasta un año.

- Cambio de centro sanitario con adscripción
forzosa al centro que se le asigne y prohibi-
ción de elección de nuevo centro en un año.

5º. Si se trata de una infracción administrativa
muy grave, sancionar con alguna o todas de las si-
guientes sanciones, en función de la gravedad de la
sanción:

Multa comprendida entre 15.001 y 600.000 eu-
ros.

- Suspensión del 75% de la gratuidad del de-
recho a la asistencia sanitario hasta tres
años.

- Cambio de centro sanitario con adscripción
forzosa al centro que se le asigne y prohibi-
ción de elección de nuevo centro en tres
años.

6º. Atribuir la competencia para estas sanciones
al Consejero competente en materia de sanidad o la
autoridad de la Administración de la Comunidad
Foral de Navarra a la que se atribuya esta competen-
cia por Decreto Foral.

7º. Incluir también como medida provisional,
una vez iniciado el procedimiento sancionador, el
cambio forzoso de centro sanitario.

De las tres sanciones propuestas, las que real-
mente son nuevas son la suspensión parcial de la
gratuidad de la asistencia sanitaria y el cambio forzo-
so de centro sanitario. El importe de las multas pro-
puesto se corresponde con las cuantías de la Ley
General de Sanidad. La segunda sanción reduce uno
de los beneficios de las prestaciones sanitarias públi-
cas: el de su gratuidad, sin tocar ningún otro ele-
mento, como pudiera ser la universalidad. No se
expulsa al usuario sancionado del sistema público de
prestaciones, puesto que tiene derecho a la presta-
ción, pero se le excluye en parte y por tiempo deter-
minado de la gratuidad. La tercera sanción persigue,
no castigar al sancionado, sino concentrar a los usua-
rios más agresivos en determinados centros de salud
que se podrían especializar para hacer frente de una
forma más a efectivo a individuos con un comporta-
miento más problemático. Desde luego, está última
me parece más admisible que la prohibición,  im-
puesta por alguna sentencia con motivo de la conde-
na por un delito de atentado, de acudir al centro de
salud a no ser que se vaya acompañado, con el objeto
de ser atendido médicamente, por un agente de la
policía local.

En un momento determinado, la Institución pen-
só en proponer también la inclusión de los agresores
en un registro público, accesible por cualquier perso-
na, Administración o internet, pero nos suscitó dudas
si tal medida respetaría la dignidad de la persona (art.
10.1 CE) y el derecho fundamental de todos al honor
(art. 18.1 CE). No obstante, podría plantearse como
una sanción accesoria más la publicación de la reso-
lución sancionadora firme en el BON, como se hace
en el caso de otras sanciones del Derecho Adminis-
trativo, como la Ley Foral 13/1992, de 5 de marzo,
de protección y gestión de la Fauna Silvestre y sus
Hábitats, en su art. 108.

Es más, en los casos de agresiones muy graves,
el agresor puede verse obligado a hacer frente tanto a
sus responsabilidades penales como a sus responsa-
bilidades administrativas. La imposición de una san-
ción administrativa a quien ha sido condenado y ha
cumplido una pena impuesta con arreglo al Código
Penal no vulnera el principio general del Derecho
non bis in idem que informa el ordenamiento jurídico
y que se desprende del principio de legalidad penal
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contemplado en el art. 25.1 CE (“nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infracción administrativa, según la
legislación vigente en aquel momento”).

Este principio, en su vertiente material, impide
sancionar al mismo sujeto en más de una ocasión por
el mismo hecho con el mismo fundamento; y en su
vertiente procesal, proscribe la duplicidad de proce-
dimientos sancionadores en caso de que exista una
triple identidad de sujeto, hecho y fundamento
(SSTC 188/2005, de 7 de julio, y 334/2005, de 20 de
diciembre, y ATC 513/2005, de 19 de diciembre).
De forma particular, como ha destacado la STC
2/19981, de 30 de enero, el principio no impide que
sea compatible la licitud penal y la ilicitud adminis-
trativa de unos mismos hechos si existe una relación
de supremacía especial de la Administración - rela-
ción de funcionario, servicio público, concesionario,
etc.- que justifique el ejercicio del ius puniendi por
los Tribunales y a su vez la potestad sancionadora de
la Administración (ATC 150/1984, de 7 de marzo),
situación esta última coincidente que se da en el caso
del usuario de un servicio sanitario y del ciudadano
que agrede, con o sin lesiones, a una autoridad o
funcionario público. Mientras en un caso hablamos
del incumplimiento de un usuario del servicio públi-
co de sus deberes básicos de respeto a las personas
que lo prestan, por tanto sujeto a una relación de
supremacía especial de la Administración en la orga-
nización y prestación del servicio, en el otro habla-
mos de un delito de atentado a funcionario público
en el ejercicio de sus funciones públicas.

Quinta. La Administración autonómica debería
crear una comisión técnica, con funciones de aseso-
ramiento, consulta y participación, compuesta por
expertos, representantes del personal de la Adminis-
tración sanitaria, representantes de colegios profe-
sionales, delegados de prevención laboral y otros que
se considere oportuno, que centralizara toda la in-
formación sobre agresiones y realizase propuestas a
la Administración en esta materia a partir de los he-
chos que se vayan conociendo. Esta Comisión debe-
ría actuar como permanente en la vigilancia de las
agresiones.

Sexta. Cada Administración sanitaria debería
realizar, a partir de las propuestas de esa Comisión,
un estudio y una reorganización de sus servicios
sanitarios para eliminar las causas objetivas que pue-
dan inducir indirectamente a quejas graves de ciuda-
danos que puedan desembocar, en casos extremos,
en violencia sanitaria.

La violencia es injustificable. No hay causa al-
guna que la justifique. No obstante, debe eliminarse
por una Administración previsora y diligente el más
mínimo atisbo de problema organizativo que pueda
tener relación con o efecto directo o indirecto sobre
el mismo.

Séptima. Cada Administración sanitaria compe-
tente debería elaborar, con participación de la Comi-
sión Técnica, de los profesionales de la sanidad y sus
representantes y de sus colegios profesionales y de-
legados de prevención laboral,  aprobar y ejecutar un
plan efectivo de eliminación o reducción de “puntos
negros” en los que se detecte violencia sanitaria:
urgencias hospitalarias, determinados centros de
atención primaria o especializada, etcétera. Esto
exige nuevamente estudiar las causas concretas que
concurren en ese centro y poner remedios efectivos
cuanto antes. Para ello la mejor información proven-
drá del personal de ese centro quien nos dirá qué es
lo que pase y nos propondrá las soluciones adecua-
das.

El Servicio de Salud de las Illes Balears ha dado
pasos para elaborar protocolos de actuación ante las
agresiones a sus trabajadores y una comisión técnica
creada al efecto diseñara un mapa con las zonas de
especial riesgo.

Octava. Parece absolutamente necesariamente
que la Administración sanitaria establezca protocolos
de actuación e imparta la necesaria formación al
personal de los centros sanitarios sobre cómo actuar
en situaciones estándar de agresividad de pacientes o
de sus acompañantes, mantener la calma, no elevar la
voz, evitar enfrentamientos directos, no enervar más
al potencial agresor, cómo avisar a otros compañe-
ros, a la policía o a vigilantes de seguridad, quedarse
con los detalles del potencial agresor para su poste-
rior identificación y denuncia, establecer señales
identificadoras en las recetas dadas o en los partes de
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baja o alta que luego puedan ser anuladas o no teni-
das en cuenta, buscar testigos de los hechos, saber
luego a quién dirigirse, dónde, cómo denunciar, qué
poner (para ello sería deseable la normalización de
partes de lesiones o agresiones informatizados…).

Novena. La Administración Pública competente
debería organizar cursos de formación al personal
sobre esta cuestión y, en especial, sobre los proto-
colos de actuación.

Décima. La Administración debe prestar, sin ex-
cepción alguna, apoyo a la víctima, que debe ser,
según los hechos:

- Médico: debe procederse inmediatamente de
que se haya producido la agresión a la eva-
luación urgente del agredido, trasladándolo
a urgencia o al centro que corresponda. Esa
evaluación es esencial para la calificación de
los hechos como delito, falta o infracción
administrativa.

- Jurídico: la Administración debe asistir jurí-
dicamente al agredido4 y, en los casos, de le-
siones graves o que éste considere conve-
niente, permitir que elija un abogado de su
confianza con cargo a los presupuestos pú-
blicos5. Además, la Administración, de for-
ma sistemática y al margen de lo anterior
debe proceder a: a) sancionar la conducta
administrativamente si no ha habido lesio-
nes y considera que se ha maltratado a su
personal, o b) querellarse contra el agresor si
ha habido lesiones (la simple denuncia no
sirve a efectos prácticos, debe impulsarse el
proceso penal a instancia de parte). En cual-
quier caso, y en el segundo de los supuestos,
la Administración debe personarse como
denunciante o querellante contra los agreso-
res. No es suficiente con pagar un letrado
elegido por el agredido y luego desentender-
se de lo ocurrido, como si no fuera algo pro-
pio. Es necesario, cuando menos en el plano

                                                     
4 CÁLIZ CÁLIZ, Rafael, “La asistencia jurídica activa al personal de
los servicios de salud. El fenómeno de las agresiones”, cit.
5 Véase al respecto PÉREZ GÓMEZ, José María, revista Derecho y
Salud, volumen 14, marzo 2006, páginas 54-56.

jurídico, un respaldo mayor, que incluya la
colaboración permanente y continua de la
Administración y sus asesores jurídicos con
los letrados elegidos por el agredido.

- Psicológico, si es necesario, sobre todo para
eliminar o reducir el temor, la inseguridad,
la pérdida de autoestima o de voluntad de
trabajar, las angustias  o ansiedades que se
puedan haber creado en la víctima de la
agresión… Debe hacerse comprender a la
víctima que, salvo que haya mediado provo-
cación suficiente por su parte, no es respon-
sable de nada de lo ocurrido, que se trata de
un incidente desagradable y aislado, difícil-
mente repetible, de cuyas causas es ajeno,
que ha tenido lugar en su persona por puro
azar y que no debe afectar ni a su integridad
moral ni a su profesionalidad.

- Moral, arropando a la víctima, para que no
sienta sola ni extraña, ni estigmatizada. Este
apoyo tiene que venir tanto de los directivos,
que deben sentirse como si hubiera sido
ellos los agredidos, en cuanto superiores de
la Administración que dirigen, y de los
compañeros de trabajo, cuya solidaridad de-
be ser real y sentida.

- Económico, compensando los daños físicos
y morales con alguna retribución comple-
mentaria, única, en función de los hechos,
que puede ser objeto de contratación con
una compañía de seguros por una prima
módica. Todo ello sin perjuicio de que se
obtenga del agresor la indemnización del
daño moral en concepto de responsabilidad
civil.

Undécima. La consideración de la incapacidad
temporal derivada del suceso como accidente labo-
ral.

Duodécima. La Administración debería dirigir-
se, allí donde no se haya hecho así, al Fiscal Jefe del
Tribunal Superior de Justicia correspondiente para
que éste asuma la persecución penal de este tipo de
actos, cuando fueran graves, y exponerle su criterio
acerca de la conveniencia de calificar o no los he-
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chos como delito de atentado a la luz de las circuns-
tancias concurrentes en todo caso y de la necesaria
proporcionalidad que exija el castigo.

Decimotercera. La Administración sanitaria de-
bería mantener conversaciones con las policías mu-
nicipales, autonómicas o Nacional, con el fin de
promover la organización de cursos a este personal
sobre cómo actuar en estos casos, velando por la
víctima, identificando al agresor y alejándolo de
aquella.

Decimocuarta. La Administración sanitaria de-
bería contratar guardas jurados en un número sufi-
ciente para los centros sanitarios donde se detectara
un mayor número de agresiones o conflictos de los
usuarios con el personal del centro, o establecer la
presencia de la Policía Foral o autonómica. No se
trata de militarizar los centros sanitarios, pero tam-
poco de dejar indefenso a su personal en aquellos
lugares de mayor riesgo para la integridad de los
trabajadores.

Decimoquinta. En puestos de atención directa al
público o en las consultas, la Administración podría
instalar avisadores a servicios de seguridad (como
ocurre en los bancos o en los aviones para avisar al
personal asistente).

Decimosexta. En centros de una mayor conflic-
tividad, la Administración podría establecer planti-
llas de profesionales sanitarios y no sanitarios prepa-
rados y formados para actuar de forma protocolizada
en casos de violencia hacia ellos. No se trata de esta-
blecer estos equipos preparados en todos los centros,
sino en aquellos pocos en los que se detecte el pro-
blema o en aquellos a los que se adscriban forzosa-
mente los usuarios conflictivos por haberlo acordado
así la Administración.

En estos centros, el médico, el ATS, el celador,
el personal de atención al público, debería ser reclu-
tado, formado y preparado psicológicamente para
situaciones peligrosas o extremas. Este personal debe
saber a qué se enfrenta y cómo hacerlo. Sería un
personal especialmente preparado para hacer frente a
estas situaciones.

Si el personal se reclutase de forma voluntaria,
estuviera mejor pagado con un complemento de pe-

ligrosidad y estuviera apoyado por los directivos del
centro y de la sanidad pública, aguantaría mejor y
durante más tiempo situaciones puntualmente tensas.

Debería evitarse la práctica tan extendida, tole-
rada por la Administración cuando no fomentada por
ésta, de que la atención al público o la cercanía con
él sea vista como algo desagradable y penoso que
termina recayendo en los empleados más nuevos,
menos experimentados, muchas veces temporales y
casi siempre peor retribuidos (personal interno resi-
dente, becarios, temporales…).

Decimoséptima. La Administración debería rea-
lizar campañas divulgativas para sensibilizar a tra-
bajadores y usuarios. En todos los centros de salud,
podrían ubicarse folletos y carteles que, además de
los derechos, recordasen al usuario y a sus acompa-
ñantes ciertos deberes esenciales: paciencia, respeto
a todo el personal del centro (desde el que primero
recibe hasta el médico), que el servicio no puede ser
prestado de inmediato, que el personal no tiene la
culpa de las masificaciones y dilaciones indebidas,
que dicho personal no tiene el deber de aguantar
nada a nadie que no sea lo estrictamente sanitario y
conforme a los métodos establecidos, que prevalece
el criterio del facultativo y no la petición del usuario,
que para reclamar hay o debe haber hojas de recla-
mación en cada centro…

Debería impulsarse una campaña con folletos y
hojas a repartir a la persona con unas sencillas tablas
de deberes o instrucciones al llegar al centro, sobre
todo en los problemáticos.

Conclusión.

En definitiva, se trata de que cada uno de los
sectores implicados mejore un poco más en beneficio
del conjunto:

- La Administración sanitaria debiera organi-
zar mejor sus servicios y ser sensible a las
reivindicaciones elementales de los usuarios
y a los problemas de los profesionales de
cada centro sanitario. En todo caso, debe
apoyar siempre al agredido y actuar contra
el agresor de forma proporcionada.
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- El personal sanitario debiera comprender al
paciente e intentar encauzar, en la medida de
lo posible, las situaciones conflictivas en su
fase inicial, sin tratar de hacer frente a las
mismas si no está previamente preparado
para ello.

- El usuario no debe pagar sus frustraciones,
ansiedades y temores con el personal del

centro, ni exigir derechos que la ley no le
otorga, ni imponer criterios médicos al per-
sonal sanitario (el profesional es el sanitario
y no él).

Entendiendo mejor al otro, siempre se avanza
más.
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I.- LA RELACIÓN LABORAL ESPECIAL DE
RESIDENCIA.   CONFIGURACIÓN NORMA-
TIVA.

1.1.- Objeto y ámbito subjetivo de la relación
laboral de residencia: inclusiones,
exclusiones y supuestos especiales.

La relación laboral especial de residencia para la
formación de especialistas en Ciencias de la Salud,

regulada recientemente por el Real Decreto
1146/2006, de 6 de octubre

1
, es el soporte contrac-

tual a través del cual se constituye y se rige la prácti-
ca profesional programada, tutelada y evaluada que
permite a dichos especialistas en formación alcanzar
                                                     
1 Regulados reglamentariamente los aspectos laborales del sistema de
residencia por parte del RD 1146/2006, está pendiente de aprobación,
por parte del Ministerio de Sanidad la normativa reglamentaria sobre
los aspectos formativos, que venga a sustituir al actual RD 127/1984 que
regula la obtención de títulos de especialidades, aún vigente hoy día,
junto a su normativa de desarrollo.
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progresivamente los conocimientos y la responsabi-
lidad profesional necesarios para el ejercicio autó-
nomo de la especialidad. Ello se produce mediante
su integración en la actividad asistencial, ordinaria y
de urgencias de un centro sanitario, ya sea éste de
titularidad pública o privada; percibiendo por tales
servicios, en tanto que trabajadores por cuenta ajena,
las retribuciones legalmente establecidas. Esta es la
definición que cabría extraer de una interpretación
conjunta del primero de los preceptos del citado Real
Decreto, y de sus normas concordantes allí citadas
(artículo 20.3 f) y D.A. 1ª LOPS),  en relación con el
artículo 4.1 c) del propio RD 1146/2006. Este último
precepto constituye quizá, pese a su ubicación siste-
mática en cierto modo subalterna, una norma central
en toda esta regulación: tratando de formular uno de
los derechos básicos de los residentes, dicha norma
es capaz de condensar a un tiempo la esencia y la
función -o lo que es lo mismo, la causa y el objeto de
la relación laboral de residencia-, erigiéndose, a
nuestro juicio, en una clave interpretativa general de
todo el conjunto normativo que aquí se analizará.

De este modo el ámbito subjetivo de la norma
reglamentaria viene inicialmente circunscrito (artí-
culo 1.2) al colectivo de los “titulados universitarios
que, previa participación en la convocatoria anual
de carácter nacional de pruebas selectivas”, accedan
a “una plaza en un centro o unidad docente acredi-
tada para el desarrollo de un programa de forma-
ción especializada en Ciencias de la Salud, mediante
el sistema de residencia (...) a efectos de la obten-
ción del título de especialista”. Superación de la
prueba selectiva anual –sin que se exijan otros ele-
mentos propios de los contratos formativos laborales
como la edad del titulado universitario

2
, o el tiempo

transcurrido desde la obtención de la titulación-; 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 propósito de la “Residencia sin límite de
edad” (D.A. 3ª), que tenía un valor meramente aclaratorio. A falta de
prohibiciones expresas, que por lo demás, resultarían dudosamente
lícitas desde la óptica constitucional, el resultado de esta supresión hay
que entender que carece, pues, de efecto práctico alguno. No obstante,
conviene señalar la posible existencia de una cierta falta de sintonía de
este planteamiento normativo en relación con la normativa específica
que regula la exención de guardias médicas para los facultativos mayo-
res de 45 y 55 años (RD 521/1987, artículo 33.3 y Acuerdo entre Admi-
nistración y Sindicatos de julio de 1997).

consiguiente, los dos elementos que determinan el
ámbito subjetivo de esta normativa. Este viene defi-
nido en atención al propio objeto específico 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 satisfacer ordi-
nariamente sus necesidades asistenciales

3
.

Por lo que se refiere a las convocatorias anuales
de acceso a la formación especializada aquí aludidas,
éstas serán las que se lleven a cabo de acuerdo con lo
dispuesto en el artículo 22 LOPS y en su normativa
de desarrollo

4
. Por otra parte, en cuanto a los pro-

gramas de formación especializada, la norma se re-
fiere a los aprobados por el Ministerio de Sanidad y
Consumo a través del procedimiento contemplado en
el artículo 21 LOPS, que culmina preceptivamente
con su publicación en el Boletín Oficial del Estado
para su general conocimiento, una vez que el mismo
es aprobado por medio de la correspondiente Orden
ministerial. Así las cosas, como es bien sabido, en la
actualidad existen programas de formación sanitaria
especializada en Medicina, Farmacia, Enfermería,
Química, Biología, Psicología y Radiofísica Hospi-
talaria

5
.

                                                     
3 Cuestión que ya había dejado sentada, antes de la actual regulación,
tanto la jurisprudencia como la doctrina: cfr. J.M. GOERLICH PESET:
“Los médicos residentes: un supuesto especial de contrato de trabajo en
prácticas”, R.E.D.T., nº 45, 1991, p. 59.
4 Actualmente, además de por el RD 127/1984, más específicamente 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-
ción sanitaria especializada (B.O.E. 28-6-1989).
5 Cfr. el listado completo y actualizado de especialidades sanitarias,
según las titulaciones exigidas para su acceso, en la página web del
Ministerio de Sanidad y Consumo: http://sis.msc.es/fse/ PaginasDinami-
cas/Programas_Formacion/ProgramasDin.aspx?MenuId=QE-
00&SubMenuId=QE-01. Hay que tener en cuenta además, que, como se
dijo con anterioridad, el marco legal vigente permite la creación de
especialidades relacionadas con cualesquiera de las demás profesiones
sanitarias tituladas que se relacionan en los artículos 6 y 7 LOPS, e
incluso con acceso desde titulaciones universitarias que proporcionen
una formación de “pregrado” (rectius, grado) idónea para ello, según
dispone el artículo 19.1 LOPS. Y, por otra parte, que, en todo caso, el
elenco de especialidades que pueda existir en cada momento carece de
un carácter cerrado o definitivo, dada la facultad del Gobierno de crear,
cambiar de denominación, o suprimir aquellas especialidades sanitarias
(y sus correspondientes programas formativos) que el progreso científi-
co y tecnológico aconseje, atendiendo a criterios de atención a necesi-
dades sociales y de protección de la salud (artículo 21 LOPS).
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Sentado lo anterior, la delimitación del ámbito
subjetivo de esta relación 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; así como, en
tercer lugar, a la existencia de ciertos supuestos es-
peciales de los que se derivan obligaciones específi-
cas para el empleador.

Por lo que se refiere a las inclusiones, el artículo
1.2 del RD 1146/2006, en su segundo inciso, efectúa
una alusión expresa a dos situaciones particulares,
específicamente contempladas por la normativa le-
gal, que tienen que ver con ciertas fórmulas 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 aplicación a los especialistas en Ciencias de la
Salud que cursen una nueva especialidad con-
forme a lo dispuesto en el artículo 23 LOPS

6
.

Contempla esta norma un procedimiento espe-
cial, mediante el cual aquellos especialistas en
Ciencias de la Salud que cuenten con, al menos,
cinco años de ejercicio profesional como tales (u
ocho años, a partir del tercer título o sucesivos),
pueden obtener un nuevo título de especialista en
relación 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 especialidad

7
.

- En segundo lugar, también resulta de aplicación
la relación laboral especial de residencia a aque-
llos especialistas que accedan a un tipo de for-
mación de alta especialización conducente a la

                                                     
6
 Una inclusión 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.
7
 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 obtención de
cualesquiera títulos 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 aplicación a la relación laboral
correspondiente el RD 1146/2006.

obtención del denominado “Diploma de Area de
Capacitación Específica”, regulado en los artí-
culos 24 y 25 LOPS. Todo ello, siempre y cuan-
do dicha formación se lleve a cabo a través de
una formación programada (sistema de residen-
cia)

8
; y no, en cambio –hay que entender-, cuan-

do la misma se dispense a través del ejercicio
profesional específicamente orientado al área co-
rrespondiente

9
. La inclusión en el ámbito de

aplicación de la relación laboral especial de resi-
dencia de este personal no ha resultado, no obs-
tante, pacíficamente admitida en el plano sindi-
cal

10
, e incluso podría plantear problemas jurídi-

cos, al tratarse de una decisión reglamentaria sin
amparo legal explícito

11
.

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

- En primer término (D.A. 8ª del RD 1146/2006),
la relación laboral de residencia no resulta de
aplicación 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

12
 como en el resto de la red sanitaria. La

justificación, por lo demás, obvia, es que a este
personal le resulta de aplicación su normativa

                                                     
8
 Tal y como se deduce de la propia D.A. 1ª LOPS, en su párrafo 3º.

9
 Aunque también en esta segunda opción contemplada legalmente se

prevea el preceptivo trámite de evaluación final de la competencia
profesional para el acceso al citado Diploma, de carácter igualmente
oficial. Dicho Diploma de Area no es un requisito sine qua non, como el
título oficial de especialista, sino que simplemente “podrá ser valorado
para acceder a puestos de trabajo de alta especialización en centros o
establecimientos públicos y privados” (artículo 24 LOPS).
10

 Vid., por ejemplo, críticamente, el documento “Propuestas de UGT
sobre el borrador de Real Decreto que regula la relación laboral de
carácter especial del Personal en Formación 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 relación
laboral especial de residencia para la formación de especialistas en
Ciencias de la Salud. Comentario al RD 1146/2006, de 6 de octubre
(BOE 7 de octubre de 2006), R.L., nº 3, 2007, p. 97.
12

 Hipótesis inicialmente contemplada por la D.A. 3ª LOPS, en sintonía
con la D.A. 13ª de la Ley 55/2003.
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especifica en lo que se refiere a derechos y obli-
gaciones de naturaleza “laboral” o profesional

13
.

- Por otra parte, la realización de ciertos progra-
mas de formación especializada –particular-
mente aquellos que no requieren formación 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
están sometidos, según dispone su normativa es-
pecífica, al “régimen de alumno” de las corres-
pondientes “unidades docentes y escuelas profe-
sionales”; ya sea prestando los servicios suscep-
tibles de contraprestación que se establezcan; ya
sea sin derecho al percibo de remuneración algu-
na

14
. Pues bien, tales especialistas en formación

quedan implícitamente fuera del ámbito subjeti-
vo de aplicación del RD 1146/2006, el cual se
circunscribe literalmente ex artículo 1.2, a los
especialistas en formación “mediante el sistema
de residencia”. De hecho, en estos supuestos,
según ha entendido la jurisprudencia, no existe,
en principio, vinculación contractual laboral al-
guna, sino más bien una pura relación docente
sometida a la formalización de la matrícula co-
rrespondiente

15
, en términos análogos a lo que

sucede con las prácticas profesionales de los es-
tudiantes como parte integrante de sus estudios
académicos o de los cursos de formación profe-
sional

16
.

                                                     
13

 Otra cuestión es la regulación de los aspectos formativos del sistema
de residencia, contenidos en el artículo 20.3 LOPS y en su desarrollo
reglamentario, que sí resultan obviamente de aplicación al proceso de
obtención de una especialidad sanitaria por parte del citado personal
militar.
14

 Por lo que se refiere a especialidades médicas: Estomatología; Hi-
drología; Medicina Espacial; Medicina de la Educación Física y el
Deporte; Medicina Legal y Forense y Medicina del Trabajo. Vid. artí-
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 relación con el
Anexo 3 del RD 127/1984.
15

 Vid. STS 19-10-1988 (RJ 1988/8120; ó más recientemente, sobre tal
distinción, STSJ Madrid 4-4-2001 (Sala de lo contencioso administrati-
vo) (RJCA 2001/883).
16

 Vid. D.A. 1ª RD 488/1998, de 27 de marzo, por el que se desarrolla el
artículo 11 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos
formativos.

El supuesto especial, por lo que se refiere al per-
fil subjetivo del trabajador, viene dado por la especí-
fica atención dispensada por parte de la D.A. 2ª del
RD 1146/2006, al personal residente discapacitado

17
.

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 obstáculos y de
aplicar medidas compensatorias específicas para
conseguir la efectiva participación de los residentes
discapacitados en el proceso formativo en condicio-
nes de igualdad con el resto de los especialistas en
formación, actuando en un doble plano.

Por una parte, se establece con carácter vincu-
lante, una garantía de accesibilidad en favor del resi-
dente discapacitado: el centro o unidad docente en
los que se adjudique plaza de residente a una persona
con discapacidad

18
 está obligado a realizar aquellas

obras, adaptaciones y “demás ajustes razonables”
que resulten precisos para lograr el acceso a todas las
actividades del programa formativo, así como a faci-
litar las ayudas técnicas necesarias al efecto, para lo
cual puede solicitar asesoramiento y apoyo al Centro
de Autonomía Personal y Ayudas Técnicas (CEA-
PAT) o a cualquier otra entidad pública o privada
especializada

19
. Si tales actuaciones no pudiesen

finalmente realizarse, debido a “motivos arquitectó-
nicos insalvables”, “graves problemas presupuesta-
rios” u “otras razones análogas”, es la Administra-
ción 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 discriminación y compensa-
ción de desventajas dispuesto con carácter general en los artículos 37 y
37 bis de la Ley 12/1982, de 7 de abril para la integración laboral de los
trabajadores con discapacidad, y que además, en relación con el con-
junto de la formación sanitaria especializada, viene proclamado a nivel
legal por parte del artículo 22.3 LOPS.
18

 Se entiende por persona con discapacidad, a los efectos de la regula-
ción de la relación laboral de residencia, a aquellas a quienes se les
haya reconocido un grado de minusvalía igual o superior al 33 por
ciento; y en todo caso, a los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pensión de incapacidad permanente en el grado
de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pensión de jubilación 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 básicas de accesibilidad y no discriminación de las
personas con discapacidad para el acceso y utilización de los espacios
públicos 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 reúna las
condiciones de accesibilidad requeridas para su plena
integración en condiciones de igualdad. Tales obli-
gaciones que atañen, en un caso, al centro o unidad
docente, y en el otro, a la Administración responsa-
ble, resultan exigibles por parte del residente como
un verdadero derecho subjetivo a la accesibilidad, sin
perjuicio del juego de los diversos conceptos jurídi-
cos indeterminados -como los reproducidos ante-
riormente entre comillas- que aderezan su formula-
ción normativa. El personal residente discapacitado
tiene derecho igualmente- como se verá mas adelan-
te- a una organización 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 ámbito subjetivo de
la relación jurídica desde la posición del empleador.
El régimen jurídico-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 pública o privada de los
establecimientos sanitarios (artículo 1.3)

20
. Otra cosa

serán, 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 verá más adelante, al sistema
retributivo (artículo 7.4 y D.T. 2ª, punto 3), o al ré-
gimen disciplinario (artículo 13.2); o al disfrute de
días de libre disposición (artículo 6.2, a sensu con-
trario); e incluso, como se verá, a propósito de la
responsabilidad profesional.

                                                     
20

 Para adjudicar las plazas de formación que correspondan a
centros privados, no obstante, es preciso como requisito previo
que los candidatos acompañen su solicitud de plaza previa al
contrato con un documento acreditativo de que el centro está
conforme en admitirles tras superar la prueba selectiva. Confor-
midad que sólo puede ser denegada cuando en los aspirantes no
concurran las condiciones objetivas establecidas con carácter
general, a estos efectos, por el correspondiente centro; las cuales
deben además ser homologadas conjuntamente por los Ministe-
rios de Educación y Ciencia y de Sanidad y Consumo previa-
mente a la convocatoria anual (artículo 5.4 RD 127/1984).

1.2.- Fuentes de regulación de la relación
laboral  especial de residencia.

La relación laboral especial de residencia se re-
gula, así pues, por el RD 1146/2006, de 6 de octubre,
rigiendo con carácter supletorio, en relación con
aquellas cuestiones no expresamente previstas por
dicha norma reglamentaria, lo dispuesto en la legis-
lación laboral común, esto es, tanto en el texto re-
fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
como “en la demás legislación laboral que resulte
aplicable” (artículo 1.4). Esta relación laboral espe-
cial se sitúa así en la órbita de las que podríamos
calificar como más intensamente laboralizadas. Una
aplicación supletoria de la normativa laboral común
que procederá, en todo caso, -pese a que esta cláu-
sula no se contiene expresamente en el artículo 1.4
RD 1146/2006, a diferencia de otras disposiciones
anteriores equivalentes- cuando ello no se oponga a
la especial naturaleza formativa de la relación laboral
especial de residencia; o a la preservación del fun-
cionamiento ordinario del sistema nacional de salud.
Este grado de laboralización “máxima” del contrato
de trabajo de los residentes, resulta no obstante com-
patible con la acogida o remisión 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. Así
sucede señaladamente, como se verá, en relación con
importantes extremos de la regulación: v. gr.,  orde-
nación de la jornada y tiempo de trabajo de los resi-
dentes; régimen disciplinario; ordenación salarial; o
aplicación al personal residente de los pactos y
acuerdos referentes al personal estatutario.

Y es que el sistema de fuentes diseñado para la
relación laboral de residencia por parte del artículo
1.4 RD 1146/2006, más allá de la aplicabilidad pre-
valente de su normativa reglamentaria específica,
carece de variaciones sustanciales en relación con lo
dispuesto en el artículo 3 ET. Tras las fuentes de
derecho estatal, que conforman, ante todo, según
subraya el Preámbulo de la norma, un estatuto bási-
co, mínimo y homogéneo, la determinación de los
derechos y obligaciones laborales de los residentes
vendrán determinados “por los convenios colectivos
y por la voluntad de las partes manifestada en los
contratos de trabajo, sin que en ningún 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”. Sólo la falta de mención a los usos y costum-
bres locales y profesionales (artículo 3.1 d) ET) dife-
rencia la literalidad de ambos preceptos; si bien la
propia aplicabilidad supletoria del ET determinaría, a
la postre, la aplicación supletoria en último grado de
dichos usos y costumbres, en defecto de ley, conve-
nio y contrato, a no ser que éstos cuenten con una
recepción o remisión expresa (artículo 3.4 ET).

Una vez sentadas reglamentariamente las condi-
ciones de trabajo básicas y mínimas comunes del
colectivo de los residentes, teniendo en cuenta el
ámbito competencial de gestión sanitaria afectado,
corresponderá fundamentalmente a la negociación
colectiva de ámbito autonómico, 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
pública- la determinación de los innumerables as-
pectos no abordados, así como la mejora de esas
condiciones básicas, y la eventual adaptación de las
condiciones de trabajo de los residentes a las cir-
cunstancias particulares de cada territorio

21
. Todo

ello, con independencia de la conservación del ám-
bito estatal de negociación en el seno de la Comisión
de Recursos Humanos del Consejo Interterritorial del
SNS

22
. Téngase en cuenta que más allá de la deter-

minación del sustrato estructural básico de esta rela-
ción laboral especial, innumerables aspectos adicio-
nales son susceptibles de pactación colectiva

23
.

                                                     
21

 La jurisprudencia ha venido rechazando la aplicabilidad de la nego-
ciación colectiva de los empleados públicos a los residentes: de entre los
pronunciamientos más recientes, cfr. STS 22-3-2005 (JUR.
2005/127945).
22

 Cuyos primeros frutos han sido justamente los pactos en torno al
régimen jurídico de la relación laboral de residencia y el marco retribu-
tivo común, y del cual es esperable que a corto plazo siga avanzando en
sus contenidos, al menos con la creación de una Comisión de segui-
miento y con la fijación de una periodicidad para la revisión de dichos
acuerdos. No en vano, el citado órgano constituye un foro con participa-
ción ministerial, interautonómica y social que resulta idóneo 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 concreción en materia de jorna-
da y retribuciones, cláusulas de revisión salarial; o eventuales mejoras

Junto a lo anterior, no hay que olvidar el papel
que igualmente corresponde desempeñar 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 reenvíos
concretos a la regulación de estos convenios en ma-
teria de especialidades retributivas (artículo 7.4 y
D.T. 2ª, párrafo 3) y disciplinarias (artículos 13.2 y
14); así como, en sentido inverso, se pronuncia por la
prohibición de tales peculiaridades a efectos de la
aplicación progresiva de la jornada máxima (D.T.
1ª)-. Resulta esperable, por consiguiente, que se pro-
duzca un mayor protagonismo de la negociación
colectiva del ámbito sanitario privado que supere la
actual postura de olvido de este colectivo

24
, cuando

no directamente de exclusión expresa del personal
residente del ámbito de los convenios, con mani-
fiesto defecto a nuestro juicio, en este último caso,
de ilegalidad e inconstitucionalidad por vulneración
del principio de igualdad y no discriminación (artí-
culos 14 CE, y 15.6 y 17 ET)

25
.

Por lo que se refiere, en último lugar, a la auto-
nomía individual como fuente de la relación laboral
especial de residencia, el RD 1146/2006 ha optado
finalmente -en contra de las preferencias manifesta-
das en su fase de elaboración por parte de algunas
organizaciones sindicales, recelosas de que se repita
una situación de contractualización de la relación
laboral de los residentes como la anteriormente
existente

26
-, por permitir su libre juego dentro del

respeto a las disposiciones legales y reglamentarias,
y a los convenios colectivos, en los propios términos
del artículo 3.1 c) ET. La solución normativa final

                                                                               
voluntarias en materia de Seguridad Social; o incluso cuestiones profe-
sionales específicas 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 formación 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 Atención Primaria concertados de
Cataluña para los años 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, nº 61” (B.O.E. 1-6-2005: artículo 1).
26

 Cfr. el documento UGT-FSP: Propuestas de UGT sobre el borrador
de Real Decreto que regula la relación laboral de carácter especial del
Personal en Formación 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 carácter gene-
ral, tanto por posibilitar expresamente la estipulación
contractual ad futurum de condiciones más benefi-
ciosas, cuanto por garantizar explícitamente 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. 4ª) y
que reúnan los requisitos de licitud, voluntariedad y
mejora exigidos jurisprudencialmente

27
. Todo ello,

sin perjuicio de la posible alteración ordinaria de
tales condiciones más beneficiosas, por medio de
vicisitudes tales como la estipulación de pactos no-
vatorios, la compensación y absorción (artículo 26.5
ET) o la modificación sustancial de condiciones de
trabajo (artículo 41 ET).

El juego de la autonomía individual topa, no
obstante, con tres prohibiciones dentro del propio
RD 1146/2006: concretamente, la ilicitud de la esti-
pulación de pactos sobre periodo de prueba (artículo
3.5); sobre establecimiento de jornada a tiempo par-
cial (artículo 5.3); y sobre suspensión del contrato
tanto por causas consignadas inicialmente en el con-
trato como por mutuo acuerdo sobrevenido (artículo
9.1). Si las dos últimas tienen que ver con la incom-
patibilidad de tales cláusulas con el cumplimiento de
los programas formativos, la primera se orienta a
preservar la competencia en materia de evaluación
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 pública, para desarrollar dicho programa de
formación especializada sin que pueda ser desposeí-
do de aquella si no concurre alguna de las causas de
extinción normativamente taxadas (artículos 4.1 o) 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 (artículo 2.1 RD
1146/2006), al igual que todos los contratos tempo-
rales que superen las cuatro semanas de duración
(artículo 8.2 ET), así como con la regulación del
resto de las relaciones laborales especiales; sin que
se exija ningún modelo oficial al efecto

28
. Es sabido

que el ordenamiento laboral español 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 duración determinada, implicará –
aplicando supletoriamente el artículo 8.2 ET- el de-
sencadenamiento de una presunción iuris tantum de
conversión en indefinido, que, no obstante, permite
la prueba de la temporalidad por parte del emplea-
dor. En el caso de la relación laboral especial de
residencia, la posibilidad de probar la verdadera na-
turaleza del contrato, y por tanto de abortar su con-
versión en indefinido, resultará evidentemente senci-
lla, a partir de la constatación de la adjudicación 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 únicamente
será susceptible de acarrear, en la práctica, la corres-
pondiente responsabilidad administrativa ex artículo
7.1 TR-LISOS, donde se califica como infracción
laboral grave la no formalización por escrito del
contrato de trabajo cuando este requisito sea exigible
o cuando lo haya solicitado el trabajador.

El contrato de trabajo se formalizará por cua-
druplicado

29
, 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 máxima de los
contratos-tipo de residencia empleados por las distintas entidades
públicas y privadas: vid. UGT-FSP: Propuestas de UGT sobre el borra-
dor de Real Decreto, op. cit., p. 7.
29

 Se consolida así una práctica previa según 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 condición de
trabajador, y por la otra, la “entidad titular de la uni-
dad docente acreditada para impartir la formación”,
en su condición de empleador: esto es, el centro,
organismo, o entidad de naturaleza pública o priva-
da, dotada en principio del atributo de la personali-
dad jurídica, de la que dependa dicha unidad docente
acreditada

30
.

Así las cosas, en relación con las especialidades
de formación básicamente hospitalaria, la unidad
docente se ubicará, en principio en el interior de un
centro hospitalario (v. gr., Servicio), caso en el que
podrá figurar como titular del contrato de trabajo el
propio centro hospitalario o, en su caso, la entidad
jurídica pública o privada que lo represente; o bien
estar integrada por más 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 podría ser tanto la propia
agrupación, como, por ejemplo, el Servicio de Salud
de la Comunidad Autónoma. En relación con las
especialidades de formación intra-extra hospitalaria
(v. gr., medicina de familia), la unidad docente, en
cambio, está integrada por los dispositivos extra-
hospitalarios de naturaleza asistencial, formativa,
investigadora o de otro carácter, así como por el/los
centro/s de Atención especializada que sean necesa-
rios para garantizar la formación extra e intra-
hospitalaria correspondiente, por lo que parece re-
servarse la posición de empleador para sujetos y
entidades con competencias de gestión sanitaria más
amplia sobre un ámbito geográfico determinado (Ge-
rencias, Servicios de salud, etc.).

                                                                               
titular de la unidad docente que figure como empleador, el Servicio de
Salud de la Comunidad Autónoma y el Ministerio de Sanidad y Consu-
mo. Todo ello, sin perjuicio de la necesidad de entregar la preceptiva
copia básica del contrato a los representantes de los trabajadores, a
partir de la vigencia supletoria de los artículos 64.1 2º ET y 10.3.1º
LOLS.
30

 Téngase en cuenta que la noción 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 formación reglada por el sistema de residencia y acreditados a través
del procedimiento correspondiente (artículo 26 LOPS).

En cuanto a los contenidos que preceptivamente
ha de albergar el contrato de trabajo de residencia, el
artículo 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 ejecución, versa
la obligación de informar por escrito al trabajador en
el régimen laboral común (artículo 8.5 y RD
1659/1998, de 24 de julio, artículo 2.2)

31
. Habrán de

figurar así en el contrato: a) la identidad de las partes
que suscriben el contrato; b) el domicilio social de la
empresa; c) la unidad docente donde se desarrollará
el programa de formación y el centro al que pertene-
ce o, en su caso, los dispositivos que la integran; así
como las rotaciones “internas” que, en su caso, se
prevean en la acreditación de dicha unidad; d) la
convocatoria en la que el residente ha obtenido la
plaza e) fecha de comienzo de la relación laboral y
su duración -incorporándose al contrato las diligen-
cias de las sucesivas renovaciones anuales que co-
rrespondan según el programa formativo de la espe-
cialidad-; f) el título universitario del residente y el
programa de formación que va a cursar; g) la cuantía
de las retribuciones; h) la jornada laboral; i) la dura-
ción de las vacaciones y modalidad para su atribu-
ción y determinación; y j) el convenio colectivo apli-
cable.

Nótese que las únicas 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 artículo 8.4) como circunstancias determi-
nantes del lugar de prestación de los servicios; la
convocatoria en la que el residente obtuvo la plaza;
el título universitario ostentado por el residente; y el
programa de formación que va a cursar –en lugar de
la referencia, en este caso, a la categoría o grupo
profesional del puesto de trabajo desempeñado por el
trabajador común-. Cumplida así la información al
trabajador sobre los elementos esenciales del con-

                                                     
31

 Quizá debido a este mimetismo, no se ha incluido como un extremo
necesario del contrato la designación del tutor, como sucede, por ejem-
plo, en el contrato para la formación: artículo 11 RD 488/1998, de 27 de
marzo.
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trato a través de su formalización por escrito con la
constancia de los elementos señalados, resultará de
aplicación supletoria el citado RD 1659/1998, de 24
de julio, en los términos y plazos allí señalados, par-
ticularmente en lo que se refiere a la información
adicional que ha de suministrarse al trabajador en los
supuestos de prestación de servicios del residente en
el extranjero

32
, o en caso de existencia de modifica-

ciones en las condiciones esenciales de la relación
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 artículo 2.4 RD
1146/2006, a la superación 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 limitación física o psíquica que
resulte incompatible con las actividades profesiona-
les que exige el correspondiente programa formativo.
Un carácter obligatorio que se justifica, obviamente,
-en los términos del artículo 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 demás 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 vulneración del
derecho a la intimidad del trabajador

33
. Se trata aquí,

no obstante, de un examen médico que ha de reali-
zarse, no con carácter periódico, sino en un momento
temporal anterior a la formalización del contrato de
trabajo de residencia, de suerte que su no superación
determinaría la falta de eficacia ab initio del propio
contrato de trabajo: pese a la deficiente e incoherente
redacción del precepto, puesta de manifiesto por el
Dictamen del Consejo de Estado

34
 (“el contrato que-

                                                     
32

 Téngase en cuenta que las denominadas rotaciones, o episodios de
“movilidad geográfica” del residente, han de realizarse “en centros
nacionales o extranjeros de reconocido prestigio” (artículo 8.1 b) RD
1146/2006).
33

 Cfr. STC 196/2004, de 15 de noviembre, f.j. 6º. Episodios trágicos
recientes, como el caso “Ramón y Cajal” justifican suficientemente esta
preocupación de la norma reglamentaria.
34

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

dará sin efecto...”), si se efectúa una interpretación
lógica del mismo debe llegarse a la conclusión inter-
pretativa de que no se trata propiamente de una con-
dición resolutoria del contrato, ni tampoco de un
supuesto de nulidad sobrevenida ex artículo 9.2 ET,
sino más bien de una especie de condición de efica-
cia inicial del contrato de residencia encaminada a
impedir el propio nacimiento del vínculo contrac-
tual

35
.

En fin, téngase en cuenta, en relación con el
examen médico inicial, que la D.A. 2ª, en su párrafo
3º, rechaza la posibilidad de que al residente que
padezca una discapacidad se le pueda declarar no
apto para la formalización 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:
estará en este caso la Administración sanitaria, como
se vio más atrás, obligada a ofrecer al residente dis-
capacitado otra plaza en otra unidad docente que
reúna las necesarias condiciones de accesibilidad.

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

La inserción de la realización de un programa
formativo de especialización sanitaria en la mecánica
de este contrato de trabajo, cuya especialidad reside
justamente en su peculiar objeto, acarrea necesaria-
mente repercusiones tanto en relación con la dura-
ción del vínculo jurídico-laboral, cuanto en relación
con las consecuencias del resultado de las evaluacio-
nes preceptivas que han de realizarse durante el
transcurso del programa formativo -tanto con carác-
ter anual, como al final del mismo-, especialmente si
dicho resultado es de carácter negativo. La parque-
dad de la regulación anteriormente contenida en el
RD 127/1984, implicaba, de hecho, la existencia de

                                                     
35

 La propia razón de ser del reconocimiento médico, y su carácter
necesariamente previo a la formalización del contrato que el precepto
comienza subrayando, impone, a nuestro juicio, la necesidad de inter-
pretar el artículo 2.4 RD 1146/2006 como una verdadera prohibición,
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 física y psíquica de
quienes hayan sido adjudicatarios de la plaza de residencia.
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un auténtico vacío normativo en relación con estas
dos trascendentales cuestiones. Ante ello, el modo de
incardinar el desarrollo del programa formativo en el
marco del vínculo contractual laboral que de facto
vino funcionando en la práctica durante todos estos
años consistió precisamente en asentar o justificar la
temporalidad del contrato en base a los requeri-
mientos en materia de evaluación derivados del
cumplimiento del programa formativo: de esta suer-
te, los contratos de trabajo de residencia se venían
suscribiendo con una duración inicial “anual”, desde
el momento de la firma hasta el 31 de diciembre del
año natural en curso, entendiéndose prorrogados si al
finalizar este periodo se hubieran superado las prue-
bas de evaluación. En tal caso, la prórroga se exten-
día por un año más, al final del cual procedía la rea-
lización de una nueva evaluación, y así sucesiva-
mente hasta completarse el programa formativo de la
especialidad, de duración variable, como se sabe,
según cada caso (2, 3, 4 ó 5 años). Caso de existir
evaluaciones negativas, el contrato-tipo preveía, sin
más paliativos, la extinción del contrato, bien al final
de su periodo inicial de vigencia o bien de las suce-
sivas prórrogas.

La finalidad formativa específica 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-tipo

36
; un punto de partida que es el que

acaba acogiendo la D.A. 1ª LOPS, cuando ordena
que la regulación de la relación laboral especial por
vía reglamentaria contemple “los supuestos de reso-
lución de los contratos cuando no se superen las
evaluaciones establecidas”, así como “la duración
máxima de los contratos en función de la duración de
cada uno de los correspondientes programas forma-
tivos, y los supuestos excepcionales para su posible
prórroga cuando se produzcan casos, no imputables
al interesado, de suspensión de la relación 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 práctica

                                                     
36

 En este sentido se pronunciaba J.M. GOERLICH PESET: “Los médi-
cos residentes: un supuesto especial...”, op. cit., p. 64.

de los contratos-tipo anteriores, es el que se acoge en
el artículo 3 RD 1146/2006. No obstante, la nueva
regulación no está desprovista de algunas novedades
o aportaciones que le confieren un cierto “valor aña-
dido”: si, por una parte, al amparo del mandato legal,
se contemplan soluciones normativas en forma de
prórroga del contrato para ciertos supuestos de inte-
rrupción de la prestación laboral –y consiguiente-
mente, del seguimiento del programa formativo-, por
otro lado se crea una importante garantía, igualmente
en forma de prórroga contractual, para la realización
de un “plan de recuperación” en los supuestos en los
que el residente obtenga una evaluación anual nega-
tiva

37
.

Así las cosas, en principio, la duración del con-
trato de residencia (artículo 3.1 RD 1146/2006) “se-
rá de un año, renovable por periodos iguales du-
rante el tiempo que dure su programa de formación,
siempre que, al final de cada año, el residente haya
sido evaluado positivamente por el Comité de eva-
luación de la especialidad correspondiente”. El
contrato de trabajo de residencia constituye, pues, un
vínculo 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 resolución positiva
emanada del Comité de evaluación: éste, de hecho,
habrá de incorporar de modo expreso al contrato las
denominadas “diligencias de las renovaciones”,
siguiendo lo establecido en el artículo 2.3 RD
1146/2006. En caso contrario; esto es, en ausencia de
tramitación de la prórroga del contrato tras una eva-
luación positiva, habrá que entender que lo que se ha
producido es un despido. Despido cuya calificación,
en sentido estricto, bien podría ser la de nulidad ra-
dical, no sólo en atención a los intereses que se en-
cuentran en juego y a la conexión indudable de este
contrato con los derechos fundamentales contenidos

                                                     
37

 Se trata así de paliar la drástica consecuencia de que una evaluación
negativa suponga definitivamente la pérdida de la plaza conseguida en
convocatoria pública por parte del residente: vid. el documento presen-
tado en el Foro Marco de Diálogo Social: Propuesta del SIMAP. Docu-
mento sobre la regulación de la relación laboral de residencia, p.15
(www.elmedicointeractivo.com/docs/documentos/ESTATUTO%20DEL%
20RESIDENTES.doc).
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en los artículos 23 y 27 CE
38

, sino también por pro-
bable vulneración del principio de igualdad y no
discriminación (artículo 14 CE)

39
.

En cambio, cuando el residente obtenga una
evaluación anual negativa por no alcanzar los objeti-
vos fijados a juicio del Comité de evaluación, cabe,
como se apuntó anteriormente, que éste considere
que puede alcanzarlos mediante “un plan de recupe-
ración específica y programada”. En este caso, el
contrato se prorrogará por el periodo de duración de
dicho plan, que deberá realizarse dentro de los tres
primeros meses del siguiente año lectivo conjunta-
mente con las actividades propias de éste, quedando
supeditada la prórroga por los restantes nueve meses
al resultado de la evaluación de la recuperación”
(artículo 3.3 RD 1146/2006). Una prórroga de recu-
peración que puede igualmente ser autorizada, tras la
finalización del último año de residencia, “si el Co-
mité de evaluación considera posible la recuperación
mediante dicho plan”. Nótese que, en este punto, es
sólo al Comité de Evaluación, como órgano 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 realización del
plan de recuperación, y b) cuál ha de ser su duración,
dentro del periodo máximo de tres meses. Conside-
rada esta prórroga de recuperación como un verdade-
ro derecho subjetivo del residente (artículo 4.1 j) RD
1146/2006), éste se satisface con la correlativa obli-
gación de la entidad titular de la unidad docente de
prorrogar el contrato de trabajo por el tiempo que se
establezca para la realización, en su caso, del plan de
recuperación; así como también ulteriormente, por el
tiempo restante de la anualidad si el resultado de la
evaluación de la recuperación es positivo. Obliga-
ciones del empleador que, caso de ser incumplidas,
implicarían, al igual que en el caso de las evaluacio-
                                                     
38

 Tal fue la opinión mostrada en su momento por J.M. GOERLICH
PESET: “Los médicos residentes: un supuesto especial...”, op. cit., p.
65.
39

 No obstante, como se verá, el RD 1146/2006 garantiza igualmente el
que, cuando la calificación judicial del despido sea la de improcedente,
el residente tenga derecho a optar entre la readmisión o la indemniza-
ción (artículo 11.3): bastará así con una demanda por despido discipli-
nario solicitando judicialmente dicha calificación para disponer de la
citada opción por parte del residente.

nes positivas otorgadas inicialmente, la existencia de
un despido.

En definitiva, sólo en los casos extremos de
evaluación negativa sin que sea posible a juicio del
Comité de evaluación que el residente pueda alcan-
zar los objetivos formativos citados mediante la rea-
lización de un plan de recuperación, o de evaluación
negativa posterior al correspondiente plan, será ad-
misible la ausencia de prórroga del contrato

40
. Re-

sultará aplicable en ambos supuestos, la causa extin-
tiva dispuesta en el artículo 11.1 b) RD 1146/2006,
sin que proceda indemnización alguna por la extin-
ción del contrato. Una causa extintiva que, sin per-
juicio de la preceptiva publicación 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 artículo 49.1 c)
ET, ya que, si no lo hubiese, y especialmente si el
trabajador continuase prestando servicios asistencia-
les ordinarios en el centro hospitalario, el contrato
podría considerarse tácitamente convertido en otro
por tiempo indefinido.

La operación de acompasamiento entre la dura-
ción del vínculo contractual y el transcurso del pro-
grama formativo, exige además -como anunciaba la
D.A. 1ª LOPS-, que el RD 1146/2006 se pronuncie
sobre los supuestos excepcionales para su posible
prórroga cuando se produzcan casos, no imputables
al interesado, de suspensión de la relación laboral.
Siguiendo tal mandato, el artículo 3.4 dispone que
“cuando la evaluación negativa se deba a la imposi-
bilidad de prestación de servicios superior al 25 por
ciento de la jornada anual como consecuencia de la
suspensión del contrato o de otras causas legales, se
autorizará la prórroga del contrato por el tiempo
necesario para completar el periodo formativo o su
repetición completa, previo informe de la Comisión
de Docencia correspondiente”, habiendo de ser re-
suelta la propuesta de repetición por el Ministerio de
                                                     
40

 Queda abierta entonces para el residente, la posibilidad de solicitar
la revisión de la evaluación final negativa, a través del procedimiento
previsto en la D.A. 5ª, párrafo 1º -aunque sólo, textualmente, cuando el
Comité de Evaluación considere que no procede recuperación, y no, en
cambio, cuando tras el plan de recuperación volviese a repetirse una
calificación negativa-.
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Sanidad y Consumo. El supuesto de hecho aquí
contemplado se construye como una sub-especie con
respecto del anterior: se trata aquí de canalizar las
consecuencias contractuales derivadas igualmente de
una evaluación 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-
sión del contrato no procedente de la autonomía in-
dividual

41
, o bien de “otras causas legales”, mención

reglamentaria que hay que entender referida, en prin-
cipio, a las excedencias forzosas reguladas en el ET,
a las que se remite el artículo 10 RD 1146/2006. En
cuanto a las consecuencias jurídicas, la principal
diferencia estriba en la duración de la prórroga, que
no viene aquí limitada a un periodo máximo de tres
meses: se entiende, a partir de una interpretación
lógica, que la extensión de la prórroga del contrato
habrá de corresponderse con la jornada anual dejada
de realizar por el residente (entre el 25% y el 100%:
“repetición completa”). Todo ello, sin perjuicio de
que, como se verá más adelante, de resultar la sus-
pensión contractual superior a dos años, el residente
se haya de reincorporar en la parte del programa de
formación que estime la comisión de docencia, aun-
que ello pueda suponer la repetición de algún perio-
do ya evaluado positivamente (artículo 9.2 RD
1146/2006). Recuérdese que se trata, también aquí,
de un verdadero derecho subjetivo del residente a la
prórroga contractual (artículo 4.1 j) RD 1146/2006),
del que deriva una correlativa obligación empresarial
cuyo incumplimiento desencadena las consecuencias
jurídicas ya vistas con anterioridad.

Finalmente, la normativa reglamentaria contem-
pla, en su artículo 3.2, un régimen propio de prórro-
ga de la residencia en relación con un grupo de su-
puestos en los que, en principio, y salvo una excep-
ción (víctimas 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 evaluación negativa alguna. Esta

                                                     
41

 El artículo 9 RD 1146/2006 prohíbe la suspensión del contrato de
residencia tanto por mutuo acuerdo de las partes, como por causas
consignadas en el contrato.

recopilación 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 artículo 11.2 RD 1146/2006, el cual
remite a su vez al artículo 49 ET

42
.

