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1. Trabajo autónomo y trabajo dependiente en el sector de estable-cimientos sanitarios privados
El personal sanitario al servicio de establecimientos sanitarios privados puede vincularse jurídicamente a estos establecimientos (hospitales, clínicas, consultas médicas, etc.) a través de dos tipos de relaciones básicas: mediante contrato de trabajo y mediante contratos civiles (de arrendamiento de servicios; también de sociedad). 

Dichas relaciones procederán, respectivamente, cuando se preste un trabajo dependiente y por cuenta ajena o cuando se preste un trabajo autónomo. La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenación de las Profesiones Sanitarias, se hace eco de esta dualidad básica de vías de prestación de servicios sanitarios –la laboral y la no laboral-  distinguiendo reiteradamente el “ejercicio por cuenta propia o ajena” (arts. 1 y 4.2) y señalando, como posibilidades dentro del “ejercicio privado de las profesiones sanitarias” (Título IV), tanto la “prestación de servicios por cuenta ajena” (art. 41) como la “prestación de servicios por cuenta propia” (art. 42).

Los sujetos contratantes tienen plena libertad de opción entre una y otra modalidades contractuales. Esa libertad tiene su fundamento jurídico tanto en el art. 38 CE, que reconoce la libertad de empresa dentro de la que hay que entender incluida la libertad contractual, como en el art. 35.1 ET, que reconoce la libertad de elección de trabajo dentro de la que hay que entender incluida la libertad de elección de la fórmula contractual.

Las consecuencias de optar por una u otra soluciones son de una gran trascendencia:

· si se elige la fórmula del contrato de trabajo, ello implica la aplicación en bloque del Derecho del Trabajo, tanto la legislación que lo integra como los convenios colectivos que correspondan; y también implica la obligación de que el profesional sanitario se dé de alta en el Régimen General de la Seguridad Social, con el consiguiente doble deber contributivo de la entidad sanitaria y del trabajador. Además, los litigios que puedan surgir entre ambos serán conocidos por la Jurisdicción del Orden Social.

· si, por el contrario, se elige la fórmula del contrato de arrendamiento de servicios o del de sociedad, serán de aplicación los preceptos civiles y mercantiles y, en su caso, la reciente Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajo Autónomo. En materia de Seguridad Social, el profesional sanitario habrá de darse de alta, alternativamente, en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos de  la Seguridad Social o en la Mutualidad de Previsión Social que pudiera haber constituido la Organización colegial correspondiente. Los pleitos que pudieran surgir entre el trabajador autónomo y su cliente serían dirimidos por el Orden Civil de la Jurisdicción [con excepción del caso de los llamados “trabajadores económicamente dependientes” (TRADEs), en el que la competencia es del Orden Social].

Ya hemos dicho que la opción a favor de los contratos civiles/mercantiles y no laborales entre entidades sanitarias y profesionales de la sanidad es una opción perfectamente legítima, naturalmente siempre que se corresponda con la realidad objetiva de la relación entablada entre ambas partes. En virtud del llamado “principio de realidad”, la fórmula contractual elegida debe ser acorde con la verdadera naturaleza que objetivamente tenga la relación pactada. Lo contrario significaría utilizar un tipo contractual cuando menos erróneo y acaso fraudulento. Como viene sosteniendo una reiterada y dilatada doctrina jurisprudencial ocupada en distinguir entre contrato de trabajo y figuras afines,  la naturaleza del vínculo debatido no depende de la denominación que le hayan dado las partes sino de su efectivo contenido obligacional (SsTS de 21.6.1990, Ar. 5501; 21.6.1996, Ar. 5324; 29.12.1999, Ar. 2000, 1427; 7.11.2007, Ar. 299; 27.11.2007, RJ 2007/9343), lo que significa que prima en todo caso la realidad de la contratación sobre el distinto nomen juris que hubieran podido adoptar los contratantes (STS 23.10.1989, Ar. 7310).

