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CEDULA DE NOTIFICACION

En—el- Derechos Fundamentales 529/2015, interpuesto por ASOCIACION DE

17 MAR. 2015

Madﬁd

| MEi)ICOS Y TITULADOS SUPERIORES contra SERVICIO MADRILENO DE SALUD

s¢ ha dictado la SENTENCIA de fecha 11 de marzo de 2016, cuya copia se adjunta.

Y para que conste y sirva de NOTIFICACION a Letrado D./Dia. ROSA MARIA
GUARDIOLA SANZ, expido la presente.

En Madrid, a 11 de marzo de 2016.
EL/LA LETRADO/A DE LA ADMON. DE JUSTICIA

Letrado D./Diia. ROSA MARIA GUARDIOLA SANZ
CALLE: SANTA CRUZ DE MARCENADO, n° 31 Esc/Piso/Prta: 1° OFIC 20-23

C.P.:28015 MADRID (Madrid)
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- JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 26

C/ GRAN ViA, 19-6* PLANTA. MADRID.

ASUNTO: DF 529/15

DEMANDANTE: ASOCIACION DE MEDICOS Y TITULADOS SUPERIORES DE
MADRID

DEMANDADO: SERMAS

CODEMANDADO: MINISTERIO FISCAL

SENTENCIA n°® 07572016
En Madrid, a 7 de marzo de 2016.

La Ilma. Sra. D* Juana Patricia Rivas Moreno, Magistrada Juez del Juzgado
Contencioso Administrativo n® 26 de Madrid, habiendo visto los presentes autos de
procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona
n° 529/15 seguidos ante este Juzgado, entre partes, de una, como recurrente, la
Asociacion de Médicos y Titulados Superiores de Madrid, representada y asistida por la
Letrada D". Rosa Maria Guardiola Sanz y de otra, como recurrida, el Servicio Madrilefio
de Salud, asistido y representado por el Letrado de la Comunidad de Madrid, en el que
ha sido parte del Ministerio Fiscal, y en virtud de los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero.- Con fecha 4 de diciembre de 2015 se recibié en este Juzgado,
procedente del Decanato, escrito presentado por la letrada D®. Rosa Maria Guardiola
Sanz, en nombre y representacion de la Asociacién de Médicos y Titulados Superiores
de Madrid., cuya tramitacién correspondié en reparto a este Juzgado, en el que
interponia recurso contencioso administrativo contra la decision adoptada por el Sermas
de aplicar ef Pacto de Gestion entre la Direccién Gerencia de Hospitales del Sermas y
los distintos servicio/unidad para establecer la mejora de la lista de espera quirtirgica
ampliando la actividad programada en jornada de tarde durante los meses de noviembre
y diciembre de 2015 y primer trimestre de 2016.

Segundo.- Por resolucion de fecha 4 de diciembre de 2015 se tuvo por
interpuesto el recurso, y se reclamo el expediente a la demandada.

En fecha 29 de diciembre de 2015, se dicté decreto por el que se acordé ia
continuacién del procedimiento, poniendo a disposicion del recurrente el expediente
administrativo a fin de que pudiera formular alegaciones, lo que hizo dentro del plazo

legal.

Tercero.- Por resolucion de 22 de enero de 2016, con traslado de la demanda
presentada, de los documentos, y del expediente administrativo, se concedié plazo a la
demandada y al Ministerio Fiscal para que pudieran efectuar alegaciones y acompaiiar
la documentacién que consideraran oportuna, lo que hicieron, segiin consta en autos.

Cuarto.- No habiéndose solicitado por las partes el recibimiento del pleito a
prueba, ni que se evacuase el tramite de conclusiones escritas o de celebracién de vista,




por resolucion de fecha 16 de febrero de 2016, se acordd dar cuenta a SS* para resolver,
de conformidad con lo establecido en ¢l articulo 64.4 de la L.J.C.A.

Quinto.- Por resolucion de fecha 16 de febrero de 2016 se declararon los autos
conclusos para sentencia.

Sexto.- En el procedimiento se han seguido los tramites establecidos en Ia Ley, a
excepeion del plazo para dictar sentencia, por acumulacion de asuntos en el Juzgado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.

Primero.- Es objeto de este recurso la impugnacion que formula la Asociacion de
Meédicos y Titulados Superiores de Madrid (AMYTS), por el procedimiento especial
para la proteccion de los derechos fundamentales, contra la decisién adoptada por Ia
Direccion General de Recursos Humanos del Servicio Madrilefio de Salud, de poner en
funcionamiento los Pactos de Gestion entre la Direccion Gerencia de los Hospitales del
SERMAS y los distintos Servicios, para la apertura de quirdfanos y realizacion de
pruebas diagnosticas en turno de tarde y fines de semana, que considera vulnera el
derecho de libertad sindical consagrado en el art 28.1 de la Constitucién.

Segundo.- El recurrente sefiala en la demanda los siguientes hechos:

Que la Direccién General de Recursos Humanos convocé a los miembros de la
Mesa Sectorial de Sanidad a una reunion a celebrar ¢l 30 de octubre de 2015, en la que
- se iba a tratar en el orden del dia, entre otros, la “informacion de la apertura de
quirdfanos y realizacion de pruebas diagndsticas en turno de tarde y fines de semana:
Pactos de gestion”, facilitando en la reunion a las organizaciones sindicales, un
documento tipo, denominado “PACTO DE GESTION ENTRE LA DIRECCION
' GERENCIA DEL HOSPITAL... Y EL SERVICIO/UNIDAD DE... DEL
HOSPITAL... PARA ESTABLECER LA MEJORA DE LA LISTA DE ESPERA
QUIRURG[CA AMPLIANDO LA ACTIVIDAD PROGRAMADA EN JORNADA DE
TARDE DURANTE LOS MESES DE NOVIEMBRE Y DICIEMBRE DEL ANO 2015
Y EL PRIMER TRIMESTRE DEL ANO 2016 EN DICHO SERVICIO/UNIDAD™.