Se trata de supuestos que implican la interrup-
ción del programa de residencia por causas no im-
putables al residente, y cuyo denominador común
reside en la necesidad (o conveniencia, en el caso de
la fuerza mayor suspensiva de duración superior a
seis meses) de que la continuación del programa
formativo se produzca en otra unidad docente dife-
rente de aquella a la que inicialmente estaba adscrito
el trabajador. No se trata aquí, por tanto, de una sim-
ple prórroga del contrato, sino de un  “nuevo con-
trato” –como expresamente reconocen los artículos
3.2 y 11.2 RD 1146/2002- con un sujeto empleador
diferente. Y es que producida la extinción del con-
trato de residencia inicial como consecuencia de las
causas citadas, la Administración sanitaria asume la
obligación de ofrecer a los residentes afectados la
posibilidad de continuar su formación como espe-
cialistas en otras unidades docentes

43
, en las que se

reconocerán los periodos de formación 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 duración: esta puede ser inferior a un
                                                     
42

 A saber:  a) muerte, jubilación o extinción de la personalidad jurídica
del empresario contratante (artículo 49.1 g) ET); b) fuerza mayor que
imposibilite definitivamente la prestación de trabajo (artículo 49.1 h)
ET); c) fuerza mayor suspensiva, o suspensión por causas económicas,
técnicas, organizativas o de producción: prolongándose la suspensión
por un tiempo superior a seis meses, ésta se convierte en un supuesto
extintivo del contrato de residencia (artículo 11.1 f) RD 1146/2006); d)
despido colectivo (artículos 49.1 i) y 51 ET); e) voluntad del trabajador
fundamentada en incumplimiento grave del empresario (artículos 49.1 j)
y 50 ET); y f) decisión de la trabajadora que se vea obligada a abando-
nar definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser
víctima de violencia de género (artículo 11.1) j) RD 1146/2006).
43

 El artículo 11.2 RD 1146/2006 configura aquí una verdadera obliga-
ción normativa vinculante para la Administración sanitaria que, sin
embargo, criticablemente, el artículo 4.1 j) se olvida de tipificar como
un derecho subjetivo del residente, a diferencia del derecho a las pró-
rrogas del contrato con el empleador inicial de los artículos 3.3 y 3.4.
Que la satisfacción de dicho derecho no sea exigible frente a quien a la
sazón es la contraparte del contrato, sino frente a la Administración
(como sucede con otros de los tipificados en el artículo 4), no supone
una justificación aceptable al respecto. Otra cosa será que las vías para
hacer efectiva la obligación de la Administración sanitaria de adjudica-
ción de un nuevo destino sean las de los recursos administrativos y
posteriormente jurisdiccionales en el orden contencioso-administrativo.
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año, celebrándose únicamente “por el tiempo nece-
sario para finalizar el curso que fue interrumpido”.
Una vez modificada la adscripción del residente, será
pues sobre el nuevo empleador sobre quien recaigan
las sucesivas obligaciones de prorrogar ordinaria-
mente el contrato de residencia, en los términos vis-
tos más atrás, para la continuación del programa de
formación hasta su finalización.

II.- LA ORDENACIÓN DEL TIEMPO DE TRA-
BAJO DEL PERSONAL RESIDENTE EN FOR-
MACIÓN.

El apartado que aquí comienza se enfrenta sin
duda a uno de los puntos más delicados y polémicos
de todo el régimen jurídico del contrato de trabajo
especial de residencia: la temática de la ordenación
del tiempo de trabajo de los residentes. Esta ha de
disciplinarse efectuando una adecuada ponderación
de al menos tres parámetros básicos que, con carác-
ter general, se encuentran afectados: en primer tér-
mino, el de la protección de la salud de los trabajado-
res residentes; en segundo lugar, el de la preserva-
ción y garantía de la calidad asistencial de los cen-
tros y unidades a los que están adscritos; y, en tercer
término, la consecución de los objetivos docentes
ligados al programa de formación. Junto a ello, la
normativa trata de no descuidar otros dos elementos,
de carácter no ya general sino particular, como son el
imperativo de la conciliación de la residencia con la
vida familiar y laboral, así como la adecuación del
tiempo de trabajo en relación 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 duración del
trabajo excesiva, de un descanso insuficiente, o de
una organización del trabajo irregular fue, junto a las
repercusiones de dichos efectos sobre la prestación y
calidad de la asistencia sanitaria (dado, en especial,
el elevado número de “guardias” efectuados por los
residentes en los servicios de salud de los distintos
países europeos), las dos motivaciones centrales que
impulsaron la inclusión de este colectivo en el ám-
bito de aplicación de la actual Directiva

2003/88/CE
44

. Si bien esta contiene, como se verá
seguidamente, una labor de adaptación de sus dispo-
siciones relativas a los tiempos de trabajo y descanso
a la naturaleza específica 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-
ción (artículos 3, 4, 5 y 8); y por otra, estableciendo
una normativa transitoria excepcional a propósito de
la duración del tiempo de trabajo semanal de los
“médicos en periodo de formación” (artículo 17.5),
mención que, en base a una interpretación lógica,
sistemática y teleológica parece conveniente enten-
der referida a todos los profesionales sanitarios en
formación.

La transposición al ordenamiento español de las
reglas comunitarias sobre tiempo de trabajo y régi-
men de descansos en relación con el personal sanita-
rio comenzó, de hecho, con la aprobación de la Ley
55/2003, sobre el Estatuto Marco del Personal Sani-
tario (EM)

45
. De este modo, el RD 1146/2006 vino a

completar dicha transposición en relación con el
personal sanitario en formación, estableciendo las
correspondientes “peculiaridades” o diferencias entre
el régimen jurídico 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 duración de la jornada ordinaria, el des-
canso interjornadas y la jornada complementaria
(artículo 5), y regulando paralelamente el régimen de
festivos, permisos y vacaciones (artículo 6). Por su
trascendencia, y su directa influencia en la regula-

                                                     
44

 Para una evaluación de los efectos, en particular, de las guardias
médicas sobre la salud, calidad de vida y calidad asistencial de los
médicos residentes en España, cfr. el estudio empírico elaborado por M.
MENÉNDEZ GONZÁLEZ – P. RYAN MURÚA – B. GARCÍA SALAVE-
RRI: “Efecto subjetivo de las guardias sobre la salud, calidad de vida y
calidad asistencial de los médicos residentes en España”, Archivos
Médicos, Vol. 1, Nº 1, nº 19, 2005, pp. 1-12.
45

 Vid. concretamente su Capítulo X (artículos 46-61). Para un comenta-
rio integral de esta normativa, cfr. I. GONZÁLEZ DEL REY – P. ME-
NÉNDEZ SEBASTIÁN: “La ordenación del tiempo de trabajo del perso-
nal estatutario del Sistema Nacional de Salud”, R.L., nº 20, 2006, pp.
15-49. La D.T 1ª EM, por lo demás, se adelantaba a la normativa espe-
cífica sobre la relación laboral de residencia, regulando anticipada-
mente la aplicación paulatina de la jornada de trabajo al personal en
formación mediante residencia; términos de regulación que se incorpo-
rarán después a la D.T 1ª del RD 1146/2006.



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

250

ción que aquí se analiza, se reparará seguidamente
sobre el tratamiento por parte del Derecho Comuni-
tario, de la temática del tiempo de trabajo de los
“médicos en periodo de formación”.

2.1.- La ordenación comunitaria sobre el
tiempo de trabajo y su evolución en
relación con los “médicos en periodo de
formación”:

En contraste con la postura omisiva del legisla-
dor laboral interno, el Derecho Social Comunitario,
particularmente en lo que se refiere a la ordenación
del tiempo de trabajo, sí que ha venido efectuando
una contemplación específica de la actividad si no
textualmente de todos los profesionales sanitarios en
periodo de formación, sí al menos de los médicos

46
:

inicialmente, por cierto, a los efectos de la exclusión
de dicho colectivo respecto del ámbito de aplicación
de sus disposiciones. Concretamente la Directiva
93/104/CE, del Consejo, de 23 de noviembre, relati-
va a determinados aspectos de la ordenación del
tiempo de trabajo, se encargaba de señalar, en su
artículo 1.3, su inaplicabilidad, entre otros colecti-
vos, a “las actividades de los médicos en periodo de
formación”. Teniendo como objetivo primordial la
protección de los trabajadores contra los efectos
perjudiciales para su salud y seguridad derivados de
una duración de trabajo excesiva, de un descanso
insuficiente, o de una organización del trabajo irre-
gular, el texto aprobado por el Consejo achacaba
difusamente al “carácter específico del trabajo” la
necesidad de adoptar “medidas separadas” por lo que
                                                     
46

 De hecho, esta mención literal a los “médicos en formación” conteni-
da en la Directiva podría plantear la duda de si el legislador español, al
efectuar la transposición de la Directiva 2003/88/CE, puede extender
este régimen restrictivo de derechos contenido en la Directiva, incluida
la regulación transitoria de la duración del tiempo de trabajo semanal,
al resto del colectivo de residentes, esto es, a los “no médicos”. A nues-
tro juicio, dicha posibilidad se derivaría, en primer término, de una
interpretación sistemática de los artículos artículo 17.3 c) i) y 17.5. Si
bien el segundo se refiere sólo, textualmente, a los “médicos en forma-
ción”, el primero hace referencia, de modo más amplio, a los “servicios
relativos a la recepción, tratamiento y/o asistencia médica prestados por
hospitales o centros similares (incluyendo las actividades de médicos en
periodo de formación)”. El sentido de este inciso recuerda simplemente
la inclusión en el ámbito de la norma comunitaria de un colectivo ante-
riormente excluido, pretendiendo en buena lógica y en atención a la
finalidad del precepto, abarcar a los profesionales sanitarios en forma-
ción que presten su actividad en dichos servicios de asistencia sanitaria
prestados por hospitales o centros similares: desde enfermeros hasta
bioquímicos, farmacéuticos, biólogos, etc.

se refería a la distribución del tiempo de trabajo en
los sectores y actividades excluidos de la Directiva

47
.

La iniciativa a este respecto, partió de la Comi-
sión, la cual ya durante la segunda lectura se com-
prometió con el Parlamento Europeo a adoptar ini-
ciativas relativas a los sectores y actividades exclui-
dos del ámbito de aplicación de aquella. Concreta-
mente en 1997, el Libro Blanco sobre los sectores y
las actividades excluidos del ámbito de aplicación de
la Directiva relativa a la ordenación del tiempo de
trabajo

48
, se preocupaba de destacar los efectos ne-

gativos de una ordenación 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 demás personas en gene-
ral: en particular, por lo que se refiere a los profesio-
nales sanitarios en formación, por las posibles reper-
cusiones sobre la prestación y la calidad de la asis-
tencia sanitaria. Teniendo en cuenta especialmente el
elevado número de servicios “de guardia” efectuado
por estos profesionales en formación en los servicios
de salud de los distintos Estados miembros

49
, llegaba

                                                     
47

 Considerando 16º de la Directiva 93/104/CE. Excepto los médicos en
formación, el resto de los sectores y actividades excluidos tenían como
característica común el tratarse generalmente de trabajadores obligados
a ausentarse de su hogar para realizar su trabajo (“trabajadores móvi-
les”: transporte por carretera, aéreo, por ferrocarril, marítimo, navega-
ción interior, pesca marítima y otras actividades marítimas), por lo que
la motivación de la exclusión de aquellos quedaba aún más evanescente
en la propia motivación de la Directiva.
48

 COM (97) 334 final.
49

 Un estudio realizado para la Comisión 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 formación variaba considerablemente en cada Estado miem-
bro, en varios países los médicos en formación trabajaban un gran
número de horas semanales y periodos excesivamente largos de servicio
continuo, permaneciendo durante la noche o el fin de semana en adición
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 número de horas de trabajo, muchos horarios
de servicio obligan a los médicos en formación a trabajar más de 32
horas (seguidas), e incluso más de 70 horas en los casos más extremos,
sin un tiempo de descanso suficiente”. El informe concluía además que,
si bien los horarios de trabajo semanales de los médicos en formación
eran muy variados, estos superaban por lo general las 55 horas por
semana en muchos países. Por lo demás, el informe resaltaba que pese a
que en algunos países europeos, su situación es especial, puesto que no
son ni trabajadores por cuenta propia, ni trabajadores por cuenta ajena,
ni trabajadores en prácticas, por lo general, en la gran mayoría de los
países se les considera trabajadores por cuenta ajena a los efectos de la
legislación laboral.
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este documento a la conclusión no sólo del evidente
riesgo para la salud y la seguridad de un número
considerable de médicos en formación, sino también
para la seguridad del público en general, dada la
participación directa de estos profesionales en los
procedimientos y decisiones médicas que afectan a
los pacientes.

Partiendo de estas consideraciones, el docu-
mento venía a proponer en definitiva, por lo que se
refiere a los médicos en formación, no ya la adop-
ción de “medidas específicas” –lo cual se reserva
para los trabajadores “móviles”-, sino pura y llana-
mente, la extensión 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-
ción 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 así 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 ampliación de la Directiva, con el otorga-
miento de los derechos en ella contemplados a los
médicos en formación, podría también “tener reper-
cusiones sobre la prestación y la calidad de la asis-
tencia sanitaria”

50
, por lo que se propugnaba no ya la

elaboración de una normativa ad hoc para la regula-
ción del tiempo de trabajo de los médicos en forma-
ción

51
, pero sí la búsqueda de un equilibrio a través

de la introducción de ciertos ajustes en el texto de la
norma para atender a las circunstancias y considera-
ciones operativas que anteriormente se encontraban
en la raíz de la exclusión de los médicos en forma-
ción

52
.

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

                                                     
50

 Vid. “Libro Blanco...”, especialmente pp. 15-16 y 18-19.
51

 Vid. , en este sentido, el Dictamen del Consejo Económico y Social
sobre el Libro Blanco (D.O.C.E., nº C 157, 25-05-1998, p. 74. (apartado
3.4).
52

 Para una síntesis del equilibrio propuesto por la Comisión, vid.
también la Resolución sobre el Libro Blanco sobre los sectores y activi-
dades excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva relativa a la
ordenación del tiempo de trabajo (COM (97) 0334 C4-0434/97).

2000, por la que se modifica la Directiva 93/104/CE
del Consejo, relativa a determinados aspectos de la
ordenación del tiempo de trabajo, para incluir los
sectores y actividades excluidos de dicha Directiva

53
.

Ambos textos normativos vendrían 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-
nados aspectos de la ordenación del tiempo de tra-
bajo

54
.

La nueva regulación, incluyendo en su ámbito
de aplicación “las actividades de los médicos en
periodo de formación”, declaraba así tomar en con-
sideración su “naturaleza específica”, para empren-
der una labor de “adaptación” de las disposiciones
vigentes relativas al tiempo de trabajo y de descan-
so

55
. De este modo, una vez establecido que su nuevo

ámbito de aplicación ampliado comprende “a todos
los sectores de actividad privados y públicos, en el
sentido del artículo 2 de la Directiva 89/391/CEE”
(artículo 1.3), la Directiva vigente (2003/88/CE) abre
la vía a la existencia de disposiciones comunitarias
más específicas para determinadas ocupaciones o
actividades profesionales (artículo 14); al tiempo que
decreta también la posibilidad de “excepciones”

56
 a

la vigencia de algunos de su parámetros reguladores
a cargo bien de disposiciones internas de los Estados,
o bien de convenios y acuerdos colectivos (artículos
17, 18 y 19). Ello es precisamente lo que se dispone,
en el artículo 17.3 c) i), “para las actividades caracte-
rizadas por la necesidad de garantizar la continuidad
del servicio o de la producción; en particular cuando
se trate de “servicios relativos a la recepción, trata-
miento, y/o asistencia médica prestados por hospi-

                                                     
53

 D.O.C.E. nº L 195, 1-08-2000, pp. 41-45.
54

 D.O.C.E. nº 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
Comisión como un acto legislativo “relativamente complejo” del Dere-
cho Comunitario, dada la histórica confluencia de “exclusiones” y de
“excepciones”. La idea que informa estas últimas, contempladas en el
artículo 17, sería, pues, la de “mantener los principios establecidos en
la Directiva, permitiendo al mismo tiempo aplicarlos de manera flexi-
ble”. Cfr. Informe de la Comisión sobre el Estado de aplicación de la
Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre de 1993 relativa a determina-
dos aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo: COM (2000) 787
final.
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tales o centros similares (incluyendo las actividades
de médicos en periodo de formación)”. La presencia
de dicho bien jurídico colectivo (necesidad de ga-
rantizar la continuidad de un servicio público 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 regulación

57
.

Pero sobretodo, destaca en esta regulación el
establecimiento desde el derecho comunitario de una
detallada normativa excepcional a propósito de la
duración del tiempo de trabajo semanal que afecta
exclusivamente a los médicos en periodo de forma-
ción, y no, en cambio, al resto de profesionales de la
asistencia sanitaria (artículo 17.5). Siendo la regla
general (artículo 6) la de que la duración media del
trabajo no ha de exceder de 48 horas, incluidas las
extraordinarias, por cada periodo de siete días, la
Directiva venía a establecer un periodo transitorio de
cinco años, a partir del 1 de agosto de 2004

58
, en el

cual los Estados miembros habrían de velar por que
“el número de horas semanales de trabajo no supere
en ningún caso una media de 58 horas durante los
tres primeros años del periodo transitorio, una media
de 56 horas durante los dos años 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 formación
que, además, admite su prolongación incluso hasta
tres años más (dos años de “plazo suplementario”,
más un “año adicional”), para posibilitar el que los
Estados miembros puedan atender a su responsabili-
dad en la organización y prestación de los servicios
médicos y de salud

59
, si bien bajo el control de la

                                                     
57

 1) el derecho a un periodo mínimo de descanso diario de once horas
consecutivas (artículo 3); 2) el derecho a disfrutar de pausas de descan-
so en jornadas diarias de duración superior a 6 horas (artículo 4); 3) el
derecho a disfrutar de un periodo mínimo de descanso semanal (artículo
5); y 4) las limitaciones a la duración del trabajo nocturno, sobretodo
cuando éste implique riesgos especiales o tensiones físicas o mentales
importantes (artículo 8).
58

 Plazo específico, diferente del plazo general de transposición 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.

Comisión
60

. 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 acortar el alcance
temporal de este régimen transitorio

61
.

El mero análisis de la literalidad de este pasaje
normativo regulador del periodo transitorio permite
extraer sin muchas dudas una importante conclusión,
como es la del efecto directo que del mismo cabría
seguramente predicar, ante la hipotética falta de
normativa interna de transposición en nuestro país de
esta normativa dentro de los plazos establecidos al
efecto. De hecho, los precedentes jurisprudenciales
ya habían apuntado hacia el efecto directo de la Di-
rectiva 93/104/CE, y más concretamente, entre otros
preceptos, del artículo 6, referido a la duración má-
xima del tiempo de trabajo semanal

62
.

Y es que, por otra parte, el tratamiento comuni-
tario del tiempo de trabajo de los médicos en forma-
ción no queda agotado con la referencia al puro aná-
lisis de la evolución normativa. Resulta imprescindi-
ble traer a colación dos importantísimas 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

                                                     
60

 “Los Estados miembros podrán disponer de un plazo suplementario
de hasta dos años, en caso necesario, con el fin de atender las dificulta-
des que entrañe el cumplimiento de las disposiciones relativas al tiempo
de trabajo por lo que respecta a su responsabilidad en la organización y
prestación de servicios médicos y de salud. Al menos seis meses antes
del fin del periodo transitorio el Estado miembro de que se trate deberá
informar a la Comisión exponiendo sus motivos, de modo que la Comi-
sión pueda emitir un dictamen, tras evacuar las consultas pertinentes, en
los tres meses siguientes a la recepción de dicha información. Si el
Estado miembro no sigue el dictamen de la Comisión, deberá motivar
dicha decisión (...). Los Estados miembros podrán disponer de hasta un
año adicional, en caso necesario, con el fin de atender cualquier difi-
cultad especial que entrañe el cumplimiento de las responsabilidades
contenidas en el párrafo tercero (anterior)”.
61

 Por lo demás, no es casual que, tras establecerse en la Directiva
2000/34/CE este régimen transitorio excepcional, como “remedio” a
una situación muy particular, como la de los médicos en formación,
haya desaparecido en el texto de la Directiva 2003/88/CE la anterior
posibilidad de los Estados miembros de decretar la inaplicación global
del artículo 6 (duración máxima del tiempo de trabajo semanal) en
cualquier situación en la que el trabajador diese individualmente su
beneplácito: antiguo artículo 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
ordenación del tiempo de trabajo de los profesionales sanitarios”,
R.E.D.T., nº 124, 2004, especialmente pp. 731-734.
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asuntos SIMAP (STJCE 3-10-2000)
63

 y Jaeger
(STJCE 9-10-2003)

64
, las cuales vinieron a declarar

la calificación como tiempo de trabajo de los perio-
dos de atención continuada de los médicos en régi-
men de presencia física en el centro de trabajo.

Por lo que se refiere a la primera, las cinco
cuestiones prejudiciales globales planteadas por el
órgano jurisdiccional español giraban básicamente
en torno a un gran interrogante central: dilucidar si el
tiempo dedicado a la atención continuada (“guar-
dias”) prestado por los Equipos de Atención Prima-
ria, tanto mediante el régimen de “presencia física”
en los centros de trabajo, como mediante el régimen
denominado de “localización”, debería ser conside-
rado como tiempo de trabajo, y en su caso, horas
extraordinarias, en el sentido de la Directiva comu-
nitaria. El TJCE respondió que “el tiempo dedicado
a atención continuada prestado por los médicos de
los Equipos de Atención Primaria en régimen de
presencia física 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
prestación de servicios de atención continuada por
dichos médicos en régimen de localización, sólo
debe considerarse tiempo de trabajo el correspon-
diente a la prestación efectiva de servicios de aten-
ción primaria”. Se basaba esta interpretación del
concepto de tiempo de trabajo, construido técnica-
mente la Directiva en torno a tres elementos aparen-
temente cumulativos

65
, 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-
ción continuada en régimen de presencia física, se
                                                     
63

 Asunto C-303/98, Cuestión prejudicial planteada por el TSJ de la
Comunidad Valenciana, a propósito de conflicto colectivo planteado por
el Sindicato de Médicos de Asistencia Pública (SIMAP) contra Conselle-
ria de Sanidad y Consumo de la Generalidad Valenciana.. Recopilación
de Jurisprudencia 2000, p. I-07963. (TJCE 2000/234).
64

 Asunto C-151/02, petición dirigida al Tribunal por el Landesarbeits-
gericht Schleswig-Holstein (Alemania) en el marco del litigio pendiente
ante este órgano 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 disposición del empresario y c) en ejercicio de su actividad o de sus
funciones de conformidad con las legislaciones o prácticas nacionales.

entiende por el TJCE, “equivaldría a poner seria-
mente en peligro la consecución de dicho objetivo”.

En la sentencia Jaeger, en un asunto cuyo su-
puesto de hecho resultaba sustancialmente similar al
anterior, el TJCE hubo de pronunciarse sobre si los
servicios de atención continuada debían 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; cuestión ésta que, según el ór-
gano jurisdiccional remitente de la cuestión prejudi-
cial, no se había planteado ni resuelto en la sentencia
SIMAP. Una cuestión, que, a la postre, es declarada
irrelevante, por cuanto que tales periodos de inacti-
vidad profesional se consideran como inherentes a
los servicios de atención continuada

66
. Por segunda

vez el Tribunal, por tanto, descarta la autonomía de
los tres criterios de la definición 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 según carac-
terísticas objetivas, garantizando una aplicación uni-
forme en relación 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-
ción continuada con presencia física en el lugar de
trabajo como un concepto que se hallara íntegra-
mente dentro de la noción técnica de tiempo de tra-
bajo. Pero, por lo que aquí interesa, es especialmente
relevante resaltar la trascendencia que revestía la
proyección de este criterio interpretativo sobre la
situación de los médicos en periodo de formación a

                                                     
66

 El TJCE, en suma, confirmó que “la Directiva (...) ha de interpretarse
en el sentido de que debe considerarse que un servicio de atención
continuada (...) que un médico efectúa en régimen de presencia física 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 atención continuada de esta
índole” (punto 61).
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partir del 1 de agosto de 2004, y especialmente, al
final del periodo de transición que en tal fecha co-
menzaba. Y ello teniendo en cuenta que en muchos
de los países de la Unión Europea, éstos son los que
realizan la mayoría de las guardias con presencia
física en los centros sanitarios. De ello es bien cons-
ciente la Comisión, como también de la difícil situa-
ción que puede llegar a plantearse para los sistemas
de atención sanitaria como consecuencia del cum-
plimiento de la duración máxima del trabajo semanal
de 48 horas para los médicos en formación, inclu-
yendo en dicha cifra todo el tiempo de atención con-
tinuada

67
. Una situación que, se estima, ha de llevar

consigo, en la mayoría de los Estados miembros, la
contratación de un número adicional de médicos para
prestar el mismo nivel de calidad en los servicios
asistenciales; lo cual, al margen de las dificultades
presupuestarias, podría resultar imposible en la prác-
tica por la falta actual de personal con la formación
necesaria para ocupar tales puestos de trabajo.

Como colofón a estas consideraciones, simple-
mente señalar 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

68
 se plantea la introducción, en el texto

                                                     
67

 Vid. Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Euro-
peo, y al Consejo Económico y Social Europeo y al Comité de las Regio-
nes, y a los interlocutores sociales a nivel comunitario en relación con la
revisión de la Directiva 93/104/CE relativa a determinados aspectos de
la ordenación del tiempo de trabajo: COM (2003) 843 final, especial-
mente, pp. 22-23. Conclusiones provisionales que se formulan, estando
pendiente la realización de un estudio completo y detallado, tanto a
escala nacional como comunitaria, sobre el impacto de las sentencias
SIMAP y Jaeger. A título de ejemplo, en Alemania, de momento, se
estima que, tras la citada jurisprudencia, las necesidades de personal
habrían aumentado en un 24% (entre 15.000 y 27.000 médicos suple-
mentarios); en el Reino Unido, entre 6.250 y 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 ordenación del tiempo de trabajo: 2004/0209 (COD). La
cual, no obstante, cuenta con el visto bueno de la Comisión, que admite
ahora expresamente, en relación con este punto, que “los periodos
inactivos de atención continuada no requieren el mismo nivel de protec-
ción que los periodos activos”: vid. apartado III de la Exposición de
Motivos (Justificación de la propuesta), p. 4, punto 15.

de la misma (artículo 2, 1 bis y 1 ter), de dos nuevos
conceptos: el de “tiempo de atención 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 petición del empresario,
para ejercer su actividad o sus funciones”; y junto al
mismo, el de “periodo inactivo del tiempo de aten-
ción continuada”, que sería “todo periodo durante el
cual el trabajador está disponible (...) pero no es re-
querido por el empresario para ejercer su actividad o
sus funciones”. Así las cosas, este segundo concep-
to

69
 “no se considerará tiempo de trabajo, a menos

que la legislación nacional o, de conformidad con la
legislación o prácticas 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-
ción continuada “se considerará siempre tiempo de
trabajo”.

En fin, baste señalar, en último término, que los
cambios acaecidos en el tratamiento comunitario de
la ordenación del tiempo de trabajo de los residentes
tuvo ya repercusiones en el plano interno antes de la
aprobación del RD 1146/2006; y ello hasta el punto
de provocar una cierta rectificación 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
general contenida en el Estatuto de los Trabajado-
res

70
.

                                                     
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 categoría, que se añade a las otras dos, sino una
categoría 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 atención continuada” propuesto abarca situaciones
en las que el trabajador tiene la obligación 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 remisión a
la anterior, STS 9 de diciembre de 2004 (RJ 2005/874); donde lo que el
TS vino a reconocer, de algún modo, fue una suerte de efecto directo
ante tempus de la normativa comunitaria sobre ordenación del tiempo
de trabajo de los residentes, pese que el plazo de transposición al res-
pecto no había aún vencido (1 de agosto de 2004), declarándose aplica-
bles a los residentes los límites máximos 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
formación:

Como premisa de partida de la regulación inter-
na contenida en el RD 1146/2006, la jornada laboral
del residente en formación, que lo es siempre a tiem-
po completo

71
, es el resultado de la adición de dos

componentes (artículo 5.1): la jornada ordinaria de
trabajo y la jornada complementaria. Si la primera se
corresponde con la labor asistencial ordinaria y re-
gular desempeñada como consecuencia de la plena
integración del residente en una unidad o servicio, la
segunda hace referencia a la prestación de servicios
de atención continuada (“guardias”). A diferencia del
personal estatutario, no se prevé formalmente –salvo
lo que luego se dirá-, la posibilidad de que los resi-
dentes en formación realicen la denominada “jornada
especial de trabajo” (artículo 49 EM), prevista para
afrontar aquellas situaciones en las que, por medio
de las prestaciones de jornada complementaria, no
pueda garantizarse la adecuada atención sanitaria
continuada y permanente.

A) La jornada ordinaria habrá de ser determi-
nada mediante convenio colectivo, sin que, a dife-
rencia del régimen laboral común (artículo 37.1 ET)
se haga referencia al contrato de trabajo: la autono-
mía individual carece, a nuestro entender, de todo
margen de actuación en este terreno

72
. De este modo,

en defecto de convenio, dicha jornada ordinaria “será
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 específicamente

                                                     
71

 No cabe, como es sabido, la celebración del contrato de trabajo de
residencia a tiempo parcial  (artículo 5.3 RD 1146/2006), siendo un
deber laboral específico del residente la dedicación a tiempo completo a
su formación 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 relación laboral
especial de residencia” (artículo 20.3 a) LOPS, modificado por la D.F.
3ª Ley Orgánica 4/2007, de modificación de la Ley Orgánica de Univer-
sidades. Anteriormente dicha disposición aludía únicamente a los “estu-
dios de doctorado”, como actividad formativa compatible con la resi-
dencia.
72

 A lo cual no obsta lo dispuesto en el artículo 2.2 h), sobre la constan-
cia, en el contenido del contrato, de la “jornada laboral”, que será la
que se derive de la aplicación del conjunto normativo que resulte de
aplicación.

para el colectivo de residentes en la negociación
colectiva, como la aplicación subsidiaria, en su caso,
del conjunto normativo correspondiente al personal
estatutario de la misma especialidad, han de respetar
el límite inderogable de 37,5 horas semanales de
promedio en cómputo semestral. Dicho cómputo, no
obstante, sí 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 está 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 más de siete guardias al mes. Son dos, por tanto,
los elementos limitadores del número de guardias: el
programa formativo, como elemento que destinado a
prestar atención a incompatibilidad de un exceso de
guardias con las exigencias formativas, y que ha de
prestar atención, en su determinación, al propio esta-
dio formativo del residente. Y, por otra parte, el lí-
mite reglamentario que atiende a exigencias de ín-
dole propiamente laboral: se trata, con el tope máxi-
mo de las siete guardias mensuales, de impedir que
se concentren en los residentes la realización de los
periodos de atención continuada en épocas determi-
nadas del año, tales como periodos vacacionales,
etc.

73
. No parece que la negociación colectiva pueda,

en este terreno intervenir, ni aumentando ni dismi-
nuyendo el número de guardias médicas que debe
realizar el residente: ello compete exclusivamente al
programa formativo (relación de exclusión), siempre
dentro del respeto al límite legal

74
.

Como se dijo anteriomente, la jurisprudencia
comunitaria ha declarado la calificación como tiem-
                                                     
73

 Si bien no se ha acogido, como garantía adicional propuesta desde
algún sindicato, la de que los residentes no puedan realizar más de dos
guardias por semana, previsión de distribución semanal que podrá
obviamente realizarse en sede de la negociación colectiva. Vid. Pro-
puesta de CC.OO. para el desarrollo de un Real Decreto del Personal en
Formación en Residencia, op. cit., p. 3.
74

 En relación con la realización de la jornada complementaria, los
convenios sólo podrían, hipotéticamente, establecer criterios de distri-
bución del número de guardias marcado por los programas formativos
en módulos temporales inferiores al mes, de modo que se cumpliese, en
todo caso con el mandato reglamentario de la no realización de más de
siete guardias al mes (v. gr.: previsión convencional de no exceder de
dos guardias por semana).
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po de trabajo en su totalidad de estos periodos de
atención continuada de los profesionales sanitarios
prestados en régimen de presencia física en el centro
de trabajo (STJCE 3-10-2000; Asunto Simap; y
STJCE 9-10-2003; Asunto Jaeguer)

75
; aunque no así,

en cambio, la prestación de servicios de atención
continuada en régimen de localización, en cuyo caso
sólo debe considerarse tiempo de trabajo el corres-
pondiente a la prestación efectiva de servicios. Dicha
jornada complementaria, en todo caso, carece de la
consideración de horas extraordinarias en el sentido
laboral del término, y en consecuencia, no resulta de
aplicación, en particular, el régimen de limitaciones
contenido en el artículo 35 ET, sin perjuicio de que
su retribución específica quede determinada de un
modo independiente en las normas, pactos o acuer-
dos que resulten en cada caso de aplicación.

Y es que, de hecho, sobre el resultado de esta
adición de jornada ordinaria más jornada comple-
mentaria han de aplicarse los parámetros limitadores
de la jornada máxima semanal establecidos, para su
aplicación progresiva, en la D.T. 1ª: 58 horas sema-
nales de promedio en cómputo anual hasta el 31 de
julio de 2007; 56 horas semanales de promedio en
cómputo semestral entre el 1 de agosto de 2007 y el
31 de julio de 2008; y finalmente 48 horas semana-
les de promedio en cómputo también semestral a
partir del 1 de agosto de 2008 en adelante. Sólo lle-
gada dicha fecha se producirá la equiparación nor-
mativa en este punto entre el personal residente y los
profesionales sanitarios sometidos al EM

76
.

Es obviamente a la negociación colectiva, y su-
bordinados a ella, a los instrumentos de programa-
ción funcional de cada centro o servicio, como ema-
nación del poder de dirección, a los que corresponde-
rá realizar la distribución regular o irregular de la
jornada dentro de dichos módulos temporales -sólo
inicialmente en el anual, para pasar definitivamente
al semestral-, respetándose los periodos mínimos de
descanso diario y semanal previstos normativamente.

                                                     
75

 Para el personal estatutario, acoge dicho criterio interpretativo,
procedente de la jurisprudencia comunitaria, el artículo 48.2 EM.
76

 Vid. artículo 48.2 EM, si bien éste permite que mediante acuerdo,
pacto o convenio colectivo se establezca otro cómputo distinto del
semestral.

Una distribución a través de la cual se debe asegurar
no sólo la labor asistencial sino también el cumpli-
miento de los programas formativos por parte de los
residentes, procurando, en particular, que la ordena-
ción de la jornada de trabajo de los residentes “no
perjudique su formación” (artículo 5.2).

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

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

1). en primer lugar, que, al igual que en el régimen
laboral común (artículo 34.3 ET), “entre el final
de una jornada y el comienzo de la siguiente de-
berá mediar, como mínimo, 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 tendrá
un descanso continuo de 12 horas, salvo en ca-
sos de especial interés formativo según criterio
de su tutor o en casos de problemas organizati-
vos insuperables”. En tales supuestos, resultará
de aplicación el régimen de descansos alternati-
vos previstos en el artículo 54 EM

77
.

Para comprender el sentido de estas previsiones,
que no obstante, podrían ser objeto de modificación

                                                     
77

 Descansos alternativos cuyo régimen jurídico se resume en los si-
guientes tres puntos básicos: 1) su duración total no puede ser inferior a
la reducción del descanso experimentada; 2) la compensación por
descansos alternativos se entiende producida cuando se haya disfrutado,
en cómputo 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 duración igual o superior a 12 horas
consecutivas; y 3) la imposibilidad de sustitución de estos descansos por
compensación económica, salvo en los casos de finalización de la rela-
ción de servicios o de las circunstancias que pudiesen derivar del hecho
insular.
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a corto o medio plazo
78

, es preciso pasar revista a
algunas de las pautas básicas que rigen la ordenación
del tiempo de trabajo prevista para el personal esta-
tutario. Sucede que en los centros sanitarios públicos
pueden establecerse, mediante los instrumentos que
disciplinen su programación funcional, jornadas de
hasta 24 horas para determinados servicios o unida-
des sanitarias con carácter excepcional, cuando así lo
aconsejen razones organizativas o asistenciales (artí-
culo 51.1 EM): en tales casos, al igual que ocurre
con el personal estatutario, el descanso mínimo de
los residentes entre el fin de una jornada y el inicio
de la siguiente se posterga al momento de la finaliza-
ción de dicha jornada prolongada “excepcional”. E
igualmente sucederá cuando la realización de 24
horas de trabajo ininterrumpido lo sea por la realiza-
ción de jornadas complementarias de tal duración, o
bien por acumulación sucesiva de jornada ordinaria
más jornada complementaria. La diferencia entre
ambas regulaciones reside en que el RD 1146/2006,
en su actual redacción, 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 según
criterio del tutor, y la existencia de problemas orga-
nizativos insuperables

79
.

Ambas previsiones normativas llevan a cabo una
amputación del derecho al descanso diario reconoci-
do en el artículo 3 de la Directiva 2003/88/CE, sobre
la base de la excepción contenida en el artículo 17.3
c) i) del propio texto comunitario, fundada en la ne-
cesidad de garantizar la continuidad de los servicios
de asistencia sanitaria; excepción que incluye expre-
samente a los “médicos en periodo de formación”).
                                                     
78

 De hecho, el Ministerio de Sanidad y las asociaciones de médicos
internos residentes (MIR) han acordado en abril de 2007 (vid. El País
11-04-2007), en sede del Foro de Recursos Humanos, que su jornada
laboral quede en 24 horas seguidas como máximo, guardias incluidas,
“salvo en caso de emergencias asistenciales imprevisibles", pacto que
acaso acabe incorporándose al contenido de la norma en el futuro
próximo.
79

 El EM, en cambio, no contempla en ningún caso dicha posibilidad de
jornadas superiores a 24 horas, sino sólo 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, aplicándose, en
tales casos, el régimen de descansos alternativos del artículo 54 EM.

Pero dicha amputación se produce de un modo y con
un alcance diferente, sin que tal decisión se derive
directamente -ni quizá pueda derivarse- del texto
comunitario, que sólo establece particularidades para
los segundos en relación con el régimen transitorio
de su jornada máxima semanal. En relación con el
descanso mínimo interjornadas, por consiguiente, el
derecho interno establece una desigualdad de trato
normativo que podría carecer de una justificación
objetiva, razonable y proporcionada, y por ende, ser
contraria al artículo 14 CE y a la propia Directiva
1999/70/CE, que recoge el Acuerdo Marco Europeo
sobre el trabajo de duración temporal. Siendo la rela-
ción jurídica de residencia un contrato de carácter
formativo, la primera de las justificaciones podría
teóricamente resultar admisible: pueden ciertamente
existir actuaciones médicas revestidas de un especial
interés formativo para el residente, que justifiquen
quizá la prolongación “superexcepcional” de su jor-
nada según criterio del tutor, como responsable últi-
mo de garantizar la calidad de la formación especia-
lizada de cada residente. Más difícil de compatibili-
zar con las exigencias constitucionales resulta, a
nuestro juicio, la segunda causa de prolongación de
la jornada, referida a la existencia de “problemas
organizativos insuperables”, que, sin embargo, es la
que parece destinada a mantenerse ante una hipotéti-
ca reforma del precepto

80
.

A primera vista no parece sostenible, en nuestra
opinión, pensar que la naturaleza formativa del con-
trato pueda ofrecer una justificación suficiente para
sustentar la desigualdad de trato normativo recién
señalada, de la que se derivan garantías 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 sobresaturación de los
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 Y es que, en relación con este tipo de contingencias, la disparidad de
trato normativo entre ambos tipos de personal quizá resulte más difícil
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 duración máxima conjunta de la jornada
ordinaria y la jornada complementaria pero sólo cuando dicho personal
manifieste por escrito, individualizada y libremente su consentimiento
(artículo 49 EM). Al personal residente, en cambio, se le puede imponer
materialmente la realización de dichas jornadas especiales, a través de
la segunda excepción del 5.1 b) RD 1146/2006, sin que opere, además,
todo el resto de garantías 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 órdenes obligatorias por parte
de los órganos de dirección de los centros y servicios
sanitarios de prolongación de su jornada laboral más
allá de las 24 horas de duración, o lo que es lo mis-
mo, de realización materialmente (aunque no for-
malmente) de jornadas especiales de trabajo

81
.

A falta de un pronunciamiento expreso de la ju-
risdicción contencioso-administrativa sobre la ade-
cuación al ordenamiento jurídico legal y constitucio-
nal del RD 1146/2006, entendemos, no obstante,
que, de compartir el razonamiento sustantivo ante-
riormente expuesto (vulneración del principio de
igualdad ante la ley ex artículo 14 CE), los tribunales
del orden social, ante una orden del centro o servicio
sanitario, podrían considerar inaplicable en este
punto concreto el artículo 5.1 b) RD 1146/2006 -esto
es, su alusión a la existencia de “problemas organi-
zativos insuperables” como justificación para exten-
der la jornada de los residentes más allá de las 24
horas de trabajo ininterrumpidas-, fundamentando
dicha inaplicación de un precepto reglamentario
sobre la base del principio de jerarquía normativa
(artículos 9.3 CE,  6 LOPJ y 3.2 ET)

82
. En todo caso,

y hasta tanto este precepto reglamentario no sea ex-
presamente modificado –opción, a nuestro entender,
más conveniente-, queda abierta la posibilidad de
que la negociación colectiva logre establecer previ-
siones encaminadas a impedir el recurso a esta pro-
longación involuntaria de la jornada laboral de los
residentes más allá de las 24 horas ininterrumpidas.

                                                     
81

 De hecho, durante el periodo de elaboración del RD 1146/2006, los
representantes de los residentes habían manifestado su oposición a la
posibilidad de que éstos realizasen dichas “jornadas especiales”, dada
la especialísima situación de subordinación en la que se encuentran los
residentes, para evitar que dicho consentimiento favorable pudiese
resultar en la práctica forzado, teniendo en cuenta además el hecho de
que su realización podría perjudicar seriamente el cumplimiento de los
programas formativos.
82

 Téngase presente que la cuestión de constitucionalidad del artículo
163 CE sólo puede ser planteada en relación con normas con rango de
ley.

Pero es que además de albergar los recortes an-
teriormente vistos sobre el derecho al descanso mí-
nimo interjornadas, la ordenación del tiempo de tra-
bajo de los residentes omite implícita pero cons-
cientemente toda referencia a la obligatoriedad del
respeto al descanso mínimo semanal previsto, para
el régimen laboral común, en el artículo 37.1 ET.
Dicha omisión se formula justamente a través de una
formulación normativa elíptica, al afirmarse explíci-
tamente la vigencia del resto de las reglas contenidas
en el artículo 37 ET, relativas a fiestas, permisos
laborales y reducciones de jornada, y no en cambio,
la regla contenida en el primer apartado que queda
así excluido, empleándose, por cierto, una técnica
legislativa de remisión que, como luego se verá,
resulta criticable.

También en este punto se contiene una amputa-
ción o recorte de derechos autorizada por el ordena-
miento comunitario: la aplicación del artículo 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 (artículo 17.3 c) i) ). Pero de nuevo
aquí el derecho español acaba estableciendo un trato
normativo desigual entre personal residente y perso-
nal estatutario del SNS: a este último, su normativa
aplicable sí que le concede el derecho a un periodo
mínimo de descanso ininterrumpido con una dura-
ción media de 24 horas semanales, que se incrementa
con el mínimo de descanso diario (artículo 52 EM),
en términos prácticamente equiparables con el artí-
culo 5 de la Directiva, si bien el periodo de referen-
cia para el cálculo de dicho periodo de descanso es
de dos meses -no ya de 14 días como en el ET-, y
además, cabe su no disfrute en tales términos, si se
produce su compensación a través del régimen de
descansos alternativos del artículo 54 EM. De nuevo
cabe plantear, en este punto, la cuestión de si resulta
conforme con el artículo 14 CE esta desigualdad de
trato normativo, y más en concreto, si el recorte
“adicional” efectuado por el artículo 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 opinión en este punto es, de nuevo, negati-
va

83
.

En tercer lugar, en materia de descansos, el RD
1146/2006 guarda silencio a propósito 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 duración. Al no existir en
relación con este aspecto ningún tipo de regulación
reglamentaria específica, se ha de entender que pro-
cede en este punto, por mandato del artículo 1.4 RD
1146/2006, la aplicación supletoria de lo dispuesto
en el artículo 34.4 ET: por consiguiente, siempre que
la duración de la jornada diaria continuada exceda de
seis horas, deberá establecerse un periodo de descan-
so durante la misma de duración no inferior a quince
minutos; un periodo de descanso que se considerará
tiempo de trabajo efectivo cuando así esté estableci-
do o se establezca por convenio colectivo o contrato
de trabajo. No existe en este punto, por consiguiente,
amputación ni recorte alguno del derecho regulado
en el artículo 4 de la Directiva 2003/88/CE, como
tampoco se efectuó en la Ley 55/2003 en relación
con el personal estatutario. Otra cuestión es que,
como parece lógico, el momento de disfrute de este
periodo de descanso haya de supeditarse al mante-
nimiento de la atención de los servicios sanitarios -
como se encarga de recordar, para dicho personal, el
artículo 50 EM-: queda plenamente abierta a la ne-
gociación colectiva la determinación de las modali-
dades y las condiciones de concesión y de disfrute de
esta pausa.

                                                     
83

 En efecto, no parece, en principio, que exista una fundamentación
objetiva, razonable ni proporcionada que sirva para sostener la existen-
cia de un trato normativo desigual, como el que se deriva de la no
aplicación al personal residente en formación del régimen de descanso
semanal previsto en el artículo 52 EM. Una omisión normativa que no se
produce en relación con otros derechos (v. gr., días de libre disposición:
artículo 6.2 RD 1146/2006), y que tiene como velada finalidad la de la
utilización de este personal en formación como pieza de ajuste para
resolver los problemas de programación funcional en los centros y
servicios sanitarios en periodos concretos como los fines de semana, en
los que la prestación 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
formación:

Contrariamente a lo que sucede con el régimen
de los descansos, son escasas las peculiaridades
normativas que afectan al personal residente en rela-
ción con el resto de derechos laborales vinculados a
la ordenación 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 remisión efectuada al régimen laboral común (ar-
tículo 6.1 RD 1146/2006)

84
, el personal residente

tiene derecho al disfrute de las catorce fiestas labo-
rales anuales retribuidas y no recuperables (artículo
37.2 ET) en su proyección sobre la jornada ordinaria
de trabajo; esto es, sin perjuicio de la realización de
jornadas complementarias o “guardias” en tales fe-
chas, cuando su realización se derive de la progra-
mación funcional correspondiente, al igual que suce-
de con el resto del personal sanitario.

E igualmente, el personal residente podrá dis-
frutar de los permisos retribuidos regulados en el
artículo 37.3 ET; esto es: a) quince días naturales en
caso de matrimonio; b) dos días por el nacimiento de
hijo, o por fallecimiento, accidente o enfermedad
graves u hospitalización de parientes hasta el segun-
do grado de consanguinidad o afinidad (que aumen-
tan hasta cuatro días en caso de ser necesario un
desplazamiento); c) un día por traslado del domicilio
habitual; d) el tiempo indispensable para la realiza-
ción de un deber inexcusable de carácter público y
personal, como el sufragio activo; e) el crédito de
horas mensuales retribuidas para la realización de
                                                     
84

 No obstante, hay que decir que la técnica legislativa empleada por el
artículo 6.1 RD 1146/2006 resulta criticable porque, pretendiendo
enmascarar -o al menos disimular- la privación para los residentes del
derecho mínimo indisponible contenido en el artículo 37.1 ET, efectúa
remisiones expresas e individualizadas al resto de los distintos párrafos
del artículo 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
añadiendo de modo aluvional, al irse aprobando sucesivas leyes labo-
rales modificativas del ET (Ley 39/1999, de conciliación de la vida
familiar y laboral; Ley 12/2001, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo; y finalmente, LO 1/2004, de protección integral de
las víctimas de violencia de género), podría suceder que, de aprobarse,
por parte de leyes posteriores al propio reglamento otros párrafos que
vengan a añadirse a los actualmente enumerados en dicho precepto,
surgiesen dificultades para sostener su aplicabilidad a la relación
laboral de residencia.
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funciones sindicales o de representación del perso-
nal, según lo establecido legal y/o convencional-
mente; y f) el tiempo indispensable para la realiza-
ción de exámenes prenatales y de técnicas de prepa-
ración para el parto que deban realizarse dentro de la
jornada de trabajo.

Por lo que se refiere a la conciliación de la vida
familiar y laboral, resultarán aplicables todas las
previsiones provinientes de las Leyes 39/1999 y
12/2001, contenidas en los artículos 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 hospitalización de hijos tras el parto; de
guarda legal y cuidado directo de menores de seis
años, minusválidos físicos, psíquicos o sensoriales; y
de cuidado directo de familiares por razones de edad,
accidente o enfermedad

85
. Si bien en estas dos últi-

mas situaciones -guarda legal por cuidado directo de
menores y discapacitados, y cuidado directo de fa-
miliares-, la norma reglamentaria ofrece, como se
verá, la opción alternativa de la organización parti-
cularizada del tiempo de trabajo en jornadas diarias
no superiores a doce horas. Y en fin, las trabajadoras
residentes víctimas de violencia de género cuentan
igualmente con los derechos contemplados en el ET
-tras su modificación a cargo de la LO 1/2004-, a la
reducción de la jornada de trabajo, o alternativa-
mente a la reordenación del tiempo de trabajo, en
aras de posibilitar su protección 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 común, se reconoce tam-
bién a los residentes en formación el derecho a dis-
frutar de los mismos días de libre disposición que el
personal estatutario de cada servicio de salud, siem-
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 No parece factible, sin embargo, que como consecuencia del ejercicio
por parte del residente de los derechos a la reducción de jornada con-
templados en los artículos 37.4 bis (hospitalización 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 contratación de trabaja-
dores interinos para complementar dicha jornada reducida, siguiendo lo
dispuesto al efecto en el artículo 5.2 b) RD 2720/1998. Por otra parte, si
dos o más residentes generasen el derecho a la reducción de jornada en
virtud del mismo sujeto causante, el empresario sí que podría limitar su
ejercicio simultáneo por razones de funcionamiento del centro sanitario,
en virtud de lo dispuesto en el artículo 37.5 ET in fine.

pre y cuando se trate de residentes que presten servi-
cios en las entidades titulares docentes dependientes
del SNS (artículo 6.2 RD 1146/2006). Siendo ésta
una cuestión que la legislación estatutaria no regula
directamente, sino que se remite a lo que se establez-
ca en el ámbito de cada Comunidad Autónoma (artí-
culo 61 EM), el disfrute de este derecho y los térmi-
nos de su ejercicio habrán de producirse siguiendo lo
establecido en sede de la normativa administrativa
aplicable y, en su caso, en la negociación 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 resultará de aplica-
ción en este punto su propio régimen convencional.

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

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

El carácter extraordinariamente prolongado de la
jornada laboral de los residentes en formación, que
deriva esencialmente de la acumulación, sin solución
de continuidad, de jornadas ordinarias y comple-
mentarias de trabajo, motiva la existencia de ciertas
previsiones específicas en la normativa reglamenta-
ria, contempladas en la D.A. 3ª RD 1146/2006,  en-
caminadas a posibilitar la –por lo demás, nada senci-
lla- conciliación entre la formación en residencia y la
atención a responsabilidades y situaciones personales
y familiares. El difícil equilibrio de intereses que en
este punto se plantea se trata de resolver ofreciendo
una pauta básica de actuación que, al mismo tiempo,
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queda formulado como un derecho subjetivo del
residente: la conciliación ha de venir dada por medio
de una organización del tiempo de trabajo que, sin
suponer una disminución del número de horas anua-
les establecido, le permita no realizar, en ningún
caso, jornadas superiores a doce horas. El cumpli-
miento del programa de formación, por tanto, en lo
que se refiere a tanto a la realización de las activida-
des formativas como asistenciales correspondientes a
cada una de sus anualidades ha de quedar intacto

86
,

debiendo ello hacerse compatible con que la dedica-
ción laboral no absorba en ningún caso más de la
mitad del tiempo vital diario del residente. Este
mandato normativo, expresado en términos de re-
sultado a conseguir, habrá de ser puesto en práctica
con motivo del ejercicio ordinario de los poderes
empresariales en relación con la determinación del
tiempo de trabajo del residente, dentro del respeto,
en su caso, a lo dispuesto por parte de la negociación
colectiva, cuya concurrencia en este punto parece
más que conveniente

87
.

Son cuatro las situaciones en las que el o la resi-
dente

88
 tienen derecho a una organización de su

tiempo de trabajo en los términos anteriormente se-
ñalados, siempre bajo el propósito, declarado por el
Preámbulo de la norma, de permitir al personal resi-
dente la conciliación de la vida familiar y laboral sin
hacer uso de la reducción de jornada o de la suspen-
sión del contrato, ya que ello imposibilitaría la reali-
zación de un curso formativo completo en un año:

- En primer lugar, durante el embarazo. La traba-
jadora residente, durante todo el estado de gesta-
ción, y una vez comunicado su estado a las ins-
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 Sin que proceda, por tanto, la prórroga del contrato de trabajo, que
se reserva para las situaciones de suspensión del contrato y otras causas
legales (artículo 3.4 RD 1146/2006).
87

 A los convenios colectivos podría corresponder, en particular, el
diseño de pautas de ordenación del tiempo de trabajo encaminadas a
que la combinación de jornadas ordinarias y complementarias no tenga
como resultado el rebasar el límite de las doce horas diarias: v. gr.,
guardias de duración reducida; alternativas al encadenamiento de
ambas, etc.
88

 Los datos estadísticos ofrecen un panorama caracterizado por una
muy acentuada feminización del colectivo de residentes en nuestro país,
hasta el punto de que en algunas de las últimas convocatorias anuales,
en un porcentaje cercano al 75% de la adjudicación de plazas de resi-
dencia han correspondido a mujeres (concretamente el 74,76% en el año
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 adaptación del tiempo de
trabajo de la trabajadora residente embarazada,
sin necesidad de que ello se derive de la evalua-
ción de riesgos prevista en el artículo 26 LPRL,
que regirá supletoriamente en el resto de sus
previsiones

89
. Así las cosas, hay que tener en

cuenta que, junto con tal adaptación, la residente
tendrá igualmente el derecho concedido por el
artículo 26.1 LPRL a la no realización 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 condicionará también,
particularmente, la realización de “guardias”, so-
bretodo en ciertas fases del periodo de gestación,
y, en todo caso, siempre que exista un informe
médico que estime inconveniente la realización
de dicho trabajo nocturno o a turnos.

De no resultar posible la adaptación del
tiempo de trabajo, la residente tendría teórica-
mente, como se sabe, el derecho a desempeñar
un puesto de trabajo o función diferente, compa-
tible con su estado de gestación: el problema que
se plantea es que habría que analizar, en concre-
to, si dicho puesto de trabajo o función diferente
dentro del centro o del servicio permite en la
práctica cumplir con las exigencias de dedica-
ción marcadas por la realización del programa
formativo, y en particular, con la realización de
un número determinado de guardias. De no ser
ello así, la residente no tendrá otra salida que
acogerse a la suspensión del contrato de trabajo
por riesgo durante el embarazo, que acarreará, en
su caso -superación del 25% de la jornada anual-
, la prórroga del contrato prevista en el artículo
3.4, para el caso en que se produzca una evalua-
ción negativa debido a dicha contingencia. En
fin, téngase también presente que la residente
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 Dicho precepto constituye la transposición al ordenamiento español
de las previsiones contenidas al efecto en la Directiva 1992/85/CE, de
19 de octubre, sobre aplicación 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
relación con la ordenación del tiempo de trabajo los artículos 5, 7 y 9.
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embarazada dispone del permiso retribuido para
realizar exámenes prenatales y técnicas de prepa-
ración al parto que deban realizarse dentro de la
jornada de trabajo -previo aviso al empresario, y
siempre que se justifique su realización dentro de
dicha jornada- previsto en los artículos 37.3 f)
ET y 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 años o a personas aquejadas de dis-
capacidad física, psíquica o sensorial que no de-
sempeñen una actividad retribuida. Aquí sí que
el supuesto de hecho de la norma coincide con el
que posibilita, ex artículo 37.5 ET, el derecho a
una reducción de jornada –entre un tercio y la
mitad de la jornada ordinaria- con la correlativa
disminución proporcional de salario. La norma
ofrece al residente, así pues, una doble alternati-
va: o bien acogerse a la ordenación particulari-
zada del tiempo de trabajo; o bien acogerse a la
reducción de jornada (dado el reenvío que el 6.1
RD 1146/2006 efectúa al propio 37.5 ET), en
cuyo caso procederá la prórroga del contrato
como consecuencia de una indefectible evalua-
ción negativa debida a la imposibilidad de pres-
tación de servicios por un tiempo superior al
25% de la jornada anual. Puede así 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 opción estatutaria de la reducción 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 acabaría 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. 3ª RD 1146/2006.

- En tercer lugar, el derecho a la limitación 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 sí mismo, y que no desempeñe
actividad retribuida. La coincidencia de este su-
puesto de hecho, igualmente, con el de la corre-
lativa reducción de jornada del artículo 37.5 ET,
segundo inciso, hace que sean reproducibles las
mismas consideraciones efectuadas con anterio-
ridad en cuanto al carácter alternativo de ambos
derechos y el sentido último de la previsión 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 atención
el establecimiento de un requisito sine qua non,
como es el del carácter “no compartido” de la
guardia y custodia por parte del residente para
poder beneficiarse de la ordenación particulari-
zada de la jornada, que otorga a este mecanismo
una dimensión verdaderamente excepcional. Hu-
ye la norma pues, deliberadamente, de la conce-
sión “estructural” de esta ventaja  por razones
genéricas de cuidado de hijos: siendo ello más
respetuoso con los intereses de las personas im-
plicadas, parece pensarse que ello podría sin du-
da complicar la organización del trabajo del co-
lectivo de los residentes, repercutiendo las difi-
cultades de ordenación sobre los residentes,
masculinos o femeninos, que carezcan de tales
obligaciones

90
. Este mecanismo puede obvia-

mente también resultar una alternativa, en los
tres primeros años de vida de un hijo, al recurso
a la excedencia por cuidado de hijos –recurso
que podría resultar casi ineludible en quien no
comparta la guardia y custodia de tales hijos-,
que acarreará en todo caso un retraso en la cul-
minación del periodo de formación en régimen
de residencia, e incluso, de ser superior a dos

                                                     
90

 Por otra parte, dado, en particular, el elevado grado de femini-
zación 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 años- la
previsión bien puede interpretarse también como una norma
formulada en clave de implicación de los progenitores de sexo
masculino en el cuidado de los hijos, en la línea de la de la remo-
ción de obstáculos en forma de estereotipos sociales que impiden
alcanzar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, como
principio transversal informador de todo el ordenamiento jurídico a
partir de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de hombres y mujeres (vid., en particular, apartado II de su Expo-
sición de Motivos y artículo 4).
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años, la posible incorporación posterior del resi-
dente a partes del programa ya superadas, como
se verá más adelante.

