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I. SALUD Y SALUD PUBLICA EN ANDALUCIA: DETERMINACIONES SOBRE
EL PERSONAL

El régimen juridico del personal estatutario del Servicio Andaluz de Salud es amplio y com-
plejo. Intentar abordar en su totalidad todas las cuestiones que afectan al mismo, seria una
labor méas propia de un tratado ad hoc. Es por ello, que en esta colaboracion, sélo me voy
a referir a las que figuran en el titulo, dejando para mejor ocasién el estudio de las demas.

LaLey 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, determina la organizacion territorial
de los servicios sanitarios en nuestra Comunidad Autéonoma. EI Sistema Sanitario Publico
de Andalucia se organiza en demarcaciones territoriales denominadas areas de salud, las
cuales se han delimitado atendiendo a factores geograficos, socioecondmicos, demogra-
ficos, laborales, epidemiolégicos, culturales, ambientales, de vias y medios de comunica-
cion homogéneos, asi como de instalaciones sanitarias existentes y teniendo en cuenta la
ordenacidn territorial establecida por la Junta de Andalucia.
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El Area de salud constituye el marco de planificacion y desarrollo de las actuaciones
sanitarias, debiendo disponer de la financiacién y dotaciones necesarias para prestar los
servicios de atencién primaria y especializada, asegurando la continuidad de la atencion
en sus distintos niveles y la accesibilidad a los servicios del usuario. Con la finalidad de
alcanzar la mayor eficacia en la organizacién y funcionamiento del Sistema Sanitario Publi-
co de Andalucia, cada area de salud se divide territorialmente en zonas basicas de salud.

La ordenacién funcional determina que la asistencia sanitaria se prestara de manera in-
tegrada a través de programas médico-preventivos, curativos, rehabilitadores, de higiene
y educacion sanitaria. La asistencia sanitaria se organiza en los siguientes niveles, que
actuara bajo criterios de coordinacién: atencién primaria y atencién especializada.

El personal al servicio del Sistema Sanitario Publico de Andalucia estara formado por:

a) El personal de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Andalucia que preste
sus servicios en el Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

b) El personal de otras Administraciones Publicas que se adscriba para prestar servicios
en el Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

c) El personal del Servicio Andaluz de Salud y de las empresas publicas y entes de carac-
ter sanitario del Sistema Sanitario Publico de Andalucia.

d) El personal que se incorpore al mismo de acuerdo con la normativa vigente.

La clasificacion y régimen juridico del personal del Sistema Sanitario Publico de Andalu-
cia, y de los organismos y/o entidades adscritos o que lo conformen, se regiran por las
disposiciones que respectivamente le sean aplicables, atendiendo a su procedenciay a la
naturaleza de su relacion de empleo.

Cuando exista personal estatutario con plaza en propiedad en centros, servicios o estable-
cimientos sanitarios que pasen a ser gestionados por entidades de naturaleza o titularidad
publica creadas a tal efecto, dicho personal se mantendra en situacion de activo, si bien se
le ofertara la posibilidad de incorporarse voluntariamente al régimen juridico de personal
de la entidad creada.

Al personal estatutario, cuyo régimen juridico se modifique como consecuencia de su incor-
poracion a las plantillas de las entidades que se constituyan por la Administracion de la Junta
de Andalucia con fines sanitarios, y se adscriba al Sistema Sanitario Publico de Andalucia, se
le reconocera el tiempo de servicios prestados a efectos de la retribuciéon que le correspon-
da por antigiiedad, asi como a efectos de acceso a plazas sometidas a procesos selectivos.
Asimismo, dicho personal permanecera en su plaza de origen en la situacion especial en
activo o en la situacion de excedencia especial en activo, segun los casos, por un periodo
maximo de cinco anos [Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, (articulo 60)].

La Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia, determina que a los
efectos de la presente Ley, se consideran profesionales de la salud publica aquellos profe-
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sionales que tienen como dedicacion principal desarrollar actividades relacionadas con las
funciones de salud descritas en la misma.

Las Administraciones publicas de Andalucia velaran para que sus profesionales y equipos
técnicos desarrollen las acciones de salud publica conforme a las siguientes pautas de
comportamiento:

a) Desarrollar un rol educativo, en relacién con la poblacion.

b) Comprender las necesidades y las intervenciones en salud desde una perspectiva biosi-
cosocial y de salud positiva.

c) Trabajar en equipo para desarrollar un abordaje interdisciplinar, compartir lenguajes,
espacios, organizaciones y puntos de vista distintos y complementarios.

d) Desarrollar capacidades para generar alianzas y buscar la implicacioén y participacion
de las personas, sectores y agentes implicados.

e) Desarrollar programas de intervencion sostenibles y realistas, adaptados al contexto
social e institucional donde se desarrollan.

f) Desarrollar capacidades para poner en valor los activos de salud presentes en Andalucia.

g) Desarrollar capacidades para llevar a cabo un abordaje intercultural.

h) Participar en proyectos de investigacion en salud publica, aprovechando las oportunida-
des de generar conocimiento util en el contexto del trabajo cotidiano.

Los profesionales proporcionarén las prestaciones de salud publica establecidas en la
cartera de servicios junto con toda la informacion necesaria para su uso y aplicacion. Los
profesionales del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, en su desempefio profesional,
desarrollaran las actuaciones de salud publica contempladas en la Ley 16/2011, de 23 de
diciembre, de Salud Publica de Andalucia, que sean propias de su ambito competencial.

En relacién con el desarrollo profesional, la Consejeria competente en materia de salud
promovera un plan de desarrollo profesional continuado, para los profesionales de salud
publica del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, integrado en el modelo de gestion por
competencias del que se ha dotado.

En el marco de este plan de desarrollo profesional continuado se definiran los mapas de
competencias de los diferentes perfiles profesionales de salud publica, contemplando to-
das las titulaciones profesionales relacionadas, las estrategias de promocion y desarrollo
de las competencias definidas y la integraciéon de los programas de calidad del Sistema
Sanitario Publico de Andalucia.