El importantísimo tema de la calificación jurídica –calificación que en último término corresponde a la Jurisdicción- de una prestación de servicios, como dependiente o como autónoma, tiene tras de sí una larga tradición judicial y administrativa proclive a la laboralidad del vínculo. Esta inclinación puede explicarse como manifestación del principio “pro operario” que ha dominado en nuestro Derecho del Trabajo durante mucho tiempo (aunque hoy se ponga en cuestión). También puede explicarse como consecuencia de la supuesta presunción de laboralidad contenida en el art. 8.1 ET; “supuesta”, decimos, porque en realidad lo que dicho precepto hace no es establecer una presunción sino definir el contrato de trabajo con fórmula impropia, diciendo que cuando se presta un servicio retribuido, por cuenta ajena y dependiente se presume que hay contrato de trabajo. En realidad, cuando se dan esas notas no es que se presuma sino que se prueba que existe contrato de trabajo. No obstante, el art. 8.1 se viene aplicando como regla dirimente en caso de duda sobre la naturaleza laboral o no de un contrato.

Esta inclinación oficial hacia el contrato de trabajo persiste incluso después de promulgada la Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajo Autónomo, que ha querido potenciar la figura del trabajo por cuenta propia dotándolo de una regulación “ad hoc”. La Exposición de Motivos de la Ley pone de relieve cómo “a lo largo del siglo pasado, el trabajo era, por definición, el dependiente y asalariado, ajeno a los frutos y a los riesgos de cualquier actividad emprendedora”, pero “en la actualidad la situación es diferente, pues el trabajo autónomo prolifera (…) y constituye una libre elección para muchas personas que valoran su autodeterminación y su capacidad para no depender de nadie”. 

Frente al reconocimiento legal del trabajo autónomo, como una figura tan lícita y válida como el asalariado o dependiente, la actitud de los poderes judicial y ejecutivo ha seguido siendo, sin embargo, reticente a su admisión, y proclive a la calificación de las prestaciones de servicios como contratos de trabajo.

2. El Criterio Técnico de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social núm. 62/2008

Una muestra de esta actitud de los poderes públicos se dio en el Criterio Técnico núm. 62/2008, de 15 de septiembre, sobre Régimen de Seguridad Social aplicable a los profesionales sanitarios de los establecimientos sanitarios privados. En estas instrucciones, dirigidas por la Autoridad Central de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social a los Subdirectores Generales, Directora Especial, y todos los Directores Territoriales y Jefes de Inspección Provincial, se partía de la convicción de que es una situación muy generalizada la inclusión en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Autónomos (RETA)  de personal sanitario que a su juicio debería estar encuadrado en el Régimen General de la Seguridad Social. La premisa de la que partía el citado Criterio Técnico era la de la existencia de un abundante fraude en el sector, sobre todo en el caso de los médicos, pero también en el de otros profesionales sanitarios. “Las actuaciones llevadas a cabo en diferentes Inspecciones Provinciales de Trabajo y Seguridad Social en el sector de los establecimientos sanitarios privados –comenzaba el texto del Criterio Técnico- han puesto de manifiesto numerosas irregularidades especialmente en el encuadramiento del personal médico, pero también en menor medida en el de los ATS, matronas, fisioterapeutas, podólogos, técnicos y demás personal sanitario que, manteniendo relación laboral con dichos establecimientos, están en alta en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores Autónomos, en vez de estarlo en el Régimen General, o bien no están en alta en la Seguridad Social”.  El fraude denunciado consistiría, pues, en considerar como autónomos a trabajadores dependientes y por cuenta ajena. El Criterio Técnico señalaba que “esta situación está muy extendida en el sector y afecta a todo tipo de establecimientos sanitarios”.

Muestra de la actitud que presidía el Criterio Técnico 62/2008 es la denuncia que en él se contenía de las que denominaba “situaciones irregulares por falta de alta en el Régimen General, con frecuencia mediante contratos que pretenden excluir la relación laboral bajo diferentes denominaciones, como acuerdos, convenios, contratos de arrendamiento civil, contratos mercantiles, acuerdos de colaboración, cooperación u otros…”.  

El tenor del citado Criterio Técnico provocó la inquietud del sector afectado, que procedió a transmitirla al Ministerio de Trabajo y al de Sanidad.