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

En relación con el personal residente afectado
por alguna discapacidad, el RD 1146/2006, en su
D.A. 2ª, párrafo 4, contiene también ciertas previsio-
nes enfocadas a propiciar una organización 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-
minuirá el número de horas que determina el pro-
grama formativo, pero sí se organizarán de forma
que tenga los descansos necesarios y adecuados a sus
capacidades funcionales”.

Se trata, pues, de una previsión formulada en
términos subjetivos, y no objetivos, como la dedica-
da a la conciliación de la vida personal y familiar. En
primer término, por venir sometido su supuesto de
hecho a una condición relativa a las condiciones
personales del residente: además de haberse recono-
cido al residente un grado de minusvalía del 33%

91
,

la norma parece requerir adicionalmente que la dis-
capacidad le impida la realización de jornadas pro-
longadas; siendo éste, a su vez, un concepto jurídico
indeterminado cuyo sentido dependerá del propio
alcance de la discapacidad. En segundo lugar, por lo
que se refiere a la consecuencia jurídica, la organiza-
ción del tiempo de trabajo a que se tiene derecho no
queda determinada tampoco sobre la base de una
limitación objetiva e irrebasable en cuanto a la dura-
ción máxima de la jornada: el objetivo que debe
lograrse aquí es el de que el residente discapacitado
pueda disfrutar de un régimen de descansos igual-

                                                     
91

 El párrafo 5 de la D.A. 2ª establece que “A los efectos de la relación
laboral especial regulada en este real decreto, se entiende por personas
con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
minusvalía igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se considera-
rán afectados por una minusvalía igual o superior al 33 por ciento los
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensión
de incapacidad permanente en grado de total, absoluta o gran invalidez,
y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pen-
sión de jubilación o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad”.

mente apropiado a sus concretas capacidades funcio-
nales. Tratándose, por consiguiente, de una norma de
textura abierta en todos sus términos, su proyección
a cada supuesto concreto será una labor que corres-
ponda efectuar a las instancias directivas de los cen-
tros y servicios sanitarios, guiándose por criterios
comprensivos y flexibles a la hora de encajar la
prestación laboral del residente discapacitado en la
programación funcional del centro, y siempre en
atención al objetivo de la superación de los obstácu-
los que, desde el punto de vista de la ordenación del
trabajo, dificulten la realización plena del programa
formativo por su parte, sin menoscabo, por tanto, de
la dedicación horaria correspondiente a éste.

III.- EL RÉGIMEN RETRIBUTIVO DEL PER-
SONAL RESIDENTE EN FORMACIÓN

Indudablemente uno de los propósitos que in-
tenta perseguir la regulación de la relación laboral
especial de residencia es el de la dignificación sala-
rial del colectivo de residentes, enmarcado dentro del
objetivo global de instaurar una cierta homogeneiza-
ción en torno una serie de mínimos en la ordenación
de sus condiciones de trabajo en todo el territorio
nacional

92
. Dicha dignificación pasaba al menos,

según una reivindicación sindical históricamente
arraigada y unánimemente compartida

93
, por la exi-

gencia de una equiparación del salario base de los
residentes, tanto del sector público como del privado,
al “sueldo” correspondiente al personal estatutario en
función del título exigido para el desempeño de la
plaza que se ocupe

94
. Ahora bien, el principal obstá-

                                                     
92

 Muestra la precariedad económica a que ha venido estando sometido
este colectivo el hecho de que el salario total anual de un residente
licenciado venía oscilando para el año 2005, de promedio interautonó-
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: Comisión de Recursos
Humanos del SNS).
93

 Vid., por todos, Propuesta de CC.OO. para el desarrollo de un Real
Decreto del Personal en formación 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
artículos 42 y 43 EM, se compone de retribuciones básicas (sueldo,
trienios y pagas extraordinarias), que responden a un modelo común
para todo el SNS; y, en su caso, de retribuciones complementarias
(complemento de destino, complemento específico, complemento de
productividad, complemento de atención continuada y complemento de
carrera), que son determinadas –unas de carácter fijo, y otras variable-
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culo para ello era lograr el consentimiento de todas
las Comunidades Autónomas, competentes en mate-
ria de gestión de sus respectivos servicios sanitarios
públicos, para hacer frente al coste financiero de la
correspondiente mejora retributiva. Dicho acuerdo
unánime se lograría finalmente en el Pleno de la
Comisión de Recursos Humanos del SNS, celebrado
el 21 de noviembre de 2005, aprobándose así, al
igual que sucede con el personal estatutario, un mar-
co retributivo común para todos los residentes del
territorio estatal, hecho que se encarga de destacar el
Preámbulo del RD 1146/2006. Y es que la consecu-
ción de dicho acuerdo unánime suponía una condi-
ción necesaria para la inclusión, en el seno de la
normativa reglamentaria finalmente aprobada, de una
regulación retributiva basada en una serie de princi-
pios y criterios mínimamente homogéneos

95
; una

regulación que, a la postre, no sólo ha afectado al
salario base, sino que también aborda la determina-
ción de complementos salariales.

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

                                                                               
en el ámbito de cada Servicio de Salud de las respectivas CC.AA. Cfr.
ampliamente P. GONZÁLEZ SALINAS – E. LIZÁRRAGA BONELLI
(Coord..): Comentarios a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Esta-
tuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, 2ª Ed.,
Thompson - Civitas, Madrid, 2005, pp. 607 y ss.; así 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 nº 5 de las sesiones de dicha Comisión de
Recursos Humanos, correspondiente a la celebrada el día 21 de noviem-
bre de 2005 (Punto 3 del Orden del Día).

entre la Administración sanitaria estatal y algunos de
los colectivos de residentes más reacios a la acepta-
ción de la normativa reglamentaria, tanto antes como
después de su entrada en vigor.

Entrando ya en el análisis de la regulación co-
rrespondiente, el primer rasgo a destacar es el hecho
de que el artículo 7 RD 1146/2006 establece una
bifurcación de la ordenación salarial aplicable al
contrato de trabajo de residencia, según que el em-
pleador sea una entidad docente dependiente del
SNS (Párrafos 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 pública:

En el caso de los contratos de residencia que se
ejecutan en el marco del SNS, la retribución 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 retribución habrá de estar compuesta en todo
caso

96
 por los siguientes cuatro conceptos salariales:

1) Sueldo: concepto que cabe equiparar al sala-
rio base ex artículo 26 ET, cuya cuantía se hace
equivalente a la asignada, en concepto de sueldo
base en las citadas leyes presupuestarias

97
, para el

personal estatutario de los servicios de salud en fun-
ción del título universitario exigido para el desempe-
ño de su profesión, atendiendo, en el caso de los
residentes, al asignado para el ingreso en el corres-
pondiente programa de formación. Así las cosas, el
salario base o sueldo de los residentes que accedan al

                                                     
96

 Tal y como se desprende indubitadamente del término “comprenderá”
empleado, para recalcar su imperatividad, por el artículo 7.1 RD
1146/2006.
97

 En relación con la Comunidad Foral de Navarra, la D.A. 1ª del RD
1146/2006 elimina la aplicabilidad para el colectivo de residentes de las
peculiaridades que sí existen para el personal estatutario, previstas en la
D.A. 1ª EM: se establece así una absoluta equiparación de esta regula-
ción de mínimos para todos los residentes de las diversas CC.AA. En
este sentido, la citada disposición ordena el que se tome como referencia
del sueldo base igualmente el concepto establecido para el personal
estatutario en el artículo 42.1 a) EM, pero sin considerar a estos efectos
lo previsto en la D.A. 1ª de dicha norma.
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programa de formación en virtud de una licenciatura
queda así normativamente equiparado -y ligado en su
evolución- al de los “licenciados sanitarios” del artí-
culo 6.1 a), 2º EM); mientras que aquellos otros que
lo hayan hecho en virtud de una diplomatura univer-
sitaria lo estarán a los “diplomados sanitarios” (artí-
culo 6.2 a), 4º EM). El salario base o “sueldo” cons-
tituye, así pues el único concepto o componente de
lo que podríamos denominar como la retribución
básica mensual de los residentes, sin que estos, a
diferencia del personal estatutario, tengan reconocido
el derecho a la percepción de trienios, aunque sí,
como se verá seguidamente, a retribuciones extraor-
dinarias. Las retribuciones básicas de todos los resi-
dentes del Estado quedan así equiparadas, sin perjui-
cio de las oscilaciones en las cuantías establecidas
para el “sueldo” del personal estatutario en las res-
pectivas Leyes de Presupuestos de las CC.AA., que,
en todo caso, habrán de respetar lo dispuesto en la
L.P.G.E. correspondiente a cada anualidad.

Ahora bien, como se apuntó con anterioridad, la
regulación salarial finalmente acogida en el RD
1146/2006 no sólo abarca el terreno de las retribu-
ciones básicas, sino que se adentra en el estableci-
miento de algunas pautas comunes en relación con la
estructura de las retribuciones complementarias. Se
contemplan así los siguientes complementos salaria-
les:

2) Complemento de grado de formación: su per-
cepción se devenga a partir del segundo año de for-
mación, dado que está destinado a retribuir el nivel
de conocimientos así como la progresiva asunción 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 retribución complementaria de cuantía fija
para cada anualidad del periodo de residencia, si bien
ésta se determina mediante la aplicación de un por-
centaje diferente y creciente, según el año de forma-
ción, sobre el sueldo o salario base: 8% para los resi-
dentes de segundo año (R-2); 18% para los residen-
tes de tercer año (R-3); 28% para los residentes de
cuarto año (R-4) y 38% para los residentes de quinto
año (R-5). De la percepción de esta retribución com-
plementaria sólo están excluidos, por consiguiente,
los residentes en su primer año de formación (R-1),

sin que ello pueda considerarse como una vulnera-
ción del principio de igualdad

98
, dado el propio dise-

ño normativo que se efectúa de este complemento
salarial.

La peculiarísima razón de ser de esta retribución
complementaria la distingue de otros conceptos re-
tributivos relativamente afines percibidos por el per-
sonal sanitario estatutario (complemento de destino,
complemento específico 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-
peño del trabajo relacionadas con la dificultad técni-
ca, dedicación (en todo caso, como se sabe, a tiempo
completo) y en especial, asunción de responsabilida-
des –en lo que se asemeja al complemento específi-
co-; e incluso también puede entenderse que –como
una suerte de complemento de productividad- retri-
buye un especial rendimiento, interés o iniciativa del
residente, así como, en su caso, su participación en
programas o actuaciones concretas o su contribución
al logro de objetivos programados, previa evaluación
de los resultados obtenidos. De hecho, la propia su-
peración de las sucesivas evaluaciones anuales del
residente son la circunstancia que, amén de la reno-
vación del contrato, determina la percepción o el
incremento de la cuantía de este complemento. Con
todo, por lo que se refiere a su naturaleza ex artículo
26.3 ET, no es tanto un complemento relativo al
trabajo realizado, sino que se trata más bien de un
complemento salarial que retribuye una circunstancia
relativa a la persona del trabajador, como es la suce-
siva superación de etapas dentro del programa for-
mativo por parte del residente; carácter personal del
complemento del que se deriva no sólo su carácter
consolidable sino su propio incremento cuantitativo
en cada anualidad.

3) Complemento de atención continuada: se
destina este complemento salarial del personal sani-
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 Tal y como se sostenía, por ejemplo, por parte de la organización
sindical CC.OO.
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tario a remunerar la atención a los usuarios de los
servicios sanitarios de manera permanente y conti-
nuada. Se trata, pues, de un complemento estableci-
do en función del trabajo realizado, cuya cuantía
mensual dependerá, en principio, de la combinación
los diversos parámetros cuantitativos y cualitativos
que puedan resultar de aplicación en cada caso

99
. Los

residentes serán retribuidos, así las cosas, en virtud
del número concreto de horas efectivamente trabaja-
das por este concepto en cómputo mensual -y en su
caso, según la modalidad correspondiente-, dentro
del límite imperativo de la realización, como máxi-
mo, de siete guardias al mes (artículo 5.1 c) RD
1146/2006).

La determinación cuantitativa de este comple-
mento salarial se remitirá, de ordinario, a los acuer-
dos y convenios procedentes de las respectivas Me-
sas Sectoriales de los Servicios autonómicos 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

100
. Por otra

parte, dentro de cada acuerdo autonómico, nada im-
pide el establecimiento de valores-hora diferenciados
según el año de residencia, proyectándose así igual-
mente sobre este concepto salarial el elemento del
incremento progresivo del valor del trabajo asisten-
cial, en función del año de residencia dentro del pro-
grama formativo -en sintonía con los criterios infor-
madores del complemento de grado de formación-
así como de la propia titulación ostentada para el

                                                     
99

 Dentro de dicha causa genérica, la regulación administrativa en la
materia, ya antes del EM (RD-Ley 3/1987), ha venido distinguiendo
ciertas modalidades específicas que, de ordinario, proyectan su inercia
sobre la mecánica retributiva en los distintos servicios de salud: a)
nocturnidad; b) domingos y festivos; c) turnos rotatorios; d) jornada de
mañana y tarde; e) turnos de atención continuada a urgencias en los
centros de salud; f) servicios localizados; g) guardias médicas de pre-
sencia y servicios localizados. Vid. P. GONZÁLEZ SALINAS – E. LIZÁ-
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 relación
con el valor-hora del complemento por atención continuada en los
distintos territorios autonómicos, y reclamando mayores cotas de igual-
dad en este terreno. Los procesos de negociación entablados en sede de
las distintas CC.AA. -previa la celebración de huelgas de residentes en
algunos territorios autonómicos 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.

acceso al programa formativo -siguiendo la lógica
propia del “sueldo” o salario base-

101
.

Salvo que ello se prevea expresamente en la ne-
gociación colectiva, nada se dispone en el RD
1146/2006 sobre la percepción del complemento de
atención continuada en las vacaciones o en las pagas
extraordinarias. Dada la importancia que tiene este
complemento de atención continuada sobre la retri-
bución global de los residentes, serán igualmente la
negociación colectiva la que podrá determinar, en
particular, las repercusiones que, sobre la percepción
del mismo acarrean los diversos supuestos de sus-
pensión del contrato de trabajo de residencia (v. gr.,
a través de la percepción de un promedio trimestral o
semestral, etc.)

102
, puesto que la normativa regla-

mentaria no dispone de criterio alguno al respecto. Sí
lo hace, en cambio, en relación con las rotaciones
externas, situaciones en las cuales, no existiendo
suspensión del contrato, y realizándose 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 atención
continuada que realice durante la rotación externa”
(artículo 8.1 d) RD 1146/2006).

Recuérdese, en fin, que según el criterio firme-
mente establecido por la jurisprudencia comunitaria
(Sentencias SIMAP y Jaeguer), el tiempo dedicado a
atención continuada prestado en régimen de presen-
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 Vid. en este sentido, por ejemplo, el Acuerdo de la Mesa Sectorial de
negociación de Sanidad, de determinación de los importes en concepto
de atención continuada del personal sanitario de los equipos de atención
primaria, del personal facultativo de servicios jerarquizados y del
personal residente en formación, así como del sistema de atención
continuada y de urgencias de la atención primaria del Instituto Catalán
de la Salud (Código Conv. nº 7902012) (B.O.C.G. 27-12-2006), el cual
determina valores-hora diversos según tres variables: personal residente
licenciado o diplomado; día laborable o sabado, domingo o festivo; y
año de residencia (entre los 7,81 euros/hora para el personal diplomado
residente en formación en día laborable y los 19,50 euros/hora para el
personal residente de 4º y 5º año).
102

 Así lo hace, por ejemplo, el Acuerdo de la Mesa Sectorial de Nego-
ciación de Sanidad de Cataluña, 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 adopción, la percepción del promedio de atención conti-
nuada que haya percibido en el último trimestre; y para las bajas por
maternidad, el promedio del último semestre.
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cia física en los centro sanitarios debe considerarse
tiempo de trabajo efectivo en su totalidad. Un recor-
datorio que se alberga igualmente en el artículo 7.3
RD 1146/2006, el cual dispone, con carácter 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, sólo se percibirá en aquellos territorios en
los que esté expresamente establecido; particular-
mente en Ceuta, Melilla, Baleares y Canarias: en este
último caso, con la posibilidad de tomar en conside-
ración la diferencia existente entre las grandes islas
de Gran Canaria y Tenerife y el resto del archipiéla-
go

103
.

Al margen de estos cuatro componentes del sala-
rio de los residentes del SNS, cuya existencia, como
se destacó con anterioridad, es de carácter necesario,
será a la negociación colectiva –y eventualmente a la
propia autonomía individual- a quien corresponda,
en su caso, crear otro tipo de complementos salaria-
les, inspirándose en el régimen salarial de otros fa-
cultativos sanitarios del sistema público: 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 localidad en la que se encuentre
su centro de formación, etc

104
.

Junto a las retribuciones ordinarias de devengo
mensual, al igual que los trabajadores por cuenta
ajena del régimen común, los residentes tienen dere-
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 De igual modo, el régimen de descansos compensatorios o alternati-
vos del artículo 54 EM contempla como excepción, la posibilidad de
sustituir dichos descansos por compensación económica tanto en caso
de finalización de la relación de servicios como “de las circunstancias
que pudieran derivar del hecho insular”.
104

 Algunos de estos conceptos, que han quedado fuera de la regulación
reglamentaria, han sido de hecho reclamados en el proceso de elabora-
ción 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, según lo dispuesto en el artículo 7.2 RD
1146/2006. Estas se abonarán 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 mínimo, de una mensualidad del
sueldo y del complemento de formación, en el caso
de los residentes de 2º año y sucesivos, a salvo, lógi-
camente, de las posibles mejoras que pueda introdu-
cir la negociación colectiva. Lo que no puede esta-
blecerse por vía convencional es el prorrateo de las
gratificaciones extraordinarias en las doce mensuali-
dades del año, puesto que, a diferencia del artículo
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 retribución será la estable-
cida en el convenio colectivo que resulte de aplica-
ción (artículo 7.4 RD 1146/2006), el cual, en princi-
pio, será otro diferente del negociado por las Mesas
Sectoriales de las administraciones autonómicas.
Ahora bien, la normativa reglamentaria se preocupa
de garantizar un mínimo retributivo inderogable por
parte de los convenios: dicha retribución ha de estar
compuesta al menos por el sueldo y el complemento
del grado de formación que corresponda según el año
de residencia, así como por las dos retribuciones
extraordinarias –que albergarán a su vez, como se
sabe, ambos componentes-. De este modo, en aten-
ción al principio de igualdad y no discriminación, se
viene a establecer un cierto grado de equiparación,
aunque sólo relativa, entre ambos tipos de residentes:
por una parte, se viene a vincular también la evolu-
ción 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
equiparación sólo alcanza a la retribución de la jor-
nada ordinaria de trabajo, y no a la de la jornada
complementaria o de atención continuada, que cons-
tituye, como se viene señalando, 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 disparidad
salarial importante entre ambos tipos de residentes

105
.

Como se apuntó con anterioridad, el consenso
interautonómico en materia retributiva quedó condi-
cionado, durante la génesis del RD 1146/2006, a la
aplicación gradual del modelo retributivo pactado.
De este modo, la D.T. 2ª regula dicha aplicación
gradual, permitiendo la reducción progresiva, en tres
anualidades sucesivas, del diferencial existente entre
las cuantías que venían percibiendo los residentes y
las establecidas en el artículo 7 del RD 1146/2006.
Así las cosas, un 25% de la citada diferencia habría
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% habría 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 aplicación 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 aplicación de los nuevos criterios. Todo ello,
sin que dicha aplicación progresiva en base a los
citados porcentajes pueda implicar, en ningún caso,
la percepción de una retribución 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. 2ª, párrafo 2º), en coherencia con el principio
de condición más beneficiosa formulado con carácter
general en la D.T. 4ª. Obviamente esta regulación
transitoria contiene una regulación de porcentajes
mínimos que podrán resultar mejorados en sede de
las diferentes CC.AA.
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 Lo cual no significa, ni mucho menos, que el artículo 7.4 RD
1146/2006 permita a los convenios colectivos aplicables a los centros
sanitarios privados la no contemplación del complemento de atención
continuada para retribuir la horas de jornada complementaria que lleve
a cabo, en su caso, el personal residente en formación. Antes al contra-
rio, el citado precepto establece palmariamente que, al igual que en los
centros públicos, la retribución mensual mínima compuesta por el
sueldo y el grado de formación solamente retribuyen el trabajo prestado
durante la jornada ordinaria, y no las horas de atención continuada o
jornada complementaria que en su caso sean desempeñadas.

La aplicación gradual del sistema retributivo se
proyecta igualmente por la normativa transitoria
sobre los residentes contratados por entidades priva-
das. De este modo, si las cuantías efectivamente
percibidas fuesen inferiores a las que se derivan de la
aplicación del artículo 7.4 RD 1146/2006 (sueldo +
complemento de grado de formación + pagas ex-
traordinarias), podrán aplicarse gradualmente las
nuevas cuantías en la forma indicada con anteriori-
dad, esto es, estableciéndose incrementos sucesivos
delimitados porcentualmente en relación 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 derivarían de la aplicación de dichos por-
centajes (D.T. 2ª, párrafo 3).

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

En el capítulo de las vicisitudes específicas del
contrato de trabajo del personal residente en forma-
ción, la normativa recoge una única institución pe-
culiar, como es el régimen de las denominadas rota-
ciones (artículo 8 RD 1146/2006), que albergan un
supuesto particular de movilidad geográfica. Más
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 formación ni en la acredita-
ción otorgada al centro o unidad docente. Se trata,
pues, de una regulación especializada que sustituye,
por inadecuado en relación con dichas situaciones, el
régimen jurídico de los desplazamientos temporales
de los trabajadores previsto en el artículo 40.4 ET:
no en vano, no se trata aquí de regular los términos
del ejercicio de un poder unilateral del empleador
para preservar la adecuada organización de sus re-
cursos, sino de articular un régimen jurídico para
llevar a cabo estancias en otros centros sanitarios que
redunden en beneficio de la adecuada formación
especializada del residente.

Por el contrario, aquellos otros desplazamientos
que sí que estén previstas en el programa de forma-
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ción o en la acreditación del centro serán considera-
dos como rotaciones puramente internas, no resul-
tando de aplicación las previsiones específicas del
artículo 8. Se analizará a continuación 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 rotación, cua-
lificación del centro de destino, duración temporal de
la rotación, garantías retributivas, compensación de
gastos, y finalmente, formalización de la rotación a
efectos evaluatorios. Los cinco primeros extremos de
este régimen jurídico son expresamente calificados
por la norma como “requisitos” (artículo 8.1), lo cual
revela la voluntad explícita de la misma de condicio-
nar la realización regular de las rotaciones al cum-
plimiento previo de las correspondientes garantías:

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

106
.

2) En cuanto a los objetivos de las rotaciones
externas, estos habrán de ser especificados en la
propuesta de rotación suscrita por el tutor, debiendo
referirse a la ampliación de conocimientos o al
aprendizaje de técnicas no practicadas en el centro y
que, según el programa de formación, sean necesa-
rias o complementarias a éste (artículo 8.1 a) RD
1146/2006).
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 Así las cosas, corresponderá en principio proponer la realización 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
autorización trasciende del ámbito de la unidad docente acreditada,
situándose en el nivel estatal de gestión de la formación en régimen de
residencia: ésta corresponderá al órgano competente del Ministerio de
Sanidad y Consumo, previo informe favorable, eso sí, de las Comisiones
de Docencia de ambos centros o unidades afectados por la rotación.

3) Las rotaciones externas han de realizarse,
además, preferentemente en centros acreditados para
la docencia; o, en todo caso, en centros nacionales o
extranjeros de reconocido prestigio (artículo 8.1 b)
RD 1146/2006). Al no quedar precisado este con-
cepto jurídico indeterminado, parece conveniente
que, si el destino de la rotación es un centro nacional
o extranjero no acreditado, la propuesta de rotación
trate de justificar el prestigio del centro o unidad de
destino en relación con el objeto del aprendizaje. A
partir de aquí, corresponderá de facto al órgano auto-
rizante la apreciación de tal requisito, si bien una
hipotética resolución en sentido negativo, en tanto
que acto administrativo, debería estar suficiente-
mente motivada para resultar ajustado a derecho; una
motivación que debería estar fundamentada a partir
de argumentos y criterios técnico-científicos enca-
minados a desvirtuar las razones de conveniencia de
la rotación esgrimidas por parte de la propuesta de
rotación.

4) La duración temporal de la rotación no puede
superar los cuatro meses continuados dentro de cada
periodo de evaluación anual. Una interpretación
cabal de esta regla contenida en el artículo 8.1 c) RD
1146/2006 implicaría, en realidad, una doble exigen-
cia: por una parte, que la rotación 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
más allá de cuatro meses dentro de cada periodo de
evaluación anual, esto es, que la rotación no pueda
“invadir” más de una cuarta parte del tiempo dispo-
nible para la consecución 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 más
de una rotación externa, si es que se cumplen los
demás requisitos: antes bien, la propia redacción en
plural del precepto (“que no superen los cuatro me-
ses”) podría de hecho estar habilitando tal posibili-
dad.

5) La gerencia del centro ha de comprometerse
expresamente, con carácter previo al inicio de la
rotación, a continuar abonando al residente la totali-
dad de sus retribuciones, incluyendo las derivadas de
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la atención continuada que realice durante la rotación
externa (artículo 8.1 d) RD 1146/2006). Dicho com-
promiso resulta, de hecho, un requisito imprescindi-
ble para que los órganos ministeriales competentes
autoricen la realización de la rotación. La insistencia
en que se formalice este compromiso con carácter
previo a la consecución de la propia rotación tiene
que ver con la peculiar circunstancia que aquí se
produce, la cual resulta, a la postre, bien cercana a
las “puestas a disposición”: 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 rotación,
el residente queda integrado en la actividad asisten-
cial ordinaria y de urgencias de otro centro, y por
tanto la realización de jornadas complementarias
también se produce en beneficio de dicha entidad a
cuya organización funcional el residente se encuentra
plenamente sometido durante la rotación

107
.

Dicho compromiso tendrá pues, a la postre, un
valor jurídico similar al de un reconocimiento de
deuda: el sujeto obligado a satisfacer las retribucio-
nes íntegras del trabajador sigue siendo la entidad
empleadora, incluyendo el complemento de atención
continuada, cuya cuantificación dependerá, como se
sabe, de parámetros variables según las circunstan-
cias concretas que rodeen la realización de la jornada
complementaria (número de horas de guardia de-
sempeñadas, jornada laboral o festivos, año de resi-
dencia, etc.)

108
, sin que proceda –puesto que la norma

no lo contempla ni explícita ni implícitamente- nin-
gún tipo de repetición o ejercicio de acción de regre-
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 La analogía de esta situación con las “puestas a disposición” lícitas
–que en nuestro país, salvo lo dispuesto en el régimen jurídico de algu-
nas otras relaciones laborales especiales: v. gr., deportistas profesiona-
les, estibadores portuarios- se circunscribe a la actividad de las ETT,
podría llevar a la utilidad de algunas previsiones de la Ley 14/1994 para
recomponer el régimen jurídico de estas rotaciones en aspectos no
previstos: utilización del transporte o instalaciones colectivas, posibili-
dad de elevar quejas ante los órganos de representación 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 previsión normativa que obliga a que, con motivo de la
realización de rotaciones, las gerencias de los centros sanitarios afecta-
dos deban mantener vínculos de comunicación en relación con todos los
datos relevantes a los efectos de confeccionar la nómina mensual del
residente: de lo contrario, la percepción exacta y puntual de los ingresos
que correspondan al residente durante la rotación no se verá en la
práctica plenamente garantizada.

so frente al centro beneficiario de los servicios. En
este sentido, se plantearía un interrogante adicional:
el de determinar cuál debería ser el marco conven-
cional aplicable para determinar la retribución del
residente durante la rotación, 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 relación con los gastos de viaje, parece
que deberían seguir siendo de aplicación los conve-
nios, pactos o acuerdos del centro sanitario de ori-
gen, y no los del centro donde se lleve a cabo la
prestación de los servicios

109
.

6) Las rotaciones externas otorgan derecho a
percibir gastos de viaje, de acuerdo con lo dispuesto
en las normas y acuerdos que resulten de aplicación
a las entidades titulares de la correspondiente unidad
docente (artículo 8.2 RD 1146/2006)

110
.  Por otra

parte, la remisión 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 relación con el
artículo 40 ET

111
- un derecho a la percepción antici-
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 Una interpretación que, por otra parte, evita que la propia diferencia
retributiva existente en relación con el complemento de atención conti-
nuada entre diferentes territorios autonómicos pueda llegar a funcionar,
de facto, como un incentivo -positivo o negativo, según los casos- para
la propuesta de realización de rotaciones. De este modo, el criterio
normativo resulta plenamente “neutral” a estos efectos.
110

 Es esta una previsión análoga a las que formula el régimen laboral
común para los supuestos de movilidad geográfica (artículos 40.1
párrafo 4º y 40.4 ET), si bien con alguna diferencia, como es la remisión
exclusivamente a las normas y acuerdos aplicables en relación con la
determinación de la cuantía indemnizatoria por los gastos de viaje, y no
al acuerdo individual de las partes del contrato. No parece razonable
pensar que ello suponga una prohibición de la pactación individual o
particularizada de las cantidades indemnizatorias, lo cual resultaría en
su caso, perfectamente lícito a la luz del propio sistema de fuentes de la
relación laboral de residencia (artículo 1.4 RD 1146/2006), siempre
respetándose los mínimos indemnizatorios previstos en las normas y
acuerdos correspondientes. Más bien, la verdadera virtualidad del
precepto quizá sea sólo realmente la de funcionar como recordatorio de
la necesidad de que la cuantificación de tales gastos se refleje en dichos
instrumentos.
111

 Cfr., por ejemplo, STSJ Extremadura 13-6-1998 (A.S. 1998/439);
STSJ Andalucía/Granada 25-9-1995 (A.S. 1995/1893); Castilla y Le-
ón/Valladolid 27-4-1993 (A.S. 1993/2110); ó Galicia 9-5-1995 (A.S.
1995/1893).
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pada de los gastos de viaje: antes bien, tal derecho
parece que sólo existirá si así se prevé en la normati-
va y en los acuerdos colectivos que resulten aplica-
bles.

7) Cada rotación externa que cumpla con los re-
quisitos normativamente previstos habrá de figurar
debidamente visada en el libro del especialista en
formación; y además, el centro o unidad donde se
haya realizado habrá de emitir el correspondiente
“informe de evaluación”

112
. Ambas previsiones

constituyen, pues, el soporte formal a los efectos de
que las rotaciones sean tenidas en cuenta en la eva-
luación continuada y anual.

4.2.- Las rotaciones internas:

Como se apuntó con anterioridad, en ocasiones
las rotaciones del personal residente constituyen una
exigencia derivada del programa de formación, o
bien de las condiciones en que se ha concedido la
acreditación a la unidad docente titular del contrato.
En tales casos, interpretando a sensu contrario lo
dispuesto en el primer párrafo, el propio artículo 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 conllevarán derecho económico algu-
no”. Una previsión que debe interpretarse como refe-
rida estrictamente al derecho a la inexistencia del
compensación de los gastos de viaje previsto en el
artículo 8.2; y no desde luego, a la retribuciones
derivadas de la atención continuada que se realicen
durante la rotación interna, a las que el residente
tendrá un indiscutible derecho en todo caso. Otra
cosa es que la norma no considere necesario, como
requisito previo para su realización, la formalización
de compromisos de retribución de las mismas; lo
cual no equivale, ni mucho menos, a negar el dere-
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 Dicho informe o ficha de evaluación ha de seguir los mismos pará-
metros que las rotaciones internas previstas en el programa formativo o
en la acreditación otorgada a la unidad docente.

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

Ahora bien, al margen de su formulación hasta
cierto punto defectuosa, se trata de una previsión
reglamentaria criticable también en su contenido, en
la medida en que viene a legitimar un trato desfavo-
rable de las rotaciones internas en comparación, no
ya con las externas, sino con el régimen de los des-
plazamientos del régimen laboral común, a los que
ciertamente se asimila. De hecho, la propia literali-
dad del artículo 8.4 RD 1146/2006 (“no conllevarán
derecho económico alguno”) viene a excluir la apli-
cabilidad supletoria del artículo 40.4 ET, al menos
en lo que se refiere a la percepción de los gastos de
viaje y dietas allí 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 duración-, cuyos gastos de viaje
igualmente costea el empresario. Así las cosas, de
todo el régimen jurídico estatutario previsto para los
desplazamientos temporales, sólo resultaría aplicable
supletoriamente a las rotaciones internas, si acaso, la
obligación del centro sanitario de informar al resi-
dente con una antelación suficiente a la fecha de su
efectividad, no pudiendo dicho plazo ser inferior a
cinco días en el caso de desplazamientos de duración
superior a tres meses.

Como último apunte, simplemente señalar que
en relación 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 acreditación del centro se
prevea dicha circunstancia (artículo 2.2 c) RD
1146/2006). En el caso de que las rotaciones sean en
centros previstos en el programa de formación no
resulta, en cambio, necesario su reflejo en el contra-
to, puesto que el propio contrato de residencia for-
malizado por escrito albergará una necesaria remi-
sión al programa formativo (artículo 2.2 f) RD
1146/2006).
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V.- SUSPENSIÓN DEL CONTRATO Y EXCE-
DENCIAS DEL PERSONAL RESIDENTE EN
FORMACIÓN.

La interrupción de la ejecución 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 realización plena del programa de formación, aca-
rreando pérdidas de aprovechamiento formativo. De
ello era bien consciente la normativa anteriormente
vigente (OM de 24 de junio de 1984), la cual venía
directamente a prohibir la propia interrupción 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-
cación de la acreditación docente al centro sanitario
(artículo 14.5). No obstante, tal rigidez normativa
venía siendo en la práctica flexibilizada a través de
ciertas cláusulas-tipo estipuladas en los contratos
individuales de residencia: dada la aplicabilidad de la
normativa laboral general (artículos 45-48 ET), el
ejercicio por parte de los residentes de los derechos
contenidos en dichos preceptos podía propiciar, de
hecho, situaciones de pérdida de dedicación en las
cuales se preveía la intervención de la Comisión de
Docencia. Esta se erigía en la instancia competente
para valorar, supuesto por supuesto, si procedía o no
completar la formación del residente, y en su caso, a
través de qué fórmula; e incluso eventualmente para
determinar la resolución del contrato de residencia
por frustración de la finalidad formativa

113
.

La doctrina laboral se había mostrado reacia a
admitir, más que si acaso excepcionalmente, la ex-
tinción del contrato de residencia en tales casos.
Además 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 adquisición

                                                     
113

 La cláusula-tipo tenía el siguiente tenor: “En supuestos justificados
de falta de asistencia que incidan negativamente en la superación del
porcentaje mínimo anual de acción lectiva, se realizará una prueba
eventual periódica, previa e independiente de la ficha de evaluación
anual, estudiándose por la Comisión de Docencia si procede o no com-
pletar la formación del médico residente, por una sola vez, buscando la
fórmula por la que pueda llevarse a cabo. En caso negativo, la decisión
será motivada y provocará la resolución del contrato”.

de un determinado título académico -el de especia-
lista- a cuyas enseñanzas se accede a través de un
concurso. Teniendo en cuenta todo ello, se propug-
naba la consideración prevalente del juego de las
causas suspensivas de la relación laboral, con poste-
rior recuperación de los tiempos de formación perdi-
dos, bien a través de una prórroga, o bien de la repe-
tición de módulos concretos de la formación, corres-
pondientes a la respectiva anualidad del programa
formativo

114
.

Tomando como punto de partida estos prece-
dentes, la nueva regulación 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 adopción de cuatro
grandes reglas o premisas básicas: 1) La prohibición
de los pactos suspensivos y de las excedencias vo-
luntarias (artículos 9.1 y 10.1 RD 1146/2006); 2) La
previsión de prórrogas del contrato de residencia
como consecuencia de suspensiones del contrato que
impliquen la imposibilidad de prestación de servicios
superior al 25% de la jornada anual (artículo 3.4 RD
1146/2006); 3) La posibilidad de recuperar o repetir
fragmentos del programa formativo en supuestos de
suspensión del contrato o excedencias de duración
superior a dos años (artículos 9.2 y 10.2 RD
1146/2006); y 4) El derecho a continuar la formación
en otra unidad docente acreditada -mediante otro
contrato de trabajo- cuando la suspensión del con-
trato de residencia motivada por fuerza mayor tem-
poral o razones económicas, técnicas, organizativas o
de producción exceda de seis meses (artículos 11.1 f)
y 11.2 RD 1146/2006).

Se analizarán seguidamente las peculiaridades
que atañen a la suspensión del contrato de trabajo de
residencia, tanto en lo que se refiere a los supuestos
de hecho que la propician como a las consecuencias
jurídicas o efectos particulares que, con carácter
general, se desencadenan, en particular por lo que se
refiere a las repercusiones sobre la realización del
programa formativo.

                                                     
114

 Vid. J.M. GOERLICH PESET: “Los médicos residentes: un supuesto
especial...”, op. cit., p. 79.
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5.1.- Supuestos permitidos y prohibidos de
suspensión 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 artículo
45.1 ET, con excepción 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 ordenación es, pues, la de la
remisión con carácter general al elenco de supuestos
suspensivos reconocido en cada momento por el
régimen laboral común -enumeración causal en cre-
ciente expansión como consecuencia de medidas
normativas de alcance y contenido no exclusiva-
mente laboral

115
 - pero con la exclusión de los pactos

suspensivos estipulados entre empresario y trabaja-
dor, bien de manera sobrevenida o “en caliente”
durante el transcurso de la relación laboral, bien “en
frio” o al inicio de la misma. E igualmente, en rela-
ción con las excedencias, la normativa laboral espe-
cial amputa el derecho a solicitar las de carácter vo-
luntario. El legislador reglamentario ha querido lle-
var a cabo así pues, a través de estas dos previsiones,
una cierta objetivación de los motivos de interrup-
ción de la relación laboral de residencia

116
: a diferen-

cia del régimen común, la mera voluntad del trabaja-
dor residente -aun con la aquiescencia del emplea-
dor-, carece de toda eficacia suspensiva.

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

                                                     
115

 En particular, Ley 39/1999, de conciliación de la vida familiar y
laboral; LO 1/2004, de protección integral de las víctimas 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 relación
laboral especial de residencia para la formación de especialistas en
ciencias de la salud...”, op. cit., p. 106.

novedosamente regulado en el artículo 48 bis ET, a
partir de la LO 3/2007, de 22 de marzo

117
. Esto es,

por incapacidad temporal; maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo de la mujer residente,
riesgo durante la lactancia natural, adopción o aco-
gimiento; privación temporal de libertad; suspensión
de empleo y sueldo por razones disciplinarias; fuerza
mayor temporal, razones económicas, técnicas orga-
nizativas o de producción; ejercicio del derecho de
huelga, cierre patronal; decisión de la trabajadora
que se vea obligada a abandonar temporalmente su
puesto de trabajo como consecuencia de ser víctima
de violencia doméstica. Y por lo que se refiere a las
excedencias forzosas, el personal residente en for-
mación podrá disfrutar de las dedicadas al cuidado
de hijos hasta el tercer año, al cuidado de familia-
res

118
, al ejercicio de cargos públicos representativos

y al ejercicio de funciones sindicales de ámbito pro-
vincial o superior. Por otra parte, conviene señalar
que, a diferencia del régimen laboral común, no pa-
rece tampoco posible que la autonomía colectiva
pueda regular otros supuestos suspensivos diferentes
de los enumerados en dichos preceptos, dada la refe-
rencia, eso sí, exclusivamente a la ley laboral conte-
nida en los artículos 9 y 10 RD 1146/2006.

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

- En primer término, así sucede, como se ha ade-
lantado, con la suspensión del contrato por cau-
sas económicas, técnicas, organizativas o de
producción, 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 interpretación lógica y teleológica (el precepto
reglamentario sólo 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
artículo 9.1 RD 1146/2006.
118

 La normativa reglamentaria, consciente, a la postre, de que las
suspensión del contrato de residencia y las excedencias por razones de
conciliación de la vida familiar y laboral acarrean un retraso en la
realización del programa formativo, ofrece, como se sabe, una alternati-
va al ejercicio de estos derechos, que pasa por la ordenación particula-
rizada del tiempo de trabajo que, sin suponer una disminución del
número anual de horas establecido, permita al residente no realizar en
ningún caso jornadas de trabajo superiores a doce horas diarias (D.A.
3ª RD 1146/2006).
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yor, aun siendo ésta de carácter temporal (artí-
culo 45.1 i) ET), y no definitiva (artículo 49.1 h)
ET). Cuando el periodo suspensivo fundamenta-
do en tales circunstancias sobrepase los seis me-
ses de duración, el contrato de trabajo que vin-
cula al residente con la unidad docente acredita-
da quedará extinguido (artículo 11.1 f) RD
1146/2006). Surge entonces la obligación de la
Administración sanitaria de ofrecer a los resi-
dentes afectados la posibilidad de continuar su
formación como especialistas en otras unidades
docentes: éstos habrán de suscribir un nuevo
contrato que les vincule a la nueva entidad do-
cente que se les asigne, dándose por válidos los
periodos de formación ya realizados y evaluados
positivamente en la unida docente de la que pro-
cedan (artículo 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 público 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 suspensión del contrato de trabajo fundamen-
tada en razones de violencia de género. En efec-
to, por una parte, está plenamente vigente la cau-
sa genérica establecida en el artículo 45.1 n) ET:
esto es, la trabajadora residente que se vea obli-
gada a abandonar temporalmente su puesto de
trabajo por ser víctima de violencia de género, en
aras de la efectividad de su protección integral,
tiene derecho a la suspensión del contrato con
derecho de reserva del puesto de trabajo, en los
mismos términos que los trabajadores del régi-
men laboral común, siguiendo lo dispuesto en el
artículo 48.6 ET.

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

–e incluso de otras Comunidad Autónoma-: dicho
cambio de adscripción tendrá la virtualidad, además,
de posibilitar la continuidad e integridad del proceso
formativo. Pero a diferencia del supuesto regulado en
el artículo 40.3 bis ET en el que se inspira, ello im-
plica un cambio de empleador o novación subjetiva
del contrato (“cambio de unidad docente”). Por ello
es por lo que la normativa reglamentaria garantiza,
durante los seis primeros meses, la obligación 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 suspensión del contrato de trabajo de residencia.
Terminado dicho periodo, la residente podrá 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 obligación de
reserva. La finalización de la situación suspensiva
dará lugar, como en el caso anterior, a una novación
subjetiva definitiva.

No contémplale RD 1146/2006, en cambio, pe-
culiaridad alguna en relación con la suspensión del
contrato motivada por maternidad biológica -y pater-
nidad- así como por adopción 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 solución interpretativa no restrictiva de
derechos constitucionales, argumentando, en suma, a
favor de la aplicabilidad supletoria del artículo 48.4
ET (actual párrafo 10º)

119
 y su desarrollo reglamenta-

rio a cargo del RD 1251/2001
120

. Es esta una opción
normativa que no vulnera lo dispuesto en la normati-
                                                     
119

 No supone un obstáculo para mantener dicha interpretación lo
dispuesto en el artículo 5.3 RD 1146/2006, puesto que dicha norma
especial ha de interpretarse de manera restrictiva, no sólo en virtud de
las anteriores consideraciones, sino a partir de su propio tenor literal:
lo que prohibe dicho precepto es exclusivamente la suscripción de
contratos de trabajo del personal residente con jornada a tiempo parcial
-ya sea inicial o sobrevenidamente-, sometidos al artículo 12 ET, pero
no el ejercicio del derecho al disfrute a la suspensión parcial del con-
trato de trabajo.
120

 A falta de lo que se ulteriormente se disponga reglamentariamente
para la suspensión del contrato por paternidad regulada en el artículo
48 bis ET, véase la D.A. 1ª 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 formación
especializada a tiempo parcial cuando, como conse-
cuencia de circunstancias individuales justificadas,
no sea factible una formación a tiempo completo;
todo ello, siempre y cuando la duración total de la
formación no se reduzca por motivo de su realiza-
ción a tiempo parcial

121
. Otra cuestión 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-
sión parcial del contrato

122
.

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

La suspensión del contrato de trabajo de resi-
dencia, según cual sea su grado de duración, y con
independencia del motivo que la propicie, puede
acarrear repercusiones tanto sobre la duración del
contrato como sobre la propia superación de las dis-
tintas etapas que componen el proceso formativo.
Son dos las reglas básicas a este respecto:

1) En primer lugar, según lo dispuesto en el artí-
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
suspensión del contrato, acarreará automáticamente
la evaluación negativa del periodo anual correspon-
diente. Pero al tiempo, la norma contempla la pró-
rroga del contrato por el tiempo necesario, bien para
completar el periodo formativo, o bien para su repe-
tición completa, previo informe de la Comisión de
Docencia (en el caso de repetición de curso, la reso-

                                                     
121

 Vid. artículos 25.1 y 25.2 de la Directiva 93/16/CE, reguladora de la
libre circulación de médicos y el reconocimiento mutuo de sus diplomas,
certificados y otros títulos, hoy día incorporada a la más genérica
Directiva 36/2005/CEE, sobre reconocimiento de cualificaciones profe-
sionales.
122

 Dicho acuerdo podrá celebrarse tanto al inicio del descanso como en
un momento posterior, pudiendo extenderse a todo el periodo de descan-
so o sólo a parte del mismo. Podrá igualmente ser disfrutado tanto por
la madre como por el padre, en cualquiera de los supuestos de disfrute
simultáneo o sucesivo, de tal modo que el periodo durante el que se
disfrute –de modo siempre ininterrumpido- el permiso se ampliará
proporcionalmente en función de la jornada de trabajo que se realice.
Este permiso de maternidad a tiempo parcial, no obstante, resulta
incompatible con el disfrute simultáneo de los derechos previstos en los
apartados 4 y 4 bis del artículo 37 ET y con la reducción de jornada del
artículo 37.5 ET.

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

2) En segundo término, en aquellos supuestos de
prolongación de la suspensión más allá de los dos
años de duración, en el momento del reingreso el
residente se incorporará en la parte del programa de
formación que acuerde la comisión de docencia de la
especialidad, incluso aunque ello pudiese suponer la
repetición de algún periodo ya evaluado positiva-
mente. Se preserva así el objeto formativo persegui-
do por el sistema de residencia, cuya consecución
viene condicionada por el rápido avance de las Cien-
cias de la Salud, como explícitamente declaran los
artículos 9.2 y 10.2 RD 1146/2006.

En fin, señalar que las soluciones normativas
contenidas en estas dos reglas -que recogen criterios
previamente madurados en sede de la doctrina jurídi-
co-laboral

123
-, resultan francamente equilibradas, por

lo que deben valorarse positivamente. En efecto, no
parece contemplarse en la normativa comunitaria y
nacional aplicable ningún impedimento para que la
formación en régimen de residencia deba ser impar-
tida de manera continuada, o al menos no pueda ser
interrumpida por causas objetivas y justificadas más
allá de lo razonable; y por otra parte, tampoco parece
que se deriven costes presupuestarios excesivos co-
mo consecuencia tanto de las prórrogas como de las
repeticiones, en la medida en que durante la suspen-
sión del contrato quedan interrumpidas las obliga-
ciones retributivas y de Seguridad Social.

VI.- LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE
TRABAJO DEL PERSONAL RESIDENTE EN
FORMACIÓN.

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

El artículo 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 adaptación, con ciertas peculia-
ridades y adaptaciones, de algunas de las causas
                                                     
123

 Vid. J.M. GOERLICH PESET: “Los médicos residentes: un supuesto
especial...”, op. cit., p. 79.
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extintivas de la relación laboral común; y al tiempo,
una simple remisión -o alusión directa, según los
casos- a las propias causas extintivas del artículo 49
ET. Las peculiaridades que tienen que ver, lógica-
mente, con la propia función de soporte que el con-
trato de trabajo -como se sabe, de duración temporal-
, desempeña en relación con la realización del pro-
grama formativo. Así las cosas, se propone una sis-
tematización de dichas causas extintivas en dos
grandes bloques: por un lado, a) las que se encuen-
tran directamente relacionadas con la realización, o
la falta de realización 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 demás causas de extinción del contrato
de residencia, que están vigentes en los mismos tér-
minos que en el ET.

A) Causas de extinción específicamente rela-
cionadas con la realización, o falta de realización en
términos satisfactorios, del programa de formación y
de sus etapas anuales:

1) En primer lugar, el contrato de trabajo de re-
sidencia se extinguirá definitivamente como conse-
cuencia de la culminación con éxito del programa
formativo; esto es, concretamente, una vez que se
haya obtenido una evaluación anual positiva en el
último año de formación, finalizándose así la reali-
zación de la especialidad correspondiente (artículo
11.1 a) RD 1146/2006). Es esta, por tanto, lo que
podríamos denominar como la causa ordinaria de
terminación definitiva de la relación laboral de resi-
dencia -una vez que ya no procede obviamente la
realización de sucesivas prórrogas-. Puesto que se
trata de un contrato temporal, esta causa extintiva no
sería otra cosa, en definitiva, que la proyección al
caso concreto de la prevista con carácter general en
el artículo 49.1 c) ET, esto es, la expiración del
tiempo convenido en los contratos de duración 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 percepción de indemnización alguna por fin de

contrato
124

. Por otra parte, dada la conexión directa
con el precepto estatutario, cabe plantearse, espe-
cialmente en estos casos de extinción ordinaria del
contrato de residencia, dos cuestiones vinculadas
entre sí: si es necesario que el centro sanitario efec-
túe denuncia con quince días de antelación; y si de
no realizarla, y continuar el residente prestando ser-
vicios asistenciales en el centro sanitario o unidad
docente, la relación puede entenderse transformada
tácitamente en un contrato indefinido. En nuestra
opinión, ambas deben responderse de manera afir-
mativa: de continuar el residente prestando servicios
asistenciales para el centro sanitario una vez obteni-
do el título de especialista, ha de presumirse la vo-
luntad tácita de ambas partes reconducir la relación
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
debería formular la denuncia del contrato con una
antelación de quince días, o al menos, en el momento
en que le conste la obtención de la evaluación anual
positiva en el último año de formación por parte del
residente.

2)  En segundo lugar el contrato de residencia se
extinguirá en los casos en que el residente haya ob-
tenido una evaluación anual negativa, sin que éste
llegue, por tanto, a completar todo el programa for-
mativo (artículo 11.1 b) RD 1146/2006). Tampoco
en esta causa extintiva, equivalente al término -o a la
condición resolutoria- del régimen laboral común,
existe obviamente derecho a indemnización. El rigor
de esta regla extintiva viene suavizada por dos previ-
siones ya conocidas: la de las prórrogas de recupera-
ción permitidas por el Comité de evaluación (artículo
3.3 RD 1146/2006), o bien para completar o repetir
el periodo formativo cuando la evaluación negativa
derive de la imposibilidad de la prestación de servi-
cios superior al 25% de la jornada anual (artículo 3.4
RD 1146/2006).

                                                     
124

 Sobre la sintonía de esta previsión con la regulación del contrato
formativo en prácticas, se pronuncia A. DE LA PUEBLA PINILLA: “La
relación 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 evaluación final es de ca-
rácter negativo en el último año de formación (artí-
culo 11.1 c) RD 1146/2006). Esta causa extintiva
resulta operativa con independencia de que el resi-
dente solicite la revisión de dicha calificación por los
cauces establecidos (D.A. 5ª, apartado 2)

125
, y ob-

viamente, como las anteriores, tampoco otorga dere-
cho a indemnización alguna. También a este su-
puesto pueden resultan aplicables, no obstante, las
dos prórrogas comentadas con anterioridad.

4) En cuarto lugar, por renuncia voluntaria del
residente, que puede producirse tanto de forma ex-
plícita como tácita. Esta causa extintiva, que equi-
vale, en definitiva a la dimisión ad nutum del artí-
culo 49.1 d) ET, se entiende efectuada tácitamente,
en particular, cuando tras una evaluación negativa se
haya autorizado la repetición completa del periodo
formativo y el residente no se incorporara a su inicio,
o cuando no se incorpore al plan específico de recu-
peración acordado por el Comité de evaluación, sin
causa justificada en ambos casos (artículo 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 realización del programa formati-
vo –o más 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 suspensión del contrato de trabajo motivada por
fuerza mayor temporal, o causas económicas, técni-
cas, organizativas o de producción; y dicho periodo
llegue a exceder el límite de seis meses de duración
(artículo 11.1 f) RD 1146/2006). Realmente, de todo
el elenco de causas extintivas del contrato de resi-
dencia, ésta es la única verdaderamente original, que
es fruto de una proyección ni de una remisión al
régimen general. Su razón de ser, en definitiva, es la
de posibilitar que en tales casos de suspensiones del
contrato no imputables al residente, en las que éste
está capacitado para continuar trabajando, pueda de

                                                     
125

 Téngase en cuenta que en tales casos el proceso de revisión puede
prolongarse hasta más allá de un año, como consecuencia de la posibi-
lidad de una prueba extraordinaria que permita al residente, en su caso,
obtener el título de especialista.

hecho hacerlo, retomando el proceso formativo en
otra unidad docente acreditada. Para lo cual es preci-
so la extinción del contrato, y la suscripción de otro
sucesivo con la entidad titular de la unidad docente
acreditada que sea ofrecida por la Administración
sanitaria. No se contempla en relación con esta pe-
culiar causa extintiva, la percepción de una indemni-
zación por parte del residente, lo cual quizá hubiese
sido oportuno, teniendo en cuenta tanto su analogía
con otras causas extintivas del régimen común

126
,

como el hecho de que la interrupción prolongada del
programa formativo puede ciertamente causar per-
juicios al residente.

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

B) Causas de extinción del contrato de residen-
cia coincidentes en sus propios términos  con el ré-
gimen laboral común:

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

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

En relación con todas estas causas extintivas, su
régimen jurídico queda igualmente remitido, con
carácter general, a los preceptos estatutarios. Sólo en
relación 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 (artículo 14.3 RD 1146/2006)
tipificadas en el convenio colectivo o, en su defecto,
en el Estatuto Marco.

Cabe únicamente llamar la atención sobre la au-
sencia de recogida de las causas extintivas derivadas
de la estipulación de pactos o cláusulas extintivas
entre el residente y la entidad titular del centro sani-
tario. De hecho, las únicas causas de extinción del
contrato común de trabajo que no están vigentes en
la relación laboral especial de residencia serían las
contempladas en los dos primeros párrafos del artí-
culo 49.1 ET, esto es, el mutuo acuerdo de las partes
y las causas consignadas en el contrato. Siendo lícita
la renuncia del residente, no lo son en cambio los
pactos indemnizatorios sobrevenidos, ni tampoco la
estipulación de términos o condiciones resolutorias
de ningún tenor, más allá de los que la propia nor-
mativa contempla en relación con la superación o
falta de superación de los periodos formativos.

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

Dejando al margen, como se ha apuntado, la
aplicabilidad, con carácter general, del régimen jurí-
dico propio de cada una de las causas extintivas, el
artículo 11 RD 1146/2006 contempla tres previsio-
nes o efectos genéricos, comunes a varias de ellas,
destinados a completar, matizar –o en algún caso,
corregir- dicho régimen general. Estas tres previsio-
nes viene guiadas por un propósito común a todas
ellas: se trata de impedir que la extinción del con-
trato de residencia por razones no imputables al resi-
dente lleve consigo la terminación definitiva del

proceso formativo conducente a la obtención de la
especialidad, privando al mismo irrazonablemente de
una expectativa ganada con la previa superación de
una prueba de acceso a la formación especializada.
Estas tres previsiones, reguladas en los artículos
11.2, 11.3 y 11.4 RD 1146/2006 son las siguientes:

1) La posibilidad de continuación de la forma-
ción en otras unidades acreditadas, en ciertos su-
puestos extintivos no imputables al residente: cuando
la extinción del contrato de residencia tiene lugar por
causas no imputables al residente, la Administración
sanitaria ha de ofrecer necesariamente a los residen-
tes afectados la posibilidad de continuar su forma-
ción como especialistas en otras unidades docentes,
suscribiendo nuevos contratos con las entidades ti-
tulares de las mismas que darán por válidos los pe-
riodos de formación ya realizados y evaluados posi-
tivamente en la unidad docente de procedencia (artí-
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,
jubilación o incapacidad del empresario, o extinción
de la personalidad jurídica de la entidad contratante;
fuerza mayor que imposibilite definitivamente la
prestación de trabajo; despido colectivo; voluntad
del trabajador, fundamentada en un incumplimiento
contractual del empresario; retirada a la unidad do-
cente de la acreditación para la formación de espe-
cialistas; suspensión por causas imputables al empre-
sario que exceda de seis meses; ó decisión de la tra-
bajadora residente que se vea obligada a abandonar
definitivamente su puesto de trabajo como conse-
cuencia de ser víctima de violencia de género.