Que se formularon quejas por las organizaciones sindicales, justificadas en la
falta de negociacién previa del pacto, a las que contestd la administracion sefialando que
el modelo se habia traido a la Mesa una vez que se habia perfeccionado, por lo que no
se habia podido presentar con anterioridad; y que no cabia la paralizacién de los Pactos,
teniendo en cuenta los objetivos que se persiguen, ya que quedarfa afectada la asistencia
sanitaria. Sefialando que las cuestiones que eran competencia de esa Mesa iban a ser
presentadas a la Mesa.

Destaca la actora que, segin consta en el acta 5/2015, de 10 de diciembre de
2015, el Director General de Recursos Humanos afirma que “estos Pactos se vienen
haciendo desde el afio 2014...”. Y que en el expediente administrativo, constan los
Pactos de Gestién suscritos entre las Direcciones Gerencias y los Facultativos desde
mediados del afio 2014, en distintos hospitales; de forma que considera acreditado que
la administracién habia procedido a aplicar estos Pactos antes de informar, o iniciar la
correspondiente negociacién en la mesa sectorial, alegando que ello supone vulneracion
del derecho de libertad sindical y de negociacion.

Tercero.- La recurrente considera que la decision de poner en prictica este
proyecto por decision unilateral de la administracion vulnera el derecho de las




organizaciones sindicales a participar en la negociacion, derecho reconocido en el
articulo 80 de la Ley 55/2003, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, en cuyo pérrafo 2 k) se dispone que deberan ser objeto de
negociacion, en general, cuantas materias afecten a las condiciones de trabajo y el
ambito de relaciones del personal estatutario y sus organizaciones sindicales con la
administracion piblica o el servicio de salud.

La parte sefiala que esta obligacion no puede ser eliminada en funcién de lo
previsto en el apartado 4 del mismo articulo, que excluye de la obligatoriedad de
negociacion las decisiones de la administracion publica o del servicio de salud que
afecten a sus potestades de organizacién. Considera que los Pactos que se ofrecen
afectan directamente a las condiciones de trabajo, cambiando las mismas en aspectos
esenciales, y por tanto, deben ser objeto de negociacién. Y en este mismo sentido, lo
establece el articulo 37, apartado 2 del Estatuto Basico del Empleado Publico, al sefialar
que “cuando las consecuencias de las decisiones de las administraciones publicas que
afecten a sus potestades de organizacion tengan repercusion sobre condiciones de
trabajo de los funcionarios piblicos contemplados en el apartade anterior, procederd
la negociacién de dichas condiciones con las organizaciones sindicales a que se refiere
este Estatuto”.

Cuarto.- La actora sefiala que la administracién ha sustituido la negociacion
colectiva por la individual, en materias reservadas a esta Giltima (sic); obviando la
preceptiva negociacién con la representacion sindical, infringiendo el derecho
fundamental a la negociacién colectiva consagrado en el articulo 37.1 de la
Constitucion, el derecho a la libertad sindical del articulo 28.1 de la Constitucién y el
articulo 2.2d) de la Ley Organica 11/1285, de Libertad Sindical. Citando la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que sefiala que, aunque la negociacién
colectiva no constituya por si un derecho fundamental tutelable en amparo, el derecho
de negociacién colectiva de los sindicatos y se integra en el de libertad sindical, como
una de sus facultades de accion sindical y como contenido de dicha libertad, en los
términos en que tal facultad de negociacion le sea otorgada por la normativa vigente. Y
que el derecho de los sindicatos a la negociacidn colectiva, en el ambito funcionarial,
también se integra como contenido adicional del derecho a la libertad sindical, si bien
con la configuracion que le dé la ley reguladora del derecho de negociacion colectiva
(articulo 6. 3 b) y ¢} de la Ley Orgénica de Libertad Sindical), siendo en ese plano de la
legalidad, donde pueden establecerse las diferencias entre la negociacion colectiva en el
ambito laboral y funcionarial. Pudiendo los sindicatos exigir la negociacién colectiva en
los términos referidos en esa normativa.

La actora sefiala que la necesaria negociacion ha sido sustituida por una mera
informacion, que se produce afio y medio después de encontrarse en funcionamiento el

pacto referido.

Quinto.- Hace hincapié también en que debe distinguirse entre negociacion
obligatoria y la consulta o audiencia, implicando la primera que la administracién dé a
conocer a las organizaciones sindicales el proyecto de regulacion decisién que va a
realizar, y posibilitar que las mismas pueden hacer alegaciones a ese proyecto, con
independencia de que finalmente se llegue a un acuerdo o no, lo que no ha sucedido en
este caso, en que ni siquiera se ha consultado con la mesa Sectorial de Sanidad con
anterioridad a la aplicacion.




Sexto.- La administracién alega la inadmision del recurso de amparo del articulo
69 b) v ¢) en relacion con los articulos 19 y 25 de la Ley 29/1998, considerando que no
cabe la impugnacion de los Pactos de Gestion del primer cuatrimestre de 2016, ni los
posteriores a 4 de diciembre de 2015, fecha de interposicion del recurso, que son actos
- futuros respecto de la interposicion, respecto de los cuales no tiene interés actual el
sindicato, y por tanto carece de legitimacion.

Igualmente inadmision al amparo del articulo 69 ¢) de la Ley 29/1998, porgue
los Pactos de Gestién recurridos son meras instrucciones de servicio, que no innovan el
ordenamiento juridico. Citando, entre otras, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia 601/2008 que analiza la impugnacién de una circular sobre la
actividad adicional alternativa a la exencién de guardias médicas.

En cuanto al fondo del asunto, se mantiene que no era necesaria la negociacion,
porque los Pactos se refieren a la potestad de autoorganizacién de la administracion, que
los sindicatos se les mostré el modelo de pacto en la reunidén de la mesa sectorial de
sanidad el 30 de octubre de 2015, y que la adhesion a estos Pactos es voluntaria por el
personal, lo que incide en la idea de no necesidad de negociacién, acompafiando un
informe en el sentido sefialado.