Todos los planes y programas de salud que se elaboren deberan incluir la definicion de com-
petencias y el plan de desarrollo profesional necesario para abordar la adecuacion a las nece-

sidades de salud de la poblacién y a los progresos cientificos mas relevantes en la materia.

Sin perjuicio de lo dispuesto, los profesionales sanitarios de salud publica que tengan la
condicién de funcionarios, en cuanto a su desarrollo profesional, estaran a lo dispuesto
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en el Capitulo Il del Titulo Il de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico! y su normativa de desarrollo. Asimismo se atendera a los principios
generales establecidos en los articulos 37 y 38 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre,
de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, en lo que les sea de aplicacion.

La cooperacioén y las alianzas para el desarrollo profesional continuado, determinan que la
Administracién sanitaria publica de Andalucia fomente:

a) La cooperacion entre todas las instituciones académicas en la formacion continua de
los profesionales que desarrollan su tarea en el ambito de la salud publica.

b) La formacion en salud publica en el pregrado y posgrado de todas las titulaciones
profesionales que puedan estar relacionadas con la salud publica, promoviendo una
amplia oferta de masteres y doctorados en las universidades andaluzas en el marco del
Espacio Europeo de Educacion Superior.

c) Las estrategias oportunas para promover el prestigio del sector académico andaluz en
salud publica.

d) La colaboracién necesaria con las Consejerias competentes en materia de educacion,
empleo, innovacién, igualdad y otras que se consideren de interés para la formacion
continuada en competencias de salud publica de los profesionales que desarrollen su
actividad en el ambito de la salud publica, asi como para la ampliacion de perfiles profe-
sionales necesarios para el cumplimiento de los objetivos propuestos en la legislacion.

e) La utilizaciéon e implantacion de las ensefanzas virtuales en el proceso de formacién a lo
largo de la vida de los profesionales que utilicen las nuevas tecnologias para promover
un aprendizaje relevante y util para el desarrollo personal y profesional [Ley 16/2011,
de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia (articulo 90)].

Se establecen las siguientes responsabilidades de los profesionales de la salud publica:
a) Velar por que la sociedad conozca los principios y funciones de la salud publica para
que puedan ser comprendidos por la ciudadania. b) Procurar la mejora continua mediante
las actualizaciones y ampliacion regulares de sus cualificaciones y competencias. c) Ob-
servar las practicas éticas reconocidas y los principios éticos recogidos en los cédigos
deontolégicos. d) Conocer los objetivos estratégicos de la salud publica y contribuir a la
realizacién de sus logros. e) Observar en su actuacion principios de gestion que coadyu-
ven a la sostenibilidad del sistema de salud. f) Verificar practicas de trabajo seguras y
transparentes, incluida la adopcion de las precauciones necesarias en materia de salud
y seguridad. g) Conocer las exigencias legales en materia de proteccion de datos y de
confidencialidad, y adoptar las medidas para cumplirlas en su actuacién profesional. h)
Colaborar en la evaluacién y valoracién de su rendimiento profesional de forma regular
y transparente. i) Promover la cooperacion profesional y el intercambio de informacion
general y experiencia. j) Colaborar con los sistemas de informacion existentes respetando

L Vide J. F. Pérez Galvez, Incidencia del Estatuto Basico del Empleado Publico en el acceso al empleo del
personal de los servicios de salud, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2011.
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los procedimientos establecidos para su correcto funcionamiento [Ley 16/2011, de 23 de
diciembre, de Salud Publica de Andalucia (articulo 92)].

En este contexto normativo, abordo las cuestiones que seran desarrolladas en los siguien-
tes epigrafes.

Il. EL CODIGO NUMERICO PERSONAL PARA LOS PROFESIONALES
SANITARIOS

El Decreto 151/2003, de 10 de junio, establece el Codigo Numérico Personal para los
profesionales sanitarios de la Administracién sanitaria de la Junta de Andalucia. Constituye
el objeto de esta regulacion el establecimiento del Cédigo Numérico Personal de los profe-
sionales sanitarios en el ejercicio de las actividades propias de su profesiéon, como medio
cifrado para su consignacion obligatoria en los documentos normalizados y en la docu-
mentacion clinica que asi se prevea, en el ambito de Servicio Andaluz de Salud, empresas
publicas sanitarias y Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia.

El Cédigo Numérico Personal lo asignara el Servicio Andaluz de Salud, las empresas pu-
blicas sanitarias y la Consejeria de Salud, respectivamente, al personal sanitario a su
servicio, de forma individualizada y para uso exclusivo en su propio ambito. Constara de
una serie numeérica de once digitos: los dos primeros identifican cada uno de los 6rganos
u organismos que forman parte del sistema publico sanitario en Andalucia; los siete digi-
tos siguientes destinados a la identificacion individual del profesional sanitario, que seran
asignados de manera consecutiva, sin que ninguno pueda ser repetido por cada entidad;
los dos ultimos digitos seran de control (articulo 2).

En las recetas oficiales de la prestacion farmacéutica y en los documentos de prescripcion
de prestaciones complementarias del Sistema Sanitario Publico de Andalucia, el facultati-
vo prescriptor se identificara consignando obligatoriamente para su validez, ademas del
nombre y apellidos del mismo, el Codigo Numérico Personal (articulo 3).