Se configura aquí un verdadero derecho subjeti-
vo del trabajador residente,  dirigido a preservar la
posibilidad efectiva de que el residente pueda culmi-
nar el programa de formación, y por tanto obtener el
título de especialista. No precisa la norma cuál es la
Administración sanitaria encargada de satisfacer el
derecho: esta podría ser, pues, la estatal, que es, en
definitiva, ante quien el residente superó un concurso
público para obtener una plaza de formación, o bien,
en su caso, la autonómica a través de los mecanis-
mos de coordinación al efecto.
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En relación con las residentes víctimas de vio-
lencia de género, se aprecia una cierta falta de sinto-
nía -acaso sólo aparente- entre el artículo 11 (aparta-
dos 1 j) y 2), y la D.A. 4ª RD 1146/2006. Y es que
esta última disposición, 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 formación en la misma titulación y especialidad
que esté vacante” en otra unidad docente. Con todo,
de la lectura conjunta de ambos preceptos quizá pue-
da extraerse una suerte de protección escalonada: de
no existir, en primer término, una plaza vacante para
ofrecer a la residente (que podría ser ocupada tran-
sitoriamente, con suspensión del contrato inicial; o
bien definitivamente, tras el transcurso de seis me-
ses, con extinción del inicial), quedará siempre a su
disposición la opción directamente extintiva del 11.1
j) RD 1146/2006, a resultas de la cual será ya obli-
gada la oferta por parte de la Administración sanita-
ria correspondiente de una nueva plaza de especia-
lista en formación.

2) El derecho de opción del residente por la
readmisión en el supuesto de despido disciplinario
calificado como improcedente: calificado un despido
como improcedente a través de una sentencia que sea
firme, será el residente, y no la entidad titular de la
unidad docente acreditada, quien tendrá derecho a
optar entre la readmisión y la indemnización. Resulta
perfectamente comprensible, pues, desde el punto de
vista de su razón 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 público-, y valorable positivamente, esta correc-
ción del régimen laboral común. Ahora bien, quizá
mereciese la pena que la tutela del residente en estos
supuestos se hubiese completado con un derecho
alternativo, también potestativo, a reanudar la forma-
ción en otra unidad docente: esto es, a la extensión
de la regla anteriormente comentada contenida en el
artículo 11.2 RD 1146/2006 también a los casos de
despido declarado improcedente por sentencia firme.
Y es que, ciertamente, la situación en que puede
quedar el residente en el centro sanitario, tras la ini-
ciativa extintiva frustrada de extinción a cargo del

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

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

En todo caso, si el residente optase por la read-
misión, y –como consecuencia de la interposición de
recursos- hubiese transcurrido un tiempo superior a
dos años desde el despido hasta el momento de la
ejecución de la sentencia, al igual que en los su-
puestos de suspensiones y excedencias que superen
dicha duración, el residente se incorporará en la parte
del programa formativo que decida la comisión de
docencia de la especialidad, aunque ello suponga la
repetición de periodos evaluados positivamente. La
norma reglamentaria reenvía, en este punto, al existir
una completa analogía, a lo previsto en el artículo
9.2 RD 1146/2006 al respecto, en atención a los im-
perativos derivados del rápido avance de las ciencias
de la salud.

3) La conservación (excepcional) de los dere-
chos derivados de la superación de la prueba anual
selectiva en supuestos de extinción no imputables al
residente: aunque formulada en negativo, y como
criterio de excepción, este parece ser el sentido de la
regla que se formula en el artículo 11.4 RD
1146/2006, ya que, con carácter general, la extinción
del contrato de trabajo de residencia llevará consigo
también la de los derechos derivados de la supera-
ción de la correspondiente prueba nacional selectiva.
Por tanto, una vez extinguido el contrato, para acce-
der a un programa de formación de la misma espe-
cialidad o de otra diferente se exigirá en principio la
superación de una nueva prueba, “salvo cuando la
causa de la extinción no sea imputable al residente”.
El sentido de este inciso excepcional, y su efecto
tutelar real para el residente son una verdadera in-
cógnita, si es que el intérprete pretende extraer de la
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misma algún tipo de valor añadido en relación con lo
anteriormente dispuesto en el artículo 11.2.

VII.- LA RESPONSABILIDAD DEL PERSONAL
RESIDENTE EN FORMACIÓN.

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

El Capítulo III del RD 1146/2006 (artículos 12-
16) regula el régimen disciplinario del personal resi-
dente en formación por el sistema de residencia.
Dicho personal, al igual que los demás trabajadores
por cuenta ajena, está sometido al ejercicio del poder
disciplinario, y por consiguiente, “incurrirá en res-
ponsabilidad disciplinaria por las faltas que cometa”.
Esta es la premisa de partida establecida en el propio
artículo 12 RD 1146/2006 con carácter previo a la
regulación de las peculiaridades que revisten el ejer-
cicio de tal facultad empresarial. Son básicamente
cuatro las particularidades que caracterizan el ejerci-
cio de este poder en la relación laboral especial de
residencia, las cuales serán comentadas seguida-
mente.

1) La vigencia supletoria de la tipificación de
las faltas disciplinarias establecida en el EM: Llama
la atención, en primer término, la decisión del legis-
lador reglamentario de remitirse, en atención su-
puestamente a “las características especiales de esta
relación laboral” a la tipificación 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 (artículos 13.2 y 13.1 RD 1146/2006). No
debe pasar desapercibida la existencia de una cierta
contradicción en la justificación ofrecida por este
precepto: en efecto, si la peculiaridad más señalada
de esta relación jurídica es precisamente su carácter
formativo -a diferencia de la relación jurídica regu-
lada en el EM, cuyo carácter funcionarial se refleja
claramente en la propia configuración de las faltas

127
-

                                                     
127

 Vid., en este sentido, P. GONZÁLEZ SALINAS – E. LIZÁRRAGA
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.

, parecería más lógico, tal y como señalaba en su
informe el Consejo de Estado, que la tipificación de
las faltas aplicables a los residentes en formación
apareciese más vinculada a los rasgos específicos de
su relación laboral, y muy en particular a los deberes
específicos que se les imponen en el artículo 4.2 RD
1146/2006

128
.

La intención del legislador reglamentario, tal y
como revelaba la propia memoria justificativa del
Proyecto de Real Decreto, era la de otorgar seguri-
dad jurídica en el ámbito del régimen disciplinario
del personal residente, en tanto la negociación colec-
tiva se encargase de regular el régimen disciplinario
de este colectivo, mediante dicha remisión al artículo
72 EM. Dicho precepto, de inspiración, como se ha
dicho, netamente funcionarial, regula un elenco nu-
meroso y detallado de faltas muy graves, graves y
leves, que además, las CC.AA. pueden completar
estableciendo, mediante normas con rango de ley
otras faltas además de las anteriores (artículo 72.5
EM), que serán aplicables en su caso, con carácter
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 legal estatal, a partir de su propia experien-
cia aplicativa

129
.

La aplicación supletoria de la tipificación 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 regulación en el convenio colectivo
aplicable” (artículo 13.2, 2º párrafo RD
1146/2006)

130
.

                                                     
128

 Vid. Dictamen del Consejo de Estado sobre el Proyecto de Real
Decreto por el que se regula la relación laboral especial de residencia
para la formación 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 completísimo estudio, P. GONZÁLEZ SALINAS – E.
LIZÁRRAGA 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 expresión
diversa, ninguna diferencia de trato entre ambos colectivos en cuanto al
carácter supletorio de la tipificación de faltas disciplinarias contenidas
en el artículo 72 EM, una vez que la norma reglamentaria ha recogido
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Será, por consiguiente, a los convenios colecti-
vos aplicables en cada ámbito a los que corresponda
–lo cual resulta, a nuestro juicio, más que conve-
niente- llevar a cabo una tipificación de las faltas
laborales de los residentes que se ajuste en mayor
medida a los incumplimientos de los deberes y obli-
gaciones básicos propios de esta relación laboral
especial, coherente con el marco básico de deberes y
obligaciones contenido en el artículo 4.2 RD
1146/2006. Sería deseable, en este sentido, que los
convenios colectivos hiciesen además un cierto es-
fuerzo por tipificar de un modo más simple, breve, y
sistemáticamente más correcto las infracciones, evi-
tando las reiteraciones y superposiciones de que
adolece el régimen supletorio de origen funciona-
rial

131
.

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

La opción reglamentaria por limitar las sancio-
nes a estos tres tipos tiene mucho que ver, desde
luego, con las peculiaridades de la relación laboral
de residencia: quedan excluidas así ciertas sanciones
que contempla el EM, tales como por ejemplo los
traslados -con o sin cambio de localidad-

132
, y se

limita la suspensión de empleo y sueldo a una dura-
ción temporal máxima que no conlleva automática-
mente la evaluación 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 (artículo 13.3 RD 1146/2006), las aludidas en el
artículo 52 d) ET: huelga legal, actividades de representación, accidente
de trabajo, maternidad (y paternidad), riesgo durante el embarazo,
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia (y riesgo
durante la lactancia natural), licencias, vacaciones, enfermedad o
accidente no laboral o derivadas de violencia de género.
132

 Artículo 73.1 b) y d) EM.

pondiente; de suerte que, por consiguiente, sólo las
infracciones laborales muy graves impiden la conti-
nuidad en condiciones normales del desarrollo del
programa formativo. No obstante, la propia rigidez
normativa podría, en ciertos casos, acabar teniendo
efectos no deseados: en supuestos de comisión de
una infracción muy grave por parte del residente, por
ejemplo, las instancias competentes podrían decidir
no ejercer el poder disciplinario en ningún grado,
dado que ello conllevaría necesariamente la extin-
ción del contrato de trabajo, y ello además, como se
sabe, acompañado de la pérdida de los derechos de-
rivados de la obtención de la plaza.

Ciertamente, el carácter supletorio de la norma
reglamentaria está destinado a funcionar a modo de
válvula de escape compensadora de dicha rigidez:
será la negociación 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 artículo 14; así como introduciendo, en su
caso, otras posibles sanciones siempre y cuando las
mismas respeten lo dispuesto en el artículo 58.3 ET:
ilicitud de la reducción de las vacaciones, minora-
ción de los derechos al descanso y de las multas de
haber (v. gr., suspensiones de empleo y sueldo de
más de dos meses de duración para los supuestos de
infracciones muy graves, que, pudiendo conllevar un
retraso en la culminación del programa formativo, no
impliquen necesariamente ni la extinción del con-
trato ni la pérdida de la plaza, etc.).

3) El procedimiento disciplinario aplicable al
personal residente en formación: No resulta dispo-
nible para la negociación colectiva, en cambio, el
procedimiento disciplinario, materia en que rige
plenamente lo dispuesto en el artículo 15 RD
1146/2006, un marco reglamentario susceptible,
como mucho, de aceptar una relación de detalle por
parte del convenio colectivo que resulte aplicable

133
.

Se trata de un procedimiento disciplinario articulado
en cuatro fases: se da cabida a la intervención 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 precisión los niveles que participan en el propio
procedimiento sancionador.
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culada de tres instancias de responsabilidad diversas
en relación con la formación del residente (instancias
de gestión de personal del centro sanitario; órgano
competente para la imposición de sanciones discipli-
narias en la institución sanitaria de la que dependa la
unidad docente; y comisión de docencia); y final-
mente se contempla la información, en su caso, a las
instancias representativas del colectivo laboral.

Así 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: será el responsable de la gestión 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 calificación, en los mis-
mos términos que dispone el artículo 58.2 ET para
los trabajadores del régimen común. La recepción de
dicha comunicación formal de apertura de expe-
diente disciplinario abrirá un plazo de diez días 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 dará traslado de dicho escrito a la
comisión de docencia para que, en el mismo plazo de
diez días, pueda manifestar su criterio

134
.

La competencia para la imposición de sanciones
corresponderá, en cambio, al órgano competente en
materia disciplinaria de la institución sanitaria de la
que dependa la unidad de docencia (en el caso del
SNS, en el supuesto más frecuente, las instancias
competentes dentro del respectivo servicio autonó-
mico de salud).

Y finalmente, al igual que en el régimen laboral
común, corresponderá al comité de empresa la re-
cepción de información cuando se sancione a los
residentes como consecuencia de la comisión de
faltas muy graves: el artículo 15.4 RD 1146/2006 no
contiene en este punto más que un simple pero

                                                     
134

 Siendo éste el órgano encargado de la organización y gestión de la
formación especializada en el centro sanitario, es lógica su intervención
en este procedimiento, pudiendo hacer valer las consideraciones que
estime oportunas de cara a ser tenidas en cuenta por el órgano compe-
tente para sancionar.

oportuno recordatorio de la plena vigencia en este
punto del artículo 64.1 7º ET.

Huelga señalar que, frente a la imposición de
sanciones disciplinarias, el residente podrá siempre
instar la revisión de la valoración de las faltas y de
las correspondientes sanciones ante la jurisdicción
competente (artículo 58.2 ET), a través del proceso
especial de despidos y sanciones regulado en los
artículos 103 y ss. LPL.

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

La única peculiaridad en este terreno viene dada
por la previsión expresa de criterios de interrupción
de la prescripción: ésta se interrumpirá con las noti-
ficaciones por escrito tanto al residente como a la
comisión de docencia previstas en el artículo 15.2
RD 1146/2006, reanudándose el cómputo una vez
pasado el periodo de diez días establecido para hacer
alegaciones –o habría que añadir, “consideraciones”,
en el caso de la comisión de docencia-. En principio,
lo lógico es que la notificación formal a ambos se
produzca simultáneamente; pero, de no ser así, por
haber sido notificada con retraso la comisión de do-
cencia, habrá que entender, a nuestro juicio, que la
interrupción de la prescripción durará hasta que fi-
nalice el plazo para que la comisión de docencia
pueda manifestar su criterio.

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

Si la imputación de responsabilidad a los profe-
sionales sanitarios en general constituye una temática
especialmente compleja, en la que se entrecruzan
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además ámbitos de regulación jurídica informados
por principios y pautas de ordenación diversas (bási-
camente, de orden penal, administrativo y civil), las
dificultades se multiplican en los supuestos en los
que media la actuación de especialistas en forma-
ción. Sin ánimo de emprender aquí un estudio en
profundidad de esta problemática –que requeriría,
desde luego, de un trabajo monográfico sobre el
particular-, sí que resulta conveniente exponer algu-
nas de las pautas de ordenación básicas que se en-
cuentran vigentes en este terreno. Y es que, por otra
parte, el examen de lo que podríamos denominar
como el “estado de la cuestión” 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 realización de un programa for-
mativo en régimen de residencia, la capacidad de
actuación profesional del residente va incrementán-
dose desde la esfera de actuación propia del titulado
universitario (médico, en el supuesto más habitual)
hasta la del especialista, pasando por diversas etapas
formativas que determinan la adquisición progresiva
de habilidades profesionales según lo dispuesto en el
propio programa de formación. De este modo, la
actuación profesional del residente, en tanto que
integrada “en la actividad asistencial, ordinaria y de
urgencias del centro sanitario” (artículo 4.1 c) RD
1146/2006) abarcará tres tipos de actuaciones: a) en
primer lugar, las amparadas por su título 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 más sofisticadas y complejas
al residente, así como de colaboraciones progresiva-
mente más intensas en las tareas asistenciales (v. gr.,
de la mera supervisión de un tratamiento previa-
mente establecido por un especialista, hasta la toma
de decisiones autónomas que resulten accesibles para
su grado de formación, sin presencia directa o en

ausencia de aquél, etc.)
135

; y c) en tercer término, las
situaciones de urgencia, en las que la intervención
facultativa, médica en particular, en ausencia de la
posibilidad inmediata de contactar con un especia-
lista, sería no ya sólo permitida, sino obligada por
imperativos de naturaleza no sólo deontológica sino
penal, vinculados a la denegación del deber de soco-
rro (artículo 196 C.P.). Incluso en este tercer caso,
obviamente, podrá 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 temática de la responsa-
bilidad profesional de los residentes, como se apun-
taba anteriormente, se ubica en una encrucijada don-
de converge la aplicación de disposiciones pertene-
cientes a tres ámbitos del ordenamiento jurídico: el
penal, el civil y el administrativo: este último, en los
supuestos –por otra parte, mayoritarios- en los que
los residentes desempeñan sus funciones en centros o
unidades acreditadas de titularidad pública.

Centrándonos, pues, prioritariamente en el su-
puesto de residentes que prestan sus servicios en
centros públicos, conviene tener en cuenta, como
premisa de partida, que la exigencia de responsabili-
dad patrimonial deberá ir dirigida directamente a la
Administración pública. Tal criterio es el que, en
aras de la efectividad del propio resarcimiento de
daños, viene impuesto por los artículos 145 y 146
L.R.J.A.E.-P.A.C. Pero es que dicha regulación, por
otra parte, excluye actualmente la existencia de res-
ponsabilidad civil de quienes prestan sus servicios en
instituciones públicas desconectada de la penal

136
:

por consiguiente, los residentes vinculados contrac-
tualmente con centros públicos, sólo responderán
civilmente cuando se trate del resarcimiento de da-
ños derivados de la comisión 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 formación de
la especialidad, como en su caso, “las adaptaciones individuales”: es el
tutor quien, conociendo el grado de madurez del residente, y en función
tanto de ello como del año de formación del residente, deberá ejercer
una supervisión mayor o menor.
136

 La redacción actual de ambos procede de su reforma por parte de la
Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificación de la propia Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.
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Administración correspondiente, una vez que hubie-
se indemnizado, en su caso, a los lesionados, exigirá
de oficio al personal a su servicio a través del ejerci-
cio imperativo de una acción patrimonial en vía 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-
ñoso producido, la existencia o no de intencionali-
dad, la responsabilidad profesional de dicho personal
y su relación con la producción del hecho dañoso.

Sentada dicha premisa de partida, hay que decir
que la responsabilidad penal de los profesionales
sanitarios se circunscribirá de ordinario a supuestos
de comisión por omisión imprudente, más que dolo-
sa, de ciertos tipos penales contra la vida y la inte-
gridad física como son básicamente los de homicidio
y lesiones

137
. Comisión por omisión imprudente que

remite, en su actual concepción dogmática, no ya a
consideraciones de índole psicológico, sino normati-
vo: esto es, la imprudencia médica se remitirá bási-
camente a la infracción de una “norma de cuidado”
(la ley, los reglamentos de policía 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 infracción constituye
la esencia misma de la negligencia sanitaria, tendría
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, según
lo adecuado para cada situación, en virtud de lo dis-
puesto en las propias normas de cuidado.

En este sentido, resulta ampliamente compartido
que, en relación con la comisión de un delito de im-
prudencia, la posición de garante y el deber de actuar
de un residente en formación no podrían, 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 sistemático de la responsabilidad penal
por actuaciones del personal sanitario (delitos contra la vida e integri-
dad física, delitos contra la libertad, y objeción de conciencia como
posible límite a la responsabilidad penal), cfr. M.C. GÓMEZ RIVERO:
La responsabilidad penal del médico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
especialmente pp. 325 y ss.; así como P. GÓMEZ PAVÓN: Tratamientos
médicos: su responsabilidad civil y penal, Bosch, Barcelona, 1997.

ambos, especialistas y residentes, quedaría regida por
un principio de “división vertical” –y no horizontal-
del trabajo sanitario

138
, en tanto en cuanto la activi-

dad asistencia de los residentes ha de ser tutelada,
controlada y supervisada por sus superiores jerárqui-
cos (adjuntos, jefes de sección, 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 explí-
cita, a través de ciertas previsiones contenidas, en
forma de derechos laborales del residente en el artí-
culo 4.1, particularmente en los apartados b), c) y f):
derecho a la designación de un tutor “que le asistirá”
durante el desarrollo de las actividades previstas en
el programa de formación; derecho a recibir una
práctica profesional progresiva en cuanto a la asun-
ción de responsabilidades; y especialmente, derecho
a conocer qué profesionales de la plantilla están pre-
sentes en la unidad en la que el residente está pres-
tando servicios, y a “consultarles y pedirles su apoyo
cuando lo considere necesario”, sin que ello pueda
suponer la denegación de asistencia o el abandono de
su puesto. En el nuevo marco normativo de la rela-
ción laboral especial de residencia, en definitiva,
queda meridianamente claro que la actividad profe-
sional asistencial desempeñada por un residente ha
de estar sometida a supervisión.

Así las cosas, los profesionales sanitarios que
ostentan una superioridad jerárquica, en el caso de
incumplimiento de sus deberes de instrucción, con-
trol y, en definitiva supervisión, 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-
sión, o si se excede en el ámbito de su actuación
profesional más allá de sus propias capacidades. En
realidad, el RD 1146/2006 viene, a nuestro juicio, a
reforzar, aportando un sustento jurídico formal, la
pauta de conducta asumida ordinariamente por la

                                                     
138

 Cfr. entre otros, siguiendo el análisis jurisprudencial,  A. JORGE
BARREIRO: “La imprudencia profesional del médico en el nuevo Códi-
go Penal español de 1995”, en La responsabilidad civil y penal del
médico, Colegio Oficial de Médicos de Madrid, Madrid, 1999, p. 140;
así como L.F. BARRIOS FLORES: “La responsabilidad profesional del
médico interno residente”, Derecho y Salud, nº 11, 2003, p. 16.
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propia práctica profesional: a saber, la de la aprecia-
ción subjetiva por parte del residente de la necesidad
o no de revisión de sus actuaciones en el terreno
asistencial

139
. Corresponderá al propio residente, en

definitiva, determinar la necesidad o conveniencia de
someter a supervisión sus decisiones en cada caso,
en atención a su grado de formación, experiencia
previa y madurez profesional. El RD 1146/2006
parece ser consciente, de algún modo, de que en la
práctica, y debido a la fuerte presión asistencial que
es habitual en los centros sanitarios, la supervisión
de los residentes no tiene lugar en los términos que
cualitativa y cuantitativamente serían convenientes,
por lo que ha decidido reforzar la posición de aque-
llos concediendo ciertos derechos de supervisión y
apoyo, que al tiempo pueden servir para fundamentar
y clarificar las responsabilidades de otros profesio-
nales implicados.

En este sentido, el acto de supervisión de las
actuaciones del residente es el que desplaza la res-
ponsabilidad cuando el especialista asume el caso:
será, en principio éste quien responda, con indepen-
dencia de que el residente haya podido concurrir con
carácter previo, simultáneo o posterior en una actua-
ción imprudente. Desde el momento en que se pro-
duce una derivación del paciente al especialista, el
residente quedaría, en principio, y salvo tales casos,
exento de responsabilidad, la cual se desplazaría a
aquél

140
. Ahora bien, el residente puede responder

penalmente si, por ejemplo, afronta por sí mismo una
determinada decisión facultativa sin avisar a un es-
pecialista o superior, en los casos en que se produzca
la asunción descuidada de un cometido para el que
no se esté preparado ni autorizado (“imprudencia por
asunción”)

141
.

Problemática específica es la que presentan, por
otra parte, los errores de diagnóstico: según el crite-
                                                     
139

 Vid., en este sentido, la apreciación desde el terreno profesional de
A. CALCEDO BARBA: “La responsabilidad del residente en Psiquia-
tría: manejo de las situaciones con riesgo de demanda” II Congreso de
la Sociedad Española de Psiquiatría Legal, Alicante, 1994, p. 190.
140

 En sede civil asume esta tesis del desplazamiento de la responsabili-
dad, por ejemplo, la SAP Asturias, Sec. 6ª, Civil, de 9-6-2000 (EDJ
2000/20935).
141

 Vid., por ejemplo, ya en sede penal, STS, 2ª, 28-12-1990 (EDJ
90/12099).

rio jurisprudencial constante sobre este particular,
éstos errores científicos no comportan, en principio,
responsabilidad penal, salvo que revistan tal magni-
tud que sean la expresión del apartamiento de lo que
hubiera detectado un médico de nivel y preparación
similar y con un repertorio de medios a su alcance
semejante

142
, revistiendo así una equivocación inex-

cusable. Queda, por consiguiente, fuera de la órbita
penal, y más aún en el caso de actuaciones a cargo de
residentes, la falta de pericia cuando ésta sea de natu-
raleza extraordinaria o excepcional.

Así las cosas, en definitiva, sólo cuando el resi-
dente que preste sus servicios en centros públicos
incurra en un delito o falta

143
, lo será también de los

daños o perjuicios ocasionados (artículo 116.1 C.P.).
Responsabilidad que, no obstante, puede activarse, al
menos aparentemente, a través de dos vías procedi-
mentales diversas: La primera, a través de la vía
administrativa de regreso anteriormente aludida (ar-
tículo 145.2 LRJAE-PAC), de preceptivo ejercicio
por parte de la Administración una vez que ésta haya
respondido patrimonialmente frente al perjudicado,
cuando el residente haya incurrido en dolo, culpa o
negligencia graves

144
. Pero también cabría teórica-

mente, en segundo lugar, la exigencia de responsabi-
lidad penal directamente al personal sanitario, el cual
en tal caso respondería directamente, siendo enton-
ces la Administración solamente responsable de
forma subsidiaria (artículo 121 C.P.): esta segunda
posibilidad, no obstante, es acogida con reservas por
parte de ciertos sectores de la doctrina administrati-
vista, más aún a partir de la modificación de la

                                                     
142

 Cfr. SSTS, 2ª 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 relación con la responsabilidad subsidiaria del artículo
121 C.P., el Tribunal Supremo ha zanjado desde hace tiempo la interro-
gante sobre la extensión de la responsabilidad civil tanto a los delitos
como a las faltas: cfr. STS 11-1-1997 (EDJ 1505); 17-1-1997 (Az.
1128); ó 26-9-1997 (EDJ 8668).
144

 La LRJAE-PAC remite, por tanto, en este punto, al empleo de las
categorías civiles (en particular, el concepto de “culpa médica”, en la
que enseguida se reparará) 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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LRJAE-PAC llevada a cabo por parte de la Ley
4/1999

145
.

En el caso de residentes vinculados a centros o
unidades docentes de titularidad privada, no se en-
cuentra, en cambio, vedada la vía civil, desvinculada
de la penal, para el ejercicio de acciones de resarci-
miento de daños. En este terreno, la noción de “culpa
médica”, largamente perfilada en el ámbito civil -en
base a la existencia de obligaciones de medios y no
de resultados por parte de las actuaciones facultati-
vas-, constituye la referencia básica en la materia. Su
proyección sobre el supuesto de actuaciones asisten-
ciales de los residentes precisará, no obstante, de
adaptaciones a las circunstancias concretas de la
persona, tiempo y lugar que han de marcar, en cada
caso, el grado de diligencia exigible

146
. En este senti-

do, por una parte, como punto de partida, parece
conveniente aplicar un plus de diligencia en el caso
del facultativo que aún no está capacitado para actuar
autónomamente como profesional sanitario: este, a
cambio, dispone de la facultad de solicitar la tutela y
apoyo de otros profesionales (artículos 4.1 b) y f)
RD 1146/2006), por lo que, por consiguiente, con
carácter general, el residente actuará de modo culpo-
so cuando aborde intervenciones, tome decisiones o
prescriba tratamientos inadecuados a su grado de
formación. La extralimitación en la actuación del
residente, así pues, en virtud de su grado de forma-
ción, o bien la falta de un cumplimiento adecuado de
las instrucciones que se le suministren (artículo 4.2
b) RD 1146/2006) serán 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 carácter imperativo de la vía 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. FERNÁNDEZ COSTALES: Responsabilidad
civil médica y hospitalaria, La Ley, Madrid, 1987, p. 80.

residente, de los que se derivará responsabilidad una
vez probado el necesario nexo de causalidad

147
.

Otra cuestión será 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. Así 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 lógico hacer recaer la responsabilidad sobre el
especialista que tenga encomendada su formación
científica

148
, dada la existencia, como se ha dicho, de

una división vertical del trabajo entre ambos
149

.

Así las cosas, a efectos de la delimitación de la
responsabilidad civil, será clave, en definitiva, dis-
tinguir entre las situaciones en las que el residente
actúa 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 justificación, de aquellos otros en los
que se encuentre en una situación de urgencia y no
exista tiempo suficiente ni otro facultativo al que
solicitar apoyo. Si el daño tiene lugar por falta de
vigilancia o dirección del tutor (artículo 4.1 b) RD
1146/2006), o bien por falta de asistencia de otro
facultativo al que se le ha solicitado su apoyo (artí-
culo 4.1 f) RD 1146/2006), se activará la responsa-
bilidad in vigilando prevista en el artículo 1903
C.Civ., primer párrafo, basada no en actos propios
sino en los de “aquellas personas de las que se debe

                                                     
147

 Cfr., ampliamente, R. DE ANGEL YAGÜEZ: Responsabilidad civil
por actos médicos. Problemas de prueba, Civitas, Madrid, 1999, pp. 109
y ss.
148

 Cfr. en esta línea, siguiendo el criterio doctrinal tradicional sobre los
“médicos ayudantes” formulado por DE LA QUINTANA FERGUSON
(La responsabilidad civil del médico, Madrid, 1949),  J.M. FERNÁN-
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 formación y sus adaptaciones individuales,
según el año de formación –documentos que tiene
derecho y deber de conocer (artículos 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 (artículo 4.2
b) RD 1146/2006), podrá responder directamente del
daño producido por existir una actuación negligente
por su parte

150
. Ahora bien, si la extralimitación del

residente o la falta de supervisión o apoyo se produ-
cen en una situación de urgencia, no encontraremos
en supuestos en los que, en principio, no habrá de
responder el residente, sino quizá de responsabilidad
imputable a causas organizativas; todo ello, salvo
que aparezca, de modo concurrente, una culpa grave
por parte del residente, lo cual remitirá seguramente,
una vez más, a su grado de conocimientos. El análi-
sis casuístico de las distintas situaciones ofrece, por
consiguiente, un panorama de geometría 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, ó, en el ámbito penal, la ya citada
STS 28-12-1990.

Conviene traer a colación, en último término,
cómo el artículo 4.1 n) RD 1146/2006 reconoce el
derecho del residente a recibir asistencia y protec-
ción en el ejercicio de su profesión o en el desempe-
ño de sus funciones; derecho que remite a un trato
igualitario con los demás profesionales sanitarios de
la entidad pública o privada de que se trate. Aunque
proclamado en términos generales y algo abstractos,
este precepto viene a reconocer la obligación de
otorgar cobertura asegurativa a la responsabilidad
civil derivada de la actuación asistencial de estos
profesionales, tal y como se había reclamado en la
fase de elaboración del RD 1146/2006

151
.

                                                     
151

 Vid., por ejemplo, Propuesta de CC.OO. para el desarrollo de un
Real Decreto del personal en formación en residencia, op. cit., p. 7; ó
Propuestas de UGT sobre el Borrador de Real Decreto que regula la
relación laboral de carácter especial del personal en formación  por el
sistema de residencia, op. cit., p. 12.
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I. Planteamiento.

A nadie escapa que una de las tendencias más
acusadas y extendidas de la política sanitaria actual
es la apuesta de los diferentes Gobiernos autonómi-
cos por la dotación de una potente y extensa red de
infraestructuras sanitarias. Los datos extraídos de los
diferentes planes de salud autonómicos permiten
concluir que, en la actualidad, se encuentran en fase
de adjudicación o construcción más de cuarenta nue-
vos hospitales a lo largo y ancho del territorio nacio-
nal -sin incluir las innumerables obras de reforma y
ampliación del parque de hospitales ya existente, ni

tampoco las de centros de salud, consultorios locales
o centros de especialidades-.

De entre los factores que determinan esta orien-
tación del esfuerzo planificador e inversor hacia la
construcción de nuevos hospitales destacan: a) la
necesidad de actualizar las infraestructuras sanitarias
anticuadas, muchas de ellas construidas en la década
de los años sesenta del pasado siglo; b) la exigencia
de incorporar nuevas instalaciones para hacer frente
a la creciente demanda de atención sanitaria especia-
lizada por parte de una población en aumento; c) la
conveniencia de aproximar los servicios hospitala-
rios a centros de población emergente mediante una
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distribución geográfica más equitativa de las in-
fraestructuras sanitarias que atienda al reparto pobla-
cional presente y futuro; y d) el intento de las Comu-
nidades Autónomas tradicionalmente deficitarias en
servicios hospitalarios, que en el proceso transferen-
cial que culminó en diciembre de 2001 asumieron la
plena efectividad de las competencias para la gestión
de la asistencia sanitaria, de poder ofertar, dentro de
su ámbito territorial, una cartera de servicios adecua-
da que minimice la necesidad de derivación de sus
beneficiarios a centros hospitalarios de otras Comu-
nidades Autónomas.

Pero dar respuesta a este reto no constituye tarea
fácil si tenemos en cuenta el enorme esfuerzo presu-
puestario que requiere la modernización y creación
de nuevas infraestructuras sanitarias. Por ello, las
Administraciones públicas se han lanzado a la bús-
queda de novedosas fórmulas que les permitan
afrontar el ingente coste organizativo, gestor y finan-
ciero que exige la puesta en marcha y el manteni-
miento de los nuevos hospitales.

Así, los sistemas tradicionales de construcción y
gestión de servicios públicos sanitarios a través de
los contratos administrativos típicos (obras, sumi-
nistros, servicios, consultoría y asistencia), están
siendo complementados y, en muchos casos, susti-
tuidos por los modernamente llamados modelos de
“Colaboración Público Privada” (CPP) o “Public
Private Partnership” (PPP, según sus siglas en in-
glés)1.

Las formas de CPP implican una “cooperación
a largo plazo, regulada por contrato,  entre las auto-
ridades públicas y el sector privado con el fin de
llevar a cabo proyectos públicos en los que los re-
cursos requeridos se gestionan en común y los ries-
gos vinculados al proyecto se distribuyen de forma
conveniente sobre la base de la capacidad de gestión
de riesgos de los socios del proyecto”  (Resolución

                                                     
1
 La colaboración público-privada se erigiría así en “una solución

eficaz para garantizar una infraestructura o para ofrecer un servicio
público” siendo su principal objetivo “la mejora de la calidad del
servicio prestado a los ciudadanos” (Dictamen sobre la Comunicación
de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económi-
co y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre colaboración
público-privada y Derecho comunitario en materia de contratación
pública y concesiones)

legislativa del Parlamento Europeo sobre la cola-
boración público-privada y el Derecho comunita-
rio en materia de contratación pública y conce-
siones, 2006/2043 INI)

Estas fórmulas de CPP, dentro de las que se in-
cluyen tanto las concesiones –las de servicio y las de
obra pública- como la utilización de entes inter-
puestos con  participación de capital privado, permi-
ten a las Administraciones sanitarias atender sus
necesidades de inversión sin recurrir a aumentos del
déficit público, mientras posibilitan a las compañías
privadas incrementar su ritmo de contrataciones sin
aumentar su exposición como negocio cíclico.  De
este modo, los diferentes modelos de CPP facilitan a
las Administraciones sanitarias una solución inmo-
biliaria integrada mediante la transferencia de la
promoción y financiación de hospitales a compañías
privadas capaces de afrontar las inversiones me-
diante fondos propios y deuda externa.

En función del modelo elegido, las empresas
privadas (o públicas interpuestas, como sucede en
los denominados contratos “in house”) asumen la
redacción de los proyectos técnicos y la dirección
facultativa, la construcción y la puesta en marcha de
las infraestructuras o edificios, la provisión e instala-
ción de los equipamientos específicos, la gestión y el
mantenimiento durante un periodo acordado de los
activos inmobiliarios y, en determinados casos, la
propia prestación sanitaria (en las concesiones admi-
nistrativas de servicios públicos).

La Administración, por su parte, decide la con-
figuración y define funcionalmente el modelo en los
correspondientes pliegos, se reserva la facultad de
controlar los servicios públicos prestados a sus usua-
rios, y afronta el pago del canon anual establecido en
función de la extensión del contrato. Salvo en el caso
de las concesiones de servicios, la Administración
también asume la prestación directa de los servicios
sanitarios a través de sus propios empleados públi-
cos, y subcontrata la gestión del resto (construcción,
mantenimiento, limpieza, seguridad, catering, hos-
telería, servicios auxiliares, logística, gestión docu-
mental, etc...)  con empresas especializadas.
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Los modelos de CPP surgieron en el Reino Uni-
do2 a principios de la década de los años noventa del
pasado siglo con el fin de optimizar el valor del dine-
ro que pagaban los contribuyentes a través de la par-
ticipación de empresas del sector privado en todas
las áreas de servicios públicos3. El sistema se ha ido
extendiendo paulatinamente a otros países como
Australia, Alemania, Italia, Portugal, Canadá, Chile4

y también a España5.

La generalización de los modelos de CPP en el
sector sanitario público debe su éxito, en gran medi-
da, a la insuficiencia financiera de las Comunidades
Autónomas para afrontar el ingente gasto que lleva
consigo el despliegue de infraestructuras sanitarias6.
La utilización de estos sistemas persigue la inme-
diata puesta en marcha de los hospitales sustituyendo
el gasto de capital corriente por convenios de arren-
damiento aplazado. De este modo, las Administra-
ciones sanitarias evitan, bien tener que detraer de sus
siempre escasos presupuestos la totalidad del capital
necesario para su construcción y mantenimiento,
bien tener que acudir a fórmulas de financiación a
crédito –emisión de deuda pública u otras- que com-

                                                     
2
 En el Reino Unido se han construido 21 hospitales bajo modalidad PFI

con un coste total de 1,5 billones de libras. El Gobierno británico aspira
a tener finalizados, antes de los 2010, nuevos hospitales por un total de
7 billones de libras, lo que supondrá el 85% de toda la nueva inversión
de capital del Sistema de Salud. (GARCÍA MARTÍN, MANUEL. La crisis
de los Sistemas Sanitarios. Federación de Asociaciones para la defensa
de la Sanidad Pública).
3
 El gasto extrapresupuestario del NHS en PFI asciende a unos cinco

mil millones de libras (PLUMBRIDGE, 2006)
4
 En 2006, el Ministerio de Salud chileno publicó el primer Programa de

Concesiones de Infraestructura Hospitalaria.  En él se contempla una
inversión por un total aproximado de 245 millones de dólares destinados
a incorporar la participación del sector privado con el fin de aumentar
la eficiencia y liberar recursos fiscales para la construcción de cuatro
grandes hospitales (Libertad y Desarrollo. Temas Públicos, nº 785 de 25
de agosto de 2006. www.lyd.org )
5
 Teniendo en cuenta que las inversiones en infraestructuras de salud

son excesivamente costosas para las arcas públicas, los representantes
de los gobiernos presentes en el marco del Fòrum Euromed Salut
celebrado los días 14 y 15 de noviembre de 2005 en Barcelona, en el que
se debatieron temas comunes en los sistemas sanitarios del área medite-
rránea, analizaron  las experiencias en la financiación de las nuevas
inversiones y equipamientos sanitarios y los sistemas de CPP en la
construcción de hospitales públicos
6
 La Conferencia de Presidentes Autonómicos celebrada en octubre de

2004 para tratar la situación financiera del Sistema Nacional de Salud
puso de manifiesto la existencia de una deuda acumulada por los Servi-
cios autonómicos de Salud que ascendía a más de 6.000 millones de
euros.

prometan su pasivo por encima de los límites permi-
tidos por las normas comunitarias y estatales sobre
control del déficit público.

Este último, sin duda, es otro de los factores que
determinan la gran acogida que, entre las Adminis-
traciones sanitarias, están teniendo últimamente estas
fórmulas de colaboración para la construcción de
infraestructuras hospitalarias, precisamente en un
momento en el que empieza a cuestionarse interna-
cionalmente la validez de este modelo7. La razón
fundamental es que, con ellas, se buscaría que estas
inversiones diferidas no contabilizasen como capital
gastado según los criterios de Maastricht para los
préstamos del sector público en el sistema de conta-
bilidad europeo, cuestión ésta no totalmente clara en
la actualidad y sobre la que volveremos más adelan-
te.

En todo caso, los sistemas de CPP también con-
llevan la ventaja añadida de transferir el riesgo de la
construcción y puesta en marcha de los nuevos hos-
pitales a las entidades que a la postre los gestionarán,
puesto que el precio y el plazo de la construcción
quedan cerrados desde el inicio, y la facturación de
servicios de explotación se realiza según la calidad y
el grado de cumplimiento.

Aunque los contratos se firman a muy largo pla-
zo, y estos sistemas llevan implantados apenas una
década en el mejor de los casos, es previsible que las
empresas que asumen este tipo de participación ob-
tengan grandes ventajas. En un informe publicado
por el diario británico The Guardian el 5 de septiem-
bre de 2003 se indicaba que las compañías de cons-
trucción comprometidas en la Iniciativa de Financia-
ción Privada (PFI) esperaban conseguir entre tres y

                                                     
7
 T. SACCKEVILLE, uno de los promotores de la iniciativa PPP en el

Reino Unido ha manifestado su visión negativa sobre esta estrategia
económicamente cara y financieramente cuestionable. Por otra parte,
algunos de los más importantes hospitales construidos bajo las directri-
ces de este nuevo modelo de financiación-gestión de infraestructuras
presentan serios problemas como es el caso del Hospital Debashis
Singh, el Hospital Queenn Elizabeth en Grenwicht con una situación de
quiebra  al presentar unos costes que excedían en 19,7 millones de
Libras anuales respecto a lo inicialmente contratado con el NSH; o el
Hospital Barts de Londres que, con unos costes previstos para 2005 de
8,62 millones de Libras, ha tenido que ver incrementado su presupuesto
8 veces más para asegurar su sostenibilidad (GARCÍA MARTÍN, MA-
NUEL. La crisis de los Sistemas Sanitarios. Federación de Asociaciones
para la Defensa de la Santidad Pública).
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diez veces más ingresos de los que hubieran conse-
guido con los contratos tradicionales, situando sus
márgenes de beneficio entre el 7,5  y el 15%, y para
los propietarios de acciones de renta variable, y entre
el 10 y el 20%  en las compañías que participen en el
consorcio.  El diario británico hacía referencia a un
informe de la industria de construcción europea,
publicado en 2003, que señalaba directamente a los
contratos PFI como la principal razón para que, en el
Reino Unido, las empresas de ese sector crecieran
por encima del 8% en ese año, frente a las de Ale-
mania y Francia, donde habían decrecido tan sólo un
2,5% y un 0,7%, respectivamente. De todos los ám-
bitos en los que se realizan estos dos sistemas de
contratación la sanidad acumula un total de cuarenta
contratos por valor de 4.133 millones de Libras.

Sea como fuere, lo cierto es que la introducción
en al ámbito de la sanidad pública de los modelos
CPP –puros o institucionalizados- para la construc-
ción y explotación de hospitales del Sistema Nacio-
nal de Salud no está siendo pacífica.

Los partidarios de estos modelos sostienen que
su utilización permitirá acometer la necesaria mejora
y ampliación de las instalaciones que mejore la efi-
ciencia del sistema hospitalario y el servicio que se
otorga a los pacientes. Y para ello parten de una
realidad incontestable: los estudios macroeconómi-
cos confirman la brecha que hay entre las necesida-
des de inversión en infraestructuras y equipamientos
sanitarios y la capacidad real de financiación y en-
deudamiento que poseen las Administraciones públi-
cas merced a la normativa sobre estabilidad presu-
puestaria. Luego, ¿por qué no pensar en un sistema
de salud verdaderamente mixto y competitivo que
fortalezca el sistema público de atención y que moti-
ve la inversión privada, por ejemplo, a través de
concesiones de construcción y/o gestión de hospita-
les? Este imperativo orientaría la búsqueda de meca-
nismos alternativos para el desarrollo y equipa-
miento de la red hospitalaria pública. En este con-
texto, incorporar al sector privado aparece como una
solución ya probada en el ámbito sanitario a través
de otras fórmulas como los convenios de vinculación
singular o los conciertos -a los que se refería, ya en
1986, la Ley General de Sanidad-, y las concesio-
nes o los contratos de gestión de servicios públicos

previstos en la normativa sobre contratación admi-
nistrativa. De este modo, y en la medida que el sis-
tema sanitario público se enfrentan a aumentos en el
coste que son inasumibles por las arcas públicas, la
asociación con el sector privado para la construcción
y administración de hospitales aparecería como una
de las fórmulas posibles para controlar el gasto y el
déficit público, mejorar la calidad de los servicios, y
generar un ahorro fiscal neto.

Sin embargo, diversos sectores de opinión polí-
tica, social y doctrinal cuestionan la conveniencia de
trasladar a la iniciativa privada la gestión de presta-
ciones sanitarias públicas o de las infraestructuras y
servicios necesarios para su efectividad en un siste-
ma sanitario como el español, de corte público, uni-
versal y gratuito. Las dudas surgen en casi todos los
ámbitos. Se cuestiona el más que discutible éxito de
la experiencia británica8 9 y también  la supuesta
eficacia de estos sistemas frente a los de gestión
pública10. Se  desconfía de que el control que la Ad-
ministración debe ejercer sobre el adecuado cumpli-
miento de un contrato tan complejo durante un pe-
riodo tan largo sea verdaderamente efectivo y sirva
para atajar las presumibles desviaciones de la explo-
tación privada.  Se alerta de las posibles repercusio-
nes negativas de esos sistemas en la política de em-
pleo público, responsabilidad patrimonial e, incluso,

                                                     
8
 “... nuestros políticos, en un alarde inusitado de capacitación e imagi-

nación, adoptan otro modelo puesto en marcha por el ultra conservador
gobierno Tacheriano en la Gran Bretaña en los años 90 y que supuso el
colapso de la sanidad pública en dicho país” (Informe sobre la construc-
ción del nuevo hospital de Burgos mediante el modelo de participación
público privada. Confederación General del Trabajo. http://www.cgt.es )
9
 La experiencia de Gran Bretaña es ilustrativa al efecto. La sanidad

pública británica (NHS) fue la envidia de toda Europa; la reforma de
Thatcher y las posteriores, adoptando la gestión privada de los hospitales
o sistemas de administración como el PFI, la han sumido en un estado
lamentable. MARTÍN SECO, J.F. Hospitales Privados Contra la Sanidad
Pública. Crítica Social y Ciudadana,  20/12/2006 http://www. cris-
yc.com/crisyc )
10

 Los modelos PFI y PPP que  se aplican en nuestro estado permiten
por primera vez a las empresas privadas entrar a gestionar parcelas del
Sistema Nacional de Salud sin intermediaciones, y en ellas aparece por
primera vez el ánimo de lucro como objetivo. Esto significa que los
accionistas de las empresas concesionarias invierten en proyectos PFI
para apoderarse del excedente de explotación o de los beneficios, ase-
gurándose períodos de rentabilidad de varias décadas (Confederación
General de Trabajadores. Gestión Privada: la nueva ortodoxia.
www.cgt.es )



Modelos de colaboración público-privado para la construcción y gestión de infraestructuras sanitarias

293

se pone en tela de juicio la adecuación de algunas de
las fórmulas empleadas al ordenamiento jurídico11.

Al margen de estas cuestiones, muchas de ellas
más próximas a planteamientos  de política social y
económica, que a criterios jurídicos o de gestión, el
presente trabajo pretende analizar las distintas figu-
ras en las que se materializa la Participación Público
Privada (PPP) y la  Iniciativa de Financiación Priva-
da (PFI) para la construcción y explotación de in-
fraestructuras sanitarias en nuestro Derecho, y las
consecuencias jurídicas de la aplicación de estos
modelos sobre los sistemas de gestión, financiación,
y provisión de bienes y servicios, régimen de perso-
nal y de responsabilidad civil o patrimonial de estos
nuevos hospitales.

El estudio sistemático de estas exige contextua-
lizar adecuadamente esta materia a través de una
breve referencia a la creación de la red de hospitales
públicos durante el proceso de consolidación del
Sistema Nacional de Salud y a las fórmulas de ges-
tión que en la década de los noventa protagonizaron
la llamada “huida del Derecho Administrativo” en la
gestión de la sanidad pública.

II. Formas de gestión de los centros sanitarios du-
rante el proceso de consolidación del Sistema Na-
cional de Salud.

La construcción y gestión de infraestructuras sa-
nitarias a lo largo del proceso de consolidación del
sistema sanitario español ha sido asumida de forma
conjunta y en diferente grado por el Estado, los
Ayuntamientos, las Diputaciones Provinciales, las
Comunidades Autónomas, los sistemas de asegura-
miento –en especial, el de la Seguridad Social-, las
entidades e instituciones sin ánimo de lucro, y la
iniciativa privada.

Los modelos y las entidades que han protagoni-
zado la dotación y mantenimiento de infraestructuras
sanitarias en nuestro país han ido variando a lo largo

                                                     
11

 Lo dicho permite dudar que la construcción y explotación de un
hospital tenga encaje en el objeto propio de esta modalidad concesional
(VILLAR ROJAS, F.J. La concesión administrativa de obra pública
como nueva fórmula de gestión de servicios sanitarios. Derecho y Salud,
Vol. 14, marzo 2006)

del tiempo, pudiendo distinguirse, a efectos expositi-
vos, los siguientes periodos:

a) La Beneficencia y la protección de la salud
colectiva.

Partiendo de una situación de abstencionismo
estatal en la cobertura de las necesidades sanitarias
de la población, la protección de la salud se abordaba
en sus orígenes: bien de manera individual a través
de dispositivos sanitarios privados (para aquellos que
podían costearlos) y del amparo de instituciones de
beneficencia, que sufragaban el mantenimiento de
sus hospicios por medio de donaciones y fondos
procedentes de la Iglesia; bien con un enfoque co-
lectivo, principalmente a través de normas y acciones
de salud pública encomendadas fundamentalmente a
las Corporaciones locales12.

Las graves epidemias que asolaron Europa du-
rante el Siglo XIX constituyen el caldo de cultivo de
un creciente interés de los poderes públicos por la
protección de  la salud. En nuestro país, encontramos
un primer reflejo de este interés en la Constitución
de Cádiz de 1812, cuyo art. 321 estableció que esta-
rían a cargo de los Ayuntamientos13 el cuidado de los
hospitales, hospicios, casas de expósitos, y demás
establecimientos de beneficencia, así como la gestión
de los escasos centros sanitarios para personas sin
recursos14.

                                                     
12

 Con el carácter de organización administrativa no profesional y de
participación vecinal se crearon las Juntas de Sanidad para el cuidado
de la salud pública (Instrucción de 23 de junio de 1813 aprobada por
Decreto CCLXIX).
13

 El Decreto XLV, de 3 de febrero de 1823 les atribuyó la formación de
Juntas de Sanidad, pudiendo citarse como novedad más relevante, la
obligación de que en todos los ayuntamientos haya facultativo o faculta-
tivos en el arte de curar personas y animales, señalando a los Médicos y
Cirujanos la dotación competente, a lo menos, para la asistencia a los
pobres, sin perjuicio de que si los fondos públicos lo pueden sufrir se
extiende también la dotación a la asistencia de todos los vecinos. Los
facultativos serían admitidos y contratados por los ayuntamientos, pero
si sus sueldos u honorarios se hubiesen de satisfacer por igualas o
repartimiento vecinal, sólo se sujetará a éste pago a los que quieran
servirse de los facultativos acogidos.  Posteriormente, el Decreto de 17
de marzo de 1847 creó la Dirección General de Sanidad, dependiente
del Ministerio de la Gobernación.  Para regular el gobierno de la Sani-
dad atribuido a este Ministerio, la Ley de Sanidad de 28 de noviembre
de 1855, diseñó una organización articulada en torno a los Subdelega-
dos, las Juntas Municipales y Provinciales  de Sanidad y el Consejo de
Sanidad.
14

 La Instrucción General de Sanidad de 12 de enero de 1904 señalaba
que para el servicio a la asistencia sanitaria a los enfermos pobres,
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b) La Previsión Social.

El verdadero despliegue de la red de hospitales
públicos para la atención de la salud individual no
llegaría, sin embargo, hasta la consolidación, a lo
largo de los dos primeros tercios del Siglo XX15, de
los sistemas de Previsión y de Seguridad Social y,
más concretamente, en la época franquista16, a través
de la instauración del Seguro Obligatorio de Enfer-
medad (SOE)17, cuyos precedentes inmediatos se
hallan en los regímenes voluntarios establecidos por
sociedades médicas y compañías de seguro, sobre
todo, en el régimen de igualas (pago alzado de canti-
dades periódicas para tener derecho a recibir servi-
cios médicos) que habían resultado insuficientes para
cubrir las necesidades de asistencia sanitaria de la
población.

Como señala PALOMAR OLMEDA18, la im-
plantación del SOE se produjo dilatadamente en el
tiempo. A partir de 1944 se puso en funcionamiento
la medicina general, la farmacia, las prestaciones
económicas por enfermedad, las especialidades de
cirugía general, hospitalización quirúrgica, oftalmo-
logía, otorrinolaringología, radiología y análisis clí-
nicos; de modo que en 1948 se habían incorporan el
resto de especialidades hasta completar práctica-
mente el régimen que conocemos hoy en día.

La gestión de este seguro, y de los centros sani-
tarios que comenzaban a surgir para la atención sa-
nitaria a sus beneficiarios, se atribuyó al Instituto

                                                                               
tendrán todos los ayuntamientos un médico titular y un practicante
titulado, al menos, por cada 300 familias indigentes.
15

 En nuestro país, el primer hito del sistema lo constituye la Ley de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900. Este precedente es
rápidamente asimilado de forma que, en 1904, se extiende a las presta-
ciones obreras, cuya gestión constituye la razón de ser del Instituto
Nacional de Previsión (creado por Ley de 27 de febrero de 1908),
entidad a la que se atribuirá la gestión de los centros sanitarios destina-
dos a la protección de la salud de los trabajadores y sus beneficiarios.
Más tarde se establecería la obligatoriedad del aseguramiento del
trabajador -si bien constreñida al retiro obrero- mediante Real Decreto
de 11 de marzo de 1919.
16

 Con origen en la Declaración X del Fuero del Trabajo (Decreto de 9
de marzo de 1938)
17

 Instituido por Ley de 14 de febrero de 1942
18

 PALOMAR OLMEDA, ALBERTO. Manual Jurídico de la Profesión
Médica. Ed. Dykinson, 1998.

Nacional de Previsión (INP) a través de la Caja Na-
cional del SOE.

Por lo que aquí importa, la década de los años
cuarenta viene marcada por la promulgación de la
Ley de Bases de Sanidad Nacional. En ella se
apuesta por la publificación de la función sanitaria a
través de dos principios esenciales: el principio de
unidad de gestión de los centros sanitarios públicos
(atribuida por completo al INP) y el principio de
función estatal, sin perjuicio de la coexistencia con
entidades de derecho privado.

A lo largo de esta etapa, la fe y confianza en la
nueva medicina científica y técnica hace de las clíni-
cas medico-quirúrgicas privadas concertadas con las
entidades de previsión social lugares de atracción.
Entidades privadas sin ánimo de lucro como la Cruz
Roja asumen la construcción y gestión de clínicas y
hospitales.  Comienza, así, la transformación de la
asistencia individual domiciliaria en asistencia hos-
pitalaria, en tanto que los centros públicos mantienen
la asistencia sanitaria de carácter benéfico con médi-
cos que alternan el ejercicio privado y un puesto en
el seguro (S.O.E.).

c) La Seguridad Social.

El comienzo de la siguiente etapa, decisiva en
cuanto a la dotación de infraestructura sanitarias se
refiere, se sitúa en la promulgación de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social de 1966 (fruto, a su vez,
de la Ley de Bases de la Seguridad Social de 28 de
diciembre de 1963). La LGSS de 1966 trajo consigo
importantes modificaciones sobre la base del régi-
men de protección a la salud del SOE que pueden
resumirse en los siguientes puntos: a) Libertad de
elección de facultativo de medicina general, de pe-
diatra puericultor y de tocólogo; b) En lo tocante a
organización de los servicios sanitarios, se crean los
cupos médicos en función de la población atendida y
se normalizan los conciertos con instituciones priva-
das para atender a las necesidades de hospitalización
; y c) La asistencia sanitaria se presta en régimen
ambulatorio, domiciliario, de urgencia y en régimen
de internamiento en centros hospitalarios depen-
dientes o concertados con el Instituto Nacional de
Previsión.
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En el periodo 1960-1970 se produce la gran
transformación del sistema sanitario público a través
de un esfuerzo sin precedentes en la dotación de
centros sanitarios bajo un modelo unívoco de gestión
directa.  El INP decide en este momento reducir su
régimen de hospitalización concertado con terceros –
fundamentalmente con centros dependientes de la
Administración local y de entidades privadas con o
sin ánimo de lucro- y los tres planes de desarrollo
que se sucederán entre 1964 y 1975 contemplan la
construcción y puesta en funcionamiento de los
grandes hospitales y ciudades sanitarias de la Segu-
ridad Social a lo largo del territorio nacional con
estructura jerarquizada, servicios especializados y
dedicación plena.

En esta época se consolida la Red Hospitalaria
Nacional, cuyo catálogo agrupa, describe y clasifica
a todos los establecimientos destinados a proporcio-
nar asistencia médico-clínica, bien sean éstos del
Estado o sus organismos autónomos, de la Seguridad
Social, de la Organización Sindical o de las Corpora-
ciones Locales (sin incluir a los hospitales Militares
y a los de la Iglesia)

Con la finalidad de establecer una unidad de
criterio en la gestión de los centros sanitarios públi-
cos se publicó la Ley 37/1962, de 21 de julio, de
Hospitales. Esta Ley, si bien opta por respetar la
gestión de los distintos Servicios o Instituciones
titulares de los centros sanitarios, crea una Comisión
Central de Coordinación Hospitalaria encargada,
entre otras cosas, de someter a la aprobación del
Gobierno el estado general de las necesidades hos-
pitalarias, conocer e informar cualquier plan de
construcción, ampliación, transformación o desafec-
tación hospitalaria, o fomentar las fórmulas de coo-
peración entre las Entidades interesadas tales como
conciertos o convenios entre Organismos o Entida-
des asistenciales en cuanto al uso de los estableci-
mientos hospitalarios integrados en la Red Hospita-
laria Nacional.