Séptimo.- El Ministerio Fiscal considera impugnados en este procedimiento los
pactos suscritos entre las Direcciones Gerencias de los Hospitales Publicos Madrilefios
y los distintos Servicios o Unidades:

«Pactos de Gestion suscritos en €l Hospital Universitario Ramén y Cajal.

*Pactos de Gestion suscritos en el Hospital Clinico San Carlos.

+Pactos de Gestion suscritos en el Hospital 12 de Octubre.

«Pactos de Gestion del Hospital Universitario La Paz.

«Pactos de Gestion del Hospital General Universitario Gregorio Marafion.

*Pactos de Gestion del Hospital Universitario El Escorial.

*Pactos de Gestion del Hospital Universitario de Getafe.

*Pactos de Gestion del Hospital Universitario de Mostoles.

*Pactos de Gestion del Hospital Universitario Puerta de Hierro.

sPactos de Gestién del Hospital Universitario Severo Ochoa.

*Pactos de Gestion de la Unidad Central de Radiodiagnostico.

Solicité la estimacién de la demanda, considerando que el derecho a la libertad
sindical, tanto en el ambito laboral, como en el &mbito funcionarial, comprende el
derecho a la negociacién colectiva, aunque en este Gltimo caso, con la configuracion
que le dé la ley reguladora del derecho de negociacion colectiva (sentencia del Tribunal
Constitucional 222/2005).

Sefialando que, sobre el objeto de negociacién colectiva en el ambito estatutario,
el articulo 3 del Estatuto Marco dispone que:

"Articulo 3. Normas sobre personal estatutario.

En desarrolio de la normativa bdsica contenida en esta ley, el Estado y las
comunidades auténomas, en el dmbito de sus respectivas competencias, aprobardn los
estatutos y las demds normas aplicables al personal estatutario de cada servicio de
salud.

Para la elaboracion de dichas normas, cuyas propuestas serdn objeto de
negociacion en las mesas correspondientes en los términos establecidos en el capitulo
11 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determinacion de las
condiciones de trabajo y participacién del personal al servicio de las Administraciones
publicas, los érganos en cada caso competenfes tomardn en consideracion los
principios generales establecidos en el articulo siguiente, las peculiaridades propias
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del ejercicio de las profesiones sanifarias, y las caracteristicas organizativas de cada
servicio de salud y de sus diferentes centros ¢ instituciones. "

Disposicion que debe de completarse con lo dispuesto en el articulo 4 y 12y 80
del mismo Estatuto, que redunda en que, en cuantas materias afecten a las condiciones
de trabajo, jornada laboral, tiempo de trabajo, régimen de descanso etc, deberan ser

; objeto de negociacion, no considerando atendible la alegacion de la administracion, de

que los Pactos de Gestidn impugnados entran en la potestad organizativa de la
Administracion como consecuencia de la aplicabilidad del Real Decreto 521/1987 de
Estructura, Organizacién y Funcionamiento de los Hospitales.

En el mismo sentido, el articulo 37, nimero 1 y 2 del EBEP, que dispone que:

“Articulo 37. Materias objeto de negociacion.

1. Serdn objeto de negociacion, en su dmbito respectivo y en relacion con las
competencias de cada Administracién Publica ¥ con el alcance que legalmente proceda
en cada caso, las materias siguientes:

a) La aplicacion del incremento de las retribuciones del personal al servicio de
las Administraciones Publicas que se establezca en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado y de las Comunidades Auténomas.

b) La determinacion y aplicacién de las retribuciones complementarias de los
Suncionarios.

¢) Las normas que fijen los criterios generales en materia de acceso, carrera,
provision, sistemas de clasificacion de puestos de trabajo, y planes e instrumentos de
Planificacion de recursos humanos.

d) Las normas que fijen los criterios Y mecanismos generales en materia de
evaluacion del desemperio.

¢) Los planes de Previsién Social Complementaria,

B Los criterios generales de los Pplanes y fondos para la formacion y la
promocion interna.

& Los criterios generales para la determinacion de prestaciones sociales y
pensiones de clases pasivas.

h) Las propuestas sobre derechos sindicales y de participacion.

i) Los criterios generales de accién social.

) Las que asi se establezcan en la normativa de prevencion de riesgos
laborales.

k) Las que afecten a las condiciones de trabajo y a las retribuciones de los
Juncionarios, cuya regulacion exija norma con rango de Ley.

[) Los criterios generales sobre oferias de empleo publico.

m) Las referidas a calendario laboral, horarios, Jornadas, vacaciones, permisos,
movilidad funcional y geogrdfica, asi como los criterios generales sobre la
Planificacion estratégica de los recursos humanos, en aquellos aspectos que afecten a
condiciones de trabajo de los empleados piblicos.

2. Quedan excluidas de la obligatoriedad de la negaciacion, las materias
Siguientes:

a) Las decisiones de las Administraciones Publicas que afecten a sus potestades

de organizacion.

Cuando las consecuencias de las decisiones de las Administraciones Publicas
que afecten a sus potestades de organizacion tengan repercusion sobre condiciones de
trabajo de los funcionarios piblicos contempladas en el apartado anterior, procederd
la negociacion de dichas condiciones con las Organizaciones Sindicales a que se
refiere este Estatuto.




b) La regulacion del ejercicio de los derechos de los ciudadanos y de los
usuarios de los servicios publicos, asi como el procedimiento de formacion de los actos
y disposiciones administrativas.

¢) La determinacicn de condiciones de trabajo del personal directivo.

d) Los poderes de direccion y control propios de la relacion jerdrquica.

e) La regulacion y determinacion concreta, en cada caso, de los sistemas,
criterios, drganas y procedimientos de acceso al empleo publico y la promocién
profesional.”

