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Resumen

Resolucién

20.09.2016 LEXNET SENTENCIA 7.7.16
FALLO: Que debemos estimar y estimamos el recurso de apelacion
interpuesto por [a representacién de Servicio Madrilefio de Salud contra
la sentencia del Juzgado de lo Contencioso- Administrative nimero 26 de
Madrid, de fecha 7 de marzo de 2016, dictada en ef procedimiento
especial para la proteccion de derechos fundamentales N° 493-16, que
revocamos .
Que debemos desestimar y desestimamos el recurso interpuesto por la
representacion de la Asociacién de Médicos y Titulados Superiores contra
la decisidn del SERMAS de aplicar el pacto de gestién entre la Gerencia
de Gestién de los Hospitales del SERMAS y los distintos Servicios para
mejorar las listas de espera quirirgica durante los meses de noviembre y
diciembre de 2015 y primer trimestre de 2016, por ser ajustada a
Derecho.
No procede formular condena al pago de las costas devengadas en este
recurso

Saludos Cordiales



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
MADRID - SECCION N° 07 DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

C/ General Castafios, 1 , Planta Baja - 28004
Ttho:

NIG: 28.079.00.3-2015/0024753
Procedimiento: Recurso de Apelacién 493/2016

AMAPTER RO o
(01) 30671496370

Notificacién telematica de la resolucidon 62196903 Sentencia estimatoria en
rec. de apelacion de fecha null dentro del archivo comprimido 62196903 Sentencia

estimatoria en rec. de apelacién.zip que se anexa.

En Madrid, a diecinueve de septiembre de dos mil dieciséis.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccion n° 07 de lo Contencioso-Administrativo - Recurso de Apelacién

493/2016

l1del




Tribunal Superior de Justicia de Madrid
Sala de lo Contencioso-Administrativo
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NIG: 28.079.00.3-2015/0024753

Recurso de Apelacion 493/2016

Recurrente: SERVICIO MADRILENO DE SALUD

NOTIFICACIONES A: CALLE: SAGASTA, 0006 Madrid (Madrid)
Recurrido: ASOCIACION DE MEDICOS Y TITULADQOS SUPERIORES
PROCURADOR D./Diia. MARIA JOSE ORBE ZALBA

MINISTERIO FISCAL
SENTENCIA N° 469/2016
Presidente:
D./Diia. M* JESUS MURIEL ALONSO
Magistrados:

D./Diia. RAFAEL SANCHEZ JIMENEZ
D./Diia. SANTIAGO DE ANDRES FUENTES
D./Diia. JOSE FELIX MARTIN CORREDERA

En Madrid a 07 de julio de 2016.

La Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Madrid , ha visto el recurso de apelacién N.° 493-16, interpuesto por el Servicio Madrilefio de
Salud ( SERMAS ) , representado por el Letrado de la Comunidad de Madrid , contra la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nimero 26 de Madrid, de fecha 7 de
marzo de 2016, dictada en el procedimiento especial para la proteccién de derechos
fundamentales N°® 529-15 , que estimd en parte el recurso, interpuesto por la Asociacidon de
Meédicos y Titulados Superiores , contra la decision del SERMAS de aplicar el pacto de gestion
entre la Gerencia de Gestion de los Hospitales del SERMAS y los distintos Servicios para
mejorar las listas de espera quirtrgica durante los meses de noviembre y diciembre de 2015 y
primer trimestre de 2016. Es parte apelada la citada Asociacién , representada por el/la
Procuradora D?. Maria José Orbe Zalba , y ¢l Ministerio Fiscal . Ha sido ponente el Ilmo. Sr.

Don Rafael Sanchez Jiménez , que expresa el parecer de la Sala.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nimero 26 de Madrid se
dictd sentencia , de fecha 7 de marzo de 2016, en ¢l procedimiento Derechos Fundamentales
529/15, contra la que se interpuso recurso de apelacion por la representacion de la Corporacion

demandada, que fue admitido a tramite.

SEGUNDO.- La parte actora y ahora apelada y el Ministerio Fiscal se opusieron al
recurso presentando sendos escritos de impugnacion , tras lo cual se acordo el emplazamiento de

las partes ante esta Sala, ante la que se han personado las partes.