Respecto de la cumplimentacion de otros modelos de documentos aprobados por normas
reglamentarias estatales: declaraciones para el Registro Civil, partes médicos de incapaci-
dad temporal, de recetas de estupefacientes y de cuantos otros modelos de documentos
aprobados por normas reglamentarias estatales, en los que esté previsto consignar el
numero de inscripcién en el correspondiente colegio profesional, se hara en sus propios
términos. Si el profesional del sistema sanitario publico no estuviera colegiado, hara cons-
tar dicha circunstancia con la expresion «no colegiado»? (n/c), consignando a continuacion

2 Vide, entre otras, STC 3/2013, de 13 de enero, colegiacion obligatoria de los empleados publicos, cuando
ejercen la profesion por cuenta de la Administracion.
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de la firma el Codigo Numérico Personal (disposicion adicional primera). Su importancia
radica en que propicia una identificacion efectiva en el ambito de las relaciones juridicas
del sector salud.

lll. ACREDITACION DEL NIVEL DE LA COMPETENCIA PROFESIONAL
1. La relevancia juridica de la acreditacion en el ambito sanitario

En sanidad, un elemento clave es la autorizacién (de centros, servicios, establecimientos,
actividades, instalaciones, etc.)3. Sin embargo, también nos encontramos con otros térmi-
nos que pueden actuar como elemento conectivo de las diversas relaciones juridicas que
se pueden dar. Es frecuente que se utilice en el ambito sanitario un término como el de
homologacion®. Sin embargo, en este caso, se trata mas bien de un proceso de norma-
tivizacion respecto a un estandar previo, que se utiliza con mas frecuencia para referirse
a aparatos médicos o instalaciones sanitarias de caracter técnico. Y resulta necesario
profundizar y precisar la terminologia, porque asi lo exige la legislacion reguladora de esta
materia. Sirva como ejemplo, la LGS, articulo 40:

3 Vide J. F. Pérez Galvez, Creacion y regulacion de centros y establecimientos sanitarios, Bosch, Barcelona,
2003.

4 Vide S. Mufoz Machado, La sanidad publica en Espafa (Evolucion histdrica y situacion actual), Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, 1975, p. 199, respecto de la Ley de 21 de julio de 1962, sobre coordinacion
hospitalaria: <El juicio que haya de formularse sobre esta Ley ha de apoyarse en la contemplacion de si sus
objetivos se han cumplido. Uno de ellos, de gran trascendencia, como es la homologacién de los centros
hospitalarios, sefialando sus condiciones minimas, los servicios con que han de contar, etc., [...]».

Existe cierta similitud con lo que ocurre en el sector privado. En éste, existe un proceso imparable para la
consecucién de una normalizacién que afecta no sélo a las condiciones comerciales en los mercados de
explotacion, sino también en el mercado nacional. Es decir, en el ambito empresarial y también en el sanitario
se suelen utilizar los siguiente conceptos:

Normalizacién: Es toda actividad que aporta soluciones para aplicaciones repetitivas que se desarrollan,
fundamentalmente en el &mbito de la ciencia, la tecnologia y la economia, con el fin de conseguir una ordenacién
optima en un determinado contexto. La razén de ser de la normalizacion es la regulacion o puesta en buen orden
de aquello que no lo estaba.

Homologacidn: Alhomologar algo lo estamos sometiendo por obligacion, al dictamen de un organismo calificado,
para aprobar su coincidencia o no con leyes o reglamentaciones normativas de obligado cumplimiento, en razon
de los altos intereses de la comunidad. En resumen: si nos conceden la homologacién, actuaremos dentro de
los alcances de las leyes; si no fuese asi, no.

Certificacion: Cuando por el contrario se busca un dictamen semejante por razones de prestigio, de pactos o
clausulas contractuales con nuestros clientes o consumidores, pero sin la presion de la obligacion administrativa,
estamos ejercitando un acto de capacidad en nuestra confianza y en la calidad de nuestra actividad que implica
madurez y responsabilidad por encima de la mera sujecion a las leyes: buscamos la certificacion o constatacion
de nuestros méritos para ser mas competitivos.

Debo plantear ya, que muchas empresas del sector sanitario, obtienen simultdneamente por parte de las
autoridades competentes la calificacién, acreditacion, normalizacién, homologacién y certificacion, lo que sin
duda constituye una doble garantia para todos los usuarios de las mismas.
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«La Administracion del Estado, sin menoscabo de las competencias de las Comuni-
dades Autonomas, desarrollara las siguientes actuaciones: [...].

7. La determinacion con caracter general de las condiciones y requisitos técnicos
minimos para la aprobacién y homologacion de las instalaciones y equipos de los
centros y servicios.

8. La reglamentacién sobre acreditacion, homologacion, autorizacion y registro de
centros o servicios, de acuerdo con lo establecido en la legislacién sobre extrac-
cion y trasplante de organos.

9. El Catalogo y Registro General de centros, servicios y establecimientos sanita-
rios que recogeran las decisiones, comunicaciones y autorizaciones de las Comuni-
dades Autonomas, de acuerdo con sus competencias».

El apartado 8 (del reproducido articulo 40 LGS) es el Unico de los tres que utiliza la palabra
acreditacion® para referirse a los centros de extraccion y trasplante de organos. En el

5 También me parece oportuno resefar la significacion que se da a algunos términos que se aplican con
frecuencia a los centros y establecimientos sanitarios. En un curso de metodologia de inspeccion celebrado en
Granada en 1995, y organizado por la Consejeria de Salud, se dice lo siguiente:

«Compendio de definiciones.

Acreditacion: Accién de acreditar. Referida a hospitales. Clase de auditoria que pretende evaluar la calidad
asistencial mediante el andlisis de la estructura comparandola con normas establecidas que definen el modelo
deseado.

Acreditar: Hacer digna de crédito una cosa. Dar seguridad de algo. Dar testimonio en documento fehaciente de
que una persona ostenta facultades para desempenar la comisioén o encargo correspondiente.

Acreditacion de la Joint Commission on acreditation of health care organization: Proceso voluntario efectuado
por esta organizacién, con fines de promocion de la calidad, basado en un sistema de confrontacién del
desempefio con estandares nacionales que son capaces de reflejar el consenso actualizado sobre el estado del
arte. El proceso de acreditacién supone: Identificacion de las areas donde el desempeno puede ser mejorado;
Documentacién sobre la responsabilidad de la organizacion en el desempeno efectivo de los cuidados de
salud; Tutela formativa y servicios de consultoria en el mejoramiento de la calidad; Posibilidad de contrato con
las aseguradoras y los programas de gobierno federal MEDICARE y MEDICAID; Reconocimiento publico del
compromiso de la organizacion con la calidad.