El eje de la crítica de los establecimientos sanitarios privados frente al Criterio Técnico 62/2008 se situaba en la denuncia de la presunción de fraude generalizado de la que éste partía, así como de los problemas que su aplicación tendría sobre la sanidad española en su conjunto, al haber sido adoptado aquél al margen del Ministerio de Sanidad y sin tener presente, por tanto, su incidencia sobre nuestro sistema sanitario. La crítica del sector frente al Criterio Técnico (así la contenida en el documento “Clínicas Privadas: Propuestas urgentes al Ministerio de Sanidad”, 12 de febrero de 2009)  señalaba que la laboralización masiva del personal sanitario al servicio de las clínicas privadas supondría una grave onerosidad para éstas, pero también, y reflejamente, para todo el Sistema Nacional de Salud. En consecuencia, y teniendo también presentes los perjuicios derivados de la proliferación de actas sancionadoras y liquidatorias, el sector pidió la derogación del Criterio Técnico 62/2008, que las incentivaba. 

3. El nuevo Criterio Técnico 79/2009, de 13 de agosto.

Esa petición derogatoria ha sido atendida por el nuevo Criterio Técnico 79/2009, de 13 de agosto.

Estas nuevas instrucciones de la Autoridad Central de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social comienzan reconociendo las “dificultades surgidas en la aplicación del Criterio Técnico 62/2008”, y se presentan como el resultado de haber realizado “consultas con organizaciones profesionales del sector” y haber tenido en cuenta los “puntos de vista de la Administración de la Seguridad Social y del Ministerio de Sanidad y Política Social”. Diciendo esto, reconoce el nuevo Criterio Técnico lo razonable de las peticiones de las clínicas privadas, lo que le lleva a revisar el Criterio de 2008, al que expresamente sustituye y deja sin efecto en su cláusula derogatoria.

¿Qué cambios introduce el nuevo Criterio respecto del precedente? O dicho de otro modo, ¿qué alcance tiene la “revisión” que el propio Criterio Técnico 79/2009 dice haber llevado a cabo respecto del 62/2008?

3.1. Continuismo entre los Criterios Técnicos 62/2008 y 79/2009

Una parte del nuevo Criterio coincide sustancialmente, como no podía ser de otra manera, con el Criterio derogado; es la parte dedicada a exponer las normas legales vigentes en la materia y los criterios predominantes hasta ahora en la jurisprudencia social. 

Aun así, hay alguna muestra concreta de la diferente actitud de ambos documentos oficiales en la interpretación que en uno y otro se da a la jurisprudencia valoradora del papel de la nota de dependencia como rasgo  definidor del contrato de trabajo. Así, mientras que el Criterio Técnico 62/2008 afirmaba, citando la STS de 11 diciembre 1989,  que puede existir contrato de trabajo aunque la dependencia en el modo de la prestación desaparezca del todo (lo cual significaba ampliar desmesuradamente el ámbito del contrato de trabajo, y reducir paralelamente el del trabajo autónomo), el Criterio Técnico 79/2009,  cita literalmente la referida sentencia, cuyo alcance no es en realidad tan extremo: “en la profesión médica (…) la nota de la dependencia en el modo de la prestación de los servicios puede verse atenuada como consecuencia de las exigencias deontológicas y profesionales…”. A lo que añade atinadamente el Criterio de 2009: “No obstante, para que pueda hablarse de relación laboral por cuenta ajena, es preciso que subsista la dependencia jurídica que se manifiesta en la inserción del profesional en el círculo organizativo, rector y disciplinario del empresario para quien trabaja”. En realidad, reiteración –pero muy oportuna- de lo que dispone el art. 1.1 ET.