Y el articulo 6 de la Ley Orgénica 11/1985 [que sefiala en el punto 3 que “Las
organizaciones que tengan la consideracion de sindicato mds representativos segin el
mimero anterior, gozan de capacidad representativa a todos los niveles territoriales y
Sfuncionales para:... ¢} participar como interlocutores en la delerminacion de las
condiciones de trabajo en las administraciones publicas a través de los oportunos
i procedimientos de consulta y negociacion™).

Al efecto, citaba jurisprudencia que interpreta qué debe entenderse por
“determinacion de las condiciones de trabajo en las administraciones publicas...”.
Destacando la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccién Séptima, de 13 de
marzo de 2006, cuando cita el articulo 34 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos
¢ de Representacion, Determinacion de las Condiciones de Trabajo y Participacion del
: Personal al Servicio de las Administraciones Ptblicas, que precisa, respecto de los
- funcionarios publicos, que quedan excluidas de la negociacién colectiva las decisiones
de las administraciones publicas que afecten a sus potestades de organizaciéon. A
proposito de ellas solamente reconoce a los sindicatos un derecho de consulta cuando
puedan tener repercusiones sobre las condiciones de trabajo; y la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Seccion Séptima, de 16 de febrero de 2006, que
identifica “e! concepto condiciones de trabajo con aquellas concretas materias y
previsiones que determinan especificamente el estatus del trabajador, en definitiva
cuestiones tales como la jornada laboral, el horario, las vacaciones y licencias, o,
incluso, nos permite integrar en su seno cuestiones relativas a previsiones de contenido
asistencial”.

En definitiva, ¢l Ministerio Pdblico estima que, con independencia de la bondad
del objetivo de tales pactos, dirigidos a reducir la lista de espera diagndstica y
terapéutica de los Hospitales publicos a los que afecta el presente recurso, los Pactos de
Gestién recurridos afectan a materia de obligada negociacién sindical, y por tanto, al
haberse prescindido de la misma por parte de la Administracion, se ha vulnerado el
Derecho a la Libertad Sindical que s alega.

Octavo.- Ahora bien, lo que se impugna por Ja actora es “la decision de la
Direccién General de Recursos Humanos de otorgar vigencia al pacto de gestiéon sobre
apertura de quiréfanos y realizacién de pruebas diagndsticas en turno de tarde y fines de
semana, sin la preceptiva negociacion de mesa sectorial”. Asf se define por la actora el
objeto de su recurso.

Con el expediente, la administracién ha facilitado los pactos llevados a cabo en
los hospitales, pudiendo enumerarse, de forma indicativa, entre los suscritos en el
Hospital Universitario Ramon y Cajal, los siguientes:

Pacto de gestion suscrito entre la Direccion Gerencia, y el Servicio de
Oftalmologia el 3 de octubre de 2014,

Adenda continuacion el pacto de gestion, suscrita el 15 de noviembre de 2014.

Adenda II de continuacion para dicho servicio, de 30 de enero de 2015.

Adenda Il para ¢l mismo servicio, de 30 de abril de 2015.




‘ Pacto de gestion entre la Direccion Gerencia y el Servicio de Radiodiagnéstico,
de 1 de julio de 2014.

Adenda continuacién del pacto para dicho Servicio de Radiodiagnéstico, de 15
de noviembre de 2014.

: Adenda Il continuacién del pacto de gestién para el mismo Servicio de
Radiodiagnéstico.

Adenda 11l para dicho servicio suscrita el 30 de abril de 2015.

Adenda I'V continuacion para el mismo servicio firmada el 30 de junio de 2015.

Pacto de gestion suscrito el 13 de noviembre de 2015 entre la Direccidn
Gerencia del Hospital y el Servicio de Traumatologia y Cirugia Ortopédica con una
vigencia hasta el 30 de abril de 2016.

Pacto de gestion con el Servicio de Cirugia General y Aparato Digestivo,
suscrito el 13 de noviembre de 2015, con una duracién hasta el 30 de abril de 2016.

Pacto de gestion de la misma Direccién Gerencia del Hospital Universitario
Ramoén y Cajal y el Servicio de Oftalmologia, suscrito el 1 de octubre de 2015.

Pacto con el Servicio de Geologia y Cirugia Vascular suscrito también en
octubre de 2015.

Pacto de gestion con el Servicio de Radiodiagnéstico, suscrito en el 1 de octubre
de 2015.

Pacto de gestion con el Servicio de Urologia, suscrito el 13 de noviembre de
2015, con un plazo de ejecucién de la actividad hasta el 30 de abril de 2016

Los Pactos de gestion suscritos en otros hospitales se inician también con pactos
suscritos en el afio 2014, asi en el Hospital Clinico San Carlos, el 3 de octubre de 2014;
en el Hospital 12 de Octubre, el 10 de julio de 2014; en el Hospital Universitario La
Paz, el 1 de octubre de 2014; en ¢l Hospital General Universitario Gregorio Marafion el
10 de octubre de 2014; en el Hospital Universitario de Mostoles, el 15 de septiembre de
2014; en el Hospital Universitario Puerta de Hierro, el 1 de diciembre de 2014; y en el
hospital del Henares, el 15 de septiembre de 2014.

Ademas, los suscritos en ¢l Hospital Universitario El Escorial, se inician el 10 de
marzo de 2015; los suscritos en ¢] Hospital Universitario de Getafe, el 23 de febrero de
2015, y los suscritos en el Hospital Universitario Severo Ochoa, a partir del 19 de
febrero de 2015.

Noveno.- Como se ha dicho, de los términos del recurso y de la demanda no
cabe extraer que lo que se impugne sean “los pactos” concretos que se aportan por la
administracion al expediente. No se dice asi, ni realmente podia serlo.

Debe tenerse en cuenta, en cuanto a los pactos suscritos antes de la presentacion
del recurso, que al haber agotado ya su plazo eiecucién, su impugnacién seria,
posiblemente extemporanea, pero, en todo caso, intil; y en cuanto a los firmados con
posterioridad, que el recurso no se ha ampliado a éstos.