Por lo demás, la citada Ley resulta aplicable
también a los centros hospitalarios privados en
cuanto a catalogación de condiciones mínimas de los
servicios de Inspección y régimen sanitario.

Estas pautas organizativas se ven afectadas
por la publicación del Decreto-Ley de 22 de julio
de 1971 que establece la jerarquización de las
Instituciones Sanitarias dependientes del Sistema
de Seguridad Social. Los servicios se organizan
así en unidades nacionales, regionales y provin-
ciales. La delimitación de cada una de estas cate-
gorías correspondía al Ministerio de Trabajo, del
que dependía el INP.

Las Diputaciones Provinciales también moder-
nizan sus centros y ponen en marcha otros nuevos,
incorporando más profesionales y servicios a su car-
tera de prestaciones, pero manteniendo en su organi-
zación los servicios no jerarquizados y con doble
régimen: pacientes públicos (beneficencia o concer-
tados con el S.O.E) y pacientes privados de los mé-
dicos, en régimen de honorarios.

La década de los años 70 se inicia con una pre-
ponderancia de la asistencia médica, en la que se
considera al hospital tecnico-científico como centro
y base del Sistema Sanitario, aunque con una medi-
cina clínica virando desde el prestigio del médico
individual a la confianza en el equipo médico y en la
tecnología de las instituciones hospitalarias. A todo
ello se añade la progresiva socialización de las profe-
siones sanitarias, en detrimento de la medicina pri-
vada.

A partir de 1975 se promueven, desde la Jefatura
de Sanidad, las mejoras de la Atención Primaria. Se
crean así, entre 1975 y 1978, con subvenciones del
Estado y mantenimiento de los Ayuntamientos, los
primeros Centros de Salud para la Atención Prima-
ria.

En base también a la acción del Estado y de los
Ayuntamientos, se crea el primer Hospital General
Comarcal de España, el Hospital Jesús García Orco-
yen, en la Comunidad Foral de Navarra, inaugurado
en enero de 1977 y gestionado por un órgano muni-
cipal en régimen autónomo y participativo.

El siguiente hito en este fugaz recorrido que es-
tamos realizando lo encontramos en un Acuerdo que
tuvo la virtud de servir de instrumento técnico ade-
cuado para la superación del régimen franquista y
que, por lo que aquí importa, contenía importantes
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directrices de lo que sería el sistema de protección de
la salud tal y como lo conocemos en la actualidad.
Nos referimos, naturalmente, a los Pactos de la
Moncloa aprobados el 27 de octubre de 1977 y
cuyo apartado VI se dedicaba a la reforma de la Se-
guridad Social.

Como consecuencia de este acuerdo se produjo
una modificación orgánica del sistema de seguridad
social que tuvo su plasmación en el Real Decreto-
Ley 36/1978, de 16 de noviembre, de Gestión Ins-
titucional de la Seguridad Social, la Salud y el
Empleo. Esta reforma supuso la desaparición del
INP (y de un sinnúmero de organismo y entidades
creados para la gestión atomizada de las diferentes
prestaciones sociales), y la escisión de la responsa-
bilidad gestora del sistema de Seguridad Social en
tres entidades: el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, el Instituto Nacional de Servicios Sociales y
el INSALUD, para la gestión de la asistencia sanita-
ria de la Seguridad Social, soportados económica-
mente por la caja única residenciada en la Tesorería
General de la Seguridad Social. De este modo, los
hospitales de la Seguridad Social pasaban a depender
patrimonialmente de la Tesorería y funcionalmente
del Instituto Nacional de la Salud.

En materia de asistencia sanitaria, resultan deci-
sivos los arts. 98 a 125 del Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social aprobado por
Real Decreto Legislativo 2065/1974, de 30 de mayo
(que se mantienen vigentes en la actualidad) y en los
que se contiene la regulación del contenido y alcance
de la prestación de asistencia sanitaria de la Seguri-
dad Social, determinando quienes son los beneficia-
rios y sus obligaciones, las modalidades de la presta-
ción médica y de las prestaciones farmacéuticas, y el
régimen de ordenación de los servicios sanitarios de
la Seguridad Social.

Tras una serie de importantes reformas19 se pro-
duce la publicación del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social de 1994, que en su

                                                     
19

 Entre ellas, la introducción del nivel no contributivo de prestaciones
de Seguridad Social, en lo que no es sino un paso adelante en la supera-
ción del aseguramiento de base profesional como condicionante de
acceso al sistema en pos de la universalización de la protección a las
situaciones de necesidad.

art. 38 define la acción protectora del sistema de
Seguridad Social e incluye dentro del mismo “la
asistencia sanitaria en los casos de maternidad,
enfermedad común o profesional y de accidentes,
sean o no de trabajo” e, incluso, “la recuperación
profesional” en cualquiera de los casos que se men-
cionan.

En el plano organizativo, el art. 57 de la LGSS
de 1994 atribuye al INSALUD la administración y
gestión de los centros y servicios sanitarios (en un
momento, no lo olvidemos, en el que ya habían sido
transferidas las competencias de gestión de la asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social a varias
CCAA).

d) El Sistema Nacional de Salud.

La promulgación de la Constitución Española
de 1978 introduce dos importantes cambios en rela-
ción con la gestión de la asistencia sanitaria incardi-
nada dentro del Sistema de Seguridad Social, a sa-
ber: la constitucionalización del derecho a la protec-
ción de la salud (art. 43); y el diseño de un nuevo
modelo de  distribución territorial del poder (Título
VIII).

Sin embargo, esta declaración constitucional no
fue acompañada en los años inmediatamente poste-
riores de ninguna medida legislativa u organizativa
que produjera cambios notables en la gestión de los
servicios sanitarios hasta la aprobación del Real
Decreto 137/1984, de 11 de enero, de Estructuras
Básicas de Salud, que transformará radicalmente el
primer nivel asistencial a través de una nueva filoso-
fía de trabajo en Equipos de Atención Primaria y la
puesta en funcionamiento de nuevas infraestructuras
que en pocos años se tradujo en la  construcción de
una importante red de Centros de Salud y Consulto-
rios Locales.

Respecto del derecho a la protección de la salud,
éste se yergue en la piedra angular sobre la que des-
cansa toda la construcción del Sistema Nacional de
Salud, entendido como el conjunto de los Servicios
de Salud de la Administración del Estado y de las
Comunidades Autónomas convenientemente coordi-
nados bajo los principios de universalidad, financia-
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ción pública, equidad en el acceso, integridad del
sistema y descentralización.

Las líneas maestras de este modelo se recogie-
ron en la Ley 14/86, de 25 de abril, General de
Sanidad,  que desarrollaba ocho años después la
previsión constitucional que encerraba el art. 43 de la
CE y que contribuiría a cambiar sustancialmente el
mapa de la asistencia sanitaria sin que por ello se
resienta el principio de unidad de gestión.

La LGS también previó la integración funcional
de los dispositivos asistenciales de las corporaciones
locales en el correspondiente Servicio Autonómico
de Salud, sin perjuicio de la titularidad de los centros
y establecimientos (art. 50.2)  y sin perjuicio también
de que las corporaciones locales que vinieran desa-
rrollando servicios hospitalarios a la entrada en vigor
de la LGS, participen en la gestión de los mismos
elevando propuestas de definición de objetivos y
fines, así como de presupuestos generales.

Hasta aquí puede apreciarse cómo la confusión
entre las prestaciones de asistencia sanitaria con el
modelo de seguridad social es de tal naturaleza y
calado, que no resulta posible trazar una línea diviso-
ria que clarifique el sistema español de protección de
la salud.

El peso del gasto sanitario influyó decisiva-
mente en la fuerte crisis económica del sistema de
Seguridad Social que culminaría con la aprobación
del “Pacto de Toledo para la racionalización del sis-
tema”. La aportación más decisiva de este acuerdo
en materia de asistencia sanitaria fue la separación de
las fuentes de financiación, de modo que las presta-
ciones de naturaleza contributiva pasaron a depender
básicamente de las cotizaciones sociales, en tanto las
prestaciones no contributivas y universales (la sani-
dad y los servicios sociales, entre otras) pasan a ser
financiadas exclusivamente con cargo a la imposi-
ción general20.

Otro hito importante en esta fase de la consoli-
dación del modelo hospitalario español fue la publi-

                                                     
20

 Estos principios fueron recogidos en la Ley 24/1997, de 15 de julio,
de consolidación y racionalización del Sistema de Seguridad Social.

cación del Real Decreto 521/1987, de 15 de abril21,
que vino a regular la estructura y funcionamiento de
las Instituciones hospitalarias gestionadas por el
INSALUD en base a los principios de integración,
eficacia, economía, flexibilidad, control democrático,
participación, control y mejora de la calidad asisten-
cial y promoción de la formación e investigación
sanitaria. Esta norma modifica la denominación de
“Instituciones Sanitarias Cerradas”, por la de “hos-
pitales” al referirse a los centros de atención espe-
cializada cuya función es la prestación de asistencia
sanitaria correspondiente a este nivel, promoción de
la salud y prevención de las enfermedades, así como
las de investigación y docencia (arts. 1 y 5) al tiempo
que permite la instrumentación de las fórmulas ad-
ministrativas  precisas para proporcionar al hospital
la mayor autonomía en la gestión y utilización de sus
recursos (art. 4) y establece la estructura de referen-
cia de este tipo de centros (art. 6) constituida por las
siguientes divisiones: Gerencia, División Médica (a
la que se adscriben los servicios y unidades asisten-
ciales), de Enfermería y de Gestión y Servicios Ge-
nerales; así como por una serie de comisiones técni-
cas y órganos colegiados de asesoramiento (Comi-
sión de Dirección, Comisión de Participación Hos-
pitalaria, Junta Técnico Asistencial, Comisión Cen-
tral de Garantía de la Calidad y Comisión de Bie-
nestar Social).

El Real Decreto 521/1987 sigue siendo una
norma de referencia, pues la estructura organizativa
allí fijada es la que sigue manteniéndose de manera
generalizada en los hospitales públicos –tanto en los
ya existentes, como en los de nueva creación-, con
independencia de que ya no estén gestionados por el
INSALUD sino por los Servicios de Salud de las
Comunidades Autónomas.

e) Las nuevas formas de gestión del SNS.

Veíamos cómo la asistencia sanitaria se venía
dispensando, en régimen de derecho público, a través
de los hospitales de la Seguridad Social o de los Ser-

                                                     
21

 Norma dictada al amparo de la deslegalización formal al rango
reglamentario de las disposiciones sobre estructura, organización y
funcionamiento de Instituciones o establecimientos sanitarios oprada
por la DF 2.3 del Real Decreto-Ley 36/1978 y reiterada por la DD 2ª de
la Ley General de Sanidad.
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vicios Autonómicos de Salud bien directamente, bien
en colaboración con la iniciativa pública o privada a
través de convenios o conciertos.

Desde un punto de vista organizativo, la Ley
General de Sanidad había apostado por un modelo de
gestión directa de la asistencia sanitaria22. No obs-
tante lo anterior, la mencionada Ley contemplaba en
sus artículos 66 y 88 dos modalidades de vinculación
del sector privado al Sistema Nacional de Salud: los
“convenios singulares de vinculación” y los “con-
ciertos”, de cuya definición y régimen jurídico no
nos ocuparemos en este breve repaso histórico, pues
han sido objeto de numerosos estudios por parte de
la doctrina especializada23.

El salto de este modelo tradicional a las deno-
minadas “nuevas formas de gestión”, que permitan
una mayor flexibilidad en la administración de los
hospitales públicos, se llevó a cabo en virtud del
Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio, que
sirvió de plataforma para la constitución, entre otras,
de las Fundaciones Públicas Sanitarias de Alcorcón y
Manacor.

La Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilita-
ción de nuevas formas de gestión del INSALUD
derogó el anterior Real Decreto-Ley ante las suspi-
cacias levantadas entre las diversas fuerzas políticas
por su redacción, claramente aperturista a favor de
“cualesquiera entidades admitidas en Derecho”, lo
que para muchos podía constituir el primer paso
hacia la “privatización definitiva” del Sistema Sani-
tario. Sin embargo, esta norma dejó sin resolver el
problema de las dos Fundaciones antes citadas y

                                                     
22

 El art. 50 de la LGS estableció que en cada Comunidad Autónoma se
constituirá un Servicio de Salud integrado por todos los Centros, Servi-
cios y Establecimientos de la propia Comunidad Autónoma, Diputacio-
nes, Ayuntamientos y cualquier otra administraciones territoriales
intracomunitarias, que estará gestionado, como se establece en los
artículos siguientes, bajo la responsabilidad de la respectiva Comunidad
Autónoma.
23

 MENENDEZ REXAC, A. Las fórmulas de gestión sanitaria indirecta
de servicios sanitarios: especial referencia la concierto sanitario. (La
gestión de los Servicios Sanitarios. Modelos alternativos. Actas del III
Congreso Derecho y Salud. Pamplona, diciembre 1994); PAREJO
ALFONSO, L., LOBO, F. VAQUER, M. (coords) La Organización de los
Servicios Públicos Sanitarios. Ed. Marcial Pons, 2001; LAMATA CO-
TANDA, F. Manual de Administración y Gestión Sanitaria. Ed. Díez de
Sántos, 1998; DOMINGUEZ MARTÍN, M. Formas de Gestión de la
Sanidad Pública en España. Ed. La Ley, 2006.

cuya existencia chocaba con la literalidad de la nue-
va Ley, que vino a delimitar con mayor precisión el
tipo de entidades que la Administración podía crear
para la gestión de centros sanitarios al establecer
que, en todo caso, “han de ser de naturaleza o titu-
laridad pública y garantizando y preservando la
condición de servicio público del Sistema Nacional
de Salud”, sin mencionar las creadas por Entes pú-
blicos y sometidas a derecho privado, como lo eran
las Fundaciones creadas al amparo del Real Decreto-
Ley 10/1996.

Para clarificar la naturaleza jurídica de las enti-
dades creadas para la gestión de hospitales públicos
había que poner en relación la Ley 15/1997 con la
Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y
Funcionamiento de la Administración General del
Estado, norma que agrupaba los entes institucionales
estatales bajo la denominación genérica de “Orga-
nismos Públicos” (categoría que engloba tanto a
Organismos Autónomos como a Entidades Públicas
Empresariales). Con arreglo a esta clasificación, las
nuevas formas de gestión previstas en la Ley 15/97
quedaban subsumidas dentro de la categoría de Enti-
dades Públicas Empresariales.

Finalmente, y en un intento de aclarar el pano-
rama jurídico referente a la utilización de las funda-
ciones en el ámbito sanitario, ofreciendo un régimen
jurídico preciso y específico, se contempló a través
del artículo 111 de la Ley 50/98, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social, la creación de una nueva categoría de
ente público personificado y específico: las funda-
ciones públicas sanitarias, equiparadas a las entida-
des públicas empresariales en todo aquello que no se
contemple en su regulación específica.

La culminación normativa de este proceso mi-
gratorio que experimentó la gestión de la sanidad
pública hacia fórmulas organizativas más propias del
Derecho privado (en lo que se llamó “huida del dere-
cho administrativo”) está representada por el Real
Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas
formas de gestión del INSALUD,  reglamento efí-
mero que se enmarca en ese proceso de flexibiliza-
ción, descentralización y autonomía en la gestión de
los hospitales públicos, si bien es cierto que como
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contrapunto a dicha autonomía se establecían diver-
sos controles24

En definitiva, la gestión de la asistencia hospi-
talaria pública se ha venido desarrollando funda-
mentalmente de forma directa, a través de estableci-
mientos sin personalidad jurídica propia dependien-
tes, bien de las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social, bien de Organismos Públicos creados por las
Comunidades Autónomas para la gestión del Servi-
cio de Salud, a las que se añadieron, a partir de la
década de los noventa, otras fórmulas de gestión
directa a través de Fundaciones Privadas y Funda-
ciones Públicas Sanitarias, o de la creación de Socie-
dades y Empresas Públicas.

Esto no ha sido óbice para que, desde sus oríge-
nes, el sistema sanitario público recurriese a fórmu-
las de gestión indirecta para la prestación de la asis-
tencia hospitalaria canalizada, bien a través de las
modalidades contractuales previstas en la legislación
sobre contratos del sector público (concesiones o
conciertos), bien a través de convenios singulares de
vinculación de hospitales del sector privado, o de
convenios de colaboración con entidades públicas, o
mediante la constitución de consorcios (fórmula
profusamente empleada para la gestión de hospitales
en Cataluña)

En todo este abanico de técnicas de gestión sub-
yace una misma idea: la realización del principio de
eficacia, un principio que se erige en la auténtica
clave de todos los esfuerzos que se han venido reali-
zando para lograr una mejora en la gestión de la
asistencia hospitalaria, tal y como así se colige del
hecho de que este principio sea una constante en
todos los textos legales, desde la Ley General de
Sanidad (art. 7) hasta la Ley 15/1997 y Ley 6/1997
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 Fundamentalmente, respeto a los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso del personal al desempeño de
un puesto de trabajo; fiscalización por la intervención y examen de las
cuentas por el Tribunal de Cuentas; los presupuestos se integraban en el
presupuesto general del extinto Insalud; aplicación de los principios de
concurrencia y publicidad a la contratación; los actos de disposición
sobre bienes inmuebles requerían un informe favorable del presidente
ejecutivo del INSALUD; e incremento de participación en la gestión,
tanto a nivel externo (presencia de consumidores y usuarios), como
interno (concesión de un mayor protagonismo a los profesionales por
medio de la constitución de un órgano directivo responsable de la
actividad asistencial).

(véase las Exposiciones de Motivos de ambos textos)
sin olvidar el Real Decreto 29/2000.

Para ello no se han escatimado esfuerzos en
formular propuestas encaminadas a la introducción
de medidas que permitan fomentar la flexibilidad en
la gestión económica y de recursos humanos al abri-
go de las posibilidades que ofrece el ordenamiento
jurídico privado, a saber, eludir los corsés presu-
puestarios y dotar a estos nuevos entes de un mayor
margen de libertad en sus relaciones con terceros
(gestión de compras, política de recursos humanos y
disposición de bienes).

Sin embargo, la fiebre de las “nuevas formas de
gestión” (herencia del “Informe Abril” de 1991, en
el que ya se insistía sobre la inadecuación del marco
jurídico administrativo para la prestación de los ser-
vicios sanitarios, pues “la rigidez de aquél acaba
confiriendo una primacía perversa a la burocracia
sobre el fin de atender al consumidor”) ha ido per-
diendo fuerza en los últimos tiempos y, en cambio,
han cobrado nuevos bríos las fórmulas de CPP como
las concesiones para la gestión integral de servicios
sanitarios y, más recientemente, el contrato de con-
cesión de obra pública  y la creación de entes inter-
puestos (con o sin participación privada), debido a
las enormes ventajas financieras que reporta a la
Administración para poder afrontar los retos econó-
micos que plantea la construcción y gestión de gran-
des infraestructuras sanitarias.

Precisamente el estudio de estas nuevas fórmu-
las de colaboración con la iniciativa privada consti-
tuye el objeto del siguiente epígrafe.

III.- Fórmulas de colaboración público-privada
para la construcción y explotación de infraestruc-
turas sanitarias del Sistema Nacional de Salud.

Hemos visto cómo la consolidación de una red
hospitalaria pública ha venido determinada por la
evolución del modelo sanitario y el progresivo au-
mento de la cobertura y de las prestaciones asisten-
ciales. Y también que, para garantizar esa cobertura,
las Administraciones sanitarias han recurrido a toda
suerte de experiencias de gestión directa e indirecta.
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Sin embargo, el nuevo escenario surgido tras la
culminación del proceso transferencial, la insuficien-
cia de las infraestructuras sanitarias actuales, y el
agotamiento de las fórmulas de gestión empleadas
hasta la fecha, han motivado que los Servicios auto-
nómicos de Salud se lancen a la búsqueda de nuevos
modelos de gestión que permitan, con los limitados
recursos financieros disponibles, afrontar las inver-
siones necesarias para la adecuación de la red hospi-
talaria del Sistema Nacional de Salud a las necesida-
des presentes y futuras.

La creación de numerosas colaboraciones públi-
co privadas (CCP) para la construcción y explotación
de grandes infraestructuras públicas ha sido una
constante en los diez últimos años en el marco de la
Unión Europea. Las experiencias acumuladas por los
Estados miembros en otros sectores de la actividad
pública (ferrocarriles, red viaria, etc...) han llamado
la atención  de las Administraciones sanitarias, muy
sensibles a la utilización de fórmulas de colaboración
público-privadas, hacia el papel que puede jugar la
iniciativa privada en el contexto de los sistemas sa-
nitarios actuales.

Estas fórmulas de colaboración público-privada
(Public Private Partnership o PPP en el mundo an-
glosajón), dentro de las que se incluyen tanto las
concesiones –las de servicio y las de obra pública-
como la utilización de entes interpuestos, compren-
den también sistemas de colaboración para la finan-
ciación de infraestructuras, las denominadas PFI
(Private Finantiation Iniciatives, según sus siglas en
inglés) con tres tipos de variantes25: la fórmula
DBFO26 (diseño, construcción, financiación y opera-
tivo), BOOT (construcción, propiedad, operativo y
transferencia) y BOT (construcción, operativo y
transferencia), se han ido extendiendo por el resto
del continente europeo hasta recalar finalmente en
nuestro país27.

                                                     
25

 GAFFNEY, REYES, 2002, UNISON, 2004.
26

 Este modelo se correspondería con el nuevo contrato de concesión de
obra pública que rige en nuestro país. La sociedad concesionaria es la
que construye y gestiona y la Administración paga por la provisión de
los servicios derivados de la obra pública.
27

 Según un estudio de la consultora PricewaterhouseCoopers, tan solo
el Reino Unido ha utilizado más que España este tipo de fórmulas de

El  “Libro Verde sobre la colaboración públi-
co-privada y el Derecho comunitario en materia
de contratación pública y concesiones”, aprobado
por la Comisión el 30 de abril de 2004, ya distinguía
dos formas fundamentales de la misma: “las opera-
ciones de CPP de tipo puramente contractual” y las
“operaciones de CPP de tipo institucionalizado, que
implican la cooperación entre los sectores público y
privado en el seno de una entidad diferente”.

Dentro de las primeras, el citado documento
opera una fundamental distinción, la que existe entre
el “modelo de concesión”, caracterizado “por el vín-
culo directo que existe entre el socio privado y el
usuario final: el socio privado presta un servicio a la
población, en lugar del socio público, pero bajo su
control” (punto 22) y otro tipo de organización en la
que “la tarea del socio privado consiste en realizar y
gestionar una infraestructura para la administración
pública” (por ejemplo, un colegio, un hospital, o un
centro penitenciario) y donde “la remuneración del
socio privado no adopta la forma de cánones abona-
dos por los usuarios de la obra o el servicio, sino de
pagos periódicos realizados por el socio público”.

Si bien no existe una definición válida a escala
europea, ni disposiciones específicas en el marco del
Derecho comunitario que abarquen todas las formas
de CPP (o PPP) éstas han sido conceptuadas por la
Comisión Económica para Europa de las Naciones
Unidas como “una forma de colaboración o esfuerzo
común entre los sectores público y privado con el
propósito de desarrollar, construir, explotar y finan-
ciar. Una PPP está consignada por una serie de
acuerdos interrelacionados entre los agentes públi-
cos y privados por los que se definen sus respectivos
derechos y obligaciones según la configuración le-
gal y política existente”28.

                                                                               
financiación público-privadas para la realización de infraestructuras.
Los británicos aglutinan el 57% de los proyectos licitados de este modo
en toda la UE entre 2000 y el 2005.
28

 El Parlamento Escocés, por su parte, las ha definido como “medio de
utilización de financiación y técnicas privadas para la ejecución de
proyectos tradicionalmente realizados por el sector público. Estos
incluyen proyectos intensivos en el uso de capital tales como colegios,
hospitales, carreteras y equipamientos de agua. En lugar de que sea una
entidad pública quién desarrolle activos fijos y posteriormente detente
su propiedad, los gestione y regule, las PPPs generalmente implican que
el sector privado sea su responsable y los gestione y la Administración
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Esta definición abarca de forma descriptiva los
elementos fundamentales de estas fórmulas de cola-
boración con la iniciativa privada, al tiempo que
revela las principales razones por las que resultan tan
atractivas para el sector público sanitario.

En efecto, las CPP presentan estructuras jurídi-
cas y comerciales complicadas que asocian empresas
privadas y entidades públicas para realizar y gestio-
nar conjuntamente proyectos de infraestructuras o
prestar servicios públicos con la finalidad de que las
entidades públicas se beneficien de la capacidad de
concepción, construcción y gestión de las empresas
privadas, sin olvidar, por supuesto, su capacidad
financiera.

Según la Resolución legislativa del Parlamento
Europeo sobre colaboración público-privada y el
Derecho comunitario en materia de contratación
pública y concesiones (2006/2043/INI), estas fór-
mulas de CPP conllevarían sinergias y ventajas de
interés público, al permitir una gestión más eficaz de
los fondos públicos, servir de alternativa a la privati-
zación en periodos de premura presupuestaria y con-
tribuir a la modernización de la administración me-
diante la adquisición de conocimientos prácticos del
sector privado.

El empleo de estas fórmulas de CPP en el sector
sanitario público se traduce en que el financiador y
responsable final de la prestación sanitaria es el ente
público, manteniéndose la gestión de la actividad
básica en manos de la administración y encomen-
dándose al sector privado el diseño, la construcción,
la financiación y el mantenimiento de la infraestruc-
tura así como la gestión de servicios complementa-
rios tales como el servicio integral de lavandería, de
seguridad, de limpieza, desinsectación y desratiza-
ción, restauración, conservación de jardines, gestión
de almacenes, archivo de documentación clínica y
administrativa, etc..., quedando al margen la adquisi-
ción y renovación de alta tecnología.

De este modo, con el recurso a fórmulas de CPP
para la construcción y explotación de hospitales, la
Administración se beneficiaría de las siguientes

                                                                               
Pública adquiera el servicio al contratista durante un período de tiempo
determinado”.

ventajas teóricas: reducción del tiempo de construc-
ción y garantía la entrega de la obra en el plazo esti-
pulado; se evitan desviaciones presupuestarias en la
construcción y equipamiento de centros gracias al
presupuesto cerrado; se maximiza el nivel de gasto
en las infraestructuras a partir de un uso responsable
de los recursos y se favorece la innovación en la
provisión de infraestructuras.

Pero, al margen de estas consideraciones, lo
cierto es que la mayor motivación que conduce a
muchos gobiernos autonómicos29 a decantarse por el
empleo fórmulas de CPP para la construcción de
infraestructuras sanitarias reside, como apuntábamos
en el preámbulo, en la búsqueda de nuevos sistemas
de financiación.

Así, siguiendo las recomendaciones de la Ofici-
na Europea de Estadística,  los activos implicados en
fórmulas de CPP no computan como deuda siempre
que sea la entidad privada la que soporte la mayor
parte del riesgo.  Para la imputación del riesgo, el
Sistema de Contabilidad Europea (Eurostat) ha se-
leccionado tres categorías de riesgos: el “riesgo de
construcción”, el “riesgo de disponibilidad” y el
“riesgo ligado a la demanda”. Según Eurostat, la
primera categoría comprende “aspectos notables
como los retrasos en la construcción, el no cumpli-
miento de los estándares especificados, sobrecostes,
deficiencias técnicas y los factores externos de efecto
negativo”. La segunda categoría implica proporcio-
nar el volumen/cantidad de servicio acordado, cum-
pliendo con los estándares de disponibilidad, calidad
y otros como seguridad en la provisión de los servi-
cios definidos contractualmente; en este caso se con-
sidera que la Administración no ostenta este riesgo
cuando “tenga derecho a reducir significativamente
sus pagos periódicos como cualquier consumidor
requeriría en un contrato privado/comercial”.  Por
último, el denominado “riesgo de demanda” debe ser
asumido por la Administración cuando esté obligada
a garantizar un nivel de pago determinado al socio

                                                     
29

 En el año 2005 el 62,5% del importe total adjudicado mediante fór-
mulas de CPP correspondió a las Comunidades Autónomas. Por el
contrario, el Ministerio de Fomento licitó obras por un importe total de
2.285,04 millones de euros durante el primer cuatrimestre del año 2006,
lo que supuso un descenso del 11,56% respecto a igual período de 2005.
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privado con independencia de la demanda generada
por el usuario final.

Por su parte, el Sistema Europeo de Cuentas
Nacionales y Regionales vigente en la UE (Manual
SEC 95 sobre déficit público y deuda pública), así
como la Decisión de 11 de febrero de 2004, esta-
blecen tres criterios a seguir para la contabilización
del endeudamiento como no perteneciente a las Ad-
ministraciones Públicas, a saber: que la entidad in-
terpuesta para la financiación/gestión de la infraes-
tructura pueda ser calificada como Unidad institu-
cional; que dicha unidad institucional se pueda clasi-
ficar como orientada al mercado; y, el más impor-
tante, que sea la entidad privada el principal garante
de los riesgos del proyecto de inversión, y no la pro-
pia Administración.

Así, la asunción por la iniciativa privada de la
mayor parte del riesgo se el elemento clave para la
contabilización correcta de su impacto sobre la deu-
da pública, dependiendo su clasificación como activo
no público de la concurrencia de dos requisitos esen-
ciales: la empresa ha de asumir el riesgo de la cons-
trucción y soportar, al menos, alguno de los restantes
riesgos (riesgos de disponibilidad y riesgos ligados a
la demanda).

Sin embargo, este beneficio contable, enten-
diendo por tal la no consolidación de la deuda que
implica el coste de la construcción y gestión de un
hospital en los balances públicos a efectos de SEC
95, comienza a tambalearse, sobre todo a raíz de que
la Internacional Accountacy Standard Board haya
declarado que un bien sujeto a control del Gobierno,
y que puede revertir a propiedad pública, debe apa-
recer en los balances contables del sector público.

Sea como fuere, lo que interesa a efectos del
presente trabajo es la descripción de las diferentes
fórmulas de CPP empleadas para la construcción y
explotación de infraestructuras sanitarias partiendo
de la base de la inexistencia de un marco jurídico
integral que aglutine las diversas modalidades de
esta categoría doctrinal. De este modo, realizaremos
un análisis de estas fórmulas de colaboración a través
de las diferentes categorías jurídicas que, en nuestro
Ordenamiento, sirven de base para su constitución y

operatividad, es decir: concesiones administrativas,
contratos públicos y creación de entes interpuestos.

a)   La CPP como concesión administrativa:

La tradicional figura de la concesión adminis-
trativa se erige en auténtico paradigma de los mode-
los de financiación y gestión privada de servicios
públicos. En nuestro Derecho se encuentra regulada
en la actualidad por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas (TRLCAP) como una
modalidad del denominado “contrato de gestión de
servicio público”30.

La concesión administrativa se admite siempre
que se trate de servicios que “tengan un contenido
económico que los haga susceptibles de explotación
por empresarios particulares”31 descartándose su
admisibilidad “en los servicios que impliquen ejerci-
cio de la autoridad inherente a los poderes públicos”
(art. 155.1 del TRLCAP) y sin que resulten aplica-
bles las disposiciones contenidas en el Título II del
TRLCAP a “los supuestos en los que la gestión del
servicio público se efectúe mediante la creación de
Entidades de Derecho Público destinadas a este fin,
ni a aquellos en que la misma se atribuya a una so-
ciedad de Derecho Privado en cuyo capital sea ex-
clusiva la participación de la Administración o de un
ente público de la misma” (art. 154.2).

La concesión administrativa es una de las mo-
dalidades previstas en nuestra legislación para la
contratación de la gestión de los servicios sanita-
rios32. Por medio de la concesión el empresario ges-
                                                     
30

 La principal diferencia entre el contrato administrativo de gestión de
servicio público y el contrato administrativo de servicios estriba en que
en el primero el objeto contractual que llevará a término el empresario
será una actividad prestacional al ciudadano, competencia de la Admi-
nistración. Se trata de una actividad que debería prestar la Administra-
ción Pública a los ciudadanos y que por razones de eficiencia y econo-
mía se presta de forma indirecta por una empresa privada (Informe
5/1998, de 30 de octubre de la Junta Consultiva de Contratación Admi-
nistrativa de la Generalidad de Cataluña).
31

 La nota del contenido económico del servicio podría esgrimirse como
argumento en contra del uso las concesiones en sectores tales como la
sanidad, ya que en la concesión la retribución del concesionario suele
serlo con cargo a las tarifas que abonan los usuarios.
32

 A juicio del profesor GARCÍA DE ENTERRÍA, la concesión permite:
1) elegir los sujetos más capaces o con mayores garantías para que la
actividad se cumpla en el sentido que al interés público convenga. 2)
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tionará el servicio a su propio riesgo y ventura (art.
156.a del TRLCAP). La Comisión Europea, por su
parte, define la concesión como el supuesto en el
cual las autoridades públicas confían a otra parte la
gestión de proyectos de infraestructura u otros servi-
cios públicos en su nombre, y la otra parte asume la
operación a su riesgo y ventura33. En cualquier caso
la adjudicación de esta modalidad de contrato de
gestión de servicio público ha de ajustarse a los prin-
cipios de publicidad, concurrencia, igualdad y no
discriminación previstos en la Ley de Contratos de
las Administraciones Públicas.34

Sin embargo, no podemos reducir el estudio de
la figura de la “concesión” a esta modalidad de con-
trato de gestión de servicio público, ya que bajo este
término genérico también podemos incluir otros dos
supuestos: a) La concesión demanial35, o de dominio
público, que constituye un derecho real administrati-
vo consistente en la facultad de aprovechamiento o
uso exclusivo privativo ó anormal de un bien de
dominio público; y b) La concesión de obra pública,
contrato administrativo típico que surge tras la su-
presión de la anterior concesión del contrato de obras
públicas.36

                                                                               
tasar el contenido de las facultades de ejercicio que se transmiten, en
función del objetivo social que con ello se pretende y 3) imponer ese
ejercicio de una manera forzosa, de modo que se elimine la posibilidad
de un no ejercicio, que se juzga contrario al interés general, todo ello
bajo la fiscalización administrativa; y en fin reservar la posibilidad de
una caducidad de los derechos otorgados, ó de un rescate de los mismos,
o de una reversión a tiempo establecido, en virtud de una titularidad
remanente y última que permanece en la Administración. (Curso de
Derecho Administrativo II. Ed. Cívitas, 2001)
33

 El principio de riesgo y ventura en la contratación administrativa
aparece regulado en el artículo 98 del TRLCAP.
34

 Las reglas propias de la contratación administrativa en materia de
capacidad, publicidad, licitación y adjudicación resultan igualmente
aplicables a los contratos de obras celebrados por entidades privadas
que tengan por objeto determinadas infraestructuras entre las que cabe
citar la edificación de hospitales (art. 2.2 del TRLCAP e Informe de la
Junta Consultiva de Contratación Administrativa 45/95, de 21 de di-
ciembre)
35

 Según dispone el artículo 334.10 del CC “Son bienes inmuebles (…)
las concesiones administrativas de obras públicas (…) y demás derechos
reales sobre bienes inmuebles” mientras que el artículo 336 del citado
cuerpo legal dispone que “tienen también la consideración de bienes
muebles (…) los contratos sobre servicios públicos”.
36

 El derogado contrato administrativo de concesión de obras públicas
tenía su precedente en la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construcción,
conservación y explotación de Autopistas en régimen de concesión.

De las tres acepciones posibles que reviste el
término “concesión”, nos centraremos en particular
en dos de ellas: la concesión de servicio público y
la concesión de obra pública como medios de ges-
tión privada de infraestructuras en el sector sanitario.

i)  Concesión administrativa de servicios:

Como ya hemos apuntado, la concesión consti-
tuye una de las modalidades de contratación de ges-
tión de servicio público “por medio de la cual se
transfiere a una persona física ó jurídica la gestión de
un servicio público, asumiendo ésta el riesgo eco-
nómico de la actividad. La concesión puede com-
prender la construcción de una obra ó instalación,
soporte físico del servicio a prestar, o la pura gestión
de éste cuando no las exija. Una reiterada jurispru-
dencia pone de manifiesto que la concesión es una
modalidad de gestión de servicio público de estructu-
ra contractual, aunque inciden sobre ella los poderes
de la Administración” (STSJ de Cataluña de 10 de
noviembre de 1993).

En este sentido, y al hilo de la naturaleza que re-
viste esta modalidad de vinculación del sector priva-
do con la Administración para la prestación de servi-
cios, han surgido diversas teorías, desde aquellas que
consideraban en un primer momento que se trataba
de un acto unilateral de la Administración, un acto de
poder, soberanía o privilegio (SSTS de 30 de sep-
tiembre de 1911 y 14 de marzo de 1936), a aquellas
que reconocían el carácter colaborativo de la conce-
sión sobre la base de un vinculo contractual, pasando
por aquellas que consideraban que se trataba de un
concierto de obligatoria observancia, o de un con-
trato bilateral (SSTS de 21 de febrero de 1942 y 3
de enero de 1944) hasta el posicionamiento mayo-
ritario actual que subraya el papel esencial en el ám-
bito del servicio público37, siendo el cumplimiento de

                                                     
37

 El vigente TRLCAP no proporciona una definición del concepto de
servicio público, a diferencia de lo que sucede en la Ley de Bases de
Régimen Local que, en su artículo 85.1, considera que merecen la
calificación de servicios públicos locales todos cuantos tienden a la
consecución de los fines señalados como de competencia de las entida-
des locales. Así mismo, el artículo 25.1 de esta misma norma establece
que el municipio, para la gestión de sus intereses y en el ámbito de sus
competencias, puede promover toda clase de actividades y prestar
cuantos servicios públicos contribuyan a satisfacer las necesidades y
aspiraciones de la comunidad vecinal.
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un derecho a favor del titular y la función que se le
confía al particular para realizar una empresa o
prestar un servicio de interés general, los elementos
determinantes sobre los que recae la necesidad del
mantenimiento del equilibrio económico de la con-
cesión (SSTS 11 de junio de 1986, 3 de enero de
1985, 5 de marzo de 1982, 23 de diciembre de
1980) 38

Así pues, la idea esencial que caracteriza a la
concesión como forma de gestión indirecta de servi-
cios públicos, a tenor de lo dispuesto en el TRLCAP,
no es otra que la prestación de un servicio público
por parte de un particular que asume la gestión y el
riesgo, a cambio de la correspondiente compensación
económica percibida directamente de los usuarios
conforme a las tasas fijadas previamente por la Ad-
ministración por la utilización del servicio público.

A nivel de Derecho Comunitario cabe reseñar la
exclusión de esta figura del ámbito de aplicación de
la Directiva 92/50/CEE39, del Consejo de 18 de
junio de 1992, sobre coordinación de los procedi-
mientos de adjudicación de los contratos públicos de
servicios, debido a que éstos contratos precisan de
una contrapartida pagada directamente por la entidad
adjudicadora a la empresa prestadora de los servi-
cios, a diferencia de lo que acontece con la conce-
sión, en la que la retribución del prestador de servi-
cios no procede de la autoridad pública, sino de las
cantidades abonadas por terceros, de modo que “esta
modalidad de retribución implica que el prestador
asume el riesgo de explotación de los servicios, lo
cual es una característica de la concesión de servicios
públicos” (STJUE de 13/10/2005 Parking Brixen.
C-458/03). Esta interpretación es compartida por la
vigente Directiva 2004/18/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, so-
bre coordinación de los procedimientos de adjudica-
ción de los contratos públicos de obras, de suminis-
tro y de servicios cuyo art. 1 apartado 4 establece
que “la concesión de servicios es un contrato que
presenta las mismas características que el contrato
público de servicios, con la salvedad de que la con-

                                                     
38

 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2002.
39

 Auto de 30 de mayo de 2002 (Buchhandler-Vereinigung, C-358/00)

trapartida de la prestación de servicios consista,
bien únicamente en el derecho a explotar el servicio,
bien en dicho derecho acompañado de un precio”

La concesión, como modalidad de gestión de
servicio público, ha sido muy utilizada en los últimos
tiempos en el sector sanitario siendo buen ejemplo
de ello el modelo de gestión indirecta empleado por
la Generalidad Valenciana en el Hospital de Alzira,
posteriormente generalizado para toda el Área de
Salud de esta demarcación geográfica. No en vano,
desde que se instauró el modelo público-privado de
gestión sanitaria en 1999, la Consejería de Sanidad
de la Comunidad Valenciana ha adjudicado cinco
proyectos de gestión hospitalaria: Alzira, cuya ges-
tión corresponde a la empresa Adeslas; Hospital de
Torrevieja (Asisa), Denia (DKV),  Manises (Consor-
cio formado por Sanitas y Ribera Salud) y el Hospi-
tal de Elche (Asisa). En todos estos proyectos parti-
cipan las Cajas de Ahorros, correspondiendo la fi-
nanciación, propiedad y control de la infraestructura
sanitaria a la Consejería de Sanidad, mientras que las
compañías concesionarias se responsabilizan de la
construcción, el equipamiento y la gestión del nuevo
hospital.

Sin embargo, y a diferencia del concierto40 (fór-
mula contractual asumida sin reservas para la presta-
ción de servicios sanitarios con medios ajenos) el
uso de la concesión para la gestión de servicios sa-
nitarios no ha estado exento de polémica. El rechazo
que inspira el empleo de la concesión para la gestión
de servicios sanitarios públicos estriba, fundamen-
talmente, en el hecho de que, a diferencia de lo que
acontece con el concierto (mecanismo éste que no
comporta una desvinculación de la Administración
Sanitaria de la gestión ya que son más bien fórmulas
de integración de terceros en el servicio), la conce-
sión representa un desprendimiento del servicio a
favor de terceros, como así nos lo recuerda la propia
Ley de Contratos de las Administraciones Públicas al
señalar que es el empresario el que debe gestionar el
servicio a su riesgo y ventura, percibiendo su retri-
bución de los usuarios y sin ninguna intervención

                                                     
40

 Artículo 90 de la Ley General de Sanidad.
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compartida por parte de la Administración titular del
servicio público.

A la vista de estas premisas cabe preguntarse: ¿a
través de qué técnica de gestión indirecta puede ca-
nalizarse la prestación de servicios sanitarios por
establecimientos privados con cargo a fondos públi-
cos? La respuesta la encontramos en la propia Ley
General de Sanidad, piedra angular sobre la que se
asienta el diseño actual de la estructura organizativa
de nuestro Sistema Nacional de Salud, y que recono-
ce expresamente la figura del concierto sanitario41

como el cauce más adecuado para dar participación
al sector sanitario privado.

Sin embargo, la realidad actual nos ofrece abun-
dantes ejemplos de todo lo contrario. En efecto, cada
vez son más las CCAA que incorporan la concesión
como modalidad de contrato típico de gestión de
servicios públicos sanitarios.

La doctrina mayoritaria considera perfectamente
admisible la técnica de la concesión administrativa
para la gestión de los servicios sanitarios públicos ya
que, como ha señalado el Tribunal Constitucional
en Sentencia nº 37/94, “el derecho que los ciudada-
nos puedan ostentar en materia de seguridad social
(…) es un derecho de estricta configuración legal, y
que el carácter público del sistema no queda cues-
tionado por la incidencia en él de fórmulas de ges-
tión o responsabilidad privada”.

Al hilo de este pronunciamiento, y dado que las
bases jurídicas del Sistema Nacional de Salud no
exigen una gestión pública directa y exclusiva (STS
20/12/2005), resulta perfectamente legal la figura de
la concesión administrativa en este ámbito ya que si
bien es cierto que la Ley General de Sanidad no re-
cogía ni permitía otras fórmulas de gestión indirecta
de hospitales públicos que el concierto y el convenio
de vinculación singular, aquella no agota la normati-
va específica en materia de Sanidad Pública, ya que
tanto el Real Decreto-Ley 10/1996, como la Ley
15/1997 ampliaron los términos de la Ley 14/86

                                                     
41

 El concierto supone integrar en la prestación de un servicio público
una empresa que ya lleva acabo en el ámbito privado y de forma similar
esta actividad con sus propios medios (Informe 2/1999, de 15 de abril de
la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Cataluña).

acogiendo la posibilidad de la gestión indirecta me-
diante acuerdos, convenios y contratos con personas
ó entidades públicas ó privadas (STSJ de Valencia
de 20 de diciembre de 2000).

Pero la concesión administrativa, como contrato
de gestión de servicio público, puede suponer en
ocasiones que para la prestación del servicio se de-
ban hacer obras de primer establecimiento o bien
que, durante la prestación del servicio, sea necesario
acometer obras que presentan un marcado accesorio
respecto de la prestación del servicio público que es
la verdadera causa del contrato.

Tras la promulgación de la Ley 13/2003, de 23
de mayo reguladora de la concesión de obras pú-
blicas, la cuestión que se ha suscitado estriba en
establecer cuál es la distinción entre el contrato ad-
ministrativo de obras y el contrato administrativo de
gestión de servicios públicos que lleva aparejadas
obras.

Establecer esta distinción requiere adentrarnos
en la concesión como medio privado de gestión pri-
vada de infraestructuras y hacer una breve recapitu-
lación histórica que nos permita conocer las raíces y
la evolución jurídica que ha experimentado desde
que se utilizara por vez primera en el siglo XIX.

El origen de la vinculación de los conceptos
dominio público, obra pública y servicio público
tienen sus orígenes en la construcción de los ferroca-
rriles. La penuria de medios del Estado liberal propi-
ció la vinculación de los conceptos de obra y servicio
público, pues careciendo de fondos el Estado para
abordar grandes obras de infraestructura cedió la
construcción de las líneas férreas a empresas priva-
das, que se remuneraban como concesionarias me-
diante la explotación del servicio público. Pero desde
el último tercio del siglo XIX la doctrina y el dere-
cho positivo se han venido esforzando en depurar y
diferenciar los tres conceptos de obra pública, domi-
nio público y servicio público. Este proceso, aunque
con variantes y disfunciones, llevó a una situación en
la que parecía que iba a rechazarse por el derecho
positivo la vinculación entre la construcción de una
obra y la remuneración del contratista mediante la
explotación de una actividad o servicio de la que
tenía el carácter de concesionario. No obstante, llegó
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un momento determinado en que  se desechó paula-
tinamente este criterio doctrinal, posiblemente a
partir de la legislación reguladora de las autopistas
de peaje42, como nos recuerda la STS de 23 de enero
de 2006.

En el momento actual nos encontramos con tres
tipos diferentes de fórmulas de construcción de in-
fraestructuras43: el contrato administrativo de
obras44, el contrato de gestión de servicio públicos
que lleve aparejada la realización de obras, y fi-
nalmente el contrato de concesión de obra (Ley
13/2003, de 23 de mayo) que sustituye al derogado
contrato de concesión de obra pública (que no dejaba
de ser una mera especialidad del contrato de obras).

Por el contrario el nuevo contrato de concesión
de obra se contempla como un contrato con sustanti-
vidad propia en contra del parecer del Consejo de
Estado, que consideraba preferible no recurrir a la
elaboración de un texto normativo específico sobre
ordenación del régimen jurídico básico de la conce-
sión de obras públicas, ya que “la figura de la conce-
sión de obras públicas se inscribe indefectiblemente
en el marco de la contratación de las Administracio-
nes Públicas” (Dictamen del Consejo de Estado nº

                                                     
42

 La Ley 10 de mayo de 1972, desarrollada por el Decreto de 25 de
enero de 1973. En dicha ley se establece que el concesionario podrá
percibir de los usuarios el peaje que corresponda a las tarifas aproba-
das por el Gobierno y deberá construir la autopista a su riesgo y ventura
así como explotarla durante el plazo contractual. La modificación de la
Ley de autopistas por la  Ley 55/1999, de 29 de diciembre, permite que
puedan ser objeto de concesión la conservación y explotación de tramos
de autopistas ya construidos y que puedan extender las empresas conce-
sionarias su objeto social a la construcción de obras de infraestructuras
viarias distintas a las que han sido objeto de concesión, sin olvidar la
creación de la figura del contrato de gestión de autovías.
43

 Hay que mencionar el novedoso contrato de colaboración público-
privado que se contempla en el proyecto de ley de contratos del sector
público especialmente concebido para la financiación de infraestructu-
ras no susceptibles de explotación económica en sí misma, como sería el
caso de las infraestructuras hospitalarias que no permiten generar de
forma aislada recursos económicos para el empresario responsable de
su construcción y explotación.
44

 Dentro de este tipo de contrato administrativo habría que mencionar
la posibilidad de financiar las obras públicas construidas al abrigo del
modelo clásico de contrato administrativo de obras mediante el otorga-
miento de una concesión de dominio público en el área en la que se
integra aquélla, prevista en el artículo 130 y siguientes del TRLCAP
para aquellos supuestos en los que la obra no sea susceptible de explo-
tación. Una vez más surge la misma interrogante ¿a caso no es un
hospital una infraestructura no susceptible de explotación económica
por un particular en el marco de un modelo sanitario público y de
vocación universal?

3375/2001 sobre el anteproyecto de la Ley Regula-
dora de la Concesión de Obras Públicas, de 5 de
diciembre de 2001)

En cualquier caso, a nadie se escapa que tanto
en el contrato de gestión de servicios públicos que
lleve aparejadas la realización de obras como en
el contrato de concesión de obra, estamos ante un
negocio jurídico mixto45 y que, tradicionalmente, éste
ha sido el parecer de los Tribunales de Justicia y de
los organismos consultivos en relación con los con-
tratos de ejecución de obras y explotación de servi-
cios. En este sentido se manifestaba el Consejo de
Estado al afirmar que “…cuando la concesión no se
circunscriba a la explotación del área de servicio,
sino que se extienda a la ejecución de las obras de
construcción del área de servicio como premisa para
su explotación, tal negocio concesional deja de ser
un contrato de gestión de servicios públicos para
convertirse en una verdadera concesión de obra…”
(Dictamen del Consejo de Estado de  13 de no-
viembre de 1997), y la Junta Consultiva de Contra-
tación Administrativa, al señalar, en relación con la
remisión que el artículo 159.2 de la Ley 13/1995
hacía al hoy derogado contrato de concesión de obras
públicas, que se debía descartar la idea de que todo
contrato de gestión de servicios públicos que incluya
cualquier género de obra, aunque fuera de ínfima
cuantía, habría de regirse por las normas del contrato
de concesión de obras, ya que lo contrario “desnatu-
ralizaría la finalidad de la propia Ley de Contratos de
las Administraciones Públicas, en cuanto establece y
regula como tipos contractuales distintos los de obras
y los de gestión de servicios públicos, quedando este
último sin prácticamente campo de aplicación si
prevalece la interpretación que se descarta. Todo lo
anteriormente expuesto y razonado sobre contratos
mixtos de obras y gestión de servicios públicos tiene
un apoyo expreso en el preámbulo de la Directiva
92/50/CEE, cuyo decimosexto considerando señala
que “los contratos públicos de servicios…pueden
incluir obras en determinados casos; que de la Di-

                                                     
45

 Causa extrañeza, en cambio, el hecho que el legislador haya querido
limitar también el objeto del nuevo contrato de concesión de obra a la
simple explotación de una obra ya existente.
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rectiva 71/30546 se desprende que un contrato sólo se
considerará contrato público de obras si su objeto
consiste en realizar una obra de construcción; que
siempre que dichas obras sean accesorias y no
constituyan el objeto del contrato, no pueden  justifi-
car la clasificación del contrato como contrato pú-
blico de obras” (Informe de la JCCA nº 49/97, de
17 de diciembre). A su vez, el Tribunal de Justicia
de la UE también se ha hecho eco del decimosexto
considerando de la Directiva 92/50 e interpreta que
en estos casos estamos en realidad ante auténticos
contratos mixtos, de manera que lo determinante será
el objeto principal del contrato (Sentencia de 19 de
abril de 1994 en el Asunto C-331/92) El Tribunal
Supremo, por su parte, también ha puesto de mani-
fiesto la complejidad del objeto contractual en todos
estos casos objeto de comentario al señalar que “en
el contrato de gestión de servicio público, el objeto
no es propiamente la realización de obras sino que
lo que constituye su objeto es la gestión de un servi-
cio” (STS de 13 de abril de 1992).

Para ilustrar las consideraciones jurídicas efec-
tuadas en torno a la figura jurídica de la concesión
administrativa en el ámbito sanitario, tomaremos
como referente el modelo de gestión del Hospital de
la Ribera (cuyo equivalente, en la Comunidad Autó-
noma de Madrid, sería el nuevo Hospital de Valde-
moro).

Ya hemos comentado que la Generalitat Valen-
ciana fue la primera Administración Pública en dar el
paso hacia la utilización de la figura de la concesión
para la construcción y explotación de un centro hos-
pitalario, si bien adecuando los perfiles característi-
cos de esta modalidad de gestión indirecta de servi-
cios públicos a las peculiaridades propias de la sani-
dad pública, la más importante, la imposibilidad de
que el concesionario facture directamente a los pa-
cientes, de modo que es la Administración la que
asume la obligación de satisfacer los derechos eco-
nómicos que ostenta la Unión Temporal de Empresas
titular de la concesión.

En virtud de este contrato administrativo es la
empresa concesionaria la que se compromete a fi-
                                                     
46

 Esta Directiva regulaba los procedimientos de contratación de obras.

nanciar y construir el centro hospitalario, así como a
su posterior gestión no limitada a los servicios de
naturaleza no sanitaria, a diferencia de lo que sucede
con los hospitales constituidos al abrigo del nuevo
contrato de concesión de obra pública.

Por tanto, la prestación de la totalidad de los
servicios que ofrece toda institución hospitalaria
pública es asumida por el sector privado, siendo la
financiación pública a través de un sistema de pago
capitativo en virtud del cual  la Generalitat Valencia-
na paga al concesionario una cantidad anual por cada
uno de los habitantes del Departamento de Salud
incluidos en el sistema de información poblacional
para que sean atendidos, y todo bajo un estricto con-
trol público encarnado en la figura del “comisiona-
do”. A tal efecto, la Administración Autonómica
nombra a un profesional funcionario o estatutario
para que represente a la Generalitat en las relaciones
con la empresa concesionaria. Esta persona tiene
encomendadas entre otras las siguientes funciones: a)
controlar, aceptar y denegar las propuestas de ingre-
so programado de los enfermos no pertenecientes a
la población de referencia; b) ordenar el traslado de
pacientes en casos de ingresos de otras demarcacio-
nes que considere deben ser remitidos al hospital de
referencia de su zona de residencia; c) Supervisar la
realización de las encuestas o sondeos de opinión
que proponga la comisión mixta de seguimiento; d)
recibir las sugerencias, quejas y reclamaciones de los
usuarios del hospital informando a éste; e) solicitar y
recibir las estadísticas de actividad que considere
necesarias, con enumeración de los pacientes pen-
dientes de atención de cada una de las especialida-
des; f)  ejercer la jefatura orgánica del personal de-
pendiente de la Conselleria en los centros gestiona-
dos por el concesionario; y g) comprobar la veraci-
dad de la facturación de pacientes ajenos a la pobla-
ción protegida por el contrato, dando conformidad a
la misma.

Finalmente, en relación con este modelo de CPP
a través de concesiones, hay que reseñar que, aún
cuando el esfuerzo inversor proviene del sector pri-
vado, y es éste el que se responsabiliza de la cons-
trucción del hospital, su puesta en funcionamiento en
las condiciones establecidas en los pliegos de cláu-
sulas administrativas particulares, su correcto man-
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tenimiento durante toda la vigencia de la concesión,
así como la gestión de la totalidad de los servicios
del Hospital (sean sanitarios o no sanitarios), el cen-
tro no pierde su naturaleza jurídica de centro público
durante y una vez expirado la vigencia de la contrata
y ello porque, en tanto dura la concesión, la institu-
ción hospitalaria se integra en la red asistencial de la
Administración, que en todo momento ostenta la
titularidad del servicio público (no así la prestación
material del mismo) y, una vez finalizado el plazo
contractual, los bienes han de revertir a la Generalitat
en su conjunto, y esto sin obviar que el dato esencial
de que el suelo sobre el que se lleva a cabo esta edi-
ficación es suelo público.

ii)   Concesión de obra pública:

La segunda modalidad de CPP para la construc-
ción y explotación de infraestructuras sanitarias en la
que nos vamos a detener adopta en nuestro Derecho
la forma de concesión de obra pública47.

El actual contrato de concesión de obra públi-
ca fue introducido por la Ley 13/2003 y se perfila
como un contrato administrativo típico cuyo objeto,
a la luz de lo dispuesto en el artículo 220 del
TRLCAP, puede consistir bien en la ejecución de
una obra y su explotación, o bien en la mera explota-
ción de una obra ya construida48.

Esta  última vertiente resulta de difícil compren-
sión ya que el Tribunal de Justicia de la UE ha seña-
lado que la mera explotación es un contrato público
de servicios, no de obras (STJUE de 13 de octubre
de 2005). En el mismo sentido,  la Comunicación
Interpretativa de la Comisión 2000/C121/02 sobre
las concesiones en el Derecho Comunitario, de 29
de abril de 2000, afirma también que “un contrato

                                                     
47

 La Ley 3/2007, de 4 de julio, de obra pública, de Cataluña incorpora
la única definición de obra pública existente en nuestro Derecho positivo
al señalar que es obra pública “el resultado de un conjunto de trabajos
de ingeniería civil destinado a cumplir una función económica o técnica,
que tiene por objeto un bien inmueble, tanto si se trata de obras de
nueva planta como de transformación, restauración o reforma. En estos
últimos casos, es obra pública si el conjunto de trabajos tiene un carác-
ter de intervención total o parcial que produzca una variación esencia”.
48

 El artículo 7 del proyecto de Ley de Contratos del Sector Público hace
desaparecer esta posibilidad, lo que permitiría establecer una distinción
más nítida entre la figura del contrato de gestión de servicios públicos y
este otro contrato administrativo típico.

de concesión que implique la realización de obras
sólo con carácter accesorio, o que se refiera sola-
mente a la explotación de una obra existente, se
interpreta como contrato de servicios”, y que “esta-
mos en presencia de un contrato público de obras
cuando el coste de la obra vaya  a cargo principal-
mente del órgano de contratación y el contratista no
reciba su remuneración a través de derechos percibi-
dos directamente de los usuarios. Por su parte, la
Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coor-
dinación de los procedimientos de adjudicación
de los contratos públicos de obras, de suministros
y de servicios define la concesión de obra pública, a
partir de la definición del contrato de obras públi-
cas

49
, como aquél que presenta las mismas caracte-

rísticas que el contrato de obras, si bien con una im-
portante particularidad y es que la contrapartida de
las obras consiste, bien en el derecho a explotar la
obra, o bien en dicho derecho acompañado de un
precio.