Auditoria: Examen sistematico del objeto de la intervencion con objeto de verificar, evaluar e informar del
cumplimiento de los requisitos a que esté sujeto o se convenga que lo esté. Es uno de los posibles métodos de
evaluacion de la calidad. Se considera un método tradicional.

Auditoria de calidad: Clase de auditoria cuyo objetivo es una revision sistematica del cumplimiento del sistema
de calidad o de alguno de sus elementos.

Auditoria externa: Clase de auditoria que independientemente de su objetivo, se efectla por una persona distinta
de la que realiza la actividad sometida a examen y procedente de fuera de la organizacion.

Auditoria financiera: Clase de auditoria cuyo objetivo consiste en verificar la adecuaciéon de los métodos
contables de una organizacion para proporcionar una imagen verdadera del estado financiero de la misma.
Auditoria interna: Clase de auditoria que independientemente de su objetivo, se efectua por persona distinta de
la que realiza la actividad sometida a examen, pero procedente de la propia organizacion.

Auditoria médica o de enfermeria: Clase de auditoria que pretende evaluar la calidad asistencial mediante la
revision colegial de la practica o “peer review”. Utiliza estandares implicitos. También denominadas auditorias
de proceso o de ejecucion.

Auditoria operativa: Sinédnimo de auditoria de gestién, auditoria de sistema. Su objetivo consiste en examinar
la situacién de la organizacion. Examina todo o parte de los elementos de control de la direccién para ver su
conformidad y eficacia.
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apartado 9, se indica que el Estado publicara un registro donde se recogeran todas las de-
terminaciones que se adopten en relacion con cualquier centro, servicio o establecimiento
sanitario (incluyendo la homologacién, autorizacién, acreditacion, etc.). Sin embargo, la
LGS no establece un sistema de acreditacion ni define su contenido®.

Con frecuencia se expone que en materia sanitaria, la autorizacion administrativa que se
otorga con caracter permanente o temporal por la autoridad competente, podria ser susti-
tuida por la certificacion’ (de duracion predeterminada) o por la acreditacion® (sistema con

Auditoria de producto: No aplicable al campo de los servicios de salud.

Autorizar: Dar a uno autoridad o facultad para hacer alguna cosa.

Calidad (A. Andersen, 1995): “Identificar, aceptar, satisfacer y superar, constantemente las espectativas y
necesidades que las personas relacionadas con la empresa —clientes, empleados, directivos, propietarios,
proveedores y la comunidad- tienen sobre los productos y servicios que eta ofrece”.

Garantia de calidad o control de calidad (Quality Assurance, Q.A.): Concepto utilizado en literatura de evaluacion
de la calidad. Evaluacion tradicional de las actividades en este caso sanitarias, basada en la inspeccion para
detectar disconformidades respecto a un estandar. Significa una etapa en la evolucion del concepto de calidad.
Inspeccién: Accién de inspeccionar. Examinar, reconocer atentamente una cosa. Primera fase en la evolucion
del concepto de calidad.

Joint commission on accreditation of health care organizations: Organizacion del sector privado en EE.UU., que
actlia como agencia nacional de acreditacion de los organismos de cuidados de salud.

Mejora continua de la calidad. Calidad total. Mejora de la calidad de la organizacion: Modelo de gestién que,
basado en un sistema empresarial orientado hacia la calidad, persigue la satisfaccion de todos aquellos entes
relacionados con la organizacion. Es la ultima y actual etapa en la evolucion del concepto de calidad. Su
metodologia es la prevencion sobre una cultura basada en la identificacién de problemas».

6 Vide LGS, articulo 69: «2. La evaluacion de la calidad de la asistencia prestada debera ser un proceso
continuado que informara todas las actividades del personal de salud y de los servicios sanitarios del Sistema
Nacional de Salud. La Administracién sanitaria establecera sistemas de evaluacién de calidad asistencial, oidas
las sociedades cientificas sanitarias. Los médicos y demas profesionales titulados del centro deberan participar
en los érganos encargados de la evaluacion de la calidad asistencial del mismo. 3. Todos los Hospitales deberan
posibilitar o facilitar a las unidades de control de calidad externo el cumplimiento de sus cometidos. Asimismo,
estableceran los mecanismos adecuados para ofrecer un alto nivel de calidad asistencial».

7 Vide L. Bohigas, “La acreditacion de hospitales: Un paso hacia la liberalizacion del mercado hospitalario
espanol”, en AAVV, La regulacion de los servicios sanitarios en Espana, Civitas, Madrid, 1997, pp. 105y 106:
«La certificacion de los hospitales tiene una larga tradicion en EEUU donde nacié en 1918 bajo la denominacion
de ACREDITACION. Su objetivo es el mismo que la certificacion de las industrias, es decir, la revision mediante
un organismo independiente de los sistemas de calidad del hospital para verificar que estan de acuerdo con las
normas generalmente aceptadas. La motivacion de la acreditacion es la misma que la certificacion industrial:
demostrar al cliente que el hospital tiene instrumentos calibrados para controlar su calidad. Al igual que otras
empresas de servicios, el hospital tiene muchas dificultades para homologar sus productos, por lo que la
estrategia es mas eficiente en la actualidad para demostrar que la calidad esté en la certificacion. El sistema
de acreditacion esta muy desarrollado en EEUU, Canada y Australia debido a la existencia en estos paises de
mercados hospitalarios, es decir, de la capacidad de eleccién del hospital por parte del paciente que quiere
ser tratado. Esta situacion no es igual en Europa, donde existen situaciones de monopolio en los servicios
hospitalarios. En algunos paises los hospitales son publicos y su situacién es por definicion de monopolio. En
otros sistemas los hospitales son privados sin finalidad lucrativa, pero su situacién es de clientela cautiva y por
lo tanto no estan sometidos a la competencia».