Lo que fue objeto de impugnacion era “la decision de la Direccién General de
Recursos Humanos de otorgar vigencia al pacto de gestion sobre apertura de
quirdfanos y realizacion de pruebas diagndsticas en turno de tarde y fines de semana”,
seglin se dice en el escrito de recurso, o “la decision adoptada por la Direccion General
de Recursos Humanos de poner en funcionamiento los pactos de Gestion entre la
Direccion Gerencia de los Hospitales del SERMAS y los distintos Servicios, para la
apertura de quirdfanos y realizacién de pruebas diagnosticas en turno de tarde y fines
de semana”.

Aunque en la parte dispositiva de la demanda se solicita que “...se declare la
nulidad radical de los citados pactos de gestion ordenando el cese inmediato de los




mismos, asi como la reposicion al momento inmediato en el que se produjeron,
condenando SERMAS a estar y pasar por dichas declaraciones a los efectos
oporfunos”.

Solicitud que solo puede ser atendida, en su caso, considerando los pactos
suscritos acto de ejecucion derivados de esa decision que es objeto de recurso.

Décimo.- Se impugna por tanto un acto impreciso de la administracion del que
se infiere su voluntad de que se concierten pactos de gestién de forma individualizada,
sentre las Direcciones Gerencias de determinados Hospitales de la Comunidad de

Madrid, y los Servicios/Unidades de los mismos que lleven a cabo procedimientos
quirtrgicos en Hospitales de ia Comunidad de Madrid.

El modelo de pacto no produce efectos concretos, sino, en su caso, a partir de
que sean firmados los que finalmente se adopten, si bien, su entrega a las organizaciones
sindicales refleja la intencion de la administraci6n de utilizar esta via para solucionar el
problema de las listas de espera en procedimientos quirlrgicos.

En cuanto la entrega supone esa programacion, puede ser objeto de recurso,
entendiendo que en ese momento se pone de manifiesto ¢l defecto que se alega por el
sindicato recurrente, de no someterlo a previa negociacion colectiva, antes de su firma.

No obstante, la actora pone de manifiesto que los pactos se venian firmando
desde el afio 2014.

Puede constatarse en el expediente como hay pactos desde el afio 2014, segin se
ha relatado, que también preveian un incremento de la actividad, 1a asignacion de
incentivos (vg: folioc 612 del exp.) en funcién de la adhesion a los pactos, y
cumplimiento de los objetivos.

No puede alegar la actora desconocimiento de estos pactos, por cuanto
precisamente, era requisito de su eficacia y que fueran conocidos por los profesionales
que iban a participar en los mismos, profesionales que, en parte, son precisamente los
. asociados a la recurrente.

Al efecto, cabe destacar la falta de impugnacion por Ja actora de estos pactos
anteriores; pactos que debe presumirse que se llevaron a efecto igualmente sin ningin
tipo de negociacién colectiva previa, puesto que asi se infiere de las alegaciones de la
actora, y no se contradice por la demandada.

Existen minimas diferencias entre unos y otros la discrepancia mas significativas
pueden ser la de falta de fijacion concreta de los objetivos, o el hecho de que los
suscritos con arreglo al pacto facilitado a las organizaciones sindicales a que se refiere
la demanda especificada en concreto que el aumento de la actividad iba a suponer la
apertura de los quiréfanos por la tarde.

Undécimo.- Como se ha dicho, a tenor del modelo facilitado, el objeto de los
pactos es la mejora de la lista de espera quirirgica. Para ello, se preveian dos tipos de
acciones. De una parte, la ampliacién de la actividad programada a la jornada de tarde,
(sin merma ni perjuicio de la que se realiza con cardcter ordinario en jornada de
mafiana), y de otra, la derivacion de procedimientos quirtrgicos a ofros centros publicos
sin lista de espera.

El incremento de actividad se cubriria con una asignacién presupuestaria, que
sufragaria los gastos en que incurriera el Servicio/Unidad; asignacién que se desglosaria
en gastos de personal e incentivacién a los profesionales, y gastos y bienes corrientes.

En los pactos se prevé la participacion voluntaria de los profesionales que
prestan servicios en los correspondientes Servicios/Unidades, sefialando que los Jefes de
Servicio deben difundir el pacto, asi como las caracteristicas de fos incentivos que en el
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mismo se establecen, a fin de fomentar “la corvesponsabilidad de todos los
profesionales en la consecucién de los objetivos asistenciales y presupuestarios”. Pero
no se descarta la contratacion de nuevo personal.

La asignacion de incentivos, segin se indica, se realizaria por el Jefe de
Servicio, que, en base a los resultados de la evaluacién final de los objetivos obtenidos,
con las limitaciones de la clausula novena, estableceria el cumplimiento de los objetivos
asistenciales para cada uno de los facultativos, personal sanitario no facultativo y
personal no sanitario {esta denominacion fue criticada por una de las organizaciones
sindicales). Previendo que los incentivos personales puedan asignarse directamente
mediante productividad variable, entre aquellos profesionales del Servicio/Unidad que
de forma voluntaria se incorporen al pacto.

Como se ha indicado, se pueden llevar a cabo nuevas contrataciones con cargo al
presupuesto asignado al pacto, pero su coste, eso si, se detraeria del reparto de
incentivos individuales al personal adherido.

Duodécimo.- La demandada considera que los pactos no tenian que ser objeto de
negociacién, primero por ser meras instrucciones de servicio, que no innovan el
ordenamiento juridico, y segundo, por ser unicamente reflejo de la potestad de
autoorganizacion de la administracién.

Segin ¢l art. 80 del Estatuto Marco, si las decisiones de la administracion o
servicio de salud que afecten a sus potestades de organizacion tienen repercusion en las
condiciones de trabajo el personal estatutario, procede tnicamente la consulta a las
organizaciones sindicales:

“4, Quedan excluidas de la obligatoriedad de negociacion las decisiones de la
Administracion publica o del servicio de salud que afecten a sus potestades de
organizacion, al ejercicio de derechos por los ciudadanos y al procedimiento de
Jormacion de los actos y disposiciones administrativas.