Así pues, ya desde un primer momento parece
evidente la colisión entre el Derecho interno y el
Derecho comunitario en torno a qué se de ha de en-
tender por contrato de concesión de obra y cuáles
son los contornos que permiten deslindar esta moda-
lidad contractual de otros negocios jurídicos con
objetos análogos. En todo caso, y teniendo en cuenta
la posición del Derecho Comunitario a este respecto,
parece evidente que el contrato de concesión de obra
regulado por la Ley 13/2003  es básicamente “una
forma de financiación de obras públicas, puesto que
es impensable que se entienda como concesión de
obras públicas lo que únicamente puede ser objeto,
bien de un contrato de gestión de servicio público,
bien de un típico contrato de servicios”50, en plena
sintonía con el parecer del Consejo de Estado51, que
también puso de relieve la notable ampliación que,
de la noción de concesión, hacía el anteproyecto de
                                                     
49

 La obra se define en el artículo 1.2 de la Directiva 2004/18 como el
resultado de un conjunto de obras de construcción o de ingeniería civil
destinado a cumplir por sí mismo una función económica o técnica.
50

 Informe 3/2004, de 11 de marzo de 2004 de la Junta Superior de
Contratación Administrativa de la Generalitat Valenciana.
51

 Dictamen del Consejo de Estado nº 3375/2001, de 5 de diciembre de
2001.
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Ley al extenderla también a aquellos supuestos en
que tiene por objeto la “explotación de la obra ya
construida”, recalcando que “no debe olvidarse que
la mera explotación de una obra podría constituir en
sí misma el objeto de otro contrato, distinto al de
concesión, bien administrativo (de gestión de servi-
cio público), bien privado, bien típico, bien atípi-
co”52.

En cualquier caso, la nota característica y rele-
vante del contrato administrativo de concesión de
obra pública

53
 lo constituye la “explotación de la

obra”. En este sentido resulta clarificador el criterio
de la Junta Consultiva de Contratación Administrati-
va, que se muestra categórica al afirmar que, para
que un contrato pueda ser calificado como de conce-
sión de obra pública, debería ser susceptible de ex-
plotación, motivo éste que le sirve para rechazar esta
calificación como contrato de concesión de obra
pública de un contrato que tiene por objeto la cons-
trucción de un edificio en el que se han de albergar
los servicios centrales de la Universidad (Informe
de la JCCA nº 61/2003).  ¿Cuál sería la diferencia
con los actuales proyectos de construcción de hospi-
tales?

Así pues, prima facie, el contrato de concesión
de obra pública comporta indefectiblemente la nece-
sidad de que el empresario adjudicatario perciba
algún tipo de ingreso proveniente, bien de terceros,
bien de la propia administración por el uso que ésta
haga del inmueble

54
 (peaje en sombra previsto en el

artículo 225 del TRLCAP), y ello al margen de la
percepción de otros ingresos derivados de la instala-
ción en el establecimiento de zonas comerciales,
aparcamientos, etc…

                                                     
52

 Para el legislador de 2003, la mera explotación de la obra pública
difiere de la explotación de un servicio público de modo que no cabría
identificar la explotación de obra con una actividad de naturaleza
prestacional.
53

 Como obra pública podremos considerar toda infraestructura vincu-
lada a la prestación de un servicio público, o que resulta necesaria para
la prestación de actividades de interés general, como por ejemplo, un
hospital.
54

 En realidad esta idea básica que subyace en el contenido del contrato
de concesión de obra pública y que explica la construcción de los nuevos
hospitales no presenta grandes diferencias respecto del contrato de
arrendamiento operativo con opción de compra (Leasing). El Consejo de
Estado en su Dictamen nº 3375/2001 así lo hizo constar.

Por el contrario, en aquellos supuestos en los
que el inmueble no sea susceptible de explotación
económica, no podríamos hablar de contrato de con-
cesión de obra pública, sino que la figura contractual
más idónea sería la descrita en el art. 130 del
TRLCAP.

Esta idea es la que subyace en todo tipo de con-
cesión, y en este sentido resulta ilustrativa la STJUE
de 10 de noviembre de 1998 en la que se señala que
toda concesión comporta como contraprestación a
favor del concesionario el reconocimiento del dere-
cho a explotar el servicio (en el caso que nos ocupa,
entiéndase referido a la obra), sin que pueda partici-
par de la naturaleza de concesión la relación jurídica
en la que la remuneración percibida consista en un
precio pagado por la Administración.

Es decir, que toda concesión lleva aparejada la
traslación al contratista de los riesgos de explotación,
aunque en el caso de construcción de centros hospi-
talarios en los que el único usuario es la Administra-
ción Pública, la asunción de riesgos por parte del
concesionario resulta más que cuestionable, sobre
todo si recordamos que la Directiva 18/2004 definía
el contrato de concesión de obra pública como aquél
“que presenta las mismas características que el
contrato público de obras, con la salvedad de que la
contrapartida de las obras consista, o bien única-
mente en el derecho a explotar la obra, o bien en
dicho derecho acompañado de un precio” (art. 1.3).

Puesta de manifiesto la vital importancia que re-
viste la explotación de la obra como nota caracterís-
tica de esta modalidad de contrato de obra pública,
habría que desentrañar cuál es el significado del tér-
mino “explotación”, y si resulta pacífica la acepción
antes expuesta de lo que se debe considerar por “ex-
plotación”.

Una primera tesis sostiene que no habría incon-
veniente en catalogar como contrato de concesión de
obra pública la construcción de centros hospitalarios
en los que el concesionario percibe como contra-
prestación el canon que debe abonar la Administra-
ción en concepto de utilización de la obra (art. 246).
En apoyo de esta postura se argumenta que la con-
traprestación del concesionario no se limita exclusi-
vamente al percibo del canon que abona la Adminis-
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tración, sino que también engloba el derecho a utili-
zar los bienes de dominio público, sin que en estos
supuestos sea necesaria la pertinente autorización de
la Administración (art. 94 de la Ley 33/2003) cuando
el propio contrato habilite para la ocupación de los
bienes demaniales. Además de lo anterior, los parti-
darios de esta tesis afirman que  no se identificaría
necesariamente “explotación” con “prestación de
servicios”, de modo que la explotación del inmueble
podría consistir en la puesta a disposición de la Ad-
ministración que, por otra parte, sería la responsable
de asumir las actividades propias de servicio público
(la asistencia sanitaria)

55
.

Frente a esta línea interpretativa se alza la postu-
ra contraria, sustentada por la Junta Consultiva de
Contratación Administrativa en el ya citado Informe
nº 61/2003. Esta segunda tesis difiere de la anterior
en el hecho de que la explotación no podría consistir
en la mera puesta a disposición del inmueble. Sus
argumentos se reproducen en buena medida en el
Informe nº 70/2004, de 11 de marzo de 2005, en el
que se afirma que “... en el caso que se examina la
cesión del uso del edificio, una vez construido, al
Ayuntamiento, para destinarlo a usos sociales o
culturales, no constituye explotación del edificio por
el concesionario, por lo que debe descartarse la
posible concurrencia de una concesión de obra pú-
blica de las definidas en el artículo 220 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Públicas” aña-
diendo posteriormente que “En su informe de 30 de
mayo de 1996 (Expediente 24/96) admitía la figura
de la concesión de obra pública ajustada al entonces
artículo 130 de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas por tratarse de obras de adapta-
ción de un inmueble para residencia universitaria y
su posterior explotación y, por tanto, darse el requi-
sito de ser el edificio susceptible de explotación por
el concesionario. Por el contrario, en el informe de
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 Este sería el posicionamiento sostenido por el despacho Uría y Me-
néndez en el informe elaborado conjuntamente con la empresa auditora
Price-Waterhouse-Coopers encargado por la Confederación Española
de Organizaciones Empresariales en marzo del 2005. En dicho informe,
se señala la necesidad de diferenciar entre la prestación del servicio
público, que asumiría la Administración, y la explotación de la obra que
cabría encomendar a un concesionario, el cual vendría obligado a poner
la obra, en adecuadas condiciones de uso, a disposición de la Adminis-
tración prestadora del servicio.

12 de marzo de 2004 (Expediente 61/03) ya en rela-
ción con el vigente artículo 220 de la Ley, introduci-
do por la Ley 13/2003, se descartaba la figura de la
concesión de obra pública por tratarse de la cons-
trucción de un edificio para albergar los Servicios
Centrales de la Universidad de Burgos, entendiendo
que no concurría el requisito de ser el edificio sus-
ceptible de explotación por el concesionario, lo que
obligaría -decía el informe- "a acudir a otras figuras
contractuales distintas como puede ser la del con-
trato de obras para la construcción del edificio”

La trascendencia de este posicionamiento es
evidente pues, en base al criterio del máximo órgano
consultivo en materia de contratación administrativa,
la construcción de los nuevos centros hospitalarios
que se está llevando a cabo, entre otras, la Comuni-
dad Autónoma de Madrid, no tendría correcto ampa-
ro jurídico al haberse acogido a esta modalidad de
contrato de forma indebida por la sencilla razón de
que faltaría el elemento esencial del mismo, a saber:
que se trate de una obra susceptible de explotación
económica.

En el mismo sentido, VILLAR ROJAS entiende
que no basta con el uso o la mera puesta a disposi-
ción del hospital para considerar que la obra sea
susceptible de explotación, entendiendo que en estos
casos estaríamos ante una suerte de arrendamiento.
Además, si se identifica el hospital con los servicios
médicos no es explotable, y si se quisiera optar por
su externalización se debería  acudir a la concesión
de servicio público de forma análoga a como ha su-
cedido en el Hospital de Alcira, Denia o Valdemo-
ro

56
.

Partiendo de este razonamiento, y considerando
que los hospitales públicos no son infraestructuras
susceptibles de explotación frente a terceros, que el
único usuario sería la propia Administración, que la
contraprestación que obtiene el concesionario con-
siste de manera casi exclusiva en el abono de un
canon por la Administración concedente en concepto
de uso del bien inmueble, y que el concesionario no
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 VILLAR ROJAS, F.J. La concesión administrativa de obra pública
como nueva fórmula de gestión de servicios sanitarios. Derecho y Salud,
Vol. 14, marzo 2006
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asume riesgos de explotación, lo cual constituye un
factor esencial57, lo más ajustado a Derecho es consi-
derar que en realidad estamos ante un contrato públi-
co de obras cuya financiación se efectuaría a través
de la concesión de dominio público prevista en el art.
130 del TRLCAP.

Como ya adelantábamos, recientemente se han
acogido a esta modalidad de participación privada en
la financiación de las infraestructuras sanitarias pú-
blicas, entre otras, la Comunidad Autónoma de Ma-
drid para la construcción en tiempo récord de siete
nuevos hospitales sin detraer de las arcas públicas el
ingente capital necesario para tan costosas inversio-
nes58.

Los aspectos más significativos de este tipo de
concesiones de obra pública de la Ley 13/2003 son:
a) La vigencia del contrato es de 30 años desde la
fecha de formalización del contrato, debiendo rever-
tir a la Comunidad Autónoma de Madrid, a la fecha
de su expiración, la obra pública, zonas comple-
mentarias anexas así como los bienes e instalaciones
sin derecho a indemnización; b) El objeto del con-
trato comprende las siguientes actividades: redacción
del proyecto de ejecución de la obra pública, ejecu-
ción y dirección de la obra, dotación del equipa-
                                                     
57

 Pues el riesgo de inversión es escaso, ya que el suelo lo aporta la
Administración y el bien, transcurrido el plazo de vigencia del contrato,
revierte a la Administración concedente. Tampoco resulta imaginable
que se materialicen las consecuencias derivadas del riesgo de disponi-
bilidad, toda vez que se trata de un inmueble ligado a la prestación de
un servicio público como es la sanidad, lo que mediatiza la decisión
final de la Administración, al igual que el supuesto riesgo de demanda
ya que el usuario único es la Administración, lo cual asegura la inexis-
tencia de fluctuaciones. (VILLAR ROJAS, F.J. La concesión administra-
tiva de obra pública como nueva fórmula de gestión de servicios sanita-
rios. Derecho y Salud, Vol. 14, marzo 2006)
58

 Los centros que la Comunidad de Madrid construye merced a la CPP
en forma de concesión de obra pública son Hospital de Parla (La em-
presa concesionaria es Testa Hospitalaria de Parla, S.A. y el coste total
de la inversión se estima en 71.987.000 €, siendo el plazo de ejecución
de 18 meses), Hospital del Henares (La empresa concesionaria es Testa
Hospitalaria de Coslada, S.A. y la inversión que se ha de efectuar as-
ciende a 80.135.000 €); Hospital de Vallecas (La empresa concesionaria
es “Hospital de Vallecas, S.A.” y el presupuesto de la inversión es de
87.790.000 €); Hospital de Majadahonda (La empresa concesionaria es
“Hospital de Majadahona, S.A.” y el presupuesto de inversión asciende
a 182.282.000 €); Hospital del Norte (La empresa es “Sociedad Conce-
sionaria Hospital del Norte, S.A.” y el presupuesto de inversión
91.602.000 €); Hospital del Sureste (La empresa concesionaria es
“Concesionaria Hospital del Sureste, S.A.” y el presupuesto de la inver-
sión asciende a 65.653.000 €) y Hospital del Tajo (La empresa conce-
sionaria es “Sociedad concesionaria Hospital del Tajo, S.A.” y el presu-
puesto de la inversión 44.525.000 €)

miento necesario, explotación y mantenimiento de la
obra

59
 así como explotación de zonas complementa-

rias
60

 y espacios comerciales autorizados; c) Se ex-
cluye de los servicios de explotación de la obra la
prestación de servicios médico-sanitarios y activida-
des de diagnóstico, provisión y mantenimiento de
equipamiento clínico y de alta tecnología, provisión
y mantenimiento de tecnologías de la información, y
determinado tipo de mobiliario general y clínico
cuyas características están determinadas por la tipo-
logía del equipamiento clínico; d) Se arbitra un sis-
tema de deducciones, no configuradas como penali-
dades, cuya concreción dependerá del grado de cum-
plimiento por parte del concesionario de los paráme-
tros de calidad establecidos en los pliegos

b)   El contrato de colaboración público-
privada en el proyecto de Ley de Contratos del
Sector Público.

El análisis de las nuevas formas de colaboración
entre la iniciativa pública y privada para la construc-
ción y explotación de infraestructuras sanitarias nos
obliga a detenernos en este punto para referirnos, al
menos brevemente, a una nueva figura de CPP de
tipo contractual de inminente surgimiento en el ám-
bito jurídico español: se trata del nuevo “contrato de
colaboración entre el sector público y el sector pri-
vado” que recoge el Proyecto de Ley de Contratos
del Sector Público.

El origen de esta incorporación lo encontramos
en el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 25 de
febrero de 2005, por el que se adoptan mandatos para
poner en marcha medidas de impulso a la producti-
vidad, y en el que se establecía (mandato cuadragé-
simo cuarto) que: “El Ministerio de Economía y Ha-
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 La explotación de la obra se limita exclusivamente a la prestación de
servicios no sanitarios, comprendiendo el mantenimiento integral del
edificio, gestión de residuos urbanos y sanitarios, el servicio integral de
seguridad y lavandería, el Servicio desratización y desinfección, la
Gestión del Archivo de documentación clínica, el Servicio de Gestión de
Personal administrativo de recepción/información y centralita telefóni-
ca, conservación de viales y jardines, servicio de limpieza y servicio de
esterilización, gestión de almacenes y distribución, así como la gestión
de la restauración.
60

 Las zonas complementarias engloban el aparcamiento, los teléfonos y
televisores en las habitaciones, cafetería/comedor, cabinas telefónicas,
vending, locales comerciales, y la posibilidad que tiene la sociedad
concesionaria de proponer oportunidades de explotación adicionales
asumiendo ella el riesgo y ventura.
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cienda incorporará en el anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Público por el que se transpon-
drá la Directiva 2004/18/CE, además de las normas
necesarias para la completa y correcta transposi-
ción de la directiva al derecho interno, una regula-
ción de los contratos de colaboración entre el sector
público y el privado, para el cumplimiento de obli-
gaciones de servicio público, así como los mecanis-
mos legales adecuados que permitan identificar la
proposición más ventajosa presentada por los licita-
dores a fin de garantizar la obtención del mayor
valor posible como contrapartida a los recursos
financieros aplicados al contrato”.

En cumplimiento de este mandato, y con el fin
de incorporar a la legislación interna la parte de la
Directiva 2004/18/CE -pendiente de trasponer, al
igual que la Directiva 2004/17/CE- referida a esta
nueva fórmula para instrumentar la colaboración
público privada en su más amplio sentido, el Pro-
yecto de Ley de Contratos del Sector Público, ade-
más de introducir importantes modificaciones en el
contrato de concesión de obra pública, eliminándose
la posibilidad de limitar el objeto del contrato a la
explotación de la obra, dedica al nuevo contrato de
colaboración entre el sector público y el privado su
art. 11

61
, definiéndolo como aquél contrato en el que

una Administración Pública encarga a una entidad de
derecho privado, por un periodo determinado en
función de la duración de la amortización de las in-
versiones o de las fórmulas de financiación que se
prevean, la realización de una actuación global e
integrada que, además de la financiación de inver-
siones inmateriales, de obras o de suministros nece-
sarios para el cumplimiento de determinados objeti-
vos del servicio público o relacionados con actuacio-
nes de interés general, comprenda alguna de las si-
guientes prestaciones: a) La construcción, instalación
o transformación de obras, equipos, sistemas y pro-
ductos o bienes complejos, así como su manteni-
miento, actualización o renovación, su explotación o
gestión; b) La gestión integral del mantenimiento de
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 Además de otros preceptos específicos en determinadas materias,
como los arts. 118 a 120 relativos a las actuaciones preparatorias de
estos contratos, 164.3 en cuanto a la adjudicación de estos contratos
mediante el procedimiento de diálogo competitivo, y arts. 289 y 290 en
lo relativo a su régimen jurídico a la duración.

instalaciones complejas; c) La fabricación de bienes
y las prestaciones de servicios que incorporen tec-
nología específicamente desarrollada con el propó-
sito de aportar soluciones más avanzadas y económi-
camente más ventajosas que las existentes en el mer-
cado; d) Otras prestaciones de servicios ligadas al
desarrollo por la Administración del servicio público
o actuación de interés general que le haya sido en-
comendado.

El apartado 3 del mencionado artículo se ocupa
de la contraprestación a percibir por el contratista
colaborador señalando que ésta “consistirá en un
precio que se satisfará durante toda la duración del
contrato”, y que “podrá estar vinculado al cumpli-
miento de determinados objetivos de rendimiento”.

A la vista de los perfiles de esta nueva figura
contractual, resulta innegable su potencial aplicabili-
dad a la construcción y explotación de infraestructu-
ras sanitarias públicas por parte del sector privado,
así como un mejor encaje jurídico que la habitual-
mente empleada, y tan discutida, concesión de obra
pública.

Precisamente al hilo de esta última cuestión –su
relación con el contrato de concesión de obra pública
que, no lo olvidemos, se mantiene, aún con modifi-
caciones, en el Proyecto de Ley- se suscita el pro-
blema de la compleja delimitación de ambas figuras,
debida a la proximidad conceptual existente entre
ambas. En este sentido se ha pronunciado la doctri-
na62 al considerar que “El contrato de colaboración
público-privada es género y el contrato de concesión
de obra pública es especie. Así lo han visto por lo
menos en Europa, en la Comisión, en los trabajos
preparatorios, y si no debería esta Comisión propo-
ner una diferenciación más clara, puesto que si la
cuestión depende de si hay usuario que paga o no, si
esa es la cuestión, tenemos un problema, porque
puede ocurrir que en el contrato de colaboración
público-privada haya una explotación que sea retri-
buida, y en el contrato de concesión puede haber
pagos por parte de la Administración, con lo cual el
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Cortes Generales. Comparecencias en relación con el proyecto de Ley
de contratos del sector público. Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados. Año 2007 VIII Legislatura Núm. 756. Sesión núm. 31 (20 de
febrero de 2007)
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criterio es tan difuso, tan evanescente que no nos
servirá de mucho”.

No obstante, cabe anticipar algunas diferencias
entre ambas figuras. La primera, y más nítida, se
refiere a la duración máxima prevista pues, mientras
la concesión de obra pública podrá tener un hori-
zonte temporal de hasta 40 años (según prevé el art.
244 del Proyecto de Ley), la duración máxima de los
contratos de colaboración entre el sector público y
privado no podrá exceder de 20, salvo que la presta-
ción principal que constituya su objeto y otorgue su
configuración conduzca a la aplicación del régimen
jurídico de la concesión de obra pública, con lo que
nos iríamos a los cuarenta años.

Entre ellas destaca el apartado relativo a la re-
muneración a percibir por el contratista pues, mien-
tras en el contrato de concesión de obra pública se
remunera al contratista por medio de los cánones
abonados por los usuarios del servicio, pudiendo
incrementarse a través del importe que abone la Ad-
ministración, en el nuevo contrato de colaboración se
prevé que la remuneración no dependa de los usua-
rios –cosa que, a juicio de MENENDEZ DE LA
CRUZ63, no está tan clara desde el momento en que
el Proyecto de Ley permite la explotación de la in-
fraestructura o servicio-, sino que la remuneración
del contratista se hará mediante pagos periódicos que
efectuará la Administración contratante.

El otro punto fuerte en el que la regulación de
ambas figuras resulta divergente es el del reparto del
riesgo pues, mientras la concesión se ha de ejecutar
en todo caso a riesgo y ventura del contratista, en el
caso del contrato de colaboración público-privada se
establece un reparto del riesgo entre la Administra-
ción y el contratista, al incluir el art. 120 del Pro-
yecto, como una de las cláusulas específicas que
necesariamente han de contener este tipo de contra-
tos, la relativa a las condiciones de reparto de riesgos
entre la Administración y el contratista, de modo que
se desglose y precise la imputación de los riesgos
derivados de la variación de los costes de las presta-
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 MENENDEZ DE LA CRUZ, CRISTINA. Contratos de colaboración
público-privada en el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público.
Contratación Administrativa Práctica, nº 66 – Julio 2007

ciones y la imputación de los riesgos de disponibili-
dad o de demanda de dichas prestaciones.

Esta cuestión puede verse como un escollo por
las Administraciones a la hora de emplear esta fór-
mula contractual pues, como apuntábamos al princi-
pio, el traslado del riesgo de la Administración al
contratista es uno de los elementos más valiosos de
estas fórmulas de CPP, ya que permitiría no imputar
a las arcas públicas el coste de estas infraestructuras
y salvar así algunas de las restricciones presupuesta-
rias impuestas a los Estados por los parámetros de
déficit público que marca la Unión Europea, siempre
y cuando pueda defenderse que es el socio privado el
que soporta la mayor parte de los riesgos que se de-
rivan de la ejecución del contrato64, cosa que parece
difícil de sostener en el caso de la construcción y
explotación de un hospital público bajo la fórmula
del nuevo contrato de colaboración público-privada y
que podría determinar una escasa utilización de este
tipo de contratos para la construcción de grandes
infraestructuras.

c)   La creación por las Administraciones de
entes instrumentales para la  construcción y ges-
tión de infraestructuras sanitarias.

La tercera y última fórmula de CPP que vamos a
analizar de manera particular consiste en la creación,
por parte de las Administraciones públicas, de entes
instrumentales con o sin participación de la iniciativa
privada en su capital social, para la construcción y
explotación de infraestructuras sanitarias.

Si bien, el establecimiento de relaciones jurídi-
cas entre los entes públicos tradicionalmente ha re-
vestido la forma de convenio de colaboración, esta
vieja tesis ha de ser objeto en la actualidad de una
profunda revisión en virtud de dos factores: el prime-
ro, la modificación operada por el Real Decreto-Ley
5/2005, de 11 de marzo, en la normativa sobre con-
tratación administrativa; el segundo, al margen de lo
dispuesto en el art. 3 del Real Decreto-Legislativo
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 En los casos de Mintra y Madrid Calle30, empresas públicas creadas
para la construcción de infraestructuras de transporte (metro y auto-
vías), las inversiones han computado en los presupuestos de la Comuni-
dad y el Ayuntamiento de Madrid por tratarse de pagos garantizados
por la Administración en los que no se aprecia la existencia de riesgo
alguno para las empresas.
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2/2000, es que el propio TRLCAP permite intuir la
posibilidad de que entidades pertenecientes al sector
público puedan entablar entre sí negocios jurídicos
contractuales sometidos a las reglas del Derecho
Administrativo sin que, a priori, exista impedimento
alguno para que se puedan formalizar contratos ad-
ministrativos entre Administraciones públicas65.  En
relación a este segundo punto debemos traer a cola-
ción lo dispuesto en el art. 126.1 del TRLCAP, que
prevé que no será exigible la clasificación cuando el
contratista sea una universidad pública, y en la Dis-
posición Adicional Octava del mismo texto legal,
que contempla de forma expresa la posibilidad de
que las empresas públicas puedan presentar proposi-
ciones en licitaciones públicas, y por ende, benefi-
ciarse de la preferencia en la adjudicación cuando su
plantilla ocupe un número determinado de trabajado-
res minusválidos no inferior al 2%.

La Junta Consultiva de Contratación Adminis-
trativa66 ha tenido ocasión de pronunciarse sobre este
respecto en diversas ocasiones (entre otras, por me-
dio del Informe nº 33/1996, en el que se reconoce la
posibilidad de que el Organismo Autónomo Centro
Español de Meteorología pueda participar en licita-
ciones convocadas por Administraciones públicas),
llegando a la conclusión que no existe impedimento
jurídico alguno para que se puedan entablar relacio-
nes contractuales entre Administraciones públicas
cuando una de las partes es una entidad que actúa
sujeta al Derecho Privado.
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 STSJ de Extremadura de 28 de enero de 1999 que legitima la adjudi-
cación de un concurso al organismo público Canal Isabel II para la
gestión del servicio de aguas de Cáceres, o la STS de 2 de enero de
1996 que avala la decisión del órgano de contratación de adjudicar el
contrato al Instituto Cartográfico de Cataluña.
66

 La postura tradicional de la Junta Consultiva de Contratación Admi-
nistrativa ha sido la de excluir del ámbito de aplicación del TRLCAP las
relaciones contractuales entabladas entre dos entes de derecho público.
En este sentido cabe citar  el Informe nº 46/1998 en el que se afirmaba
que “mientras los entes públicos sujetos del derecho público se relacio-
nan con las Administraciones Públicas a través de los convenios exclui-
dos de la LCAP en su artículo 3.1.c) (y del TRLCAP), las entidades
privadas, entre las que hay que incluir los entes ó sociedades públicas
sujetos en su actividad contractual al derecho privado pueden celebrar
con las Administraciones Públicas convenios excluidos de la aplicación
de la LCAP, en virtud de su artículo 3.1.d), siempre que su objeto no esté
comprendido en los contratos regulados en esta ley ó en las normas
administrativas especiales”

A su vez la Directiva 2004/18 CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinación de los procedimientos de
adjudicación de los contratos públicos de obras, de
suministro y de servicios, define en su art. 2.8 como
“proveedor, contratista y prestador de servicios” a
“toda persona física o jurídica, entidad pública o
agrupación de dichas personas(…) que ofrezca la
realización de obras o de una obra concreta, pro-
ductos o  servicios en el mercado”.

Dicho esto, resulta evidente que a la luz de la
Legislación nacional y del Derecho comunitario se
admite la posibilidad que el licitador y adjudicatario
de un contrato público sea un organismo público,
una expresión ésta que, tal y como así lo ha estable-
cido la jurisprudencia comunitaria, debe ser objeto
de una interpretación amplia, de tal modo que lo
relevante no es la forma jurídica que revista la enti-
dad en cuestión, sino si concurren los requisitos fija-
dos por el TJUE en Sentencias, entre otras, de 15
de enero de 1998 y de 27 de febrero de 2003)

La Junta Consultiva de Contratación Adminis-
trativa de Cataluña confirma esta posibilidad al afir-
mar que “La interpretación de la LCAP, a luz del
Tratado Constitutivo de la UE y de las Directivas
sobre coordinación de los procedimientos de adjudi-
cación de los contratos públicos, comporta entender
que la exclusión que la LCAP hace en su apartado c)
de su artículo 3 (…) no puede llegar a los contratos
onerosos que celebren estos entes públicos cuando su
objeto sea uno de los incluidos en la LCAP y esta
relación contractual se establezca entre personas
jurídicas diferentes sin relación de dependencia entre
ellas”. (Informe nº 2/2001, de 23 de noviembre)

En resumen, la licitación pública del contrato
administrativo quedaría supeditada a que no exista
relación de dependencia entre las personas jurídicas
intervinientes. Esta doctrina fue establecida en la
Sentencia del TJUE de 18 de noviembre de 199967

                                                     
67

 En esta sentencia, tras analizar si la relación jurídica que se había
entablado entre los poderes adjudicadores era ó no susceptible de ser
catalogada como contrato de suministros para a continuación compro-
bar si es factible invocar la excepción prevista en el artículo 6 de la
directiva 92/50. Lo que sucede es que la directiva 93/36 no contiene una
previsión similar y es a partir de ese momento cuando se inicia la cons-
trucción de la doctrina del in house providing. Concretamente en el caso
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en la que se afirmaba que las Directivas comunitarias
sobre contratación pública no serían de aplicación en
los casos en que el ente territorial (entidad adjudica-
dora) vaya a ejercer sobre la persona de que se trate
un control análogo al que ejerce sobre sus propios
servicios y esta persona realice a su vez la parte
esencial de su actividad con el ente ó entes que la
controlan. Igualmente cabe destacar la STJUE de
fecha 8 de mayo de 200368 en la que el Tribunal, al
hilo de la aplicación de la doctrina conocida como
“in house providing” (que permite la inaplicación de
las directivas comunitarias sobre contratos públicos
cuando éstos se vayan a celebrar por una entidad
adjudicadora con determinados organismo públicos
vinculados a ella)69 señala que la sociedad estatal
española TRAGSA, “en tanto que medio propio
instrumental y servicio técnico de la administración
española, está obligada a realizar con carácter ex-
clusivo, por sí misma ó por medio de sus filiales, los

                                                                               
de autos la entidad contratada suministra productos al municipio que le
ha efectuado el encargo, siendo la segunda entidad una persona jurídi-
camente distinta del municipio pero sometida a un control análogo que
ejerce el ente territorial sobre sus propios servicios y siempre que esta
persona realice la parte esencial de su actividad con los entes que la
controlan. La doctrina establecida en la llamada “Sentencia Teckal” ha
sido reproducida en otras sentencias del mismo órgano jurisdiccional,
como STJUE de 7 de diciembre de 2000 (C-94/99), la de 8 de mayo de
2003 o la STJUE de 3 de enero de 2005 para cuyo cumplimiento se
dictó el Real Decreto-Ley 5/2005.
68

 Aplica la doctrina antes mencionada y considera viable la exclusión
del régimen de contratación pública ya que se trata de un ente instru-
mental del que se sirve la AGE y las CCAA que también pueden partici-
par en su capital social mediante la adquisición de acciones. El Dicta-
men del Consejo de Estado de 11 de febrero de 1999 enmarca la exis-
tencia de esta sociedad en el contexto que se desprende de los artículos
152 y 194 de la ley de contratos, “lo que permite que TRAGSA, pese a
que actúe en algunas ocasiones como medio propio de la administra-
ción, pueda en otras competir como pura sociedad anónima que es.
Ejemplos de otras sociedades similares en Andalucía: EGMASA (De-
creto de 7 de febrero de 1989)
69

 Hay que  destacar que también podemos encontrar ejemplos de
posturas refractarias a este posicionamiento mayoritario, como ha sido
el caso Sentencia del TSJ de Castilla-La mancha de 30 de octubre de
2000 en la que se estudia el caso de un convenio de colaboración entre
administraciones locales en virtud del cual uno de ellos presta el servi-
cio de agua potable al otro pero no de forma directa sino utilizando una
empresa municipal. Para el Tribunal autonómico, esta empresa actúa
como un tercero, ya que se constituyó para la gestión directa del servi-
cio del servicio de abastecimiento de agua potable en su municipio. En
este caso la gestión del servicio no se efectúa por el segundo Ayunta-
miento, sino por su empresa municipal de aguas. Igualmente resulta
interesante destacar el parecer de la Junta Consultiva de Contratación
Administrativa que en su informe 12 de  noviembre de 1999 rechaza
que dos ayuntamientos, un organismo autónomo, y un consorcio, pudie-
ran formalizar un convenio de colaboración con una sociedad íntegra-
mente municipal.

trabajos que le encomienden la AGE, las CCAA y los
organismos públicos dependientes de ellas(…). Por
tanto las autoridades españolas podían encomendar
legítimamente a TRAGSA los trabajos relativos a la
implantación del registro oleícola sin recurrir al
procedimiento de licitación”.

Finalmente cabría destacar  la Sentencia del
TJUE de fecha 11 de mayo de 2006 en la que se
analiza la cuestión prejudicial planteada con ocasión
de la adjudicación directa de un contrato de suminis-
tros por parte de una entidad local a una sociedad
mercantil creada por otro ente público sujeto a dere-
cho privado y dependiente de la citada entidad públi-
ca territorial. El TJUE consideró que en estos casos
la normativa comunitaria “prohíbe la adjudicación
directa a una sociedad anónima cuyo consejo de
administración dispone de amplias facultades de
gestión que puede ejercitar  autónomamente y cuyo
capital social pertenece en su totalidad a otra socie-
dad anónima cuyo accionista mayoritario es, a su
vez, el poder adjudicador”. Es decir el control que
ejercía el municipio italiano (entiéndase esta men-
ción hecha a la Administración regional) sobre las
dos sociedades no iba más allá  de la capacidad de
acción que el Derecho de sociedades reconocía a la
mayoría de los socios, lo que limitaba considerable-
mente su capacidad para influir en las decisiones de
ambas empresas públicas.

Sintetizando, la aplicación de la doctrina in
house pone de manifiesto lo innecesario de la licita-
ción, pese a que concurran las características propias
de los contratos públicos (objeto, carácter oneroso y
forma escrita), cuando el ente territorial ejerza  sobre
la entidad de que se trate un control análogo al que
ejerce sobre sus propios servicios, y que ha de tradu-
cirse en una “influencia potencialmente determinante
tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las
decisiones importantes de  dicha sociedad” (Senten-
cias Parking Brixen y Carbotermo), y que también
resulta aplicable a los supuestos en los que varias
entidades públicas tienen un servicio instrumental
común (pensemos en el consorcio)70.

                                                     
70

 En el escrito de conclusiones del Abogado General de 28 de septiem-
bre de 2006 sobre el caso TRAGSA, éste en relación con este primer
requisito establece la necesidad de que “el estatuto legal aplicable
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El segundo de los requisitos exigidos por el
TJUE para la aplicación de la doctrina “in house”
consistiría en que esta persona jurídica a la que se
efectúa el encargo realice la parte esencial de su
actividad con el ente  o los entes que la controlan, de
modo que el resto de su activad tenga carácter me-
ramente marginal. Pero no basta con que se realice la
parte esencial de las actividades para el ente público
que ejerce el control, ya que seguiría existiendo la
posibilidad de que con sus actividades restantes dis-
torsione seriamente la competencia. Así pues, para
que este segundo criterio pueda considerarse cumpli-
do, es preciso que quede prohibido conceder a servi-
cios instrumentales propios, o a personas jurídicas
sometidas a un control público, contratos que no
están comprendidos dentro de las competencias le-
gales, administrativas o estatutarias de estos servi-
cios o personas jurídicas.

Descendiendo a nuestro Derecho interno, este
tipo de relaciones jurídicas encuentran un acomodo
perfecto dentro de la figura de la encomienda de
gestión71 a la que se hace referencia en el artículo
3.1.l) del TRLCAP72, si bien es cierto que este apar-
tado representa una incompleta transposición de la
doctrina comunitaria, ya que alude a uno solo de los
requisitos exigidos por la jurisprudencia establecida
por el TJUE, concretamente el relativo al control
análogo al ejercicio sobre los propios servicios. A
estos efectos, la Intervención General del Estado, en
su Informe de 22 de febrero de 2006 considera
como elementos que permiten suponer la falta de
autonomía del ente, y por tanto ponernos sobre la
pista de una posible relación de instrumentalidad
ajena a las disposiciones normativas que disciplinan
la contratación administrativa, los siguientes: a) La

                                                                               
garantice la influencia real que todos los entes públicos que formulen
encargos tengan, tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las
decisiones importantes de este tipo de medio propio”.
71

 La exclusión del campo de aplicación del TRLCAP de las relaciones
jurídicas entabladas entre la Administración matriz y estos entes inter-
puestos se  explicita en el artículo 154.2 del Real Decreto-Legislativo
2/2000 en los “supuestos en que la gestión se efectúe mediante la crea-
ción de entidades de derecho público destinadas a este fin ni a aquellos
en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado en cuyo
capital sea exclusiva la participación de la Administración o de un ente
público de la misma”.
72

 Este nuevo apartado fue introducido a raíz de la promulgación del
Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo

obligatoriedad de realizar los encargos; b) Prohibi-
ción de participar en los procedimientos de licitación
convocados por otras Administraciones Públicas que
pueden realizar dichos encargos; y c) La aprobación
por la propia Administración de las tarifas a aplicar.

Por otra parte resulta igualmente de interés traer
a colación la facultad que confiere el TRLCAP a las
Administraciones de proceder a la ejecución de obras
por sí misma o de fabricar los bienes muebles que
precise cuando tenga montadas a tal efecto fábricas,
arsenales, maestranzas, etc...73

A juicio de SOSA WAGNER74, con ocasión del
análisis de los artículos 152 y 194 del TRLCAP,
cuando la ley habla de fábricas, arsenales, etc…
también se está refiriendo a organizaciones que pue-
den estar perfectamente personificadas, de modo que
las administraciones podrían encargar a estas entida-
des sin necesidad de acudir a procedimiento de lici-
tación alguno la fabricación de bienes muebles o la
ejecución de obras sin entablar relación contractual
con terceros, ya que estas personificaciones instru-
mentales serían simples opciones de organización75.
                                                     
73

Comentarios a la Sentencia del TJUE de 12 de julio de 2001 por
TOMAS RAMÓN FERNÁNDEZ RODRIGEUZ: “En aquellos supuestos
en los que la Administración decide ejecutar las obras por sus propios
medios y sirviéndose de cualquiera de los modos de gestión directa de
los servicios públicos, incluidas entes ad hoc y sociedades mercantiles,
la normativa comunitaria debe quedar al margen porque es la Adminis-
tración la que está actuando a través de entes instrumentales suyos.
Estas previsiones legales han sido objeto de críticas por entender que
ello puede suponer un cierre a determinados sectores del mercado
nacional de contratos públicos, siendo el riesgo aún mayor cuando se
contempla la posibilidad de colaborar con entidades particulares sin
licitación previa. Desde esta perspectiva, la legislación nacional coloca
en una posición privilegiada a los entes instrumentales propios, que
aunque de  iure son medios propios de la Administración, de facto son
colocados en una posición de operadores privilegiados (Conclusiones
del Abogado General en el caso de 28 de septiembre de 2006, caso
TRAGSA).
En contra de esta visión sumamente restrictiva se yergue la posición
adoptada por el Consejo de Estado en su Dictamen de 11 de febrero de
1999 en el que se dice que “la Administración tenga una empresa como
medio propio de realización de sus fines no obsta para que, con la
debida separación e información relativa al caso, esa misma empresa
pueda competir en el mercado libre” sin que a ojos del alto órgano
consultivo resulte un atentado a los principios de libre competencia ni
negativo para la actuación pública.
74

 SOSA WAGNER, FRANCISCO. La gestión de los Servicios públicos
locales. Ed. Cívitas, 2004.
75

 Semejante planteamiento cabría hacerlo extensivo a los contratos de
servicios en la medida en que el legislador exige que se incorpore al
expediente un informe del servicio correspondiente que justifique la
insuficiencia, la falta de adecuación o la conveniencia de no ampliación
de los medios personales y materiales con que cuenta la administración
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Así, el mismo autor considera que no habría proble-
ma alguno en el hecho de que estas fábricas, arsena-
les, etc… pertenezcan a otras administraciones dife-
rentes de aquellas que pretenden utilizarlas siempre y
cuando exista un convenio de colaboración o un
consorcio.

El empleo de este sistema se ha generalizado en
la mayoría de las Administraciones autonómicas76

procediendo a la creación de entes de carácter ins-
trumental que les permitan, por un lado, afrontar la
construcción de grandes infraestructuras minimizan-
do el impacto financiero en las cuentas públicas77 y,
por otro, mantener en todo momento el control de la
inversión.

Dentro de esta modalidad de entes hay que dife-
renciar, como veremos mas adelante, aquellos casos
en los que el socio exclusivo es la Administración,
de aquellos otros en los que las sociedades públicas
están abiertas a la presencia de capital privado. A
continuación nos centraremos en el análisis de la
primera de las alternativas citadas.

i)  Creación de entes instrumentales de capital
público y contratos “in   house”.

Las entidades integrantes del primer modelo se-
rían aquellas en las el único accionista es la Admi-
nistración, y por ende, sus relaciones con la Admi-
nistración matriz se articulan a través de la suscrip-
ción de convenios de colaboración, al margen, por
tanto, de la normativa en materia de contratación
administrativa (doctrina in house anteriormente ex-
puesta).

                                                                               
para cubrir las necesidades que se trata de satisfacer a través del con-
trato, lo que evidencia la obligación que tiene la Administración de
emplear sus propios recursos antes que acudir a la contratación con
terceros.
76

 Ente las CCAA que han creado sociedades públicas para la gestión de
infraestructuras, cabría mencionar a Asturias (Gispasa, entidad consti-
tuida expresamente para la gestión de infraestructuras sanitarias),
Murcia (Giscarmsa), Castilla-La Mancha (Gicaman), Andalucía (Giasa)
entre otras.
77

 Para que los gastos de inversión derivados de la construcción y
explotación de obras a través de este tipo de entes interpuestos no
compute en las cuentas públicas resulta preciso que dicha entidad goce
de autonomía suficiente para la toma de decisiones económicas así como
ostentar la titularidad y el poder de disposición de los bienes. De lo
contrario, y a efectos exclusivamente contables se corre el riesgo de que
se consideren como parte integrante de las Administraciones Públicas.

En nuestro Derecho interno, el pistoletazo de
salida a esta posibilidad lo dio la Ley 13/1996, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vas y de Orden Social, al permitir la creación de
entidades de derecho público para que se responsa-
bilizasen de la construcción y explotación de carrete-
ras y obras públicas en general. Al amparo de esta
habilitación se constituyó por el Ministerio de Fo-
mento el ente público “Gestor de Infraestructuras
Ferroviarias” (GIF).

Este tipo de entes han proliferado posterior-
mente en la Administración autonómica78 hasta el
punto de haberse constituido verdaderas entidades
instrumentales especializadas exclusivamente en la
construcción y explotación de infraestructuras sanita-
rias, como ha sido el caso de la empresa pública
GISCARMSA79 en la Región de Murcia o la empresa
GISPASA responsable de la construcción del nuevo
Hospital Central, en el Principado de Asturias.

La constitución de estos entes y su empleo para
los fines concretos de construcción y explotación de
infraestructuras sanitarias a través de la suscripción
de convenios de colaboración tiene sentido siempre
que se minimice la incidencia de los gastos de inver-
sión en la deuda pública. Un ejemplo de ente público
participado exclusivamente por la Administración
Pública y que cumple con los criterios SEC 95 para
la no afectación de la financiación de las infraes-
tructuras sobre las cuentas públicas sería el caso de

                                                     
78

 En la Comunidad Autónoma de Castilla-La Mancha se ha creado la
empresa GICAMAN (Gestión de Infraestructuras de Castilla-la Man-
cha), estableciendo el art. 3.b de la Ley 11/1997, de 17 de diciembre que
“la sociedad estará facultada para realizar cualquier  actividad lícita
para la consecuención de su objeto y, a tal fin, podrán firmar convenios
y acuerdos con las Administraciones Públicas y particulares…”.
79

 La Ley 10/2003, de 23 de diciembre de Presupuestos Generales de la
Región de Murcia, en su DA 14ª, incorpora la autorización del Consejo
de Gobierno para la creación de una empresa pública regional que
tendrá como objeto social la promoción, construcción y explotación de
bienes inmuebles destinados a satisfacer las necesidades de infraestruc-
turas sanitarias y sociosanitarias de la Comunidad Autónoma de Mur-
cia. La ley añade que “las relaciones entre la Administración pública
regional y la empresa pública se podrán articular mediante convenios
que regularán la puesta a disposición de los servicios sanitarios o
sociosanitarios de las correspondientes infraestructuras”. En desarrollo
de esta previsión se formalizó Convenio Marco de Colaboración con la
Consejería de Sanidad para el arrendamiento operativo del nuevo
Hospital del Mar Menor.
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la empresa pública austríaca BIG80 “ya que dispone
de un conjunto completo de cuentas” y si bien es
cierto que “es al 100% de la Administración, el gra-
do de control de la misma sobre BIG no parece estar
por encima de lo que se indica en la SEC 95 con
respecto a las unidades institucionales, como fijar la
estrategia general de la unidad sin influenciar en la
gestión diaria”.81

Pero una cosa es cómo se articulan las relacio-
nes entre este tipo de entes y la Administración de la
que dependen, y otra bien distinta sería determinar el
régimen jurídico aplicable a las contrataciones efec-
tuadas por estas entidades, ya que ello no afecta a la
obligación que incumbe a la última entidad  adjudi-
cadora de aplicar los procedimientos de licitación
previstos en las Directivas Comunitarias, participan-
do de esta misma condición (poder adjudicador) las
entidades creadas por la Administración bajo la for-
ma jurídica de sociedad de Derecho Privado.82

Sin embargo, el TRLCAP no se acomoda en su
totalidad a las exigencias derivadas del derecho co-
munitario fijadas por la jurisprudencia del TJUE,
como se desprende de la lectura conjunta de los artí-
culos 1 y 2 de la Ley, en relación con la Disposición
Adicional Sexta del citado texto legal, ya que el le-
gislador, a los efectos de otorgar la calificación de
poder adjudicador, combina de una parte el criterio
de la forma jurídica (la societaria dejando al margen
aquellos entes que no revistan esta forma) con los
requisitos enumerados en el artículo 1.3, para deter-

                                                     
80

 El socio único era el estado austríaco, que tenía el 100% del capital
de la sociedad, dedicada a tenencia y propiedad de edificios de equipa-
miento público, y la gestión de contratos de alquiler y mantenimiento de
dichos edificios.
81

 Decisión de 31 de enero de 2002 de Eurostat.
82

 La STJUE  de 15 de mayo de 2003 recuerda que, para merecer la
consideración de organismo público, es preciso cumplir tres requisitos
acumulativos: creación para satisfacer necesidades de interés general,
no tener carácter mercantil o industrial, y tener personalidad jurídica y
dependencia del Estado o de los entes territoriales u otros organismos
de derecho público (STJUE de 15 de enero de 1998, asunto Mannesman
Anlagenbau Austria y otros). La conclusión es que resulta indiferente la
forma de constitución de la entidad, pues el estatuto de derecho privado
de una entidad no constituye un criterio que puedan excluir su califica-
ción como entidad adjudicadora. Por tanto, no cabe que los Estados
miembros puedan excluir del concepto de organismo de derecho público
a las sociedades mercantiles bajo control público.

minar la condición de organismo de derecho público
comunitario.

Por otra parte, y abundando en la defectuosa
trasposición del criterio sostenido por el TJUE, se
excluye expresamente al contrato de concesión de
obra pública, el cual, al menos aparentemente, se
regirá por sus reglas específicas.83

ii) Creación de entes instrumentales con par-
ticipación de capital privado.

El modelo alternativo de entes creados por la
Administración con la finalidad de servirse de ellos
para la construcción y explotación de obras públicas
sería aquél en el que se da entrada a un socio priva-
do. En estos casos el problema que se plantearía no
sería otro que la viabilidad jurídica de la aplicación
de la doctrina in house a la luz de los pronuncia-
mientos del TJUE84, como sería el caso de  la Sen-
tencia del TJUE en el caso Stadt Halle, de 11 de
                                                     
83

 El artículo 220.1 del TRLCAP señala que “se entiende por contrato
de concesión de obra pública aquél en cuya virtud la Administración
Pública o entidad de derecho público concedente otorga a un concesio-
nario (…) la construcción y explotación, o solamente la explotación…”.
Es decir, si efectuamos una interpretación gramatical y nos ceñimos a la
redacción del precepto, parece que los contratos que persigan la reali-
zación de este mismo objeto convocados por entes creados por la Admi-
nistración al amparo del proceso de descentralización funcional objeto
de análisis pero sujetos a derecho privado no le será de aplicación la
normativa administrativa en materia de contratación administrativa.
84

 La STJUE de 10 de noviembre de 2005 pone especial hincapié en la
necesidad de aplicar siempre los procedimientos de contratación pública
previstos en la normativa comunitaria cuando exista inversión privada
en una empresa en la que la posición mayoritaria la ostenta la Adminis-
tración Pública. En términos similares la STJUE de 18 de enero de
2007, sobre adjudicación sin licitación de un convenio celebrado entre
dos entidades adjudicadoras para la realización de un proyecto de
ordenación, se consideró que la segunda entidad adjudicadora (una
sociedad mercantil de capital mixto que se comprometía a efectuar las
adquisiciones inmobiliarias, convocar un concurso de arquitectura,
encargar la realización de los estudios, efectuar obras de construcción
así como recabar fondos para posibilitar la comercialización de las
obras destinadas a la creación de un centro de ocio) realmente no
actuaba en calidad de contratista ya que no estaba obligada a realizar
las obras previstas en el contrato, sino que su obligación principal
consistía en preparar un contrato público de obras y efectuar su segui-
miento. El Tribunal considera que el hecho de que la sociedad en cues-
tión no vaya a ejecutar directamente las obras resulta totalmente irrele-
vante a efectos de derecho comunitario, ya que basta que las encargue a
los subcontratistas para que merezcan la inclusión dentro de la Directi-
va (Sentencias de 12 de julio de 2001, Ordine Degli Aarchietti y otros).
Además el convenio tiene un marcado carácter oneroso ya que la segun-
da entidad recibe una cantidad del municipio y además puede obtener
ingresos de terceros por la cesión de las obras realizadas. Todos estos
elementos llevan al Tribunal a considerar que estamos no ante un con-
venio sino ante un contrato de obras siendo irrelevante que se prevea ó
no que la primera entidad adjudicadora (el municipio) pase a ser pro-
pietaria de la totalidad ó de parte de dicha obra.
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enero de 2005. En dicha sentencia se vuelven a re-
cordar los requisitos para la aplicación de la doctrina
“in house” y se recuerda, una vez más, que una auto-
ridad pública en su calidad de entidad adjudicadora
tiene la posibilidad de realizar las tareas de interés
público que le correspondan con sus propios medios,
y en tal caso se considera que no existe un contrato
oneroso, si bien esta doctrina no es de aplicación a
los supuestos en que exista una participación privada
en el capital de la sociedad en la que participa tam-
bién la entidad adjudicadora.

Las razones estriban en que cualquier inversión
de capital privado en una empresa obedece a consi-
deraciones características de los intereses privados  y
persigue objetivos de naturaleza distinta, y en segun-
do lugar porque la adjudicación de un contrato pú-
blico a una empresa de economía mixta sin licitación
previa perjudicaría al objetivo de competencia libre y
no falseada así como al principio de igualdad de trato
contemplado en la Directiva 92/50 ya que, entre
otras cosas, este procedimiento otorgaría a una em-
presa privada que participa en el  capital de la em-
presa pública una ventaja en relación con sus com-
petidores. Las consecuencias jurídicas que se derivan
son de una gran trascendencia, ya que no sería posi-
ble encomendar directamente, al margen de cual-
quier procedimiento de licitación, la realización de
obras o servicios públicos, tal y como ha declarado
la Junta Consultiva de Contratación Administrativa
en sus Informes nº 24/2000, de 30 de octubre y nº
1/2001, de 5 de marzo.

Un caso singular en el que merece la pena dete-
nerse es el de la Sociedad “Servicios Hospitalarios
Generales, S.L.” (SERHOS), entidad creada me-
diante Acuerdo de 27 de diciembre de 2005 adoptado
por el Vicepresidente primero de la Junta de Comu-
nidades de Castilla-La Mancha, y cuyo objeto social
no es otro que facilitar la puesta a disposición del
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM)
de un edificio de uso sanitario-hospitalario y la
prestación de una serie de servicios asociados al
mismo, estando la totalidad del accionariado en ma-
nos públicas de la empresa pública ESINSA (cons-
tituida por la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para proveer al Servicio de Salud de equi-
pamientos sanitarios).

En este caso, y en atención a sus singularidades
(empresa pública creada por una sociedad instru-
mental dependiente de la Junta de Comunidades y
participada en la totalidad de su capital social por la
Administración regional), se ha de tener en cuenta
una vez más las consideraciones establecidas por la
Jurisprudencia del TJUE sobre el ámbito de aplica-
ción de las directivas de los contratos85 a los efectos
de determinar el régimen jurídico aplicable a los
contratos formalizados con terceros por este tipo de
entidades, y que básicamente son: a) Personalidad
jurídica diferenciada del ente; b) Ejercicio de una
actividad tendente a satisfacer el interés general que
no sea exclusivamente industrial o mercantil; y c)
Control público del ente descentralizado.

A tenor de estos criterios, se puede afirmar que
las relaciones contractuales entabladas por SERHOS
para el cumplimiento de los fines que justifican su
constitución deben ajustarse a los principios básicos
contenidos en el TRLCAP (pese a las deficiencias y
omisiones en las que incurre nuestro derecho inter-
no), ya que se dan todas y cada una de las notas
esenciales para predicar de esta entidad su carácter
de poder adjudicador. En este sentido se ha pronun-
ciado la Junta Consultiva de Contratación Adminis-
trativa de Cataluña en su Informe nº 5/2006, de 20
de noviembre, al aseverar que “por lo que se refiere
a la calificación de la actividad que desarrolla una
sociedad anónima creada par la gestión de un hos-
pital(…)hace falta concluir que es de difícil catalo-
gación como actividad de carácter industrial o mer-
cantil, teniendo en cuenta además, que el capital de
la mencionada sociedad anónima es propiedad de
una sociedad pública que pertenece a la misma cor-
poración local que, en su día, creó también la pri-
mera”.

Así pues, teniendo en cuenta las consideraciones
anteriores, la doctrina fijada por la jurisprudencia
comunitaria, y la previsión de que forme parte de la
nueva sociedad un socio privado con una participa-
ción del 20% del capital social, las futuras relaciones
jurídicas que se entablen con la Administración re-
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 SSTJUE de 15 de enero de 1998, 27 de febrero de 2003  y 13 de enero
de 2005 entre otras.
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gional se canalizarán a través de la suscripción de un
contrato de prestación de servicios86.

No obstante, y en tanto esta sociedad no se haya
constituido como tal, es otra empresa pública la res-
ponsable de licitar el contrato de construcción de las
obras del nuevo hospital, si bien este contrato no
reviste naturaleza jurídico-administrativa, sino que
ha sido configurado como contrato privado87.

Una vez se haya formalizado la constitución e
inscripción de la nueva sociedad, será ésta
(SERHOS),  la que deba asumir la posición de poder
adjudicador por subrogación en todos los derechos y
obligaciones derivados del contrato y que hasta ese
momento asume como propios la empresa pública
ESINSA.

Por tanto, y hasta que opere la sustitución ante-
rior, la propiedad del Hospital será de ESINSA,
asumiendo posteriormente la titularidad del bien
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 Así se hace constar expresamente en los pliegos de cláusulas admi-
nistrativas particulares del nuevo Hospital General de Toledo.
87

 La doctrina jurisprudencial tradicional ha venido utilizando como
criterio dominante para delimitar la distinción entre contrato adminis-
trativo y contrato privado el del objeto o contenido, declarando que
“son administrativos aquellos contratos que afectan al “servicio públi-
co”, tomada esta expresión en el sentido amplio de interés público a
cuya satisfacción tienda de algún modo la relación contractual de que se
trate” (STS de 21 de febrero de 1979). Desde el punto de vista de la
naturaleza jurídica de los entes intervinientes, la doctrina del TS ha
venido considerando que las empresas públicas son sociedades mercan-
tiles de naturaleza privada que no gozan del carácter de Administración
Pública ni, en rigor, pueden asimilarse a ninguna esfera administrativa
(STS de 26 de enero de 1995). En este sentido, el régimen jurídico de sus
contratos deberá ajustarse a las normas de derecho privado (SSTS de 5
de abril de 2001 y 21 de noviembre de 2002). Sin embargo la evolución
mostrada por el Derecho comunitario, acompasada por los sucesivos
pronunciamientos judiciales del TJUE, ha conducido a lo que se ha dado
en llamar “revolución jurídica”  al obligar a las empresas, incluyendo
las públicas, a modificar sus prácticas tradicionales de contratación
para adaptarse a un sistema de contratación inspirado en los procedi-
mientos de contratación pública. Por ello “las sociedades mercantiles
bajo control público en mayor o menor medida no pueden ser excluidas
del ámbito de aplicación de las Directivas” (Sentencias del TJUE de 10
de noviembre de 1998, asunto 460/1996 y 1 de febrero de 2001) al
entender que no es la forma jurídica sino el objetivo el elemento funda-
mental a considerar” (STS de 22 de marzo de 2006). Una sentencia
especialmente relevante dada su conexión desde el punto de vista mate-
rial  con la que se erige en el objeto social de la futura sociedad creada
ad hoc para promover la construcción de edificaciones para uso hospi-
talario sería la de fecha 16 de octubre de 2003 dictada por el TJUE en
la que se declara el incumplimiento por parte del Reino de España de la
normativa comunitaria por no someter la licitación relativa a la ejecu-
ción de obras de un centro penitenciario convocado por una sociedad
estatal al conjunto de una serie de disposiciones contenidas en la Direc-
tiva, y entiende que el estatuto de derecho privado de una entidad no
constituye un criterio que pueda excluir su calificación como entidad
adjudicadora en el sentido de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37.

inmueble la sociedad pública creada por la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha (SERHOS)
para que sea ésta la que asuma la prestación de servi-
cios no sanitarios vinculados al edificio de uso hos-
pitalario.