8 Vide: A. Serigo Segarra y P. Porras Orte, La planificacion de la asistencia hospitalaria en Espafia, Patronato
Nacional de Asistencia Psiquiatrica, Madrid, 1966, pp. 98 y 99: «El tercer concepto es el de la acreditacion
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auditoria permanente), tanto de centros, servicios y establecimientos sanitarios como de
profesionales®. Tanto una como otra (certificacion versus acreditacion) presentan una po-
tencialidad muy elevada. Sin embargo en sus formulaciones tedricas no se aprecia nitidez
para diferenciar dos términos cuyo significado responde a realidades diferentes.

La acreditacion no es una licencial®, sino un proceso abierto que basicamente consiste
en garantizar la calidad de un centro o servicio sanitario asistencial a partir del criterio de

hospitalaria. Prescindiendo del término de clara influencia anglosajona, el concepto por él reflejado es un escalén
maés en el desarrollo de una politica activa en materia de promocion, de perfeccionamiento de equipos y niveles
de asistencia. En términos juridico-administrativos puede afirmarse que constituye una actividad de fomento.
Mientras que la inclusion de un hospital en el Catélogo posibilita su funcionamiento como tal y su engranaje
en la Red le integra en la dinamica funcional solidarizdndose con la total actividad hospitalaria de la nacion,
la acreditacion de un establecimiento le eleva a la categoria de hospital modelo o ejemplar. De esta forma,
aunque el Catélogo, al clasificar los hospitales por su nivel asistencial, marque unas diferencias entre ellos, la
acreditacion, al consagrar a determinados hospitales como modelo, eleva a éstos de categoria y promociona,
en virtud de un sistema de emulacion, la elevacion del nivel en los demas. En lo que toca a la acreditacion
hospitalaria, serd mision reglamentaria el sefalar la clase de acreditacion que, en principio, podra ser total para
todo el hospital o parcial para un servicio en particular. También se habrén de determinar reglamentariamente
los requisitos y los efectos de la acreditacion, asi como el procedimiento para llevarlos a cabo. La acreditacion,
pues, podra ser exhibida por el hospital como un mérito relevante y sobre todo en aquello que se refiere a las
labores de ensefianza e investigacion». V. Pérez Diaz, “Médicos, administradores y enfermos: La calidad de
la asistencia sanitaria”, Papeles de Economia Espanola, 12/13, 1982, p. 246: «El sistema de acreditacion
esté ligado al sistema de las autonomias hospitalarias: un modelo de estructura y funcionamiento del sistema
hospitalario contrario al modelo de jerarquizacion y centralizacion de la red de hospitales tipico de nuestro pais».
Vide J. M. Martin Bernal, Responsabilidad médica y derechos de los pacientes, La Ley, Madrid, 1998, pp. 275-
277: «Acreditacion de hospitales y servicios médicos».

9 Vide L. Bohigas, “La acreditacion de hospitales: Un paso hacia la liberalizacion del mercado hospitalario
espanol”, op. cit., p. 108: «En el sector sanitario existe otra tendencia en alza que puede empujar en el mismo
sentido de valorar externamente la calidad, se trata de la certificacion de los profesionales sanitarios. El avance
de las ciencias médicas es muy rapido y existen cada vez mas dudas de que un médico especialista mantenga
su competencia profesional al cabo de unos anos de préactica, si no ha hecho un esfuerzo de formacion continua.
En algunas especialidades médicas, en EEUU, se evalla periédicamente la competencia de los profesionales
especialistas, mediante un procedimiento denominado precisamente certificacion. El objetivo es evaluar la
puesta al dia de la competencia profesional y responde tanto a principios éticos de la profesién como a la
necesidad de demostrar a la sociedad que se pueden ofrecer unos servicios de calidad».

10 vide F. Gonzalez Navarro, “La relacion juridica de habilitacién para la creacion de firma electronica”, Libro
Homenaje al profesor doctor Sebastian Martin-Retortillo Baquer, pro-manuscripto, pp. 56 y 57: «Tanto la Directiva
99/93/CE sobre firma electrdnica como la legislacion en el derecho interno espanol ponen particular énfasis en
la declaracion de que la actividad de prestacion de los servicios de certificacion se llevarad a cabo en régimen
de libre competencia y sin necesidad de autorizacion previa. Pero es evidente que esa libertad de acceso al
mercado de las empresas que se dediquen a esta actividad debe conjugarse con la necesidad que dichas
empresas retnen los requisitos de capacidad econémica e idoneidad técnica a los que acabo de referirme. Se
entiende asi que el articulo 3 de la directiva citada disponga, en lo que ahora interesa lo siguiente: “Articulo 3.
Acceso al mercado. 1. Los Estados miembros no condicionaran la prestacion de servicios de certificacion a la
obtencion de autorizacion previa. 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, los Estados miembros podran
establecer o mantener sistemas voluntarios de acreditacion destinados a mejorar los niveles de provision de
servicios de certificacion. Todas las condiciones relativas a tales sistemas deberan ser objetivas, transparentes,
proporcionadas y no discriminatorias. Los Estados miembros no podrén limitar el nimero de proveedores
de servicios de certificacién acreditados amparandose en la presente Directiva. 3. Los Estados miembros
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asegurar unos minimos basicos de calidad!!, mediante un analisis de su estructura fisica,
organica y funcional, basandose en su comparacion con unas normas establecidas!?. Evi-
dentemente tiene caracter voluntario si se pretende llegar a obtenerla, y previamente, es
necesario que el centro o establecimiento sanitario esté autorizado. La acreditacion puede
ser total o parcial dependiendo de la regulacion sectorial establecida al efecto. Puede ser
también exigible como un requisito fundamental a la hora de concertar con la Administra-
cion sanitaria. Y en todo caso tendra que ser renovada cada cierto nimero de afios. Los
elementos basicos de un proceso de acreditacion seran los siguientes:

«1) Caracter voluntario del proceso: es decir, la institucion sanitaria decide libremente
que desea ser acreditada y formula la peticion correspondiente. 2) Criterios y estan-
dares definidos: existe un instrumento objetivo en forma de criterios y estandares o
niveles de cumplimiento de los mismos, que es utilizado como marco de referencia
en el proceso, al objeto de disminuir al maximo el margen de arbitrariedad o el subje-
tivismo en las apreciaciones. 3) Procedimiento de verificacion externo: un equipo de
auditores ajeno al centro sanitario se encarga de verificar el grado de cumplimiento
por la institucion de los criterios y estandares establecidos. 4) Dictamen por érgano
independiente: es fundamental que el proceso de acreditacién en su conjunto sea
llevado a cabo por un organismo totalmente independiente de los centros e institucio-

velaran por que se establezca un sistema adecuado que permita la supervision de proveedores de servicios
de certificacion establecidos en su territorio que expidan al publico certificados reconocidos”. [...]. Como la
actividad de acreditacién, aunque relacionada con la que aqui estoy analizando, queda fuera del contenido de
este trabajo, se entendera que me limite a recordar que el problema de los contornos de esa unidad juridica que
llamamos autorizacion no esté resuelto, tanto en la doctrina cientifica como en la legislacién y la jurisprudencia».

1 vide I. M. Arago, “Historia del hospital”, Revista del Colegio Oficial de Médicos de Barcelona, 3, 1958, pp.
18y 19: «Acreditacion (Calificacion del hospital)». Incluye la historia de la acreditacion hospitalaria y analiza los
efectos de la misma. Vide Ley 3/2003, de 6 de febrero, de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad Valenciana,
articulo 10: «Acreditacion de centros y servicios sanitarios. Garantia de calidad. Para la acreditacion de centros
y servicios sanitarios existird un organismo publico, independiente, cuyos principales objetivos seréan: La
evaluacion de la calidad y seguridad de los servicios sanitarios. Otorgar un reconocimiento externo de la calidad
de la asistencia prestada. La promocion de la mejora continua de la calidad de los servicios sanitarios. El aporte
a profesionales, ciudadanos y organismos responsables de la prestacién asistencial de informacion comparativa
sobre la adecuacion, calidad y efectividad de los servicios sanitarios. La incentivacion de la busqueda de la
excelenciay laimplicacién de los profesionales en todas las fases del desarrollo de la calidad. Para la adquisicion
y mantenimiento de la calidad éptima del sistema de salud de la Comunidad Valenciana, se implantaran sistemas
de garantia de calidad y acreditacion tanto en establecimientos publicos como en los privados y concertados».

12 yide Orden de 25 de abril de 1983, por la que se regula la acreditacion de centros y servicios asistenciales
en Cataluia, articulo 1° (DOGC num. 325, de 4 de mayo; correcciéon de errores en DOGC nim. 339, de
22 de junio). Vide L. Bohigas, “La acreditacion de hospitales: Un paso hacia la liberalizacion del mercado
hospitalario espanol”, en AA.VV., La regulacion de los servicios sanitarios en Espana, Civitas, Madrid, 1997, p.
101: «La acreditacion de hospitales se sitla en este contexto de “signaling”. Su propdsito es enviar sefales a
los compradores sobre la calidad de los hospitales y especialmente en distinguir los hospitales buenos de los
que no lo son. Estas sefales sirven a los compradores para mejorar su nivel de informacion y tomar decisiones
mas fundamentadas».
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nes sanitarias, y que sea dicho érgano el que, a través de los mecanismos oportunos,
tome la decisién definitiva acerca del tipo de acreditacion otorgado»13.

A estas alturas de la exposicion queda claro que acreditacion y autorizacién son dos
figuras juridicas diferentes. La acreditacién es voluntaria, no se trata del cumplimiento de
unos requisitos reglados para la puesta en funcionamiento del centro para poder iniciar la
actividad, y en cierto modo viene a compensar la rapida evolucion de la ciencia sanitaria y
de los sistemas de funcionamiento de los centros.

Especial relevancia cobra el organismo acreditador. Las dos caracteristicas fundamentales
son la credibilidad y la imparcialidad y sus funciones se pueden resumir en las siguientes:
en primer lugar establece las normas, en segundo lugar hace las inspecciones de los
centros que quieran acreditarse y en tercer lugar emite los certificados de acreditacion.
Seria aconsejable crear un organismo unico de acreditacién que estuviera formado por el
Estado, las Comunidades Autonomas y las Sociedades cientificas, que asumiera todas las
funciones de acreditacion.

2. La acreditacion del personal sanitario en Andalucia

El Decreto 18/2007, de 23 de enero, regula el sistema de acreditacion del nivel de la
competencia profesional de los profesionales sanitarios del Sistema Sanitario Publico de
Andalucia (BOJA de 29 de enero).

En el ambito normativo de la Comunidad Auténoma de Andalucia, la Ley 2/1998, de 15 de
junio, de Salud de Andalucia, en su articulo 44.2, establece las caracteristicas fundamen-
tales del Sistema, figurando entre ellas la prestacion de una atencion integral de la salud
procurando altos niveles de calidad debidamente evaluados y controlados.

Puede, por tanto, afirmarse que la mejora continua de la calidad del sistema sanitario en
su conjunto, como principio que debe presidir las actuaciones sobre proteccion de la salud
de la Administracion sanitaria y que se recoge tanto en las leyes de ambito estatal como
autonomico, exige la implantacién de los instrumentos adecuados que permitan garantizar
al ciudadano la calidad de la asistencia que recibe.