TERCERQO .- En el presente recurso no se ha acordado ¢l recibimiento del procedimiento

a prueba.

CUARTO.- Sefialado dia para la votacién y fallo ello tuvo lugar en el dia de ayer.

QUINTO .- En la tramitacién de la presente causa se han observado todos los requisitos
legales, salvo determinados plazos procesales por la acumulacién de asuntos que penden ante la
Sala; habiéndose sefialado para votacion y fallo el dia de ayer en el que, efectivamente, se

deliberd, votd y fallo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Constituye el objeto de esta apelaciéon la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso- Administrativo numero 26 de Madrid, de fecha 7 de marzo de 2016, dictada en el
procedimiento especial para la proteccion de derechos fundamentales N° 529-15 , que estimd en
parte el recurso, interpuesto por la Asociacion de Médicos y Titulados Superiores, contra la
decision del SERMAS de aplicar el pacto de gestion entre la Gerencia de Gestion de los
Hospitales del SERMAS y los distintos Servicios para mejorar las listas de espera quirurgica

durante los meses de noviembre y diciembre de 2015 y primer trimestre de 2016, anulando tal
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decisién y los pactos suscritos en aplicaciéon del modelo facilitado a las organizaciones sindicales

el 30 de octubre de 2015.

Alega la parte demandada y ahora apelante, en sintesis, como fundamento recurso, que el
recurso era inadmisible por extemporaneo al tener por objeto una via de hecho, que la sentencia
anula pactos posteriores al acto impugnado , que no fueron objeto del recurso, que la actuacion
impugnada no es susceptible del recurso al consistir  en instrucciones de servicio, y , en cuanto
al fondo , que la sentencia vulnera lo dispuesto en el Art. 80.4 de la Ley reguladora del Estatuto

Marco sobre la no necesidad de negociacion colectiva en el caso que nos ocupa.

La parte actora y ahora apelada, por su parte, se opuso al recurso alegando que el recurso
era admisible , precisando , en cuanto a la extemporaneidad del mismo, que se trata de una
cuestién nueva, que no se recurrid un pacto concreto sino la decision de poner en practica los
pactos sin necesidad de negociacion colectiva con vulneracion del derecho a la libertad sindical, vy,
en cuanto al fondo , que no es de aplicacion el precepto indicado del Estatuto Marco sino el Art.
37 del EBEP que exige la negociacion colectiva para todo acto que , en el ¢jercicio de la potestad

de organizacion , implique la modificacion de las condiciones de trabajo.

El Ministerio Fiscal se opuso al recurso por considerar la sentencia apelada ajustada a

Derecho.

SEGUNDQO.- Planteado el recurso en los precedentes términos, procede analizar en primer
lugar los motivos de impugnacion basados en causas de inadmisibilidad del recurso , debiendo
sefialar, respecto a la pretendida extemporaneidad del mismo , que se trata de una cuestién nueva
que debié plantearse en la instancia , no en fase de apelacién , que tiene por objeto revisar la
sentencia sobre la base de lo alegado por las partes en demanda y contestacion, a lo que ha de
agregarse que no nos encontramos ante una actuacion constitutiva de via de hecho sino de un acto
material de la Administracion, que tenia por objeto poner en conocimiento de las organizaciones
sindicales su propésito de poner en marcha el citado Pacto de Gestidn, por lo que , en todo caso ,
no cabria apreciar la inadmisibilidad del recurso en aplicacion de lo previsto en el Art. 115 de la
Ley 29/98 en relacion con el Art. 69 e) de dicho texto legal , que establece un plazo de 10 dias a
contar desde la fecha del requerimiento para la impugnacién de los actos constitutivos de via de

hecho.
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En cuanto al motivo de impugnacién relativo al pronunciamiento contenido en el fallo de Ia
sentencia que declara expresamente la nulidad de "de los pactos suscritos en aplicacion del
modelo facilitado a las organizaciones sindicales el 30 de octubre de 2015, en lo que pueda
suponer variacion de las condiciones de trabajo, por falta de negociacion colectiva previa" , ha de
seflalarse que el objeto del recurso, tal y como preciso la sentencia apelada, es "la decisién de la
Dreccion 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, sin la
preceptiva negociacion de mesa sectorial” | lo cual, como precisa la Juzgadora de instancia , se

desprenden del propio escrito de interposicion del recurso.