Con la breve descripción de esta última y com-
plejísima versión de las fórmulas CPP materializadas
a través de entes instrumentales podemos dar por
concluida la exposición de las diferentes figuras que
confluyen en el entramado de relaciones jurídicas al
que las Administraciones sanitarias están recurriendo
últimamente para dar respuesta a sus necesidades de
dotación de infraestructuras. A continuación nos
ocuparemos de los principales efectos o consecuen-
cias que estas fórmulas de CPP van a tener sobre
determinados elementos esenciales para el funcio-
namiento de los nuevos hospitales (recursos huma-
nos, prestaciones sanitarias y servicios accesorios) y
su régimen de responsabilidad por daños causados a
terceros.

IV.- Efectos de la implantación de fórmulas de co-
laboración público-privada en el Sistema Nacional
de Salud.

La actividad sanitaria gestionada de forma di-
recta por los poderes públicos se configura, quizá,
como uno de los elementos definitorios más caracte-
rísticos de un estado social. Sin embargo, el afán de
lograr el máximo rendimiento de los recursos dispo-
nibles, y su combinación con los principios de efi-
ciencia y economía, ha contribuido a la proliferación
de empresas privadas especializadas en la gestión de
diversas ramas de actividad cuya contribución per-
mite descargar a los poderes públicos de tareas que,
o bien no tienen que ser necesariamente realizadas
por ellos o que, aún siendo de su competencia, no
pueden atender adecuadamente ante la carestía de
recursos y la creciente acumulación de funciones.

La participación de empresas privadas en la
prestación de servicios hospitalarios públicos del
modelo tradicional88 a través de la contratación ad-
ministrativa ha venido siendo una constante desde el
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 Nos referimos a los hospitales del Sistema Nacional de Salud gestio-
nados directamente por los Servicios autonómicos de Salud.
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momento en que la diversificación y creciente com-
plejidad de los servicios necesarios para el funcio-
namiento de los hospitales comprometió la viabili-
dad de su prestación con personal y medios propios.

La búsqueda de una mayor eficiencia en el sec-
tor público hospitalario ha hecho que, progresiva-
mente, se haya concentrado el esfuerzo organizativo
sobre el “propio saber hacer”. Esto ha llevado, en
muchas ocasiones, a la externalización o descentrali-
zación productiva de las actividades periféricas sus-
ceptibles de ser gestionadas por empresas especiali-
zadas. Esta práctica empresarial, que se conoce bajo
el término inglés de “outsourcing”89, se empleó en
un principio para ser utilizada en sectores de activi-
dad considerados como “no estratégicos” (es decir,
aquellos que no estaban en contacto directo con el
paciente). Sin embargo, poco a poco se ha ido expe-
rimentando una evolución en el empleo de esta es-
trategia con la finalidad de optimizar la estructura de
la organización y hacerla más ágil y flexible. Efecti-
vamente, la razón de ser de la contratación de activi-
dades públicas con terceros hemos de encontrarla, no
ya tanto en argumentos de naturaleza económica,
como en el incremento de la eficacia y eficiencia de
la actividad hospitalaria, la recalificación de personal
y la reducción de la complejidad de la gestión. Lo
cierto es que  este proceso de externalización es, a
día de hoy, materialmente irreversible.

De este modo, las Administraciones sanitarias
han ido recurriendo de manera progresiva a la con-
tratación externa de servicios no sanitarios como la
limpieza, la seguridad, el servicio de comidas, el
mantenimiento, la lavandería e, incluso, la gestión de
los archivos o de los almacenes, etc… Las figuras
jurídicas empleadas para ello han sido los tradicio-
nales contratos de servicios, de suministros o de
consultoría y asistencia previstos y regulados en la
normativa sobre contratos del sector público, y cuyo
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 El outsourcing es el instrumento que permite a quién
contrata con otros la gestión de una parte de sus funcio-
nes, poder focalizar toda su atención sobre los aspectos
más importantes y relevantes de la actividad que constitu-
yen el verdadero sentido de su propia existencia (en el
caso que nos ocupa, la prestación de la asistencia sanita-
ria.)

análisis obviaremos al apartarse de los objetivos del
presente trabajo.

También hemos apuntado que, a través de los
contratos de gestión de servicios públicos, las Admi-
nistraciones sanitarias han trasferido a la iniciativa
privada, de manera constante, tanto la responsabili-
dad como los beneficios económicos inherentes a la
prestación de servicios sanitarios a los beneficiarios
del sistema público ante la insuficiencia de medios
propios para atender a la creciente demanda de aten-
ción sanitaria en plazos cada vez más breves.

En este esquema, la concesión de servicios sa-
nitarios, como contrato administrativo de gestión de
servicio público, se presentaría como una suerte de
outsourcing total, en el que la Administración enco-
mienda a una empresa privada la gestión integral de
un hospital público, incluyendo tanto el desarrollo
tanto de las prestaciones asistenciales como de las
actividades accesorias.

Ambas figuras –contratos típicos de servicios,
suministros y consultoría, por un lado, y concesión
como modalidad del contrato de gestión de servicios
públicos- responden a figuras jurídicas tradicionales
en nuestro Ordenamiento, profusamente analizados
por la doctrina y la jurisprudencia, y cuyo análisis
poco o nada aportaría a los objetivos del presente
trabajo.

En los siguientes epígrafes nos centraremos, en
cambio, en el estudio de determinados efectos espe-
cialmente llamativos que otras fórmulas más nove-
dosas de PPP y PFI -tales como la concesión de obra
pública, los contratos in house o el arrendamiento
operativo de infraestructuras sanitarias- tienen sobre
el régimen de  gestión de personal, el de prestación
de determinados servicios no sanitarios, o el de res-
ponsabilidad frente a terceros.

a) Efectos sobre el régimen de personal.

La actividad sanitaria y no sanitaria desarrollada
bajo las fórmulas de concesión de obra pública o de
contrato de arrendamiento operativo con empresas
públicas constituidas al efecto (con o sin aportación
de capital privado) presenta importantes peculiarida-
des en el régimen del personal que prestará servicios
en estos nuevos hospitales. Estas peculiaridades de-
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rivan, en primer término, del propio contenido de la
actividad contratada ya que, mientras corresponde a
la Administración la prestación de servicios sanita-
rios con su personal propio, la empresa contratista
asume la ejecución de la obra y la prestación de los
servicios no estrictamente sanitarios que sean preci-
sos para el correcto desarrollo de la actividad asis-
tencial de estos hospitales a través de su personal
propio o de terceros.

Esta diversificación de la responsabilidad en la
prestación de servicios en función de que éstos sean
sanitarios o no sanitarios tiene como consecuencia,
por lo que aquí importa, la inevitable coexistencia de
empleados públicos y trabajadores laborales con una
dependencia orgánica y funcional diversa y someti-
dos a regímenes jurídicos igualmente dispares90.

i) Personal para el desarrollo de la actividad
asistencial:

Así, las labores asistenciales serán desempeña-
das fundamentalmente por personal estatutario de los
Servicios de Salud, ya sean de nueva incorporación o
procedentes de otros centros sanitarios. Este personal
está sometido a su particular régimen jurídico cons-
tituido, fundamentalmente, por la Ley 55/2003, de
16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud, así como por
las disposiciones estatales y autonómicas vigentes en
materia de personal de centros e instituciones sanita-
rias de la seguridad social que complementen y desa-
rrollen esta norma básica, sin perjuicio de la aplica-
ción de las disposiciones generales sobre función
pública de la Administración correspondiente, en
particular, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Esta-
                                                     
90

 Un caso particular en el que la presencia de personal de la empresa
adjudicataria cobra especial relevancia es el modelo de concesión
administrativa propio del Hospital de Valdemoro. Sin embargo, ni
siquiera en este caso, en el que es la propia concesionaria la que debe
proporcionar los recursos humanos precisos para el desarrollo de
actividades sanitarias y no sanitarias, podemos hablar de uniformidad
en los regímenes jurídicos del personal ya que, por imposición adminis-
trativa, la empresa viene obligada a “reservar hasta  un diez por ciento
de las plazas de personal destinadas a la ejecución de las prestaciones
sanitarias objeto del presente contrato, al personal estatutario del
Servicio Madrileño de la Salud que opte por su incorporación voluntaria
al Hospital de Valdemoro” compromiso éste que encuentra su correlato
en el deber que tiene la Administración Sanitaria de “ordenar al adjudi-
catario la incorporación del personal estatutario del Servicio Madrileño
de la Salud que opte por su incorporación al Hospital de Valdemoro,
fijando las condiciones en que se habrá de llevar a cabo”.

tuto Básico del Empleado Público (EBEP), dispo-
siciones concordantes y de desarrollo, y normativa
autonómica sobre función pública. No podemos des-
conocer tampoco la existencia de un número residual
de profesionales sanitarios con vínculo funcionarial
o laboral que presta servicios en centros hospitalarios
del Sistema Nacional de Salud.

La proliferación de hospitales gestionados bajo
fórmulas de CPP, en lo que pueda afectar al personal
estatutario que presta servicios en los centros sanita-
rios del modelo tradicional, ha merecido la atención
del legislador, que ha optado por dar continuidad al
vínculo jurídico del personal estatutario fijo que
acepte la oferta de cambio de su relación de empleo
público que efectúen los Servicios de Salud y pase a
prestar servicios “en un centro cuya gestión sea
asumida(…) por otras entidades surgidas al amparo
de las nuevas fórmulas de gestión promovidas por el
servicio de salud o la comunidad autónoma y crea-
das al amparo de la normativa que las regule” (at.
65 del Estatuto Marco)

Haciendo uso de esta habilitación normativa, la
Comunidad Autónoma de Madrid se ha apresurado a
instrumentar esta medida con el fin de garantizar el
mantenimiento de la situación de servicio activo del
personal estatutario fijo que pase a formar parte de la
plantilla de los nuevos hospitales gestionados bajo
fórmulas de CPP a través de la Ley 4/2006, de 22 de
diciembre, de Medidas Fiscales y Administrati-
vas, cuyo artículo 10 prevé la posibilidad de articular
procesos de reordenación de efectivos de carácter
voluntario de personal estatutario fijo para ser desti-
nados a los nuevos hospitales, pudiendo así mismo
participar en estos procesos tanto el personal laboral
fijo como el  personal funcionario de carrera, los
cuales, una vez obtengan destino en estos nuevos
hospitales, podrán integrarse como personal estatuta-
rio fijo, siempre que así lo soliciten, en las mismas
condiciones y con los mismos derechos que el resto
del personal estatutario de la Red Pública Asisten-
cial.

Esta previsión normativa cobra especial trascen-
dencia para el caso del Hospital de Majadahonda,
que sustituirá al actual Hospital de Puerta de Hierro,
y que asumirá como parte integrante de su plantilla
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al personal estatutario de éste otro centro, tanto si se
trata de persona sanitario como de personal de ges-
tión y servicios. El problema se plantea, no ya tanto
respecto del personal sanitario (no olvidemos que la
explotación por parte de la empresa adjudicataria de
la obra pública en régimen de concesión se limita
exclusivamente a los servicios no sanitarios),  como
del personal estatutario de gestión y servicios, colec-
tivo éste sujeto igualmente a normas de derecho ad-
ministrativo y que, en cambio, deberá desarrollar la
actividad profesional inherente a su nombramiento
en ámbitos funcionales que, en un principio, quedan
reservados a la gestión y explotación privada de la
empresa concesionaria.

Esta concurrencia de personal de diversa proce-
dencia sobre unas mismas áreas de servicio puede
resultar un tanto problemática si nos preguntamos,
por ejemplo, ¿en qué condiciones podrá gestionar
estos servicios la empresa contratista cuando resulta
que este personal que le viene “impuesto” tiene re-
conocidas por ley unos derechos y unas singularida-
des que difícilmente pueden tener acomodo en el
esquema de funcionamiento de una empresa priva-
da?, o bien, ¿qué margen de actuación le queda a la
empresa concesionaria de este Hospital si el ejercicio
de las potestades empresariales quedan reducidas al
personal laboral propio que ella aporte para la ex-
plotación del centro sanitario?, o bien, ¿cómo com-
paginar las potestades de dirección y organización
empresariales con los logros sociales alcanzados por
el personal estatutario en los pactos y acuerdos sus-
critos en las Mesas Sectoriales de Instituciones Sa-
nitarias?

Una peculiaridad más del modelo de concesión
de obra pública utilizado para la construcción y ex-
plotación de los nuevos hospitales de la Comunidad
Autónoma de Madrid es la configuración de los nue-
vos centros como Empresas Públicas dotadas de
personalidad jurídica lo que, por lo que aquí importa,
implica que podrán proceder a la contratación de
empleados públicos en régimen laboral.

Este último dato no contribuye sino a completar
la impresión de que asistimos a una especie de “es-
pejismo” al analizar el régimen jurídico de esta fór-
mulas de CPP para la construcción y explotación de

infraestructuras sanitarias ya que, en lo que ahora
nos ocupa, comprobamos que los nuevos hospitales,
aprovechando su constitución bajo la forma jurídica
de empresa pública, darán cobijo a empleados públi-
cos ligados a la Administración tanto por una rela-
ción de servicios de naturaleza administrativa como
laboral. Ahora bien, cabe preguntarse ¿cuáles serán
las funciones que lleve a cabo este último tipo de
personal contratado por el propio hospital en cuánto
empresa pública dotada de personalidad jurídica
propia?, ¿se tratará de personal sanitario o puede
extenderse por igual al resto del personal de apoyo
con funciones administrativas?

Estas y otras dudas no encuentran respuesta en
la definición de las condiciones generales y particu-
lares de la licitación, ni en el contenido típico de este
tipo de contratos de CPP, que guardan un llamativo
silencio en casi prácticamente todos los aspectos
atinentes a la gestión de los recursos humanos.

ii) Personal para la prestación de servicios no
sanitarios:

Junto al personal vinculado a la Administración
Sanitaria a través de cualquiera de las relaciones de
empleo antes citadas (estatutaria, funcionarial y labo-
ral), las empresas privadas adjudicatarias de las con-
cesiones de obra pública sanitaria, o aquellas cons-
tituidas al efecto por las diferentes Administraciones,
deberán asumir la ejecución de la obra y la presta-
ción de los servicios complementarios a la actividad
asistencial con personal laboral propio o subcontra-
tado a través de terceras empresas.

El personal de la contrata responsable de la
prestación de servicios de gestión de personal admi-
nistrativo, comprende personal administrativo de
apoyo al personal asistencial y de gestión de la Ad-
ministración Sanitaria, tal y como ya se ha adelanta-
do, pudiendo desarrollar su actividad tanto en áreas
asistenciales (admisión de urgencias, hospitalización
o farmacia) como en áreas de docencia, investiga-
ción, biblioteca y formación continuada, o en áreas
no asistenciales que constituyen el entorno profesio-
nal en el que desarrollan normalmente sus activida-
des el personal estatutario no sanitario tales como la
gestión económica, de suministros y compras, de
recursos humanos, así como la unidad de servicios
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generales, siendo éste el ámbito en el que presumi-
blemente puedan surgir tensiones laborales en aten-
ción a la heterogeneidad del  personal de distinta
procedencia y régimen jurídico llamado a converger
en estas unidades funcionales.

Al margen de esta cuestión, la empresa conce-
sionaria debe asegurar que las contrataciones del
personal necesario para la prestación de servicios se
efectúan respetando los requisitos esenciales de titu-
lación, los legales para el desempeño del puesto así
como los conocimientos suficientes debiendo asegu-
rar la formación continuada de dicho personal

91
.

Así mismo la empresa concesionaria, entre otras
obligaciones, deberá garantizar en todo momento
que el personal a su cargo cumple del deber de con-
fidencialidad con relación a cuantos datos e informa-
ciones conozca por la participación en la prestación
del servicio, un deber que adquiere especial impor-
tancia en el servicio de archivo de documentación
clínica.

Una cuestión especialmente delicada se plantea
en torno a la doble dependencia del personal de la
empresa concesionaria destinado a tareas auxiliares
de los profesionales sanitarios. Los pliegos que rigen
los contratos de concesión de obra pública de los
hospitales madrileños establecen que este personal
dependerá orgánicamente de la sociedad concesiona-
ria y funcionalmente de los Directores, Subdirecto-
res, Jefes de Servicio y Jefes de Sección de la Admi-
nistración contratante. Esta doble dependencia podría
enturbiar la distinción entre la contratación de servi-
cios para su prestación por terceros y la cesión ilegal
de trabajadores.  En efecto, la jurisprudencia ha ve-
nido considerando, de manera constante, que existe
una contrata lícita cuando la empresa auxiliar cuenta
con su propio patrimonio, organización y medios de
producción tanto personales como materiales, sin
que se trate de una mera ficción o apariencia ejer-
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 En los pliegos se fija como criterio de valoración el compromiso de la
sociedad licitadora de realizar nuevas contrataciones de carácter inde-
finido vinculadas a la ejecución del objeto del contrato. En el caso
concreto de la concesión del Hospital de Valdemoro, el adjudicatario se
obliga durante toda  la  vigencia del contrato a que el centro disponga
de los recursos materiales y de equipamiento general pero también del
personal sanitario y no sanitario que permita la perfecta atención del
servicio público.

ciendo los poderes empresariales que le son propios
(SSTS de 11 de octubre de 1993, 7 de marzo de
1988 y 12 de septiembre de 1988 y STSJ de Ma-
drid de 6 de octubre de 2003). Si ponemos este
primer criterio en relación con las fórmulas de CPP
que venimos analizando, encontramos que quien
verdaderamente ejerce las facultades organizativas y
la dirección empresarial  no es la empresa contratis-
ta, sino la Administración, pues las instrucciones y la
labor directiva corresponde a personal de la Admi-
nistración Sanitaria. Es cierto que existen algunos
pronunciamientos judiciales que relativizan la im-
portancia de este dato (en este sentido cabe traer a
colación la STSJ de Andalucía de 4 de diciembre
de 1998, que justifica “la dependencia funcional de
cargos y funcionarios responsables de las tareas, al
estar exigida por su naturaleza, siendo incluso irre-
levante que el superior funcional con que se relacio-
naba le pudiera encargar tareas distintas a las con-
tratadas, pues ello no puede vincular a la Adminis-
tración, ya que el encargo sólo era válido ciñéndose
a los contratos y únicamente sería relevante la deci-
sión del órgano facultado para contratar, no la ac-
tuación por tolerancia u oculta de quien no podía
contratar ni vincular a la Administración. [...] la
doctrina declara que este tipo de contratos, para
reunir el carácter formal y real de administrativo,
debe ser consecuencia de un expediente de contrata-
ción, con pliego de condiciones que exprese el objeto
concreto del trabajo [....] Ello no se altera por di-
versos datos como la presencia del interesado en las
dependencias de la Administración contratante, por
la eventual existencia de horario o incluso de con-
trol de éste, por la relación, incluso de dependencia
funcional, de cargos y funcionarios responsables de
las tareas en que intervenía”) Sin embargo, no es
menos cierto que el propio TSJ de Andalucía en
sentencia de 6 de abril de 2001, tras restar impor-
tancia al criterio del lugar donde se lleva a cabo la
actividad

92
 señala que lo fundamental “no es dónde

los trabajadores trabajan, sino quién impartía las
órdenes e instrucciones para el desempeño de dicho
trabajo y, en definitiva, ejercía el poder directivo
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 En sentido contrario STSJ del País Vasco de 10 de julio de 2001 que
sí otorga importancia a ese dato.
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propio de la función empresarial”, debiendo reseñar
que el hecho de que sea la empresa contratista la que
ejerza las potestades disciplinarias no impide que
pudiera considerarse que, en terminados casos, estos
contratos propicien supuestos de cesión ilegal de
mano de obra en el marco de un contrato limitado a
suministrar mano de obra para la empresa principal,
en este caso, la Administración

93
.

En definitiva, si consideramos que lo relevante
es conocer quién ejerce las facultades organizativas y
directivas, si el contratista o la empresa principal,
deberemos tener presente que, en el primer caso
estaremos ante un supuesto lícito de concesión ad-
ministrativa, mientras que en el segundo supuesto
cabría aventurar la existencia de una posible cesión
ilegal de mano de obra, ya que la Administración no
puede asumir funciones directivas que no le corres-
ponden por carecer de la condición de empleador. En
todos estos supuestos tan solo existe un único em-
pleador, la empresa contratista, de modo que la Ad-
ministración podría controlar que los servicios se
presten en la forma convenida, pero no dirigir el
trabajo en cuestión.

En otro orden de cosas, la empresa concesiona-
ria asume las responsabilidades en materia laboral,
de seguridad social y de prevención de riesgos labo-
rales respecto del personal de estos hospitales desti-
nado al desarrollo de actividades no asistenciales.
Sin embargo no podemos despreciar la eventual
responsabilidad solidaria que podría asumir la Ad-
ministración Sanitaria en el plano laboral y de Segu-
ridad Social, a tenor de lo dispuesto en el art. 42 del
Estatuto de los Trabajadores, ya que podría conside-
rarse que la prestación es requerida por la Adminis-
tración “por razón de una actividad empresarial”,
pues el art. 42.2 del Estatuto de los Trabajadores no
excluye de su campo de aplicación a empresas  ca-
rentes de ánimo de lucro o que no tengan forma so-
cietaria, de modo que bien podría concluirse que no
hay impedimento jurídico para que la Administra-
ción asuma una responsabilidad solidaria en este
terreno, tal y como ha manifestado el Tribunal Supe-
rior de Justicia del País Vasco en Sentencia de 15 de
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 STS de 12 de diciembre de 1997

julio de 1997 o las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 15 de julio de 1996,  27 de septiembre
de 1996 y 18 de noviembre de 1996.

Otra cuestión en la que conviene detenerse es la
que se suscita al hilo de la obligación de la empresa
concesionaria de tomar las medidas oportunas para
que, en caso de ausencia del personal, éste pueda ser
sustituido por otro con el mismo nivel de conoci-
mientos que la persona sustituida. Esta estipulación
nos lleva a preguntarnos ¿qué responsabilidad asume
la concesionaria en el caso de huelga de sus trabaja-
dores? Este es un asunto que sí se contempla expre-
samente en los pliegos de las concesiones de obra
pública que venimos analizando, en los que se esta-
blece que, en los supuestos de huelga del personal de
la empresa contratista que afecte al normal funcio-
namiento de la institución, es la empresa la que se
compromete a ofrecer soluciones que garanticen los
servicios mínimos imprescindibles que determine la
autoridad gubernativa. Si no las ofreciere o no las
llevase a la práctica, entonces la propia Administra-
ción estaría facultada para realizar los contratos que
estime precisos, contratos éstos que  serán por cuenta
de la empresa que además asumirá la responsabilidad
que derive de los trabajos contratados a terceros por
este lapso de tiempo. Esta previsión nos obliga a
preguntarnos si podría considerarse que semejantes
prácticas atentarían o no contra el derecho de huelga
de los trabajadores afectados, pues no en vano la
STC 66/2002, de 21 de marzo, ha precisado que la
limitación de los poderes del empresario

94
 se mani-

fiesta en la libertad de contratación como “técnica de
sustitución externa de los trabajadores huelguistas
resultaría contraria al artículo 28.2 de la CE de
utilizarse como instrumento para privar de efectivi-
dad a la huelga, mediante la colocación de personal
no como medida objetivamente necesaria para la
buena marcha de la empresa, sino para desactivar la
presión producida por el paro en el trabajo”. A
tenor de la doctrina jurisprudencial en torno a la

                                                     
94

 La Administración podría participar plenamente de este concepto y a
estos efectos pues si tales servicios fuesen prestados directamente por
ella a través de su propio personal, no podría en cuanto empleadora
proceder de forma distinta a como pauta el Real Decreto-Ley 17/1977 y
contratar a trabajadores externos con el fin de sustituir a trabajadores
en huelga de la empresa concesionaria.
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prohibición legal de sustituir a los trabajadores huel-
guistas por otros trabajadores, las nuevas contrata-
ciones efectuadas por la Administración en estos
supuestos podrían resultar más que cuestionables, ya
que de esta forma se estaría desactivando la eficacia
de esta medida de presión y minimizando sus efectos
sobre la comunidad. Se podría justificar el empleo de
este conjunto de medidas orientadas a contrarrestar
los efectos de la huelga si entendemos, como afirma
el Tribunal Supremo

95
 que “los sujetos directamente

concernidos en el derecho de huelga son los traba-
jadores y la empresa a la que aqeéllos se hallan
vinculados por el contrato de trabajo, pero los
clientes o público en general(…)están completa-
mente desvinculados del derecho de huelga…” de
modo que “si el derecho de huelga no tiene por fi-
nalidad esencial perjudicar o hacer el mal a la em-
presa, es una manifiesta perversión del derecho a la
misma tratar de perjudicar a terceros, máxime
cuando se trata de terceros afectados en derecho tan
vital como el de la salud, por ello aunque fuera
cierto que enfermos no calificados de urgentes hu-
bieran sido atendidos por empresas distintas de la
que estaba en huelga, ello no significaría en abso-
luto menoscabo del derecho de los trabajadores”.

Para finalizar este apartado, habría que resaltar
otro aspecto a tener en cuenta en el plano de las rela-
ciones laborales y que derivaría de la posible subro-
gación de la Administración en la posición jurídica
que ostenta el concesionario al abrigo de lo dispuesto
en el artículo 44 del Estatuto de los Trabajadores. En
este sentido el Tribunal Supremo ha rechazado que,
con carácter general, sea aplicable el artículo 44 a los
supuestos de concesiones administrativas (STS de 5
de abril de 1993). Sin embargo, existen algunos
pronunciamientos judiciales que han reconocido la
subrogación de la Administración, como ha sido el
caso de la Sentencia del TSJ de Galicia de 21 de
junio de 2001 respecto del concesionario de los ser-
vicios de cafetería de un hospital perteneciente a la
red asistencial, entendiendo que lo transmitido cons-
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 STS de 11 de mayo de 2001 sobre la huelga convocada por trabajado-
res de una empresa pública dependiente del Servicio Vasco de Salud,
que derivó pacientes que en principio debían ser atendidos en el servicio
de radiodiagnóstico de la sociedad pública a otros centros dotados de
dichos servicios.

tituye una unidad económica susceptible de explota-
ción aislada que goza de la debida autonomía fun-
cional, o la Sentencia del TSJ de Castilla y León
de 21 de diciembre de 1993  que obligó al Ministe-
rio de Defensa a subrogarse en los contratos de los
trabajadores de una empresa concesionaria del servi-
cio de Cafetería y Comedor por considerar que la
Administración puso a disposición de la concesiona-
ria “todos los elementos patrimoniales necesarios
para la explotación de la concesión”.

En el caso concreto de los hospitales de nueva
construcción bajo la fórmula de concesión de obra
pública resulta evidente que la explotación se lleva a
cabo dentro de las instalaciones de una infraestructu-
ra que adquiere el carácter de bien demanial96.

Más evidente, si cabe, resulta la aplicación del
mecanismo subrogatorio en el ámbito de las relacio-
nes laborales para el caso del modelo de concesión
administrativa del Hospital de Valdemoro, pues en
este sentido se pronuncia el pliego de cláusulas ad-
ministrativas particulares cuando establece que “pa-
ra la ejecución de los servicios, la Sociedad Conce-
sionaria incorporará personal con la titulación y
cualificación adecuada al puesto de trabajo desem-
peñado. Así mismo deberá cumplir todas las disposi-
ciones vigentes en materia laboral y social, pudien-
do la Administración en cualquier momento solicitar
la acreditación de estos extremos. Extinguido el
contrato administrativo, se estará a lo dispuesto en
el artículo 44 del vigente Estatuto de los Trabajado-
res o disposiciones normativas que lo sustituyan”97

En conclusión, creemos que existen suficientes
motivos para afirmar que la coexistencia de esta
multiplicidad de regímenes jurídicos y la diversifica-
ción de los vínculos de dependencia orgánica y fun-
cional de los trabajadores encargados de la presta-
ción de los diferentes servicios que integran la com-
pleja actividad de un centro hospitalario no parece
que pueda considerarse un elemento positivo de es-
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 El artículo 242 del TRLCAP reconoce el derecho del concesionario a
“utilizar los bienes de dominio público de la Administración concedente
necesarios para la construcción, modificación, conservación y explota-
ción de la obra pública”
97

 Cláusula 14.4 del Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares.
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tos modelos de CPP, sino más bien un probable foco
de fricción entre los diferentes tipos de personal que
ineludiblemente tenderá a dificultar la labor de ges-
tión de estos nuevos hospitales. Esta especie de es-
quizofrenia jurídica, laboral y organizativa en mate-
ria de recursos humanos se despliega precisamente
en el momento en  que el Estatuto Marco apuesta
claramente por potenciar los procesos de integración
orientados a lograr una mayor homogeneidad en las
plantillas de personal de las instituciones sanitarias
para, de este modo, favorecer una más racional y
eficiente política de gestión de recursos humanos. En
este sentido,  conviene recordar que la Disposición
Adicional Quinta del Estatuto Marco, en relación
con el art. 2 del mismo texto legal, pone de mani-
fiesto la clara e inequívoca vocación uniformadora
de los diferentes regímenes jurídicos de personal al
servicio de instituciones sanitarias, lo que se hace
extensivo incluso respecto del personal dependiente
de los centros sanitarios concertados, según se des-
prende de la Disposición Adicional segunda del pro-
pio Estatuto Marco.

Es cierto que la promulgación del EBEP, en
cuanto norma básica que pretende ofrecer una regu-
lación unitaria del régimen jurídico del empleado
público, cualquiera que sea la naturaleza jurídica de
su relación de empleo, pudiera neutralizar en parte
las tradicionales diferencias entre los diferentes tipos
de personal al servicio de la Administración.  Sin
embargo, no queda nada claro que la referida norma
legal sea de aplicación preferente al personal estatu-
tario ya que éste, tal y como así se colige de la regu-
lación contenida en la Ley 55/2003, se configura
como un régimen jurídico especial dentro del dere-
cho general de la función pública, pues el legislador
de 2003 optó sin ambages por dar primacía a la
ley especial frente a la ley general y consagró la
aplicación preferente de la normativa estatutaria,
reservando la aplicación supletoria de la norma-
tiva sobre funcionarios única y exclusivamente
para lo no previsto en la normativa estatutaria o
en los pactos o acuerdos suscritos en ejercicio de
la negociación colectiva.

b) Efectos sobre el régimen de prestación de
servicios no sanitarios.

La provisión de servicios sanitarios por parte de
los nuevos hospitales que se están construyendo a lo
largo y ancho de nuestra geografía nacional exige
diferenciar claramente entre aquellos que se acogen
al nuevo contrato de concesión de obra pública, de
aquellos otros (en realidad tan solo un hospital, el de
Valdemoro), en el que la construcción y gestión del
hospital en su integridad se encomiendan a la empre-
sa concesionaria (incluida la prestación de asistencia
sanitaria).

En el primer supuesto, tal y  como ya se ha ade-
lantado, la externalización de servicios tan solo al-
canza determinadas parcelas de la actividad hospita-
laria, concretamente aquellas ajenas al ámbito asis-
tencial comúnmente conocidas como áreas no sanita-
rias, respecto de las cuales algunas ya han sido ob-
jeto de comentario.

Para aclarar esta cuestión lo primero que hemos
de tener en cuenta es el diferente objeto que se persi-
gue con uno y otro modelo. Centrándonos en los
contratos de concesión de obra pública, la finalidad
primordial no es otra que la creación de una nueva
infraestructura hospitalaria que comprende no solo
los trabajos necesarios para su construcción (redac-
ción de proyecto de construcción del Hospital así
como la ejecución y dirección de la obra por la so-
ciedad concesionaria), sino que también engloba la
explotación y mantenimiento de la obra pública y
mantenimiento del mobiliario, o lo que es lo mismo,
la puesta a disposición de la Administración del nue-
vo Hospital mediante la prestación de servicios resi-
denciales y complementarios de naturaleza no sanita-
ria así como la explotación de zonas comerciales.

Veamos a continuación cuál es el régimen de
explotación de la obra bajo este modelo, debiendo
distinguir entre los servicios hospitalarios no sanita-
rios de una parte, y de otra las explotaciones comer-
ciales a cargo de la sociedad concesionaria como
fuente complementaria de ingresos.

Desde esta perspectiva, la peculiaridad del con-
trato de concesión de obra pública no estriba en el
hecho en sí de que se lleve a cabo una externaliza-
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ción masiva de servicios no sanitarios98, sino en que
la misma se lleva a cabo centralizándose la presta-
ción de estos servicios complementarios en torno a
un único empresario, la sociedad concesionaria de la
obra pública a fin que de ésta pueda resarcirse de los
gastos ocasionados por la construcción y puesta en
funcionamiento del hospital, a lo que habría que
agregar las explotaciones comerciales como veremos
más adelante.

Una de los primeros efectos que se derivan de la
externalización de este servicio (aunque también se
puede hacer extensivo a los otros servicios no sanita-
rios objeto de contrata) es el excedente de mano de
obra que se genera, pues aunque es cierto que los
pliegos que regulan la construcción y explotación de
estos hospitales prevén expresamente la presencia e
incorporación en la plantilla de estos centros de per-
sonal estatutario, queda pendiente de conocer qué
pasará con estos profesionales no sanitarios ligados a
la administración por vínculo jurídico de naturaleza
administrativa ¿qué funciones asumirán estos colec-
tivos si es evidente que la mayoría de los servicios
no sanitarios estarán en manos de empresas privadas
que dispondrán de su propio personal? Las redistri-
buciones de personal serán una constante conforme
se consolide con el paso del tiempo el sistema de
prestación de servicios por personal laboral de em-
presas privadas. Semejante panorama se cierne sobre
el resto de los servicios no sanitarios, como el servi-
cio de alimentación, limpieza, seguridad, gestión de
residuos…ámbitos en los que el personal estatutario
está llamado a ser desplazado progresivamente por el
personal laboral de las empresas subcontratadas, que
prestarán los mismos servicios pero con unos costes
sociales inferiores.
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 Un buen ejemplo de externalización de importantes servicios no
sanitarios lo tenemos en el Hospital Universitario Reina Sofía de Cór-
doba, que a finales de la década de los 90 inició un proceso de centrali-
zación de compras en un único proveedor para así “mejorar la logística
hospitalaria pudiendo detraer a personal administrativo ocupado hasta
entonces de llevar a cabo las funciones de compra y dedicarlo a otras
tareas como control de la calidad y racionalización del consumo”.
(Diario Médico, 1 de diciembre de 1998), y más recientemente, cabe
citar entre otros muchos casos, el del Hospital de “Marina Baixa” de la
Consellería de Sanidad de la Generalitad Valenciana, embarcado en un
proceso de externalización de buena parte de los servicios administrati-
vos, como las áreas de Archivo, Admisiones y Cargos a Terceros.

Pero en realidad la peculiaridad del contrato de
concesión de obra pública no estriba en el hecho en
sí de que se lleve a cabo una externalización masiva
de servicios no sanitarios99, sino en que la misma se
lleva a cabo centralizándose la prestación de estos
servicios complementarios en torno a un único em-
presario, la sociedad concesionaria de la obra pública
a fin que de ésta pueda resarcirse de los gastos oca-
sionados por la construcción y puesta en funciona-
miento del hospital, añadiendo las explotaciones
comerciales.

Una de los primeros efectos que se derivan de la
externalización de estos servicios es el excedente de
mano de obra que se genera, pues aunque es cierto
que los pliegos que regulan la construcción y explo-
tación de estos hospitales prevén expresamente la
presencia e incorporación en la plantilla de estos
centros de personal estatutario, queda pendiente de
conocer qué pasará con estos profesionales no sanita-
rios ligados a la administración por vínculo jurídico
de naturaleza administrativa ¿qué funciones asumi-
rán estos colectivos si es evidente que la mayoría de
los servicios no sanitarios estarán en manos de em-
presas privadas que dispondrán de su propio perso-
nal? Las redistribuciones de personal serán una
constante conforme se consolide con el paso del
tiempo el sistema de prestación de servicios por per-
sonal laboral de empresas privadas. Semejante pano-
rama se cierne sobre el resto de los servicios no sa-
nitarios, como el servicio de alimentación, limpieza,
seguridad, gestión de residuos…ámbitos en los que
el personal estatutario está llamado a ser desplazado
progresivamente por el personal laboral de las em-
presas subcontratadas, que prestarán los mismos
servicios pero con unos costes sociales inferiores.

                                                     
99

 Un buen ejemplo de externalización de importantes servicios no
sanitarios lo tenemos en el Hospital Universitario Reina Sofía de Cór-
doba, que a finales de la década de los 90 inició un proceso de centrali-
zación de compras en un único proveedor para así “mejorar la logística
hospitalaria pudiendo detraer a personal administrativo ocupado hasta
entonces de llevar a cabo las funciones de compra y dedicarlo a otras
tareas como control de la calidad y racionalización del consumo”.
(Diario Médico, 1 de diciembre de 1998), y más recientemente, cabe
citar entre otros muchos casos, el del Hospital de “Marina Baixa” de la
Consellería de Sanidad de la Generalitad Valenciana, embarcado en un
proceso de externalización de buena parte de los servicios administrati-
vos, como las áreas de Archivo, Admisiones y Cargos a Terceros.
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Así pues, la explotación de la obra comprende
todo un abanico de servicios no sanitarios cuya
prestación puede efectuar directamente la empresa
contratista utilizando sus medios propios o bien recu-
rriendo a la figura de la subcontratación en las con-
diciones estipuladas en los pliegos. Pero indepen-
dientemente de si tales servicios son facilitados di-
rectamente o por terceros, lo importante es que la
empresa contratista es la única responsable frente a
la Administración100 del correcto funcionamiento de
todo este elenco de servicios generales, que, por otra
parte, deberán realizarse de conformidad con lo que
en cada momento y según el progreso de la ciencia
disponga la normativa técnica, medioambiental, de
accesibilidad y eliminación de barreras y de seguri-
dad que resulte de aplicación. El cumplimiento de
esta obligación dinámica respecto de la conservación
y explotación de la obra101 ha de conjugarse a su vez
con las especificaciones técnicas de prestación que
se detallan para cada servicio en los pliegos de pres-
cripciones técnicas, siendo la sociedad concesionaria
la que debe asumir toda responsabilidad derivada de
la explotación de la obra en las condiciones detalla-
das en los pliegos, así como las labores de conserva-
ción de la obra, mobiliario e instalaciones del Hos-
pital.

Para que la Administración pueda tener en todo
momento un conocimiento puntual del grado de
cumplimiento de las obligaciones de la empresa con-
cesionaria, ésta debe proporcionar periódicamente a
la Administración información sobre el desarrollo
operativo de los distintos servicios que integran la
explotación de la obra pública102, estableciéndose
unos parámetros que permitan determinar de forma
objetiva los niveles de prestación de los servicios. En
este sentido hay que tener presente que no es sufi-
ciente con que se garantice por la empresa la conti-
                                                     
100

 Así, se contempla en los PPT la creación de la figura del Geren-
te/Director de empresa como responsable final de todos los servicios.
101

 En la CAM, se ha optado por que sea la Administración Sanitaria la
que asuma la instalación, conservación y actualización de las los equi-
pos informáticos, lo que supone un importante esfuerzo de lucha contra
la obsolescencia a la que están sometidos estos productos indispensables
para el normal funcionamiento de las instalaciones hospitalarias.
102

 En la Comunidad de Madrid se contempla la creación de una Unidad
Técnica de Control cuya finalidad no es otra que asegurar un correcto y
continuo funcionamiento de los servicios

nuidad en la prestación de tales servicios, sino que
ésta se ha de llevar a término con arreglo a criterios
de calidad, de modo que las empresas responsables
deberán elaborar y desarrollar un plan de calidad,
disponer de un responsable de calidad así como
acreditar la calidad de la totalidad de los servicios,
siendo la Administración la que finalmente deba
decidir la norma que se ha de adoptar a estos efectos,
pudiendo aplicarse en su caso, las deducciones eco-
nómicas103 por incumplimiento de los indicadores
reflejados en los pliegos de prescripciones técnicas.
Al margen de estas deducciones, se tipifica en los
PCAP un cuadro de infracciones relativas a la ex-
plotación de la obra mereciendo con carácter general
esta consideración todas aquellas que impliquen una
prestación irregular de los servicios asumidos, in-
fracciones que llevan aparejadas una serie de penali-
zaciones (carácter punitivo) que se gradúan aten-
diendo a la gravedad de los incumplimientos empre-
sariales.

Durante toda la vigencia del contrato conserva el
derecho al percibo de las retribuciones consistentes
en una cantidad a satisfacer por la Administración
sobre la base de la cantidad máxima anual ofertada
por la empresa, cantidad que se desglosa en una parte
fija y otra variable esta última correspondiente al
grado efectivo de disponibilidad y calidad de los
servicios prestados por la Sociedad Concesionaria.
La prestación de los servicios por debajo de los ni-
veles definidos como óptimos darán lugar a la apli-
cación automática de porcentajes de deducción, pon-
derados según el tipo de deficiencia. Pero las oscila-
ciones en las cantidades a abonar por parte de la
Administración en concepto de prestación de servi-
cios pueden obedecer a factores diversos tales como
los ajustes por variaciones significativas en el volu-
men de prestación de servicios o bien por revisión de
tarifas por inflación teniendo en cuenta las previsio-
nes recogidas en los PCAP en orden al manteni-
miento del equilibrio económico del contrato.

                                                     
103

 En los PPT se recoge para cada uno de los servicios no solo las
especificaciones técnicas a las que se han de ajustar , unos indicadores
de cumplimiento para permitir que se mida el nivel de prestación, y las
deducciones aplicables por cada uno de los fallos de prestación de
servicio, que servirán para determinar la retribución efectiva del conce-
sionario
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 Pero la fuente de ingresos para la empresa con-
cesionaria no procede en exclusiva del precio satis-
fecho por la Administración en concepto de contra-
prestación por la gestión de los servicios generales
del Hospital, sino que se complementa con aquellos
otros ingresos procedentes de las explotaciones co-
merciales104, abiertas a una posible extensión a otras
oportunidades de explotación adicionales, ya sea a
petición de la empresa o bien por que así lo conside-
re oportuno la propia Administración. Estas áreas de
explotación comercial se  caracterizan por la diversi-
dad de servicios tanto desde el punto de vista del
contenido como de los usuarios destinatarios. Así a
modo de ejemplo podemos citar los locales comer-
ciales y entidades bancarias para facilitar a los usua-
rios del hospital, ya sean visitantes, acompañantes de
los enfermos, trabajadores del hospital, o  pacientes
en su caso,  el acceso a la compra de determinados
servicios, artículos o productos sin necesidad de
desplazarse del hospital o el servicio de teléfono y
televisiones en habitaciones y zonas comunes.

Frente al modelo hospitalario de concesión de
obra pública, se encontraría el modelo típico de ges-
tión indirecta de servicio público, la concesión, re-
presentada en el ámbito de la CAM por el Hospital
de Valdemoro. La principal y más importante distin-
ción existente entre ambos modelos desde el punto
de vista de la explotación del servicio, estriba en que
en este segundo supuesto la concesión se hace exten-
siva a los servicios asistenciales, es decir, la externa-
lización es total, ya que comprende no solo los servi-
cios tradicionales objeto de contrata (limpieza, segu-
ridad, hostelería…) sino también aquellos otros que
conforman el núcleo duro de la actividad hospitala-
ria: la prestación de atención sanitaria.

En la concesión sanitaria, las obligaciones de la
sociedad concesionaria en buena medida coinciden
con las anteriormente enumeradas respecto de las
empresas contratistas en los Hospitales  construidos

                                                     
104

 Estas explotaciones comerciales abarcan servicios tales como tien-
das de regalos, establecimientos de prensa, librería, papelería y música,
floristería, oficinas bancarias, servicios de café-comedor para el público
en general y servicio de restauración exclusivo para el personal del
hospital, máquinas expendedoras de bebidas, frías y calientes, y sólidos,
gestión del servicio de aparcamiento así como la prestación de telefonía
y televisión en habitaciones de hospitalización y zonas comunes.

bajo la modalidad contractual de contrato de conce-
sión de obra pública, como conservar la infraestruc-
tura, el equipamiento sanitario de cualquier naturale-
za y el resto de las instalaciones, adquirir , mantener
y en su caso reponer el mobiliario, equipamientos e
instalaciones necesarios para la prestación de los
servicios de asistencia sanitaria y de los servicios
residenciales y complementarios no sanitarios o
asumir la prestación de los servicios objeto de con-
trato con los medios propios de la concesión en las
instalaciones del Hospital y con medios propios de la
Administración o ajenos si fueran autorizados para
ello.

Junto a estas obligaciones de contenido genérico
(entre las que hay que incluir la asunción de respon-
sabilidad por los daños que se produzcan a cualquier
persona o el deber de cumplir con todas las normas
laborales y sociales, así como las relativas a preven-
ción de riesgos laborales) se encontrarían aquellas
otras específicas relacionadas con el otro apartado
que comprende la explotación del Hospital, la pres-
tación de los servicios sanitarios propios de atención
especializada de acuerdo con la cartera de servicios
preestablecida en los pliegos, si bien cabe la posibi-
lidad de que la misma pueda ser ampliada o reducida
previo acuerdo alcanzado con la Administración.

Sin embargo hay que precisar que la materiali-
zación  con medios propios de la empresa del com-
promiso asumido respecto de la prestación de servi-
cios sanitarios se limita en principio a aquellas pres-
taciones incluidas en la oferta presentada por la so-
ciedad concesionaria, de modo que el resto de las
prestaciones que figuran en la cartera de servicios
serán asumidas por la empresa concesionaria aunque
prestadas  con los medios de los que dispone la Ad-
ministración Sanitaria o ajenos a ella si fuese autori-
zada, garantizando en todo caso que los servicios
sanitarios se adecúen a los niveles de calidad y de-
mora establecidos para todos los centros públicos de
la Comunidad de Madrid.

La prestación de estos servicios a la población
protegida comprendida en el ámbito territorial de
actuación de la concesión devenga derechos econó-
micos a favor de la empresa concesionaria, sin des-
conocer la posibilidad de que también se atiendan en
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este Hospital a pacientes no comprendidos en la po-
blación protegida, en cuyo caso se facturará a la
Administración Sanitaria siempre que se trate de
personas titulares de tarjeta sanitaria de la Comuni-
dad de Madrid. En el caso de pacientes procedentes
de otras Comunidades Autónomas que sean atendi-
dos en el Hospital de Valdemoro, la facturación se
ajustará lo dispuesto en las normas vigentes en cada
momento. Esta cláusula no aporta gran cosa si tene-
mos en cuenta el actual escenario normativo en el
que se desenvuelven estos supuestos.105

Finalmente hemos concluir nuestro recorrido
por las diferentes fórmulas de colaboración público-
privada en la construcción y gestión de infraestructu-
ras sanitarias haciendo una mención al supuesto en el
que la Administración ha optado por servirse de en-
tes instrumentales propios dotados de personalidad
jurídica diferenciada para que sean éstos lo que asu-
man los retos derivados de la construcción y puesta
en funcionamiento de nuevos Hospitales, sacando a
licitación pública los concursos correspondientes.
Tal ha sido el caso de las obras del Hospital General
de Toledo de las que se ha responsabilizado la em-
presa pública regional ESINSA, si bien en los plie-
gos se prevé la futura sustitución de dicha sociedad
mercantil por otra sociedad de capital público (al
menos inicialmente) que será la que se subrogue en
la posición jurídica de ESINSA y ponga a disposi-
ción del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha el
nuevo edificio para la prestación de asistencia sanita-
ria especializada, no así los servicios no sanitarios106

                                                     
105

 Este centro, pese a estar gestionado por una empresa privada no
pierde por ello su naturaleza jurídico-pública, ya que la Administración
es la que ostenta la titularidad del mismo, y por tanto, como centro
sanitario perteneciente a la red sanitaria pública deberá someterse a las
normas que disciplinan las relaciones entre los diferentes Servicios
Autonómicos de Salud.
106

 Servicios de Limpieza, Seguridad y Vigilancia, Catering, Gestión y
eliminación de residuos, gestión de mantenimiento, lavandería, costura,
planchado y reposición de ropa hospitalaria, desinsectación, desratiza-
ción y control de plagas, transporte, gestión del archivo pasivo, gestión
auxliar, conservación de viales y jardines, almacenes, televisión, telefo-
nía e Internet, restaurantes, cafeterías y vending, guardería, gestión del
aparcamiento, gestión del hotel para pacientes y gestión de explotacio-
nes comerciales

cuya prestación monopoliza la nueva sociedad de-
nominada SERHOS107.

En este otro modelo de ente público interpuesto
la retribución se realiza en base a la disponibilidad
de un conjunto de espacios destinados a la prestación
de toda una galaxia de servicios que comprenden
tanto los servicios hospitalarios no sanitarios (alma-
cenes, archivo o lavandería) como aquellos otros que
se identificarían con las denominadas zonas comer-
ciales propias del contrato de concesión de obra pú-
blica (servicio de aparcamiento, televisión, telefonía
e internet), asumiendo respecto de todos estos servi-
cios facultades relativas a las siguientes parcelas de
gestión: dirección, gestión y control, recursos huma-
nos, seguridad salud y prevención de riesgos labora-
les, acreditación de la calidad, gestión medioam-
biental así como eficiencia energética y desarrollo
sostenible.

Así mismo se arbitra una serie de mecanismos
que permitan ajustar las cantidades que se deben
satisfacer por la Administración (fijas y variables)
análogo al previsto, por ejemplo, en los pliegos que
rigen la construcción y explotación de los nuevos
hospitales de la CAM (revisión de precios, ajustes
por volumen en el marco del restablecimiento del
equilibrio de las condiciones económicas del con-
trato) al igual que las previsiones relativas al control
por parte de la Administración del correcto y regular
funcionamiento de tales servicios (elaboración pe-
riódica por parte de la sociedad de un informe de
control que se ha de remitir a la Administración Sa-
nitaria para permitir a ésta tener un conocimiento
puntual a cerca del grado de desarrollo operativo y
de disponibilidad de los servicios no sanitarios ob-
jeto de contrato).

En definitiva y a modo de conclusión, la seme-
janza entre los diversos modelos de colaboración

                                                     
107

 La proliferación de este tipo de entidades creadas ad hoc para la
construcción de infraestructuras ha sido objeto de crítica por entender
no contribuye sustancialmente a mejorar la eficiencia en la gestión y lo
que propicia es el surgimiento de un aparato público paralelo al de la
Administración matriz. En términos similares se ha pronunciado PA-
LOMAR OLMEDA que considera que “ la ingeniería organizativa que el
fenómeno implica, si no se compensa con control y fiscalización produ-
cirá que pronto no sepamos cuál es el volumen de la Administración ni
de su deuda, ni donde empiezan y acaban las mismas”
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público-privada en cuanto al régimen establecido
para la externalización de la prestación de servicios
hospitalarios no sanitarios y explotación de zonas
comerciales es manifiesta en sus diversas facetas,
régimen económico (con la natural distinción entre
retribución por canon de la Administración respecto
del primer tipo de servicios frente a la participación
económica del usuario respecto de las zonas comer-
ciales), control y dirección o modificaciones en las
características del servicio.

c) Efectos sobre la gestión de archivos y fi-
cheros que contengan datos de salud.

De conformidad con lo previsto en los arts. 14.2
y 17 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, los
centros sanitarios tienen la obligación de conservar
la documentación clínica en condiciones que garanti-
cen su correcto mantenimiento y seguridad, corres-
pondiendo su gestión, bajo la responsabilidad de la
dirección del centro sanitario, a las unidades de ad-
misión y documentación clínica.

Por tanto, entre las funciones a desempeñar por
el personal de las empresas que colaboren en la ges-
tión de infraestructuras sanitarias en virtud de fór-
mulas de PPP o PFI estarán las de codificación y
análisis, la elaboración del CMBD, el desarrollo de
sistemas de recuperación de información clínica para
investigación o docencia,  la gestión, el archivo y
custodia de la documentación clínica –incluyendo la
autorización y ejecución de movimientos y présta-
mos de historias clínicas- y, claro está, el estableci-
miento y mantenimiento de mecanismos que asegu-
ren la integridad y la seguridad de la información.

En todo caso, no podemos olvidar que la res-
ponsabilidad de la gestión y custodia de las historias
clínica corresponde a la Administración titular del
hospital, por lo que la encomienda de estas funciones
a empresas privadas en el marco de las fórmulas de
CPP habrá de articularse con las exquisitas cautelas
inherentes a toda fórmula de externalización o trata-
miento de datos personales por cuenta de terceros,
especialmente en un ámbito, el sanitario, en el que se
manejan datos especialmente sensibles y que conoce
bien los rigores de la fiscalización que, en el año
1999, realizó el Tribunal de Cuentas sobre los con-

tratos de gestión de los servicios de archivo y docu-
mentación clínica hospitalarios108.

Las posturas críticas y contrarias al uso del
outsourcing en la gestión de los Archivos de histo-
rias clínicas consideran que la función archivística en
general, y en el ámbito sanitario en particular, difí-
cilmente  puede concebirse como una función auxi-
liar o secundaria que deba ser encomendada a terce-
ros, máxime si tenemos en cuenta que la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, contempla como pieza
importante dentro del entramado jurídico que diseña
para garantizar los derechos de información del pa-
ciente, la existencia de la unidad de admisión y do-
cumentación, siendo la primera vez que este tipo de
servicios aparecen contemplados en una norma con
rango de Ley.

En definitiva, y a modo de anticipo se puede
afirmar que el empleo de este recurso conlleva una
serie de inconvenientes que se han de sopesar y cali-
brar una vez que se haya tomado la decisión de con-
tratar el servicio con un tercero, como la necesidad
de  asegurarse la cualificación y profesionalidad del
personal de la empresa contratista encargada de esta
área de actividad.

En cualquier caso, y desde un punto de vista es-
trictamente jurídico, la gestión indirecta de los archi-
vos públicos ha sido admitida expresamente por
nuestro derecho positivo109.

