CONGRESO DERECHO SANITARIO - 2009
La Dirección General de la Inspección de Trabajo  y  Seguridad Social ha venido elaborando unos criterios para determinar la inclusión de los diversos regimenes de Seguridad Social en lo  que a personal sanitario se refiere el último de aplicación el 62/2008 al que sucederá otro, el 79/2009 en vías de emisión.
El documento se estructura en cuatro apartados.

El primero, dedicado a las situaciones observadas en los establecimientos privados examina los tipos más comunes de establecimientos, las vías por las que ordinariamente acceden los pacientes.

En el segundo se incluye un catálogo de las normas que configuran la relación de naturaleza laboral de los  profesionales sanitarios así como las normas de Seguridad Social y las que rigen las Mutualidades de Previsión Social.

En el tercero de los apartados es donde la Dirección General establece seis criterios para el encuadramiento de la relación y en el cuarto se detalla las situaciones específicas a considerar.

Son estos dos últimos apartados los susceptibles a la controversia.

Así, en el tercero establece como criterios rectores los siguientes:

1.- La calificación de los contratos no depende de su denominación por las partes.

2.- La configuración de las obligaciones y prestaciones del contrato de arrendamiento de servicios regulado en el Código Civil, no es incompatible con la del contrato de  trabajo propiamente dicho.

3.- Notas que caracterizan la dependencia en el sector sanitario, atendiendo a la doctrina jurisprudencial.

4.- Notas que caracterizan la ajeneidad según la doctrina jurisprudencial.
5.- Valoración de las notas que caracterizan la relación laboral.

6.- Consecuencias de la concurrencia o no de las notas que caracterizan la relación laboral a efectos del Régimen de Seguridad Social aplicable.

Como diferencias apreciables entre la anterior redacción de la instrucción y la que la sustituiría en 2009 cabe señalar las siguientes:

En el catálogo de tipos más comunes de establecimientos sanitarios desaparece en 2009 la mención de las sociedades interpuestas entre la principal y los profesionales sanitarios, en algunos casos con entidad propia, como las sociedades que realizan los análisis clínicos.

Por el contrario se incluye el perfil de otro grupo el de “Profesionales que realizan su actividad de forma fragmentada entre su propia consulta y otro establecimiento sanitario con una dedicación escasa en éste”.
En la Instrucción para 2009 no se incluye un apartado que contenía la Instrucción de 2008 con las situaciones más frecuentes en materia de acuerdos con los profesionales sanitarios.
En la configuración legal de la relación se modifica ligeramente en el apartado 2.1 en la mención general de las notas que la caracterizan.

En los criterios generales a seguir para determinar el régimen de Seguridad Social aplicable, en establecimientos privados, en el punto 3 a propósito de la nota de dependencia se advierten las siguientes modificaciones:
· En relación a lugar e instalaciones y equipos de trabajo su redacción es más amplia al añadir la mención “si bien éste (el médico)” puede disponer de ellos en base a otros títulos que le habiliten para realizar su trabajo, permaneciendo igual el significado del párrafo en cuanto a la trascendencia de la “titularidad”.
· En el apartado relativo al modo de trabajo, si bien parte de que basta con que lo determine el centro sanitario que lo haya programado puntualizando, en el  sentido de no eliminar por ello la dependencia jurídica, “la atenuación de la dependencia técnica en el modo de la prestación de los servicios, características de la profesión médica y de otro profesionales liberales”.
· En cuanto a la nota de ajeneidad se suprime el párrafo relativo a la gestión de los ingresos.

· Y se omite la mención del indicio de la laboralidad  consistente en el pago de la retribución con independencia del pago de beneficios.
En el punto 4.2, situaciones específicas a considerar, el número de apartados pasa de cinco a cuatro, desapareciendo el apartado específico dedicado a cirujanos y anestesistas.
En el nuevo apartado 4.2 figuran los médicos con consulta alquilada en establecimiento sanitario, aunque la redacción  es distinta y desaparece la mención de las sociedades interpuestas se mantiene el criterio de  análisis de la equivalencia entre las cantidades pagadas por el médico en concepto de alquiler y el coste de los servicios que recibe del establecimiento.
· Profesionales que realizan o participan en operaciones y/o trabajos puntuales o esporádicos en establecimientos sanitarios que no figuran en el cuadro médico.
La Instrucción aconseja extremar el rigor en la apreciación de que existe relación laboral debido a la dificultad de valorar la concurrencia de las notas caracterizadoras.

- Sociedades médicas, que realizan su actividad como contratistas en el establecimiento sanitario.

Este epígrafe se asemeja al que en la Instrucción de 2008 aludía a las sociedades interpuestas. Esta última denominación desaparece pero el tratamiento es sustancialmente el mismo pues distingue entre poseen existencia real o no la tienen, en cuyo caso se impondría la relación laboral con el establecimiento sanitario, añadiendo la responsabilidad solidaria de éste.

- Sociedades médicas profesionales.
Es éste un epígrafe nuevo en el que se hace mención a la Ley 3/2007 de 15 de marzo (BOE 16 de marzo de 2007) de Sociedades Profesionales. En el se contiene la definición de ejercicio en  común, la responsabilidad por las deudas sociales.