Cuando las decisiones de la Administracion o servicio de salud que afecten a
sus potestades de organizacion puedan tener repercusion sobre las condiciones de
trabajo del personal estatutario, procederd la consulta a las organizaciones sindicales
presentes en la correspondiente mesa sectorial de negociacion.”

En el mismo sentido, el art. 34 de la Ley 9/1987 establece que:

“Articulo 34,

1. Quedan excluidas de la obligatoriedad de la consulta 0 negociacion, en su
caso, las decisiones de las Administraciones Pablicas que afecten a sus potestades de
organizacion, al ejercicio de los derechos de los ciudadanos ante los funcionarios
publicos v al procedimiento de formacion de los actos y disposiciones administrativas.

2. Cuando las consecuencias de las decisiones de las Administraciones Publicas
que afecten a sus polestades de organizacién puedan tener repercusion sobre las
condiciones de trabajo de los funcionarios publicos, procederd la consulta a las
Organizaciones Sindicales y Sindicatos a que hacen referencia los articulos 30 y 31.2
de la presente Ley."”

No obstante, el Estatuto Basico del Empleado Piblico sefiala en el articulo 37.2
que:

"Cuando las consecuencias de las decisiones de las Administraciones Piblicas
gue gfecten a sus polestades de organizacion lengan repercusion sobre condiciones de
trabajo de los funcionarios piblicos contempladas en el apartado anterior, procederd
la negociacion de dichas condiciones con las Organizaciones Sindicales a que se

refiere este Estatuto.”
Y, de conformidad con el art. 2.3 de este texto legal, su ambito de aplicacion




comprende ¢l personal estatutario de los servicios de salud, respecto de los que sefiala
que se regiran "...por la legislacion especifica dictada por el Estado y por las
Comunidades Autdnomas en el dmbilo de sus respectivas competencias y por lo
previsto en el presente Estatuto, excepio el Capitulo Il del Titulo I1], salve el articulo
20, y los articulos 22.3, 24 v 84."

Y en el punto 4 que “Cada vez que este Estatuto haga mencion al personal
Juncionario de carrera se entenderé comprendido el personal estatutario de los
Servicios de Salud”.

El propio Estatuto Basico, por tanto, determina que es aplicable al personal
estatutario. Y no subsidiariamente, sino directamente, sin perjuicio de la especialidad
del Estatuto Marco. Siendo que los principios de la negociacidén colectiva no puede
afectado por la especialidad que requeria impedir la operatividad de la derogacién por
ley posterior.

Decimotercero.- En consecuencia, ain si pudiera considerarse que la decisién
impugnada afecta a las potesiades de organizacion de la administracion, deberia
considerarse exigible la negociacion colectiva previa, si afecta a las condiciones de
trabajo.

El que la adhesion a los pactos fuera voluntaria por parte del personal, no supone
negociacién, porque no es colectiva, en ninglin caso puede sustituir la voluntad
individual, 1a funcion constitucional de las organizaciones sindicales.

Tampoco la firma de los pactos por los Jefes de Servicio/Unidad de los mismos,
actuando estos como responsables del Servicio/Unidad, implica negociacion alguna.

Si el modelo de pacto afecta a materias que requieren negociacion colectiva,
requerian una negociacion previa en la Mesa Sectorial.

Segun sefiala el Tribunal Constitucional, Sala Segunda, en sentencia n° 85/2001
de 26 de marzo de 2001, Rec. 877/1999

" .. existen érganos que, segin el legislador, son los «caucesy --como se afirma
literalmente en la STC 101/1996, de 11 jul, FJ 7--, que sirven de marco legal y en el
seno de los cuales se articula y desarrolla la negociacidn colectiva de los titulares del
derecho homdnimo, cauces que por ello resultan indisponibles para cualgquiera de los
interlocutores (los arts. 30 a 32 LORAP establecen la denominacion, composicion, el
ambito funcional en que iales organos se creardn y las materias sobre las que versard
la negociacion). De modo que la negociacion colectiva, no solo debe llevarse a cabo en
relacion a ciertas materias (art. 32 LORAP: «serdn objeto de negociacion en su dmbito
respectivo y en relacion con las competencias de cada Administracion publica las
materias siguientesy), sino que, ademds, para lo que ahora interesa, debe efectuarse de
acuerdo con las previsiones de la Ley 9/1987, particularmente en cuanio a los érganos
a los que ésta atribuye la condicion de cauce procedimental de articulacion de dicha
negociacion.

Ello tiene ya una primera consecuencia para las alegaciones del recurrente en
amparo: la negociacion reclamada, contrariamente a lo afirmado por este Sindicato,
no correspondia a la Junta de Personal regulada en el art. 9 de la Ley 9/1987, ya que
éste no es un organo de negociacion colectiva sino de consulla e informacion. Se trata,
seguin el capitulo Il de la dicha Ley (arts. 3 a 29), de un érgano de representacion, y no
de un érgano de negociacion colectiva y de determinacion de las condiciones de
trabajo (capitulo 11l de la Ley. arts. 30 a 38). Debemos pues descartar la vulneracion
del art. 28.1 CE que por este concreto motivo alega el Sindicato recurrente.”
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Decimocuarto.- Las materias que han de ser objeto de negociacién son las
especificadas en el articulo 80.1 del Estatuto Marco:
"Articulo 80.2 Pactos y acuerdos.

2. Deberdn ser objeto de negociaciin, en los términes previstos en el capitulo 1]
de la Ley 9/1987, de 12 de junio, las siguientes materias.

aj La determinacion y aplicacion de las retribuciones del personal estatutario.

b) Los planes y fondos de formacion.