Visto lo anterior ha de concluirse que la pretension contenida en el suplico de la demanda
tendente a 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” ,
ha de considerar constitutiva de desviacién procesal, v, por tanto, debié dar lugar a la inadmision
del recurso sobre este extremo por parte de la Juzgadora de instancia, de modo que al no haberlo
hecho asi y haberse pronunciado sobre la nulidad de tales pactos incurre la sentencia en
incongruencia al no haberse contraido a lo que era ¢l objeto propio del recurso , con infraccion de
lo dispuesto en ¢l articulo 33. 1 de la LJCA sobre la exigencia de congruencia de la sentencia, lo
cual resulta contrario , a su vez , al cardcter revisor de esta jurisdiccion especializada, del que se
deriva la improcedencia del recurso contencioso administrativo en relacion con actuaciones sobre
las que no haya tenido ocasién de pronunciarse la Administracién y no se haya agotado la via

administrativa (articulo 25 en relacion con el 69 apartado ¢) de la Ley 29/98) .

Las precedentes consideraciones nos llevan a estimar el motivo de impugnacién que nos
ocupa, y, por tanto, a revocar la sentencia en lo concerniente al pronunciamiento anulatorio de los

pactos a que anteriormente se ha hecho referencia.

Por ultimo, respecto al motivo de impugnacion basado en la causa de inadmisién del recurso
consistente en tener este por objeto instrucciones de servicio no impugnables en via contencioso
administrativa, que basa la recurrente en el hecho de carecer el acto impugnado de contenido
normativo, ha de sefialarse que tal motivo de impugnacion debe ser rechazado toda vez que no nos
encontramos en presencia de una mera circular o instruccion del servicio sin contenido normativo,

sino que nos hallamos , como anteriormente hemos indicado, ante un acto material de la
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Administracién que, como tal, es susceptible de recurso , acto que no precisa tener contenido

normativo.

TERCERO .- Respecto al fondo del recurso, ha de sefialarse que la cuestion fundamental
objeto de controversia consiste en determinar si es de aplicacion el articulo 37. 2 a) de la ley 7/07,
del 12 abril, reguladora del Estatuto Basico del Empleado Pablico , o el articulo 80 .4 de la ley
55/2003 reguladora del Estatuto Marco del Personal Sanitario de los Servicios de Salud, preceptos
que contienen distinta regulacion en torno a la necesidad de negociacion colectiva , cuestion que
ha de ser resuelta a la vista de tenor literal de tales preceptos y del ambito de aplicacién de la

respectivas leyes.

El articulo 37. 2 apartado a) se establece que "quedan excluidas de la obligatoriedad de
negociacion las decisiones de las Administraciones Publicas que afecten a sus potestades de
organizacion.

Cuando las consecuencias de las decisiones de las Administraciones Publicas afecten a sus
potestades de organizacion tengan repercusion sobre condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos contempladas en el apartado anterior, procederd la negociacion de dichas condiciones

con las organizaciones sindicales a que se refiere este Estatuto”.

Por su parte, el articulo 80. 4 de la ley 55/2003 establece literalmente lo siguiente : " 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 formacion de los actos v 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”

Como claramente se desprende del tenor literal de tales preceptos las diferencias entre ambos,
que aparecen destacadas en negrita, se refieren, por un lado, alos destinatarios de las decisiones de
la Administracién Publica: funcionarios y personal estatutario respectivamente , y, por otro lado, a
la intervencién que han de tener las organizaciones sindicales , negociacion colectiva en el caso de

los funcionarios, y consulta en lo que al personal estatutario sc refiere , lo cual nos da una idea del
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respectivo dmbito de aplicacion de tales disposiciones, lo cual aparece claramente definido en el
Art. 2, bajo la ribrica © Ambito de Aplicaciéon”, de la ley 55/03 reguladora del Estatuto Marco ,

cuyo tenor literal es el siguiente:

L Esta ley es aplicable al personal estatutario que desempeiia su funcion en los centros e
instituciones sanitarias de los servicios de salud de las comunidades autonomas o en los centros y

servicios sanitarios de la Administracion General del Estado.