Por último se alude a su Disposición Adicional Quinta y su remisión a la Disposición Adicional Decimoquinta de la Ley 30/1995 de 8 de Noviembre de Supervisión y Ordenación de Seguros Privados, en cuanto a Seguridad Social, pudiendo ser incluidos en la Mutualidad de Previsión Social que pudiera tener establecida el correspondiente Colegio profesional.
Abierto el debate sobre un inicial borrador, posteriormente rectificado y a cuyo texto definitivo nos acabamos de referir, los interesados manifestaron su discrepancia, tanto en lo que al significado general del texto se refiere como en cuanto a los concretos apartados, en especial a aquellos que se refieren a los criterios de calificación y valoración de las notas que configuran la relación laboral.

En el ámbito de los aspectos generales se rechaza la insistencia en la presunción general de laboralidad basada en el artículo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores por considerarla contraria a la diversidad reconocida y a la visión que se atribuye al preámbulo de la Ley Reguladora del Estatuto de Trabajo autónomo.

Cabe decir que la “vis atractiva” no es una elección particular de la Inspección. También se mostró el desacuerdo con los párrafos dedicados a los Criterios Técnicos en los que se emplea los términos “indicios”, prescindiendo de que son precisamente reproducción de los términos empleados en la sentencia, de cuyo texto los extrae la Instrucción.

En cuestión de terminología se solicitó la sustitución del término A.T.S. por enfermeros a lo que accedió en la redacción definitiva.
En relación  a los apartados específicos comenzando por el de tipos más comunes de establecimientos sanitarios se pidió la supresión de la mención de consultas cedidas o alquiladas que se mantiene en el texto definitivo, así como la de los establecimientos sanitarios … en lo que se efectúan conciertos.
Se accedió a suprimir la mención de sociedades interpuestas con especial referencia a  las que realizan análisis clínicos.

También se aceptó la inclusión de los profesionales que realizan su actividad en forma fragmentada.

En el epígrafe dedicado a los Criterios Generales para determinar el régimen de Seguridad Social no prosperó la petición de añadir al párrafo sobre la calificación de los contratos, el carácter relevante que las alegaciones atribuyen a las partes, fundándose en la L.E.T.A., en especial desde la figura del trabajador autónomo dependiente. El texto ha permanecido idéntico al borrador y al texto de 2008.
En el apartado relativo a lugar y medios materiales y humanos, se ha flexibilizado su redacción, respecto a 2008 y al borrador inicial, incluyendo la mención de que el médico puede disponer de aquellos por otros títulos.
En el modo de trabajo se suprimió la noción de equivalencia entre programación “indicativa” e “imperativa”. En su lugar, una redacción más amplia alude a la “atenuación de la dependencia técnica”.

Las alegaciones rechazaron dar valor significativo al carácter esporádico de las suplencias. En la redacción definitiva se suprime el término “esporádica” y se sustituye por el concepto de constituir la excepción y no la regla.

En relación a la ajeneidad se pidió la supresión del último apartado, relativo a la percepción de una retribución en función de una tarifa predeterminada por actos médicos o de un  coeficiente por el número de asegurados, modificación que no fue aceptada, manteniendo la redacción original que, en definitiva es un texto extraído de una sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1995.
Tampoco prosperaron las alegaciones contrarias a la atribución “ab initio” de los frutos del trabajo al establecimiento sanitario como indicio de ajeneidad (nuevamente nos hallamos ante un criterio jurisprudencial, STS 31 de marzo de 1997), y las referidas a los pagos periódicos que en las alegaciones se identifican con liquidaciones periódicas.
En relación con el apartado 5 y a propósito de la valoración de las notas que caracterizan la relación laboral, concretamente la de dependencia las alegaciones se mostraron contrarias a la  redacción inicial a la que se atribuían la supresión de dicha nota, proponiendo uno nuevo texto, eliminando la mención “e incluso puede desaparecer del todo …”.
En el apartado de situaciones específicas, cuyo punto 4.1 contempla de  consultas alquiladas en el establecimiento sanitario, las alegaciones censuran que se ponga el acento en la cuantía de los alquileres, en lugar de atender a otros acuerdos suscritos, censura que no prosperó, pero si es cierto que en la redacción originaria y en la definitiva  además de la cuantía del alquiler y sin prescindir de ella, se toma en cuenta los demás elementos del contrato.
También se mostró disconformidad, a propósito de las sociedades médicas y si estas poseen una organización y medios propios, ya que en la primera redacción,  de no darse esa característica, se entendería que la relación del médico sería laboral y con el establecimiento sanitario.
En la redacción definitiva, no se suprime la referencia objeto de crítica, acompañándola de la mención “como todas las empresas contratistas”, y en efecto este criterio es el comúnmente aplicado bajo la fórmula del “levantamiento del velo”.

Con respecto a la incidencia de la Ley 2/2007 de 15 de marzo (BOE 16/03/2007), cabría señalar como hipotética, fuente de dificultades la posibilidad contemplada en el artículo 2 de que las sociedades profesionales puedan desarrollar su actividad a través de la participación en otras sociedades profesionales, en cuyo caso la participación tendrá la consideración de socio profesional en la participada, siendo exigibles a la sociedad matriz las reglas de responsabilidad de los artículo 5, 9 y 11, por lo que la hipótesis anunciada podría ser la de una sociedad matriz, meramente interpuesta siendo la sociedad participada la que en realidad ejerce el tráfico profesional.
Madrid, 22 de octubre de 2009
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