En este contexto se inscriben los Planes de Calidad del Sistema Sanitario Publico de
Andalucia, elaborados por la Consejeria de Salud, que pretenden consolidar la cultura de
mejora continua en la asistencia sanitaria orientada a la satisfaccion de las necesidades
y expectativas del ciudadano, para lo que se requiere la incorporacion de instrumentos
de caracter estratégico, entre las que el modelo de gestion por competencias ocupa un
papel esencial. El modelo de gestion por competencias es un modelo de desarrollo pro-

13 |hidem, p. 109.
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fesional que persigue el desarrollo de profesionales excelentes a través de los procesos
fundamentales de formacion, evaluacion y reconocimiento. En este sentido, la acreditacion
de competencias profesionales se convierte en un elemento clave de las estrategias de
evaluacion de los profesionales.

El acceso al Sistema Sanitario Publico de Andalucia requiere de una habilitacion profesional
otorgada por las titulaciones respectivas y unas pruebas de seleccion o un cumplimiento
de requisitos para acceder a un puesto determinado. Es por ello que se reconoce de forma
automatica un nivel basico de acreditacién, antes de someterse al proceso voluntario de
evaluacion del nivel de competencia. La acreditacion no cuestiona la competencia basica
de los profesionales sino que quiere ser un instrumento puesto a disposicion de aquellos
profesionales que deseen incorporarse a un proceso de mejora continua.

El Decreto 18/2007, de 23 de enero, pretende favorecer la calidad asistencial garanti-
zando, mediante el establecimiento de un sistema de acreditacion, que los profesionales
sanitarios cumplen los requisitos necesarios para prestar sus servicios en un puesto de
trabajo con un determinado nivel de competencia, con independencia de la valoracion del
resultado de la acreditacién de la competencia profesional que se realice en el sistema de
reconocimiento de desarrollo profesional.

El establecimiento del sistema de acreditacion del nivel de la competencia profesional
debe observarse desde el prisma de las iniciativas con las que se busca situar a Andalucia
en una posicion de privilegio para responder a los nuevos retos que se presentan. Uno de
los elementos fundamentales para conseguirlo es la incorporacion de un procedimiento
de mejora continua para sus profesionales y su posterior acreditacion. Por otro lado la
iniciativa de incorporar nuevos derechos y nuevas prestaciones en los servicios sanitarios
requiere la implicacion de sus profesionales, generando a su vez mecanismos incentivado-
res de la mejora continua en la practica diaria.

Por todo ello, el Decreto 18/2007, tiene por objeto regular el sistema de acreditacion del
nivel de la competencia profesional, de los profesionales sanitarios que prestan sus servi-
cios en el ambito del Sistema Sanitario Publico de Andalucia. A los efectos de lo previsto
en el mismo, se entendera por competencia profesional la aptitud del profesional sanitario
para integrar y aplicar los conocimientos, habilidades y actitudes asociados a las buenas
practicas de su profesion para resolver los problemas que se le plantean, segin se esta-
blece en el articulo 42.1 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud (articulo 2).

El sistema de acreditacion del nivel de la competencia profesional comprende el proceso
previo de evaluacién del nivel de la competencia profesional y su posterior acreditacién por
el 6rgano competente (articulo 3). La acreditacion consiste en el reconocimiento expreso
por parte de la Administracion Sanitaria del desarrollo alcanzado por un profesional que se
ha sometido a un proceso voluntario de evaluacion para la mejora continua de sus labores
asistenciales, docentes y de investigacion (articulo 7).
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El proceso de evaluacién se desarrollara del siguiente modo (articulo 8):

«1. El proceso de evaluacion, al que hace referencia el articulo anterior, estara com-
puesto por una fase de autoevaluacién, consistente en la recopilacion y aportacion
de pruebas procedentes de la actividad profesional, y por una fase de evaluacion
externa, en funcion de la competencia a evaluar y atendiendo a las metodologias
mas apropiadas, y se realizara teniendo en cuenta el correspondiente mapa de
competencias y los estandares definidos por el 6rgano acreditador.

2. Se entendera por mapa de competencias el documento que recoge de forma
agregada el conjunto de competencias profesionales correspondientes a la catego-
ria, puesto o grupo profesional.

3. Se entendera por estandares la ponderacién de los criterios de desarrollo del
mapa de competencias que quedara determinada reglamentariamente.

4. Las competencias profesionales se evaluaran a través de las metodologias mas
adecuadas para cada una de ellas y de acuerdo con los instrumentos disponibles
en cada caso. Basicamente, se realizara a través del andlisis de las historias clini-
cas, de la aplicacion de técnicas de simulacion y del empleo de la metodologia de
analisis de casos.

5. El érgano responsable de la acreditacion establecera la metodologia y criterios
de valoracién para cada una de las competencias profesionales, asegurando la
pertinencia y actualizacion continua de los criterios y estandares, de acuerdo con
las evidencias de conocimiento cientifico-técnico disponibles.

6. La evaluacion del nivel de competencias sera realizada por la entidad evaluadora
designada por la Consejeria competente en materia de Salud y debera ser indepen-
diente de la gestion de los centros y servicios del Sistema Sanitario Publico, estan-
do obligada a emitir la correspondiente certificacion del resultado de la evaluacion
individualizada, de acuerdo con los criterios y estandares definidos por el érgano
competente en acreditacion.

7. Podra solicitarse la revisién del informe del resultado del proceso de evalua-
cion del nivel de la competencia profesional ante un comité técnico de revision.
La entidad certificadora prevera la existencia de este comité que habra de quedar
integrado por evaluadores que no hayan participado en el proceso de evaluacion
sobre el que se solicita la revision y por una persona designada por el érgano de
acreditacion».

El proceso de acreditacion se sustentara en los siguientes fundamentos (articulo 10):

«1. El procedimiento de acreditacion del nivel de la competencia profesional se
iniciara mediante solicitud de la persona interesada dirigida al 6rgano competente.
La solicitud se presentara de acuerdo con lo previsto en el articulo 38.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Asimismo, se podra realizar la
tramitacion telematica del procedimiento de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
16 del Decreto 183/2003, de 24 de junio, por el que se regula la informacién y
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atencion al ciudadano y la tramitacion de procedimientos administrativos por me-
dios electrénicos (Internet)!.