Por lo demás, hay una considerable y lógica coincidencia en la descripción de la tipología de los establecimientos sanitarios y de los pacientes a los que prestan sus servicios.
El Criterio Técnico vuelve a recordar, coincidiendo de nuevo sustancialmente con el Criterio de 2008, los conocidos indicios que viene señalando la  jurisprudencia para identificar cuándo existe un trabajo dependiente y por cuenta ajena; a sensu contrario, ha de entenderse que existe trabajo autónomo y por cuenta propia cuando aparecen los siguientes indicios:

A) Indicios de independencia:

· Organización del trabajo por el propio profesional sanitario, y no por el establecimiento; no obstante, se considera que la atenuación de la dependencia técnica del profesional (inherente a todo trabajador cualificado) no implica por sí sola la inexistencia de contrato laboral; tampoco puede derivarse la existencia de trabajo autónomo de la ausencia de un horario estricto;

· Clientela del profesional y no del establecimiento;

· Prestación personal del servicio (en realidad ésta es una nota común al trabajador autónomo y al dependiente; sin embargo, el profesional sanitario que es sustituido excepcionalmente no por ello es necesariamente trabajador autónomo); 

· Titularidad del profesional sobre el local, instalaciones y equipos de trabajo, sea a título de propiedad u otro (arrendamiento, etc.);

B) Indicios de trabajo por cuenta propia (ausencia de ajenidad):

· Apropiación “ab initio” por el profesional sanitario, y no por el establecimiento, de los frutos o utilidades de su trabajo;

· Adopción por el profesional sanitario de las decisiones en sus relaciones de mercado y con el público (fijación de precios o tarifas, selección de pacientes, etc.);

· Asunción de un riesgo y obtención de un lucro especial que va más allá del mero salario; 

· Percepción de honorarios por actuaciones o igualas de los pacientes, y no retribuciones garantizadas por  la entidad sanitaria.

  El Criterio Técnico de 2009 recuerda la doctrina de la STS de 7 de noviembre de 2007 (cuyo contenido el Criterio de 2008 citaba, pero sin indicar su procedencia), a cuyo tenor, y dado el elevado “nivel de abstracción” de las notas de ajenidad y dependencia (y de su reverso: trabajo por cuenta propia y autónomo) es necesario aplicar esos indicios en su conjunto. En esta materia, añadimos nosotros, se impone una delicada labor de ponderación casuística e individualizada, no meramente cuantitativa, de esos indicios para concluir si la relación es o no laboral.

El Criterio Técnico de 2009 expone también, en el mismo sentido que lo hacía el Criterio de 2008, las conocidas consecuencias que en materia de Seguridad Social tiene el hecho de que el profesional sanitario se configure como trabajador dependiente o autónomo: en el primer caso procede su inclusión en el Régimen General, y en el segundo, alternativamente, en el Especial de Trabajadores Autónomos o en la Mutualidad de Previsión Social que pudiera tener establecida el correspondiente Colegio profesional.

3.2. Los cambios introducidos en el Criterio Técnico 79/2009 

Pese a las coincidencias señaladas, se advierte una notable diferencia entre el nuevo y el viejo Criterios en cuanto al propósito central que los inspira expresamente y en cuanto a una importante serie de concretas cuestiones. 

a) En cuanto a lo primero, esto es, la finalidad de los referidos documentos, pese a que formalmente ambos se dirigen a “unificar los criterios técnico-jurídicos de actuación”, en el Criterio de 2008 estaba presente, como se ha indicado, la convicción de que existe una situación generalizada de incumplimiento en la materia y la intención de detectar situaciones irregulares o fraudulentas, de las que habría que seguirse una actividad sancionadora y liquidatoria. Esa intención y finalidad no aparecen  en el texto del Criterio 79/2009, que ha adoptado un  tono  más didáctico que punitivo. Más aún, allí donde el Criterio de 2008 sostenía que la buscada unificación de criterios técnico-jurídicos había de hacerse “teniendo en cuenta la normativa y jurisprudencia aplicables”, el Criterio de 2009 completa la fórmula diciendo que dicha unificación debe obtenerse teniendo en cuenta esas normativa y jurisprudencia, y además “la diversidad de supuestos y situaciones existentes en el sector”, que requieren tratamientos específicos e individualizados. Con esta adición, el nuevo Criterio subraya acertadamente una de las pautas que deben inspirar la valoración de toda actividad profesional sanitaria privada: el examen pormenorizado de las concretas circunstancias de cada relación jurídica, al que se opone un tratamiento estandarizado que haga tabla rasa de ellas. 
Además de silenciar las referencias a las actuaciones fraudulentas en el sector, el Criterio Técnico de 2009 concluye con una serie de consideraciones sobre “situaciones específicas”, relativas a una serie de supuestos heterogéneos. Estas consideraciones se basan en las que incluía el Criterio de 2008, pero abandonando la actitud de sospecha de fraude que éste mantenía, e introduciendo algunas modificaciones y adiciones a las que se irá haciendo referencia en cada caso. Los referidos supuestos específicos son:

· Médicos con consulta alquilada en una entidad sanitaria: el Criterio de 2009 indica, con alguna diferencia de redacción no sustancial respecto del Criterio de 2008,  que debe valorarse minuciosamente si el alquiler compensa realmente los bienes alquilados y, en su caso, el costo del personal auxiliar puesto a disposición del médico, operación necesaria para determinar si la relación entre médico y entidad sanitaria es una relación civil/mercantil o laboral. El nuevo Criterio de 2009 omite la referencia que el de 2008 hacía a la figura de la “sociedad interpuesta” y se separa de la metodología de éste, centrada en la atención a los supuestos fraudulentos de tales arrendamientos. El Criterio 79/2009 exige además, alejándose de reglas abstractas, que en cada caso se proceda a un “análisis pormenorizado del contrato suscrito entre el establecimiento sanitario y el médico en su conjunto” para poder ponderar la equivalencia de las prestaciones de ambas partes.  

· Profesionales que intervienen en “operaciones” (parece referirse a intervenciones quirúrgicas) o realizan prestaciones profesionales esporádicas en establecimientos sanitarios sin figurar en el cuadro médico de éstos. Aunque en estos casos la presunción razonable es la de no laboralidad (como razonaba acertadamente y de modo más detallado el Criterio 62/2008, al referirse al caso de los cirujanos y anestesistas), el Criterio 79/2009 contiene una pauta de alcance dudoso que aconseja “extremar el rigor” (se sobreentiende, la diligencia, no la severidad) a la hora de valorar las notas definidoras de la relación laboral (o no laboral). Cabe preguntarse, por otra parte, si es que en los demás casos no sería exigible ese mismo rigor. 

· Sociedades médicas que actúan como contratistas en el establecimiento sanitario. El supuesto es el de una sociedad médica (comunidad de bienes o compañía mercantil) con personal (laboral o no) a su servicio, que contrata con un establecimiento sanitario privado. El Criterio 79/2009 sigue lo previsto en el 62/2008, mejorando su redacción y suprimiendo alguna referencia explícita  a la posibilidad de conductas fraudulentas en la materia (“fraude de ley” derivado de la inexistencia real de la sociedad contratista). Por lo demás, la regulación del supuesto es, en ambos Criterios, la que se deriva de la legislación vigente; esto es: si la sociedad contratista es ficticia y ha contratado trabajadores en régimen laboral, se considerará verdadero empresario el establecimiento sanitario; si la sociedad contratista es real, responde solidariamente de sus obligaciones laborales el establecimiento sanitario (art. 42 ET).