                                                     
108

 El informe del Tribunal de Cuentas ponía de manifiesto la inexisten-
cia de garantías contractuales de seguridad y confidencialidad, incu-
rriendo en vulneraciones de la normativa sobre contratación pública y
criticando así mismo el hecho de que al ser gestionados estos Archivos
por empresas privadas, con frecuencia se ubicaban en locales ajenos a
las instalaciones del centro lo que suponía mayores riesgos para la
privacidad de la información, y además implicaba una mayor dependen-
cia respecto de estas entidades ya que sustituir a la empresa contratada
supondría incurrir en importantes gastos y molestias para la adminis-
tración contratante.
109

 Así, la Ley de Archivos y Documentos de Cataluña establece en su
art. 8 que: “la organización, la evaluación, la conservación y el acceso
a éstos son responsabilidad directa de los titulares respectivos. En caso
de que la Administración o entidades públicas titulares de documentos
públicos contraten tareas relativas a estas funciones con empresas
privadas sed han de reservar la definición del sistema de gestión docu-
mental y la dirección y supervisión de la actividad contratada. La Ley
19/2002 de Archivos de Castilla-La Mancha también admite la contra-
tación de la gestión, conservación y custodia de cualquier archivo
público integrante del Sistema de Archivos de  Castilla La-Mancha, lo
que exigirá previo informe del Consejo de Archivos de la Comunidad.
En ningún caso podrá suponer el ejercicio de potestades públicas,
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Al margen de las disposiciones normativas de
carácter general sobre Archivos, las referencias a los
Archivos clínicos están contenidas en la Ley General
de Sanidad110, en las diversas normas autonómicas
promulgadas sobre la materia111, y en la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, a la que ya hemos hecho refe-
rencia.  Los principios generales de esta regulación
pueden resumirse en los siguientes: a) La custodia de
la historia clínica es responsabilidad del centro. En
este sentido, los pliegos por los que se rigen los con-
tratos de concesión de obra pública de los nuevos
hospitales, quizá llevados por la necesidad de dejar
constancia clara y nítida de la separación de funcio-
nes entre la Administración Sanitaria titular del ser-
vicio y la empresa concesionaria, se preocupan de
remarcar que, si bien la custodia y conservación de la
documentación clínica compete a la empresa contra-
tista, no por ello cabe inferir que ésta sea la propieta-
ria de las Historias clínicas sino que, por el contrario,
dentro de este enfoque excesivamente patrimonia-
lista en el que incurre la Administración, se dice
taxativamente que “todos los documentos, indepen-
dientemente del soporte en que se plasmen (papel,
informática, etc.), que se elaboren y los trabajos que
se realicen para la ejecución del presente servicio,
serán de la exclusiva propiedad de la Administra-
ción Sanitaria” lo que se reitera en otros apartados
de los pliegos de prescripciones técnicas al señalar,
en relación con las bases de datos de historias clíni-
cas, que “serán propiedad del Hospital”. Esta preci-
sión, perfectamente comprensible dada la importan-
cia de la materia objeto de externalización casa mal,
sin embargo, con el lenguaje de derechos que sobre
este ámbito emplea la Ley 41/2002 en relación con la
cuestión ya superada por la doctrina y la legislación,
de la titularidad de la historia clínica. La gestión,
custodia y conservación han de ser asumidas con
criterios de responsabilidad, debiendo establecerse
las medidas técnicas mínimas de seguridad para po-
                                                                               
debiendo mantener el organismo público titular de los documentos la
dirección y supervisión del archivo (art. 9).
110

 Cuyo art. 23 permite la creación de registros y la elaboración de los
análisis necesarios para el conocimiento de las distintas situaciones de
las que puedan derivarse acciones de intervención de la autoridad
sanitaria
111

 Como la Ley 21/2000 en Cataluña, la Ley 3/2001 en Galicia, o la Ley
1/2003 de la Comunidad Valenciana

sibilitar la custodia y conservación eficaz de la in-
formación clínica; b) La gestión se efectuará a través
de la unidad de admisión y documentación clínica
(que en el RD 521/87 se configura como unidad
adscrita a la Dirección médica del Hospital), lo cual
no implica que exista inconveniente jurídico para
que se proceda a la externalización del archivo de
historias clínicas sin que ello constituya un supuesto
de cesión de datos (artículo 11 de la LOPD) sino una
modalidad de “tratamiento de datos por cuenta de
terceros” previsto y regulado en el art. 12 de la Ley
Orgánica 15/1999, de Protección de Datos de Ca-
rácter Personal112. La importancia de que se respete
el deber de sigilo es vital para la correcta ejecución
del servicio, un deber éste que no recae solo sobre el
personal de la Administración que desarrolle sus
funciones en estos nuevos centros sanitarios113, sino
también sobre el personal de la empresa contratis-
ta114. Al hilo precisamente  de la necesidad de preser-

                                                     
112

 El artículo 31 del Reglamento de Contratación de la Comunidad
Autónoma de Madrid, establece que los contratos para la prestación de
servicios de tratamiento de datos de carácter personal deberán ser
comunicados a la Agencia de Protección de Datos de la Comunidad de
Madrid con anterioridad a su adjudicación. Continúa este mismo pre-
cepto consagrando la obligación de quienes presten este tipo de servi-
cios de cumplir con lo dispuesto en el artículo 12 de la LOPD y Ley
8/2001 de Protección de Datos de la Comunidad de Madrid, señalando
que el incumplimiento de las anteriores determinaciones comportará la
resolución del contrato sin perjuicio de las sanciones que quepa aplicar
conforme a la ley 15/99, y las responsabilidades que pudieran derivarse
de los daños y perjuicios que se ocasionen
113

 Art. 19. j) del EM en el que se consagra el deber del personal esta-
tutario de “Mantener la debida reserva y confidencialidad de la informa-
ción y documentación relativa a los centros sanitarios y a los usuarios
obtenida, o a la que tenga acceso, en el ejercicio de sus funciones”,
tipificándose como infracción disciplinaria muy grave “el quebranto de
la debida reserva respecto a datos relativos al centro o institución o a la
intimidad personal de los usuarios y la información relacionada con su
proceso y estancia en las instituciones o centros sanitarios”(art. 72.2.c)
del EM)
114

 Al respecto, resulta especialmente ilustrativa la cláusula 4 del Pliego
de Prescripciones Técnicas del Hospital de Valdemoro al señalar que
“el adjudicatario está obligado expresamente al cumplimiento de lo
establecido en la Ley Orgánica 15/99, de 13 de diciembre, de protección
de Datos de Carácter Personal y de la Ley 8/2001, de protección de
Datos de Carácter Personal de la Comunidad de Madrid y demás legisla-
ción concordante al respecto del tratamiento de los datos personales
contenidos en los ficheros inscritos por la Consejería de Sanidad y
Consumo y sus organismos dependientes en la Agencia de Protección de
Datos, así como a las exigencias recogidas en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, Básica Reguladora de la Autonomía del paciente y Obliga-
ciones en materia de Información y Documentación Clínica” agregando
que “el adjudicatario se compromete a tratar dichos datos personales
observando los principios exigibles por la legislación en materia de
protección de datos(…)así como a cumplir las instrucciones recibidas de
la Administración Sanitaria…” debiendo observar “el secreto profesio-
nal respecto de los datos personales objeto de tratamiento, manteniendo
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var la intimidad de los usuarios y el carácter confi-
dencial de la información clínica, los pliegos de
prescripciones técnicas de los hospitales construidos
bajo el modelo de concesión de obra pública estable-
cen que “la sociedad concesionaria sólo mantendrá
en su base de datos el número de historia clínica,
nunca el nombre y apellidos del paciente, ni otros
datos de identificación, siendo la base de datos pro-
piedad del hospital”. No podemos por menos que
reconocer las cautelas que la Administración adopta
en los pliegos, como la disociación de los datos clí-
nicos (separación de datos de identificación personal
respecto de los datos clínico-asistenciales), lo que no
impide que deba ser de aplicación y observancia
obligada las previsiones contenidas en la LOPD ya
que no llega a producirse la anonimización definitiva
de los datos.

Uno de los puntos más atractivos de la externa-
lización de actividades reside en la descarga de res-
ponsabilidad115 que comporta para la administración
pública, como así se hace constar expresamente en
los pliegos de cláusulas administrativas particulares
en relación con la regla general que se contiene en el
artículo 97 del TRLCAP116, cuestión ésta que aborda-
remos, al hilo del régimen de responsabilidad patri-
monial y civil de estos nuevos hospitales, en el epí-
grafe siguiente.

Baste señalar aquí que la propia LOPD, que ad-
mite la posibilidad de contratar con terceros la ges-
tión de este tipo de información en su artículo 12,
señala en el art. 19 que en “aquellos casos en los que
los interesados sufran, como consecuencia del in-

                                                                               
absoluta confidencialidad y reserva sobre cualquier dato que pudiera
conocer con ocasión del cumplimiento de los servicios prestados…”
115

 Los pliegos de prescripciones técnicas de los nuevos hospitales
construidos por la CAM afirman que “será responsable (la concesiona-
ria) de la custodia y conservación de los documentos entregados por el
Hospital, pero en ningún caso tendrá acceso a su contenido, siendo la
sociedad concesionaria la responsable directa de la difusión no autori-
zada de cualquier información confidencial.” (cláusula 3.3 del PPT) y
en la cláusula 4 del citado documento contractual se dice que la empre-
sa concesionaria “será responsable de cualquier fallo que afecte a la
opertividad o el uso de un área funcional o parte de ella”
116

 el artículo 97 señala que será obligación del contratista indemnizar
todos los daños y perjuicios que se causen a terceros como consecuencia
de las operaciones que requiera la ejecución del contrato, salvo cuando
tales daños y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia
inmediata y directa de una orden de al Administración

cumplimiento de lo dispuesto en la presente ley por
el responsable o el encargado del tratamiento,  daño
ó lesión en sus bienes y derechos tendrán derecho a
ser indemnizados”, y en el apartado segundo que
“cuando se trate de ficheros de titularidad pública,
la responsabilidad se exigirá de acuerdo con la le-
gislación reguladora del régimen de responsabilidad
de las Administraciones Públicas”.

En particular, los pliegos de prescripciones téc-
nicas del Hospital de Valdemoro establecen que en el
supuesto de que “el adjudicatario, como encargado
del tratamiento, destine los datos a finalidad distinta
a la estipulada, los comunique o utilice incumpliendo
las instrucciones fijadas en el presente contrato, será
considerado también responsable del tratamiento,
respondiendo de las infracciones en que hubiere
incurrido”. No obstante obsérvese que la responsabi-
lidad que asume la contratista en compartida, no
exclusiva como se deduce del empleo del término
“también”, de modo que no exonera de responsabili-
dad a la Administración Sanitaria117.

En definitiva, que la inclusión en los Pliegos de
Cláusulas Administrativas Particulares de estipula-
ciones por las que se establezca que será la empresa
adjudicataria la única responsable de las historias
clínicas, obligándose a su custodia, conservación y
disponibilidad, no desvirtúa la posibilidad del dami-
nificado de dirigir su acción de responsabilidad con-
tra la Administración; otra cosa es la resolución sus-
tantiva de ese tipo de reclamaciones, cuestión de la
que nos ocuparemos en el siguiente apartado.

Al margen de la responsabilidad civil en la que
se pueda  incurrir, y de acuerdo con lo dispuesto en
la Directiva 95/46 que inspira la redacción de la
vigente LOPD, se contempla en el Título VII de la
ley (artículos 43 a 49) el régimen sancionador en vía
administrativa por tratamiento ilícito de datos así
como un control administrativo VII de la LOPD
(artículos 43 a 49) si bien la regulación del procedi-
miento sancionador queda diferida a un posterior
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 Un sector de la doctrina que considera que hacer recaer sobre la
Administración titular de la actividad la responsabilidad por cualquier
daño causado por el contratista, en tanto que siempre conserva los
deberes de vigilancia y policía del servicio, podría provocar una exten-
sión desmesurada de la responsabilidad de la Administración
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desarrollo reglamentario. La ley encomienda la tutela
administrativa de la protección de los derechos a la
intimidad de los datos personales a un ente de dere-
cho público con personalidad jurídica propia y plena
capacidad de obrar que actúa con plena independen-
cia respecto de las Administraciones Públicas en el
ejercicio de sus funciones: se trata de la Agencia de
Protección de Datos. Para poder ejercer su labor
protectora, la ley le otorga potestades administrativas
inspectoras (al margen de la que en esta misma línea
pueda reservarse para sí la administración contra-
tante) y sancionadora, facultándola para inspeccionar
los ficheros automatizados que almacén información
personal e imponer sanciones pecuniarias que agota-
rán la vía administrativa. En el caso objeto de estu-
dio (posible responsabilidad de la empresa contra-
tista por extravío de las historias clínicas), el centro
sanitario deberá arrostrar las consecuencias que se
deriven de la reprobación de todo lo actuado y acatar
la resolución del Director de la Agencia para que se
establezcan las medidas que permitan el cese o la
corrección de los efectos de la infracción, pues ésta
se habría cometido en un fichero del que es respon-
sable la Administración.

En el ámbito penal, junto a los artículos 197 (ac-
ceso ilegítimo a datos personales, y un supuesto
agravado consistente en la cesión ilícita de los datos
así obtenidos) y artículo 199 (incrimina las conduc-
tas que gravita sobre la cesión, comunicación o re-
velación ilícita de los datos).

Señalaremos para concluir que, si bien resulta
jurídicamente posible la decisión de encomendar a
un tercero la gestión del archivo de historias clínicas
de estos nuevos hospitales, convendría replantearse
los inconvenientes que una medida de estas caracte-
rísticas comporta118. Al desgranar la regulación jurí-
dica, hemos visto como los servicios de documenta-
ción clínica son las unidades encargadas de las cus-
todia y conservación de las historias clínicas, y sus
responsables (médicos documentalistas) coordinan

                                                     
118

 Entre otros posibles inconvenientes que cabe plantearse, los más
importantes serían: que se resintiesen las garantías de confidencialidad
respecto a la información almacenada, la pérdida de eficacia si no se
dispone  a tiempo de las historias clínicas, las  dificultades de coordina-
ción de los episodios y las entregas ante situaciones de urgencia.

una labor cuyo objetivo es proteger la información
que facilite la continuidad e idoneidad de los cuida-
dos. Además, el mantenimiento adecuado de esta
documentación permite realizar tareas de investiga-
ción, gestión y administración sanitaria, docencia,
evaluación de la calidad asistencial, estudios epide-
miológicos y testimonio documental para la resolu-
ción de problemas médico-legales, sin olvidar la
información que de esta documentación puede tam-
bién extraerse para efectuar un control de costes. Así
pues, se trata de una actividad de carácter médico
con ribetes asistenciales debido a la polivalencia
funcional que presenta parece seguro ya que, por un
lado, los profesionales encargados de su tratamiento
son todos ellos médicos especializados y, por otro,
dentro del organigrama de estructura básica de cen-
tros hospitalarios, la dependencia del servicio lo es
respecto de la División médica y no respecto de la
División de Gestión y de servicios generales.

d)  Efectos sobre el régimen de responsabili-
dad civil o patrimonial.

Del régimen de derechos y obligaciones que ca-
racteriza a las fórmulas de colaboración público pri-
vada que venimos analizando interesa detenernos
ahora en el régimen jurídico de la responsabilidad
económica (civil o patrimonial) que pueda surgir
como consecuencia de los daños y perjuicios ocasio-
nados a pacientes o usuarios en el marco de la asis-
tencia sanitaria dispensada en los hospitales gestio-
nados bajo estas fórmulas.

A pesar de las diferencias que pueden surgir en
este campo en función del tipo de modelo participa-
tivo (concesión de servicio, concesión de obra públi-
ca, etc...) lo cierto y común a todas ellas es que el
contratista asume, en virtud del vínculo obligacional
de que se trate, una serie de responsabilidades: por
un lado, frente a la Administración en caso de in-
cumplimiento y, por otro, frente a los terceros, de-
biendo indemnizar a éstos por los daños y perjuicios
que sufran en su persona o bienes con motivo de la
ejecución del contrato, excepto que el daño se deba a
una orden directa e inmediata de la Administración.

Esta es la regla general admitida por la jurispru-
dencia de manera reiterada respecto a servicios pú-
blicos explotados por empresas privadas en base a
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concesiones o contratos de gestión de servicios pú-
blicos.  Sin embargo, ¿qué tipo de responsabilidad es
el exigible en relación con daños producidos con
ocasión de la asistencia sanitaria en hospitales en los
que conviven prestaciones sanitarias públicas con
servicios no estrictamente sanitarios explotados por
empresas privadas o sociedades públicas interpuestas
en virtud de modelos de concesión de obra pública o
de contratos in house?

La pregunta no es en absoluto ociosa, pues no
podemos olvidar que, además de los supuestos de
responsabilidad estrictamente derivados de la asis-
tencia sanitaria, nos encontramos en la práctica con
daños derivados de prestaciones no sanitarias (los
denominados riesgos de explotación) y otros en los
que las prestaciones no asistenciales concurren en
diferentes grados de intensidad a la producción del
resultado dañoso (infecciones intrahospitalarias por
deficiente mantenimiento o limpieza de los conduc-
tos de ventilación, etc...).

En efecto, en un concepto amplio de servicio
público como el mantenido por nuestra doctrina jurí-
dica, lo que distingue la actividad administrativa en
el sentido de los servicios públicos a los que se refie-
re la ley cuando disciplina la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Públicas, no es que
sus elementos instrumentales sean diferentes o estén
modificados en función de una actividad prestacional
o de otra índole de la Administración, sino el fin a
que en su conjunto la actividad administrativa se
dirige (la satisfacción de los intereses generales), el
carácter con que lo hace (de modo continuo o regu-
lar), los límites a que está sujeta (los fijados por la
atribución de potestades por el ordenamiento jurídi-
co) y las prerrogativas inherentes a la específica re-
gulación del ejercicio de las potestades en el marco
del derecho público.

Los elementos personales o reales que se inte-
gran en la actividad administrativa no deben ser dife-
rentes de los necesarios para el desarrollo de cual-
quier actividad humana útil o productiva, pues su

característica radica en la afección teleológica o ins-
trumental al servicio119.

A efectos expositivos conviene, por tanto, que
distingamos ya desde el principio dos situaciones
diferentes: la de la responsabilidad por daños produ-
cidos en el marco de la actividad de un hospital ex-
plotado por una empresa privada en régimen de con-
cesión, y la de aquellos otros centros –concesión de
obra pública y contratos in house- en los que la Ad-
ministración asume directamente la prestación de
asistencia sanitaria con personal propio que desem-
peña sus funciones en un ámbito gestionado por la
empresa privada que explota el centro y sus servicios
no sanitarios. En este segundo escenario resultará
decisiva la delimitación del origen del daño (activi-
dad estrictamente asistencial, meramente auxiliar, o
concurrencia de ambas) pues de ello dependerá no
sólo las condiciones adjetivas del ejercicio de la ac-
ción (reclamación del perjudicado frente al contra-
tista o frente a la Administración, tipo de procedi-
miento, orden jurisdiccional competente) sino inclu-
so los presupuestos sustantivos de imputabilidad
(criterio objetivo en la responsabilidad patrimonial o
exigencia de culpa o negligencia  en caso de respon-
sabilidad extracontractual civil).

En el primero de los supuestos –responsabili-
dad del concesionario de servicios sanitarios- la
delimitación de la causa del daño no resulta decisiva
si partimos del hecho de que, en virtud de la conce-
sión, la Administración traslada al contratista el ries-
go de la explotación en su totalidad (servicios sanita-
rios, para-sanitarios y no sanitarios).

Si partimos de lo previsto en el artículo 106.2 de
la Constitución, los particulares, en los términos
establecidos por la ley, tendrán derecho a ser indem-
nizados por toda lesión que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siem-
pre que la lesión sea consecuencia del funciona-
miento de los servicios públicos. No obstante, en
virtud de la existencia de un concesionario gestor de
un servicio de titularidad pública, las reglas de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones

                                                     
119

 Dictamen del Consejo Jurídico de la Región de Murcia núm.
153/2004.
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sufren una alteración importante. Podemos anticipar
ya en este momento que, desde un punto de vista
material, el criterio es el de la responsabilidad del
concesionario -salvo que el daño traiga causa en una
orden directa de la Administración que aquel debe
cumplir, caso en el que procederá la responsabilidad
de la Administración titular del servicio- y que, des-
de un punto de vista procedimental, la reclamación
se dirigirá siempre a la Administración concedente,
quien deberá resolver sobre el patrimonio responsa-
ble y la cuantía indemnizatoria.

En efecto, la responsabilidad del  gestor de ser-
vicios públicos ha sido reiteradamente contemplada -
en referencia, fundamentalmente, a la figura de la
concesión- por nuestro Ordenamiento Jurídico120. El
sistema obedece a la regla general de que  es el con-
cesionario el obligado a indemnizar los daños que se
causen a terceros como consecuencia de las opera-
ciones que requiera el desarrollo del servicio, siendo
de cuenta del contratista todos los daños y perjuicios
que se causen a terceros como consecuencia de la
ejecución del contrato salvo aquellos que sean pro-
ducidos por causas directamente imputables a la
Administración (Sentencias del Tribunal Supremo
de 16 de marzo de 1974,  7 de noviembre de 1987
y Dictamen Consejo de Estado nº 3425/2001, de
20 de diciembre).

A pesar de lo expuesto, no podemos ignorar que
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo han veni-
do conviviendo dos líneas doctrinales. La primera
consideraba que el particular lesionado podía exigir

                                                     
120

 Ya en la Ley de Expropiación Forzosa de 1954, el artículo 121.2
estableció para los servicios públicos concedidos que la indemnización
correrá a cargo del concesionario, salvo en el caso en que el daño tenga
su origen en alguna cláusula impuesta por la Administración al conce-
sionario y que sea de ineludible cumplimiento para éste, añadiendo el
artículo 123 que, cuando se trate de servicios concedidos, la reclama-
ción se dirigirá a la Administración que otorgó la concesión, la cual
resolverá tanto sobre la procedencia de la indemnización como sobre
quién debe pagarla. Posteriormente, el art. 98 de la Ley 13/1995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, y el actual art.
97 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Públicas aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio (TRLCAP), dispone que: "1. Será obligación del contratista in-
demnizar todos los daños y perjuicios que se causen a terceros como
consecuencia de las operaciones que requiera la ejecución del contra-
to." (...) "3. Los terceros podrán requerir previamente, dentro del año
siguiente a la producción del hecho, al órgano de contratación para que
éste, oído el contratista, se pronuncie sobre a cuál de las partes contra-
tantes corresponde la responsabilidad de los daños".

de la Administración contratante, en régimen objeti-
vo y directo, la indemnización por los daños deriva-
dos de la explotación de un servicio público por
parte de un contratista interpuesto, debiendo la Ad-
ministración, si se dan los requisitos de responsabili-
dad, abonar la indemnización al dañado, sin perjuicio
de su derecho de repetición frente al contratista (tesis
mantenida en las Sentencias del Tribunal Supre-
mo, Sala 3ª, de 20 de octubre de 1998, 5 de di-
ciembre de 1997, 11 de febrero de 1997 y 18 de
diciembre de 1995 y por el Consejo de Estado en
sus Dictámenes de 18 de junio de 1970 y 12 de
junio de 1973).  La segunda tesis, a la que se adhiere
la mayor parte de la jurisprudencia actual,  considera
que la Administración no siempre responde directa-
mente por los daños producidos a los particulares
sino sólo cuando en la actuación del contratista haya
mediado orden expresa de la Administración o los
daños sean debidos a vicios del proyecto elaborado
por ella misma. En esta línea jurisprudencial se en-
cuentran las Sentencias de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo de 25 de enero de 1992, 6 de octu-
bre de 1994, 3 de abril y 11 de junio de 1995, 20
de abril de 1999, 30 de abril  de 2001, 19 de febre-
ro de 2002 y 30 de octubre de 2003, entre otras121.

Así pues, normativa y jurisprudencia parten del
principio general de que la Administración traslada
al contratista, no sólo la gestión del servicio público
y el beneficio empresarial asociado al mismo, sino
también la responsabilidad en torno a las consecuen-
cias dañosas que, para terceros, pudieran derivarse

                                                     
121

 En esta línea mayoritaria, resulta muy didáctico el contenido del
Dictamen nº 163/2005  del Consejo Jurídico de la Región de Murcia en
el que se señala  que cuando el ordenamiento jurídico establece que la
Administración ha de determinar el sujeto responsable de los daños,
oído el contratista en el procedimiento, está queriendo decir que, sin
perjuicio de la eventual responsabilidad directa de la Administración, en
la resolución del procedimiento ha de determinar también si es el con-
tratista el que en última instancia debería hacer frente a la indemniza-
ción. En caso afirmativo, si el contratista no satisface voluntaria y
directamente el pago al perjudicado (que sería lo lógico en aras de la
economía de trámites) la Administración vendría obligada a satisfacer el
importe de la indemnización al perjudicado (salvo suspensión judicial de
la ejecutividad de la resolución), sin perjuicio de que después aquélla se
dirigiera por la vía de repetición contra el contratista en ejecución de su
propia resolución.
Con ello se consigue aunar el carácter directo de la responsabilidad
administrativa con la determinación, en el mismo procedimiento de
responsabilidad, del sujeto que ha de soportar en definitiva la indemni-
zación, evitando así una posterior e innecesaria vía de regreso.
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del funcionamiento del servicio, como recuerda la
Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de julio de
1989, al señalar que cuando los daños y perjuicios se
derivan de una actividad técnica no cumplida di-
rectamente por la organización administrativa, sino
por organizaciones privadas no integradas en la
Administración, con las que ésta contrata atribuyén-
doles la gestión de un servicio público, se interfiere
entre Administración y particulares una empresa
privada a la que materialmente le son atribuibles sus
causas, añadiendo la citada Sentencia que la cuestión
de responsabilidad en estos casos la resuelve la pro-
pia Ley haciendo correr la indemnización a cargo del
contratista, con carácter general, y a cargo de la Ad-
ministración en el caso de que el daño se produzca
por causa imputable a ésta.

Desde el punto de vista adjetivo o procedimen-
tal, el paciente o usuario que sufra un perjuicio atri-
buible a la actividad (sanitaria o no sanitaria) desa-
rrollada en un hospital explotado en régimen de con-
cesión de servicios deberá deducir su reclamación
frente a la Administración titular del servicio públi-
co, quien habrá de proceder en la forma indicada en
el Real Decreto 429/1992, de 26 de marzo, y en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, es decir: dando
audiencia al contratista en el expediente de forma
que pueda hacer alegaciones y aportar los medios de
prueba que considere necesarios122 y sin perjuicio de
la facultad de impugnar ante la jurisdicción conten-
cioso-administrativa la resolución adoptada, tal y
como ha expresado el Tribunal Supremo en Senten-
cias de 25 de octubre de 1993, 10 de junio de 1995,
y 3 de mayo de 1999. En la resolución que ponga fin
al procedimiento administrativo de responsabilidad
patrimonial, la Administración deberá resolver sobre
el patrimonio responsable y la cuantía indemnizato-
ria; es decir, deberá pronunciarse con claridad sobre
si procede o no la indemnización y sobre quién debe
cargar con su abono (STSJ de Navarra de 19 de
mayo de 2004 y STSJ de Murcia de 30 de octubre
de 2000).

                                                     
122

 Tal y como prevé el art. 1.3 del Real Decreto 429/1993, de 26 de
marzo, al señalar que en todo caso se dará audiencia al contratista,
notificándole cuantas actuaciones se realicen en el procedimiento, al
efecto de que se persone en el mismo, exponga lo que a su derecho
convenga y proponga cuantos medios de prueba estime necesarios.

En caso de que la Administración evite pronun-
ciarse con claridad sobre si procede o no la indemni-
zación y sobre quien debe cargar con su abono, y se
limite a inadmitir o a desestimar la reclamación ar-
gumentando sumariamente sobre su exoneración, sin
mención alguna a la posible responsabilidad del con-
cesionario, la Administración deberá asumir las con-
secuencias que eventualmente se deriven del hecho
dañoso. En palabras del TSJ de Cantabria (Senten-
cias de 3 de abril de 1995 y 23 de febrero de 2001)
si es la propia Administración la que brinda al ciu-
dadano la posibilidad de impugnar jurisdiccional-
mente una resolución por la cual niega su responsa-
bilidad sin considerar la del concesionario, le está
vedado introducir ahora un argumento nuevo que,
además de ser de gran calado, no expuso cuando
pudo y debió hacerlo, toda vez que ese modo de con-
ducirse ha privado al recurrente de la posibilidad de
argumentar lo que en defensa de su derecho estime
procedente en relación con la responsabilidad del
con concesionario, amén de que, quizá, incluso la
posición procesal del hoy actor hubiera sido distinta
en caso de que la Administración hubiera resuelto
pronunciándose en los términos en que debió ha-
cerlo. Esta doctrina determina la obligación para la
Administración de poner en conocimiento del titular
del derecho, no sólo la existencia de la figura del
concesionario o contratista, sino también su respon-
sabilidad, pues en el supuesto de desestimar la soli-
citud basándose exclusivamente en la falta de concu-
rrencia de los requisitos para exigir la responsabili-
dad patrimonial, no podría aparecer en juicio tal
circunstancia, sin perjuicio de que, de resultar con-
denada, pudiera repetir, reclamando lo pagado al
concesionario o contratista ya que, si bien la Admi-
nistración puede no ser la responsable de indemnizar,
tiene la obligación de resolver la reclamación, tanto
sobre la procedencia de la indemnización, como
sobre quién debe pagarla, y esta decisión deja abierta
la vía contenciosa tanto al particular como al conce-
sionario, habiéndolo declarado así de forma reiterada
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo en Sentencias, entre otras, de 9 de
mayo de 1989, 11 de octubre de 1991, 6 de octu-
bre de 1994, 8 de marzo de 1997 y 30 de abril de
2001, en las que se sienta la doctrina de que la re-
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clamación debe dirigirse al órgano de contratación y
ser resulta por la Administración decidiendo la res-
ponsabilidad que debe satisfacerse por el contratista,
pues carece de sentido que, teniendo la Administra-
ción la potestad de interpretar el contrato y, por tan-
to, las incidencias habidas en el mismo, tenga que
abrirse una nueva vía administrativa y, en su caso,
procesal, para que el pago se haga efectivo.

La impugnación en vía contenciosa de la resolu-
ción adoptada habrá de ser articulada ante los órga-
nos de la jurisdicción contencioso-administrativa aún
cuando en la producción del daño haya concurrido
un sujeto privado interpuesto, tal y como señala ex-
presamente el art. 2 e) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso
Administrativa (modificada por LO 19/2003, de 23
de diciembre) al señalar que los órganos de la juris-
dicción contencioso administrativa conocerán de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Públicas, cualquiera que sea la naturaleza de la
actividad o el tipo de relación que se derive, no pu-
diendo ser demandadas aquéllas por este motivo
ante los órdenes jurisdiccionales civil o social, aun
cuando en la producción del daño concurran con
particulares o cuenten con un seguro de responsabi-
lidad civil”.  En el mismo sentido, el  art. 9.4 de la
LOPJ (en la redacción dada por la LO 19/2003, ya
citada), señala que los órganos de la jurisdicción
contencioso-administrativa  conocerán, asimismo, de
las pretensiones que se deduzcan en relación con la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
públicas y del personal a su servicio, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de rela-
ción de que se derive. Si a la producción del daño
hubieran concurrido sujetos privados, el deman-
dante deducirá también frente a ellos su pretensión
ante este orden jurisdiccional. Igualmente conoce-
rán de las reclamaciones de responsabilidad cuando
el interesado accione directamente contra la asegu-
radora de la Administración, junto a la Administra-
ción respectiva. También será competente este orden
jurisdiccional si las demandas de responsabilidad
patrimonial se dirigen, además, contra las personas
o entidades públicas o privadas indirectamente res-
ponsables de aquéllas”.

La acción habrá de dirigirse, pues, no sólo frente
a la Administración, sino también frente al contra-
tista, ya que la responsabilidad de éste no puede de-
clararse sin su emplazamiento para comparecer como
interesado o codemandado. Sólo en el caso que se
declarase efectiva la responsabilidad patrimonial del
contratista, y consolidada la idea de que no puede
existir solidaridad entre él y la Administración en
materia de responsabilidad patrimonial, la postura de
la Administración aparecería como compromisario
en un plano, únicamente, subsidiario en caso de in-
solvencia de la compañía mercantil contratista de las
obras de urbanización a las que se atribuye el ser las
causantes del daño (Sentencia del TSJ de La Rioja
de 16 de junio de 1999).

También señalamos como una peculiaridad de la
responsabilidad de los contratistas de la Administra-
ción que, a diferencia de lo que sucede con las auto-
ridades, funcionarios y demás agentes públicos, que
responden sólo en caso de dolo, culpa o negligencia
graves (artículo 145.2 LRJPAC), los primeros res-
ponden con el mismo carácter objetivo con el que lo
hace directamente la Administración, dados los tér-
minos del artículo 97 LCAP que expresamente se
refiere a “todos” los daños y perjuicios que se causen
a terceros como consecuencia de la ejecución del
contrato, sin exigir elemento intencional alguno, de
modo que sólo se excluiría la responsabilidad en el
caso de fuerza mayor, por establecerlo así el citado
artículo 106.2 de la Constitución. Ello es coherente,
además, con la moderna jurisprudencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo que, como es sabido,
ha venido a objetivar la responsabilidad por daños en
el supuesto de que el sujeto productor de los mismos
los haya causado en el ejercicio de una actividad
empresarial, entendiendo suficiente para generar tal
responsabilidad el riesgo inherente a dicha actividad
cuando objetivamente sea susceptible de generar
esos daños, cual es el caso de la actividad técnica de
los contratistas de la Administración (Dictamen
Consejo Jurídico de Murcia nº 163/2005).

La claridad de la doctrina sobre la responsabili-
dad por la materialización del riesgo en el ámbito de
los servicios sanitarios concertados que hemos ex-
puesto exige, no obstante, una profunda revisión
cuando los daños se produzcan por o con ocasión de
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la asistencia sanitaria prestada bajo otras fórmulas de
PPP como la concesión de obra pública sanitaria o
la figura de los contratos in house providing pues,
si bien son aplicables a estos supuestos la mayoría de
los principios generales expuestos (en virtud de los
cuales la presencia de un sujeto interpuesto en la
prestación de servicios públicos determina, por regla
general, la responsabilidad de éste) lo cierto es que
en virtud de estas fórmulas de PPP la prestación
sanitaria se desarrolla merced a un complejo entra-
mado de relaciones jurídicas y servicios convergen-
tes de titularidad pública y privada.

Esta circunstancia implica, en materia de res-
ponsabilidad por el funcionamiento del servicio, que
los resultados dañosos de la actividad desarrollada en
el mismo hospital de la red pública podrían dar lugar
a dos tipos de responsabilidad jurídica diferente en
función del hecho causante: la patrimonial de la Ad-
ministración responsable de los servicios sanitarios
(por ejemplo, en un caso de luxación de prótesis de
cadera implantada a un paciente) y la responsabili-
dad civil del concesionario de la infraestructura y de
los servicios no sanitarios (por ejemplo, en caso de
una intoxicación por una partida de alimentos en mal
estado).

Y si bien la situación que se plantea en los hos-
pitales gestionados bajo fórmulas de PPP o PFI no
difiere en lo sustantivo, y por lo que se refiere al
régimen de responsabilidad por daños causados en el
marco de la asistencia sanitaria pública, de la que
pudiera plantearse respecto a determinados servicios
externalizados (lavandería, catering, seguridad, lim-
pieza, etc...) en hospitales gestionados directamente
por la Administración bajo el modelo tradicional, lo
cierto es que la magnitud de la cesión integral a la
iniciativa privada de todo el elenco de actividades no
estrictamente sanitarias en los nuevos hospitales
gestionados bajo fórmulas PPP o PFI, supone un
salto cuantitativo y cualitativo tan importante que, a
buen seguro, hará necesaria una revisión de los crite-
rios de imputación de responsabilidad por el funcio-
namiento de servicios públicos gestionados por ter-
ceros interpuestos.

La especial configuración del régimen de res-
ponsabilidad por asistencia sanitaria en estos su-

puestos se materializa, como ya se apuntó, no sólo en
la vertiente procedimental, sino también en la sus-
tantiva.

Respecto a la primera, el paciente o usuario que
sufra en un perjuicio atribuible al funcionamiento de
servicios no estrictamente sanitarios en estos hospi-
tales puede plantarse, bien reclamar ante la Admi-
nistración responsable del centro por la vía de la
responsabilidad patrimonial –en cuyo caso entraría
en juego la doctrina ya expuesta-, bien hacerlo frente
a la empresa privada titular del servicio por la vía de
la responsabilidad extracontractual, o bien interponer
la demanda contra ambos conjuntamente. En estos
casos podría producirse la ruptura de esa unidad
jurisdiccional en el fuero de la responsabilidad por
asistencia sanitaria pública tan arduamente lograda a
lo largo de las sucesivas reformas legislativas que se
han sucedido entre 1992 y 2003.

En efecto, como señala SEGURA GARCÍA
123

,
durante los últimos años hemos asistido a una intere-
sante pugna judicial en la que jueces y tribunales de
las cuatro jurisdicciones parecían querer disputarse la
competencia para conocer de las demandas de in-
demnización de daños causados por asistencia sanita-
ria dispensada en centros e instituciones del Sistema
Nacional de Salud. Por lo que aquí importa, los jue-
ces y tribunales del orden civil justificaban su com-
petencia en la vis atractiva de la jurisdicción civil
(arts. 9.2 y 85 de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial); en la necesidad de no dividir la contingencia de
la causa para evitar la existencia de pronunciamien-
tos judiciales contradictorios sobre una misma mate-
ria en caso de demanda conjunta frente a sujetos
privados y Administración sanitaria; y, finalmente,
cuando se demandaba únicamente a la entidad públi-
ca, se reconocía la competencia de esta jurisdicción
al entender que la Administración se encontraba en
el ámbito de las relaciones empresariales, estricta-
mente privadas, desprovista de imperium. Por su
parte, los juzgados y tribunales del orden contencio-
so-administrativo resolvían las demandas de esta
índole con fundamento en la responsabilidad patri-
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 SEGURA GARCÍA, BELÉN.- Responsabilidad Jurídica por Asisten-
cia Sanitaria. Marco Jurídico de las Profesiones Sanitarias. Editorial
Lexnova, 2007.
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monial del Estado por funcionamiento normal o
anormal de un servicio público.

Con la entrada en vigor de la Ley 30/1992 y del
Real Decreto 429/1993 (cuya Disposición Adicional
preveía que las reclamaciones por responsabilidad de
servicios y organismos del Sistema Nacional de Sa-
lud seguirían la tramitación administrativa y conten-
cioso-administrativa) el legislador quiso terminar
con el peregrinaje jurisdiccional en esta materia atri-
buyendo en exclusiva el conocimiento de la respon-
sabilidad patrimonial sanitaria a la jurisdicción con-
tencioso-administrativa.

No obstante, determinadas imprecisiones en la
redacción de estas normas dejaron abierta la posibi-
lidad de que los juzgados y tribunales del orden civil,
en particular, persistieran en su empeño de mantener
la competencia para conocer de las demandas de los
particulares frente a las Administraciones sanitaria y
sus compañías aseguradoras de la responsabilidad, lo
cual obligaba a los interesados a soportar dilatados
procesos plagados de cuestiones previas sobre com-
petencia que en no pocos casos concluían con una
resolución que obligaba a las partes a reiniciar el
proceso en otro Orden sin haber examinado la cues-
tión de fondo.

Así las cosas, en el año 1998 el legislador abor-
dó una nueva reforma en busca de la anhelada uni-
dad jurisdiccional. Con la LO 6/1998, de 13 de ju-
lio, se modificó el art. 9.4 de la LOPJ para que fue-
ran los juzgados y Tribunales del orden contencioso-
administrativo los que conocieran en exclusiva de las
demandas por responsabilidad patrimonial de las
Administraciones públicas y del personal a su servi-
cio cualquiera que sea la naturaleza de la actividad
o el tipo de relación de que se derive, y si a la pro-
ducción del daño concurren sujetos privados, el
demandante deducirá también frente a ellos en este
orden su pretensión de resarcimiento ante este or-
den. Esta misma LO modificó también el art. 2.e) de
Ley Reguladora de la jurisdicción Contencioso Ad-
ministrativa, en el sentido de atribuir al orden juris-
diccional contencioso-administrativo las cuestiones
que se susciten en relación con (...)e) La responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones públi-
cas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad

o el tipo de relación de que derive, no pudiendo ser
demandadas aquéllas por este motivo ante los órde-
nes jurisdiccionales civil o social.” Pocos meses más
tarde, la Ley 4/1999, de 13 de enero reitera la com-
petencia de la jurisdicción contencioso-
administrativa introduciendo la Disposición Adicio-
nal duodécima de la Ley 30/1992, del RJAPAC 124.

Con esta triple reforma parecía quedar zanjada
la cuestión. Sin embargo, y pese a los términos tan
tajantes en que se expresó el legislador, lo cierto es
que el Tribunal Supremo sorprendió a todos una vez
más atribuyendo la competencia para conocer de las
acciones por responsabilidad patrimonial contra la
Administración a la jurisdicción civil en los Autos
de la Sala Especial de Conflictos de Competencia
de 27 de diciembre de 2001 y 21 de octubre de
2002, resolviendo un conflicto negativo de compe-
tencias entre un órgano del orden jurisdiccional civil
y otro del contencioso administrativo en dos su-
puestos en los que se formulaba demanda de respon-
sabilidad civil conjuntamente frente a RENFE, enti-
dad de naturaleza pública y su aseguradora, merced a
la “vis atractiva” que ejercía esta jurisdicción en
base al art.9.2 de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial.125

Sea como fuere, el legislador tuvo que hacer
frente de nuevo a esta controversia a través de una
nueva reforma. Mediante la L.O. 19/2003 se ha
puesto fin a más de veinte años de polémica doctri-
nal y jurisprudencial estableciendo de forma tajante
y contundente la competencia de la jurisdicción
contencioso-administrativa señalando que “El orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocerá

                                                     
124

 Disposición Adicional duodécima de la Ley 30/1992:“La responsa-
bilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, sean estatales o autonómicos, así como de las demás
entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con ellas, por los daños y perjuicios
causados por o con ocasión de la asistencia sanitaria, y las correspon-
dientes reclamaciones, seguirán la tramitación administrativa prevista
en esta Ley, correspondiendo su revisión jurisdiccional al orden conten-
cioso-administrativo en todo caso.”
125

 La solución adoptada por la Sala, fue cuestionada por no pocos
administrativistas, para los que de la lectura conjunta de los arts. 9.4,
parr.2ª de la Ley Orgánica del Poder Judicial y el art. 2. e) de la LRJCA
no dejaba lugar a dudas, al establecer la interdicción de que la Admi-
nistración sea demandada por responsabilidad civil ante la jurisdicción
civil
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de las cuestiones que se susciten en relación con (...)
e) La responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones públicas, cualquiera que sea la naturaleza
de la actividad o el tipo de relación de que derive,
no pudiendo ser demandadas aquéllas por este moti-
vo ante los órdenes jurisdiccionales civil o social,
aún cuando en la producción del daño concurran
con particulares o cuenten con un seguro de respon-
sabilidad.” (art. 2.e. LRJCA)

Por su parte, la nueva redacción del art. 9.4 de la
LOPJ viene a reforzar aún más esta declaración se-
ñalando que los juzgados y tribunales del orden
contencioso-administrativo conocerán de las preten-
siones que se deduzcan en relación con la responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones públicas
y del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relación de
que se derive. Si a la producción del daño hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deduci-
rá también frente a ellos su pretensión ante este
orden jurisdiccional. Igualmente conocerán de las
reclamaciones de responsabilidad cuando el intere-
sado accione directamente contra la aseguradora de
la Administración, junto a la Administración respec-
tiva. También será competente este orden jurisdic-
cional si las demandas de responsabilidad patrimo-
nial se dirigen, además, contra las personas o enti-
dades públicas o privadas indirectamente responsa-
bles de aquéllas.”

La generalización de las fórmulas de PPP o PFI
para la construcción y explotación de infraestructuras
sanitarias puede reabrir esta polémica con ocasión de
las reclamaciones que los particulares interpongan
frente a las entidades privadas que gestionen los
servicios no estrictamente sanitarios por los daños
sufridos como consecuencia, por ejemplo, de fractu-
ras por caídas en el interior del hospital por encon-
trarse el suelo húmedo, intoxicaciones alimentarias,
extravío de documentación clínica, etc...

La constatación de que no estamos ante una hi-
pótesis jurídica de laboratorio la encontramos en un
reciente Auto de la Sala Especial de Conflictos de
Competencia del Tribunal  Supremo de 13 de
octubre de 2006 que atribuye al orden civil el cono-
cimiento de una demanda por las lesiones sufridas

por una limpiadora de una Fundación Pública Sanita-
ria (Fundación Hospital del Oriente de Asturias) al
pincharse con una aguja infectada en un quirófano.
Este pronunciamiento, que parece reabrir nueva-
mente una polémica que parecía ya definitivamente
superada, resulta especialmente trascendente a los
efectos del presente trabajo toda vez que sustenta la
competencia del orden civil en el hecho de que los
hechos debatidos, según se infiere del análisis de los
escritos incorporados a las actuaciones del conflic-
to, no tienen relación alguna con la asistencia sani-
taria pública concertada, ni aparece demandada la
Administración Pública

126
.

A la luz de este reciente pronunciamiento de la
Sala de Conflictos del Tribunal Supremo, las recla-
maciones por daños acaecidos en hospitales gestio-
nados bajo fórmulas PPP o PFI que no se deriven de
la actividad estrictamente sanitaria deben ser someti-
das al conocimiento de los juzgados civiles y, por
tanto, hurtadas al procedimiento administrativo y
contencioso administrativo de responsabilidad pa-
trimonial cuando el particular opte por no demandar
a la Administración responsable del centro y dirigir-
se exclusivamente frente a la empresa titular del
servicio generador del daño (limpieza, archivo de
documentación clínica, cocina, mantenimiento, etc...)

Ciertamente, este pronunciamiento abre una vía
de agua en la difícil consolidación de un fuero único
para las reclamaciones por daños causados por o con
ocasión de la asistencia sanitaria prestada en centros
del Sistema Nacional de Salud al poner el punto de
mira en la naturaleza del servicio –sanitario o no
sanitario- causante de los daños, y en el hecho de que
la demanda se dirija o no contra una Administración
pública.  A la vista de estos dos datos no resulta
aventurado apuntar que las fórmulas de gestión hos-
pitalaria público-privadas serán el caldo de cultivo
de una nueva fractura en la tan anhelada unidad ju-
risdiccional.

                                                     
126

 La Audiencia Provincial de Oviedo se había declarado incompetente
para conocer de la demanda en base a lo previsto en la DA 12ª de la Ley
30/1992 –en la redacción dada por la Ley 4/1999- en relación con la
Ley Orgánica 19/2003 y con la Ley 15/1997 sobre habilitación de nue-
vas formas de gestión del Sistema Nacional de Salud.
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Pero, al margen de cuestiones puramente proce-
dimentales, la atribución del conocimiento de las
reclamaciones por daños al orden civil o contencio-
so-administrativo implica también consecuencias de
orden sustantivo que guardan estrecha relación con
uno de los elementos determinantes del surgimiento
de la responsabilidad: su carácter subjetivo u objeti-
vo; es decir, la necesidad o no de acreditar algún
grado de culpa o negligencia por parte del agente en
la producción del daño.

Recordaremos brevemente que, en términos ge-
nerales, la responsabilidad patrimonial se funda-
menta en criterios objetivos, si bien matizados preci-
samente en el campo de la responsabilidad por asis-
tencia sanitaria

127
 por criterios moderadores como el

de la adecuación de la asistencia a la lex artis ad
hoc

128
. No obstante, y aún cuando los juzgados y

tribunales del orden contencioso-administrativo pue-
dan emplear en ciertos casos criterios moderadores
como el apuntado, lo cierto es que no falta numero-
sos ejemplos de resoluciones judiciales sobre res-

                                                     
127

 La STS-CA de 10 de mayo de 2005 establece que “ este Tribunal
Supremo tiene dicho en jurisprudencia consolidada -y que, por lo reite-
rada, excusa la cita- el hecho de que la responsabilidad extracontractual
de las Administraciones públicas esté configurada como una responsa-
bilidad objetiva no quiere decir, ni dice, que baste con haber ingresado
en un centro hospitalario público y ser sometido en el mismo al trata-
miento terapéutico que el equipo médico correspondiente haya conside-
rado pertinente, para que haya que indemnizar al paciente si resultare
algún daño para él. Antes al contrario: para que haya obligación de
indemnizar es preciso que haya una relación de nexo causal entre la
actuación médica y el daño recibido, y que éste sea antijurídico, es
decir: que se trate de un daño que el paciente no tenga el deber de
soportar"
128

 La SAN-CA de 26 de noviembre de 2003: “Se hace necesario, cuan-
do los Tribunales se enfrentan ante un problema de responsabilidad
patrimonial de la Administración sanitaria, fijar un parámetro que
permita determinar el grado de corrección de la actividad administrati-
va a la que se imputa el daño; es decir, que permita diferenciar aquellos
supuestos en que el resultado dañoso se puede imputar a la actividad
administrativa (es decir, al tratamiento o a la falta del mismo) y aquellos
otros casos en que el resultado se ha debido a la evolución natural de la
enfermedad y al hecho de la imposibilidad de garantizar la salud en
todos los casos. De esta forma, y ante la inexistencia de criterios nor-
mativos que puedan servir para determinar cuándo el funcionamiento de
los servicios públicos sanitarios ha sido correcto se utiliza con generali-
dad el criterio de la “lex artis” (...)criterio de normalidad de los profe-
sionales sanitarios que permite valorar la corrección de los actos médi-
cos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la
diligencia debida (“lex artis”). En el caso de que se atendiera sólo a la
existencia de la lesión, se produciría una consecuencia no querida por el
ordenamiento, cual sería la excesiva objetivación de la responsabilidad
al poder declararse la responsabilidad con la única exigencia de la
existencia de la lesión efectiva sin la exigencia de la demostración de la
infracción del criterio de normalidad representado por la “Lex Artis

ponsabilidad patrimonial que sustentan la condena a
la Administración sanitaria en postulados netamente
objetivos, tanto cuando se trata estrictamente de
prestación sanitaria, como, con más intensidad si
cabe, cuando los daños no guardan relación con la
actividad puramente asistencial, sino que se produ-
cen con ocasión de la estancia y permanencia de
pacientes o usuarios en centros sanitarios derivados
de los denominados riesgos de explotación.

Sea como fuere, ya hemos visto cómo al conce-
sionario codemandado en un pleito por responsabili-
dad patrimonial en el orden contencioso-
administrativo se le aplican los mismos criterios de
responsabilidad objetiva o cuasi-objetiva  que a la
propia Administración.

Pues bien, en el caso de que el paciente o usua-
rio lesionado opte por una reclamación directa frente
al contratista por culpa extracontractual, en lugar de
por una reclamación por responsabilidad patrimonial
frente a la Administración, nos encontraremos con
que los juzgados y tribunales del orden civil aplica-
rán, lógicamente, sus propios criterios de determina-
ción de la culpa o negligencia, exigibles en vía civil
para tener acceso a una indemnización por responsa-
bilidad ex arts. 1902 y siguientes del Código civil –
moderados, si se quiere, cuando se trata de los ries-
gos de explotación de una actividad empresarial,
pero culpabilísticos, al fin y a la postre-.

Para el caso en que se demande a ambos con-
juntamente –Administración y contratista- parece
posible, de momento, sostener la competencia del
orden contencioso-administrativo y la aplicación, por
tanto, de las reglas o criterios sustantivos de atribu-
ción de responsabilidad consolidados en este cam-
po129.
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 Presupuestos de la responsabilidad patrimonial de la Administración
sanitaria: a) Existencia efectiva de un daño evaluable económicamente e
individualizado que el interesado no tengan obligación de soportar, esto
es un daño antijurídico; b) Que la lesión sufrida sea consecuencia de la
dispensación de asistencia sanitaria por la Administración sanitaria, en
desarrollo de funciones de la misma naturaleza, en una relación de
causa a efecto; c) La concurrencia del nexo causal entre la actividad
administrativa y el resultado dañoso, sin interferencias extrañas que
pudieran anular o descartar aquel, como que el daño no se haya produ-
cido por fuerza mayor; y d) Ejercicio de la acción en el plazo de un año,
de conformidad con las previsiones del artículo 142, 5 de la Ley
30/1992.
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Cuando la producción del daño se deba o pueda
deberse a una actividad en la que hayan concurrido
conjuntamente la Administración y el contratista, la
dificultad se presentará a la hora de determinar el
grado de responsabilidad de cada uno de ellos o, en
su caso, de sus respectivas aseguradoras. En conce-
siones de obra pública sanitario u otros modelos en
los que la participación público privada converja en
la actividad desarrollada en el centro sanitario,  habrá
que dilucidar cual es el factor determinante en la
producción del daño (por ejemplo, en una reclama-
ción por enucleación de un ojo a un paciente debido
a una infección intraoperatoria contraída en una in-
tervención quirúrgica de cataratas, puede que el fac-
tor determinante haya sido el incumplimiento por
parte de los profesionales sanitarios –dependientes
de la Administración- de las medidas de asepsia pre-
operatorias que aconsejan los protocolos; pero la
infección también puede deberse a  un defectuoso
mantenimiento de los conductos de ventilación de
los quirófanos en los que se hubiera alojado la bacte-
ria causante de la infección –actividad de la que re-
sultaría responsable la empresa explotadora del cen-
tro). En casos en que pueda acreditarse de forma
determinante la causa productora del daño, el con-
tratista responderá de los que se produzcan como
consecuencia de los procesos de ejecución que con-
trole de forma directa e inmediata, en tanto que esta
responsabilidad se excluye respecto de la parte del
proceso de la que es directamente responsable la
Administración.  En este sentido, la STS de 24 de
abril de 2003 señala que la Administración sólo
responde de los daños verdaderamente causados por
su propia actividad o por sus propios servicios, no de
los daños imputables a conductas o hechos ajenas a
la organización o a la actividad administrativa, pues
la responsabilidad de la Administración no puede ser
tan amplia que alcance a los daños derivados de ac-
tos puramente personales de otros sujetos de derecho
que no guardan relación alguna con el servicio.

En cuanto a la posibilidad de que Administra-
ción y contratista respondan de forma solidaria, la
doctrina jurisprudencial es clara al respecto (por
todas, Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de
octubre de 2002) en el sentido de considerar que en
el ámbito de la responsabilidad extracontractual, la

responsabilidad solidaria no aparece impuesta en el
art. 1902 y siguientes del Código Civil, siendo apli-
cable la doctrina jurisprudencial de la responsabili-
dad solidaria únicamente cuando el hecho dañoso
resulte de una actuación conjunta derivada de la coo-
peración de varios comportamientos que no puedan
individualizarse, lo que sucederá en aquellos su-
puestos en los que no sea posible determinar con
certeza cual ha sido el elemento decisivo para la
producción del daño.

En definitiva, la generalización del empleo de
fórmulas de PPP o PFI para la construcción y explo-
tación de infraestructuras sanitarias plantearán nue-
vos desafíos a los Tribunales a la hora de determinar,
procesal y sustantivamente, los criterios de imputa-
ción de la responsabilidad derivada de la actividad
sanitaria y auxiliar de estos nuevos hospitales.

Bibliografía

 Amoedo Souto.- TRAGSA. Medios propios de
la Administración y huída del Derecho Admi-
nistrativo. Ed. Atelier. Barcelona, 2004.

 Benito López, Bernardino y Montesinos Julve,
Vicente.- Análisis de la Financiación ¿privada?
de infraestructuras. RVEH nº9 – III/2003.

 Cabasés Hita, Juan M. La financiación de la
sanidad pública. Derecho y Salud. Vol. 14, mar-
zo 2006. Núm. Extraordinario XIV Congreso
Derecho y Salud.

 Comisión Europea. “Libro Verde sobre la cola-
boración público-privada y el Derecho comunita-
rio en materia de contratación pública y conce-
siones”, 30 de abril de 2004

 Cortes Generales. Comparecencias en relación
con el proyecto de Ley de contratos del sector
público. Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados. Año 2007 VIII Legislatura Núm.
756. Sesión núm. 31 (20 de febrero de 2007)

 Cuadrado Zuloaga, Daniel.- Contratos Adminis-
trativos y Contratos privados. Actualidad Admi-
nistrativa, nº6. Marzo 2007.

 Domínguez Martín, Mónica. Formas de Gestión
de la Sanidad Pública en España. Ed. La Ley,
2006.



Modelos de colaboración público-privado para la construcción y gestión de infraestructuras sanitarias

345

 Gimeno Feliú, José María.- La nueva contrata-
ción pública europea y su incidencia en la legis-
lación española. Ed. Cívitas. Madrid, 2005.

 Gimeno Feliú, José María.- La problemática
derivada del encargo de prestaciones a entes ins-
trumentales propios: alcance de la jurisprudencia
comunitaria. Ed. Cívitas. Madrid, 2005.

 Jiménez Palacios, Alfonso. El Sistema Nacional
de Salud 20 años después. Revista Administra-
ción Sanitaria 2006; 4(2):311-22.

 Lamata Cotanda, Fernando. Manual de Admi-
nistración y Gestión Sanitaria. Ed. Díez de San-
tos, 1998.

 López Benitez, Mariano.- ¿Sirve la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Públicas para la
contratación de los servicios sanitarios? Algunas
reflexiones a propósito de los contratos sobre
servicios y bienes sanitarios. Derecho y Salud.
Vol. 9, núm 1. Enero-Junio 2001.

 Martín Seco, J.F.- Hospitales Privados Contra la
Sanidad Pública. Crítica Social y Ciudadana,  20
de diciembre de 2006
(http://www.crisyc.com/crisyc )

 Menendez de la Cruz, Cristina. Contratos de
colaboración público-privada en el Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Público. Contrata-
ción Administrativa Práctica, nº 66 – Julio 2007.

 Nieto Garrido, Eva. “La financiación Privada de
obras y Servicios Públicos en el Reino Unido”.
Revista de Administración Pública n1 164, ma-
yo-agosto 2004.

 Palomar Olmeda, Alberto.- Manual Jurídico de
la Profesión Médica. Ed. Dykinson, 1998.

 Pérez Gálvez, Juan Francisco.- Creación y regu-
lación de centros y establecimientos sanitarios.
Ed. Bosch, 2003.

 Pleite Guadamillas, Francisco.- Objetivos de la
norma comunitaria sobre contratación pública.

Contratación Administrativa Práctica, núm. 50.
Febrero 2006.

 Puyod, Carmina.- Interacción desigual entre la
pública y la privada en el contexto autonómico.
El Médico, 31 de marzo de 2006.

 Rebollo Puig, Manuel.- La responsabilidad pa-
trimonial de la gestión indirecta de los servicios
públicos sanitarios: concesiones y conciertos.
Derecho y Salud. Vol. 8, Núm. 1. Enero-Junio
2000.

 Resolución legislativa del Parlamento Europeo
sobre la colaboración público-privada y el Dere-
cho comunitario en materia de contratación pú-
blica y concesiones (2006/2043 (INI))

 Segura García, Belén- Responsabilidad Jurídica
por Asistencia Sanitaria. Marco Jurídico de las
Profesiones Sanitarias. Ed. Lexnova, 2007.

 Sevilla, Francisco.- La universalización de la
atención sanitaria 20 años después de la Ley Ge-
neral de Sanidad. El Médico, 10-11-06.

 Sosa Wagner, Francisco. La gestión de los Ser-
vicios públicos locales. Ed. Cívitas, 2004.

 Tolivar Alas, Leopoldo.- Derechos de los pa-
cientes y usuarios ante la gestión privada de ser-
vicios sanitarios. Derecho y Salud. Núm. Ex-
traordinario XV Congreso.

 Tragsa. Contratos in house. Conclusiones del
Abogado General del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.- Contratación Admi-
nistrativa Práctica, núm. 59. Diciembre 2006.

 Troncoso Reigada, Antonio.- Privatización, Em-
presa Pública y Constitución. Ed. Marcial Pons.
Madrid, 1997

 Villar Rojas, Francisco José.- La concesión ad-
ministrativa de obra pública como nueva fórmula
de gestión de servicios sanitarios. Derecho y
Salud. Volumen 14, marzo 2006.



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

346