¢) Los planes de accion social.

d) Las materias relativas a la seleccion de personal estatutario y a la provision
de plazas, incluyendo la oferta global de empleo del servicio de salud.

e) La regulacidn de la jornada laboral, tiempo de trabajo y régimen de
descansos.

1) El régimen de permisos y licencias.

8) Los planes de ordenacion de recursos humanos.

h) Los sistemas de carrera profesional.

i) Las materias relativas a la prevencion de riesgos laborales.

J) Las propuestas sobre la aplicacion de los derechos sindicales y de
participacion.

k) En general, cuantas materias afecten a las condiciones de trabajo v al ambito
de relaciones del personal estatutario y sus organizaciones sindicales con la
Administracion publica o el servicio de salud.

En este caso, el modelo no determina la forma concreta en que su desarrollo
incide o puede incidir en las condiciones de trabajo de los distintos profesionales que
intervendrian en el proceso. Se dice que va a incrementarse la actividad. Pero no en qué
medida ese aumento de la actividad, y que se va a proceder a la apertura de quiréfanos
por la tarde, pero no especifica si ello va a determinar un incremento de horario o
modificacion de la jornada, o en qué medida. Pero es que tampoco los pactos firmados
especifican estos extremos. La actora, como sindicato de profesionales a los que afecta,
posiblemente conocera si los objetivos determinan un incremento de horario o una
modificacién de la jornada. Pero desde luego no se pone de manifiesto.

Tampoco el modelo fija objetivos concretos a conseguir, ni establece el
presupuesto a asignar en funcion de éstos, o las pautas con que van a ser fijados.

Decimoquinto.- Son efectivamente esos dos puntos por los que podria
mantenerse la necesidad de una negociacion previa obligatoria. No exigiéndose ningtin
tipo de negociacién para la via de actuacién consistente en derivacién de
procedimientos quirtirgicos a otros hospitales.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de Valladolid,
n® 1549/2010, de forma indirecta, se refiere a la necesidad de que los pactos que
establecen productividad variable y los criterios para su asignacion, deban ir precedidos
de *“negociacidn o en su caso consulta™

“ .las resoluciones que constituyen el objeto del proceso son meros actos de
ejecucion en los que se asignan las cuantias individuales a cada trabgjador por el
concepte de productividad variable, no estableciéndose en ellas por tanto ni el
contenido de los propios Pactos ni los criterios tenidos en cuenta para su asignacion,
en los que st seria necesaria la previa negociacion o, en su caso, consulta".

Pero el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, en sentencia n° 246/2006,
resolvia la impugnacién de pactos de gestion, por “posible infraccion de la Ley




- Orgdnica 11/85, de 2 de Agosto y de la Ley 9/87..7, de forma desestimatoria,
argumentando ios siguiente:

“... consta que fueron suscritos Contratos de Gestion entre la Gerencia del
Servicio Aragonés de Salud y Gerencias de Atencion Primaria de Aragon con el fin de
mejorar la asistencia médica en general a los pacientes atendidos por el servicio. La
aplicacion de estos acuerdos generd después en cada una de las unidades clinico-
asistenciales la propuesta para firma de quienes prestaban servicio en ellas de los
denominados Pactos de Gestion, con pretension de conseguir los objetivos fijados a
raiz de los Contratos de Gestion previamente suscritos por las Gerencias
correspondientes.

La concrecion que suponen los Pactos de Gestion mencionados no pretende la
. implantacidn previa, general y obligatoria para todo el personal de nuevas
condiciones de trabajo, retribuciones a percibir 0 modo de prestacion del servicio que
exija normu con rango de Ley para su regulacion. Ni tampoco afecta en tal manera
materias de indole econémica, de prestacion del servicio o a la relacién general de los
Juncionarios con la Administracién porque no fijan criterios obligatorios generales a
respetar necesariamente por cuantos dependan del servicio, sino concretas
actuaciones a desarrollar, en cada unidad y determinados puestos de trabajo.

TERCERO.- Lo que resulta, por tanto, es que el Servicio Aragonés de Salud, a
través de la oferta de suscripcion de los citados Pactos de Gestion, elige un sistema de
organizacion, con precedente priximo en el sistema instaurado antes de la
transferencia de competencias desde el INSALUD. Sistema que no estd basado en la

imposicion _imperativa_de criterios o_instrucciones penerales _emanadas desde el
organismo sobre quienes de él dependen, sino en la posibilidad de decisién conjunta

con los implicados en la prestacion final del servicio. Todo ello con el fin iltimo de
aumentar la eficacia del servicio mediante incentivacién de personal y demds
mecanismos recogidos en los Contratos y Pactos de Gestion. El uso de ese Sistema y
no otro, es de aceptacion voluntaria por los afectados, y no cabe entender por lanto, en
contra de lo expuesto por el recurrente, y a falta de mayor concrecidn respecto de qué
puntos concrelos considera infractores, que entre dentro de los supuestos previstos en
los articulos 30 y 32 de la Ley 9/87 sino que, por el contrario, quedan en el dmbito de
organizacion que corresponde a la Administracion, sin que por ello pueda concluirse
gque deban ser objeto necesariamente de megociacion colectiva con participacion
sindical.”

Es verdad que el hecho de que no requieran su fijacion por ley, no implica que
no tengan que ser objeto de negociacién, por cuanto, tal como sefiala el Tribunal
Supremo en sentencia de 17 de febrero de 2016 es precisamente el ejercicio valido de la
potestad legislativa la que no estd sometida a ningtin tipo de negociacién previa.

Y segin se ha argumentado, no es la primera vez que se acude a este sistema,
habiéndose suscrito pactos desde 2014, sin que fueran precedidos de negociacion
colectiva, ni se realizara impugnacion alguna por los sindicatos.

Pero el hecho de que con anterioridad no se hayan impugnado, no implica una
renuncia general, en este aspecto, al derecho a la negociacion colectiva. Solo permitiria
estimar que las organizaciones sindicales consideraron que aquellos pactos que no
afectaban a las condiciones de trabajo.