· Una importante innovación del Criterio Técnico 97/2009 es la inclusión de las sociedades médicas profesionales dentro de los supuestos de organización de la prestación sanitaria. El Criterio se remite expresamente a la Ley 2/2007, de 15 de marzo, reguladora de las sociedades profesionales. La citada Ley se propone introducir seguridad jurídica en el panorama de las actividades profesionales; como dice su Exposición de Motivos, “esta nueva Ley de Sociedades Profesionales se constituye en una norma de garantías: garantía de seguridad jurídica para las sociedades profesionales, a las que se facilita un régimen peculiar hasta ahora inexistente, y garantía para los clientes o usuarios de los servicios profesionales…”. Socios de estas sociedades civiles pueden serlo los profesionales con titulación universitaria oficial o titulación profesional que implique la titulación universitaria oficial, siempre que se encuentren inscritos en el correspondiente Colegio Profesional (arts. 1.1 y 4.1.a de la L. 2/2007); en el caso que nos ocupa, las titulaciones y colegiaciones irán referidas a las profesiones sanitarias. Además de las personas físicas, las sociedades profesionales pueden asociarse con otras (art. 4.1.b de la L. 2/2007). En todo caso, la sociedad sólo puede realizar su actividad profesional a través de profesionales colegiados (art. 5 de la L. 2/2007). La Sociedad Civil Profesional asume los derechos y obligaciones derivados de su actividad (art. 5.2 de la L. 2/2007), sin perjuicio de las responsabilidades en que puedan incurrir los socios u otros profesionales que colaboren con ella (art. 11 de la L. 2/2007), responsabilidades que se limitan en determinados casos (art. 17 de la L. 2/2007). Los profesionales incluidos en  las Sociedades Profesionales quedan acogidos a un régimen  estricta-mente societario, ajeno a cualquier idea de relación laboral. En el supuesto de que el socio profesional reúna también todos los requisitos exigidos en el Estatuto del Trabajo Autónomo –por realizar un trabajo habitual, personal, directo, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona (art. 1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autónomo)- le será de aplicación complementaria esta Ley, en la medida en que no contradiga las normas específicas reguladoras de la relación societaria (art. 3.1.a de la citada Ley). En fin, el sistema de protección social aplicable es el optativo (Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores Autónomos o Mutualidad de Previsión colegial), descartándose la posibilidad de encuadramiento en el Régimen General de la Seguridad Social. 

· Otra adición innovadora del Criterio Técnico 79/2009 es la relativa a la ausencia de valor indiciario de laboralidad de las historias clínicas. Dado que la ley 41/2002, reguladora de la autonomía del paciente, dispone que la custodia de tales historias clínicas corresponde a la dirección del centro sanitario, el hecho de que no se hallen bajo la custodia del profesional sanitario no puede interpretarse como nota característica de relación laboral (esto es, como signo de dependencia).

· El nuevo Criterio Técnico de 2009 prescinde de ocuparse de la situación específica,  a la que sí se refería su antecedente de 2008, de los médicos incluidos en las guías de establecimientos sanitarios o sociedades médicas aseguradoras, tuvieran relación laboral o fueran trabajadores autónomos.

· El Criterio Técnico 79/2009 incluye una  nueva cláusula en la que reconoce la posibilidad de que los profesionales sanitarios se encuentren en situaciones de pluriempleo (pluralidad de ocupaciones incluidas en el ámbito del Régimen General de la Seguridad Social) y pluriactividad (pluralidad de ocupaciones incluidas en el ámbito de distintos Regímenes), con las consecuencias que ello implica en materia de Seguridad Social. Seguramente esta inclusión dispensa al nuevo Criterio de reproducir el contenido de las cláusulas del Criterio de 2008 respecto de los médicos que realizan su actividad para varios establecimientos sanitarios o sociedades médicas.

· Las diferencias entre los dos Criterios Técnicos de la Inspección de Trabajo alcanzan también a la eliminación en el 79/2009 del Anexo sobre Jurisprudencia que incorporaba el Criterio 62/2008. Tal supresión parece que tiene su razón de ser en el hecho de que la jurisprudencia reseñada en ese anexo era anterior a la promulgación de la Ley del Estatuto del Trabajo Autónomo, que, como es notorio, ha consolidado de modo importante esta figura jurídica. En apoyo de esta interpretación puede invocarse la cláusula 3 del nuevo Criterio de 2009, elaborada “atendiendo a la jurisprudencia contenida en recientes sentencias del Tribunal Supremo en unificación de doctrina (…) en su mayoría posteriores a la publicación de la ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo Autónomo…”.     

RESUMEN

El presente trabajo pretende comentar los Criterios Técnicos de la Inspección de Trabajo y Seguridad núms. 62/2008 y 79/2009, sobre Régimen de Seguridad Social aplicable a los profesionales sanitarios de los establecimientos sanitarios privados. Se comparan ambos documentos, poniéndose de relieve los puntos en los que siguen coincidiendo y, sobre todo, aquéllos en los que el nuevo Criterio se separa de su antecedente, de acuerdo con las propuestas rectificadoras emanadas del sector de las clínicas sanitarias privadas. 
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