2. En lo no previsto en esta ley, en las normas a que se refiere el articulo siguiente, o en los pactos
o acuerdos regulados en el capitulo X1V, serdn aplicables al personal estatutario las disposiciones

y principios generales sobre funcion piblica de la Administracion correspondiente.

3. Lo previsto en esta ley serd de aplicacién al personal sanitario funcionario y al personal
sanitario laboral que preste servicios en los centros del Sistema Nacional de Salud gestionados
directamente por entidades creadas por las distintas comunidades autonomas para acoger los
medios y recursos humanos y materiales procedentes de los procesos de transferencias del Insalud,
en todo aquello que no se oponga a su normativa especifica de aplicacién y si asi lo prevén las
disposiciones aplicables al personal funcionario o los convenios colectivos aplicables al personal

laboral de cada comunidad autdnoma.

Por su parte el articulo 2 apartado 3 relativo igualmente al ambito de aplicacion de la ley
7/2007, de 12 abril, reguladora del EBEP, establece , literalmente lo siguiente: "el personal docente
y el personal estatutario de los servicios de Salud se regird por la legislacion especifica dictada
por el Estado y por las Comunidades Autonomas en el dmbito de respectivas competencias y por lo
previsto en el presente estatuto, excepto el capitulo I del titulo 11l DEL, articulos 20, y los articulos

22.3,24y 84"

De los aludidos preceptos se desprende claramente que el estatuto marco, y, por tanto, el
citado articulo 80. Numero cuatro, que regula expresamente la materia que nos ocupa , es de
aplicacién preferente al personal estatutario de los Servicios de Salud, y que, en lo no previsto en el
mismo, es de aplicacién la normativa relativa a la funcion pablica , de modo que , contrariamente
al criterio mantenido por la Juzgadora de instancia , la decisién adoptada por la Administracién
demandada , en el ejercicio de su potestad de organizacién , que afecta a las condiciones de trabajo
del personal estatutario, no estd sujeta a negocion colectiva , sino que exige la previa consulta a las

organizaciones sindicales , tal y como ha sucedido en el caso que nos ocupa , tal y como se
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documenta en el acta de reunidon de la Mesa Sectorial celebrada el 30 de octubre de 2015,

sometimiento a consulta que no se discute por la actora.

A la vista de lo precedentemente expuesto se desprende que no se ha vulnerado el derecho a la
negociacion colectiva como derivado del derecho fundamental a la libertad sindical consagrado en
la Constitucion, y , por tanto , ha de estimarse este recurso de apelacién y , en definitiva,

desestimarse la demanda.

CUARTO .- La estimacion del recurso no conlleva la imposicion de las costas devengadas

en esta alzada a la parte apelada, y ello por aplicacion de lo dispuesto en el Art. 139 de la LICA.

VISTOS los preceptos citados, concordantes y demds de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso de apelacién interpuesto por la
representacién de  Servicio Madrilefio de Salud contra la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso- Administrativo nimero 26 de Madrid, de fecha 7 de marzo de 2016, dictada en el

procedimiento especial para la proteccion de derechos fundamentales N° 493-16, que revocamos .

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso interpuesto por la representacion de la
Asociacion de Médicos y Titulados Superiores contra la decisién del SERMAS de aplicar el
pacto de gestién entre la Gerencia de Gestion de los Hospitales del SERMAS vy los distintos
Servicios para mejorar las listas de espera quirurgica durante los meses de noviembre y diciembre

de 2015 vy primer trimestre de 2016, por ser ajustada a Derecho.
No procede formular condena al pago de las costas devengadas en este recurso .

Contra esta sentencia no cabe recurso ordinario alguno.
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Y para que esta Sentencia se lleve a puro y debido efecto, remitase certificacién de la
misma, junto con los autos originales, al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que dicté la
resolucién impugnada, el cual deberd acusar recibo dentro del término de diez dias, y déjese

constancia de lo resuelto en el correspondiente rollo.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el/la Ilmo/a. St/a.
Magistrado/a Ponente D./Diia. RAFAEL SANCHEZ JIMENEZ, estando la Sala celebrando
audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de lo que, como Letrado/a de la

Administracion de Justicia, certifico.
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