Decimosexto.- El art. 43 del Estatuto Marco, se refiere expresamente a los
“programas o actuaciones concretas”, al referirse a las retribuciones complementarias,

sefialando que:
"Articulo 43. Retribuciones complementarias.
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1. Las retribuciones complementarias son fijas o variables, y van dirigidas a
retribuir la funcion desempefada, la categoria, la dedicacion, la actividad, la
productividad y cumplimiento de objetivos y la evaluacion del rendimiento y de los
resultados, determindndose sus conceplos, cuantias y los criterios para su atribucién en
el dmbito de cadu servicio de salud.

2. Las retribuciones complementarias podrdn ser:

¢) Complemento de productividad, destinado a retribuir el especial
rendimiento, el interés o la iniciativa del titular del puesto, asi como su participacion
en programas ¢ actuaciones concretas y la_contribucidn del personal a la
consecucion de los objetivos programados, previa evaluacion de los resultados
conseguidos.

L

El modelo de pacto propuesto establece una serie de objetivos cuyo
cumplimiento se compensaré mediante el complemento de productividad variable. En
definitiva, la administracién adopta un modelo homogéneo de programa o actuacion
concreta, fijando como objetivos generales a conseguir la eliminacién de las listas de
espera, por medio de la ampliacion de la actividad a la tarde, y la derivacion de
procedimientos quinirgicos a otros centros publicos sin listas de espera.

No se pretende la implantacién previa, general y obligatoria para todo el
personal, de nuevas condiciones de irabajo, de retribuciones a percibir o modo de
prestacion del servicio. Pero debe entenderse que, en este caso, si se incide en las
condiciones de trabajo, siquiera sea de forma provisional, y limitada en el tiempo, de los
profesionales que se adhieran, considerando que la necesidad de negociacién previa no
puede interpretarse sentido restrictivo.

Llama la atencion que la recurrente, en su recurso, sefiale que la decision trata de
la apertura de quir6fanos y realizacion de pruebas diagnosticas “en turno de tarde y
Jines de semana”, cuando no es esto lo que se menciona en el modeio, que se refiere
tinicamente a la apertura de quiréfanos en horario de tarde.

Pues bien, aunque se desconoce si la implantacion de estos pactos supone en fa
practica establecer un turno de tarde inexistente, o trabajar los fines de semana, porque
ni uno ni otro extremo se deduce de esa decisidn, ni se aclara por las partes. Si puede
presumirse que la apertura de quirdfanos por la tarde, va a suponer una modificacién
del horario o ampliaciéon de la jornada de aquellos profesionales que participen.

Por tanto, aunque la decision adoptada por la administracion lo sea en el
ejercicio de su potestad de autoorganizacion, afecta a las condiciones de trabajo del
personal que se adhiera, siendo ésta quizd la diferencia cualitativa entre los pactos
anteriores, y el modelo propuesto en este caso. Y debe declararse nula falta de

negociacion previa.

Por lo que hace a los pactos concretos suscritos, como actos de ejecucion
derivados de la decision que es objeto de este procedimiento, deben anularse (no
declararse nulos) pero tnicamente en lo que suponen modificacion de las condiciones
de trabajo de los profesionales que se hubieran adherido a los mismos.

Cabe afiadir que ain que parece deducirse del acta de la reunion que los pactos
iban a proponerse por razones de urgencia en la prestacién del servicio, tampoco se
justifica que con posterioridad a esa reunion se llevara a cabo negociacion colectiva
alguna, ni que haya procedido a los pactos concretos suscritos.




Decimoséptimo.- De conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, "En primera o unica instancia, el érgano
Jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que
ante el mismo se promovieren, impondrd las costas a la parte que haya visio
rechazadas todas sus pretensiones salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

En los supuestos de estimacion o desestimacion parcial de las pretensiones,
cada parte abonada las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, salvo
que el organo jurisdiccional, razenando debidamente, las imponga a ung de ellas por
haber sostenido su accion interpuesto el recurso, la fe o temeridad”.

Vista la estimacion parcial de la demanda, no procede hacer expresa imposicion
al pago de las costas, sin perjuicio de considerar que el caso presentaba serias dudas de
hecho y de derecho.

Vistos los articulos citados y demas general y pertinente aplicacién,
FALLO

Que, estimando como estimo, en parte, el recurso formulado por la
Asociacion de Médicos y Titulados Superiores de Madrid contra la decision
adoptada por el SERMAS de aplicar ¢l pacte de gestion entre la Direccitn
Gerencia de Hospitales det SERMAS y los distintes Servicio/Unidad para
establecer la mejora de la lista de espera quirdrgica ampliando la actividad
programada en jornada de tarde durante los meses de noviembre y diciembre de
2015 y primer trimestre de 2016, debo declarar y declaro la misma nula, por
infraccién del derecho a la libertad sindical, anulando los pactos suscritos en
aplicacién del modelo facilitado a las organizaciones sindicales el 30 de octubre de
2015, en lo que pueda suponer variacién de las condiciones de trabajo, por falta de
negociacion colectiva previa.

Desestimando el resto de las peticiones contenidas en la demanda.

Sin imposicién de costas.

Notifiquese a las partes la presente resolucién, haciéndoles saber que contra la
misma cabe interponer recurso de apelacion en el término de QUINCE DIAS siguientes
a su notificacion, de conformidad con el articulo 80 y concordantes de la L.J.C.A.,
debiendo acreditar para ello haber constituido en la cuenta de consignaciones de este
Juzgado, el deposito ordenado por la disposicién adicional decimoquinta de la Ley
Organica del Poder Judicial, en la redaccién dada por la Ley Orgénica 1/09, en la
cuantia de 50 euros.

Asi por esta mi sentencia, de la que se unira certificacién a los autos, lo
pronuncio, mando y firmo.

E/La Magistrada Juez




PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior resolucién por la
Magistrada Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia piblica en el mismo dia
de su fecha, doy fe.
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