2. A la solicitud a que se refiere el apartado anterior debera acompanarse el infor-
me del resultado del proceso de evaluacion del nivel de la competencia profesional
emitido por la entidad evaluadora designada a estos efectos por la Consejeria de
Salud.

3. El érgano competente, examinada la documentacién presentada, resolvera con-
cediendo o denegando la acreditacion solicitada.

4. El plazo maximo para resolver y notificar la resolucioén prevista en el apartado
anterior sera de dos meses, contados desde la fecha en que la solicitud haya tenido
entrada en el registro del 6rgano competente para su tramitacion.

5. Transcurrido el plazo previsto en el apartado anterior sin haberse dictado y noti-
ficado la resolucion, se podra entender estimada por silencio administrativo.

6. En la resolucién de acreditacion se hara constar el nivel alcanzado y el periodo
de vigencia de la misma determinado en el articulo 13.1 del presente Decreto».

En el supuesto de resolucion denegatoria firme del nivel de acreditacion solicitada, no se
podra presentar otra solicitud hasta que transcurra el plazo de un ano a contar desde el
dia siguiente a la notificacion de la citada Resolucion (articulo 12).

La vigencia de la acreditacion se estructura del siguiente modo (articulo 13):

«1. La acreditacion tendra un periodo de vigencia de cinco anos. Transcurrido di-
cho periodo, la acreditacion dejara de tener efectos, salvo que con anterioridad se
hubiera iniciado el proceso de reacreditacion.

2. Quedara extinguida la vigencia de la acreditacion por la imposicion al profesio-
nal de una sancion firme de suspension de funciones dictada en un procedimiento
sancionador derivada de su actuacion profesional, o la imposicion de una pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién mediante sentencia firme».

Respecto del apartado 2 del articulo 13 reproducido, es necesario mencionar que la STS
de 24 de octubre de 2011 [(Sala de lo Contencioso-Administrativo), Ar. 1455], en el FD
SEXTO se pronuncio sobre la declaracion de nulidad establecida en instancias inferiores,
determinando:

«Tiene razon la Junta de Andalucia cuando esgrime indebida aplicacion del articulo
133 LRJPAC por inexistencia de vulneracién del principio “no bis in idem” en el pre-
cepto anulado en razon de la doctrina de esta Sala.

14 vide J. F. Pérez Galvez, “Incidencia de las nuevas tecnologias en el procedimiento administrativo espanol”,
en J. F. Alenza Garcia y J. A. Razquin Lizarraga (dirs.), Organizacion y procedimientos administrativos, Thomson-
Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 565-587.
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Asi respecto a la pérdida de la condicion de funcionario aparejada a la pena de
inhabilitacion especial existe una amplia y reiterada jurisprudencia que no reputa
sancion administrativa tal medida sino mera consecuencia de la aplicacién de la
ley penal.

En la Sentencia de esta Sala, Seccién Séptima, de 16 de junio de 2008, Recurso
de Casacion 2534/2003, se confirma la de instancia al subrayar que mediante el
Decreto impugnado no se impone al funcionario recurrente una nueva sancion, ni se
le separa del servicio sino que se limita a declarar que habia perdido la condicion
de funcionario por efecto directo de la condena penal que supuso para él la pérdida
sobrevenida de una condicion necesaria para pertenecer a la funcién publica. Se
insiste en que, conforme a reiterada jurisprudencia, las penas de inhabilitacién es-
pecial a las que fue condenado trajeron consigo esa consecuencia que deriva de la
aplicacion del articulo 37.1.d) del texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado, el cual a su vez se corresponde con el articulo 30.1.e) que exige para
ingresar en la funcién publica no hallarse inhabilitado para el ejercicio de funciones
publicas.

En la Sentencia de esta Sala, Seccion Séptima, de 14 de mayo de 2008, Recurso
de Casacion 8851/2003, se insiste en que «b) Porque el articulo 37.2 del TA/LFCE
de 1964 debe ser interpretado en coherencia con lo establecido en el CP; y esta
interpretacion se ve hoy reforzada por lo establecido en el articulo 63.e) de la re-
ciente Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que
incluye esta causa de pérdida de la condicion de funcionario de carrera: “La pena
principal o accesoria de inhabilitacion absoluta o especial para cargo publico que
tuviere caracter firme”».

También la Seccion Séptima de esta Sala en su Sentencia de 1 de junio de 2009,
Recurso de Casacion 1877/2005, afirma que “ni se produce la violacién del ar-
ticulo 24.1 de la Constitucion, ni tampoco la del apartado 2, pues la pena de
inhabilitacion, como senala la sentencia impugnada opera automaticamente, tan
pronto como se produce el hecho determinante en la ley, esto es la sancion penal.
En consecuencia, no tratandose de un procedimiento sancionador, sino de aplicar
el efecto de una sentencia penal, no es de aplicacion el procedimiento sancionador
que la actora entiende de aplicacion”».

Y respecto de la suspension firme de funciones continta afirmando en el FD SEPTIMO:

«La suspension firme de funciones no constituye la misma sancion que la separa-
cion del servicio, pues aquella tiene un caracter temporal hasta un limite de seis
anos.

Sin embargo resulta innegable, a tenor del articulo 90, de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que el funcionario declarado en la
situacion de suspension de funciones no podra prestar servicios en ninguna Admi-
nistracién Publica ni en los Organismos publicos, Agencias o Entidades de Derecho
publico dependientes o vinculadas a ella durante el tiempo de cumplimiento de la
pena (caso de que se imponga en virtud de sentencia dictada en causa criminal) o
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sancién (supuesto de imposicion en virtud de expediente disciplinario). Ademas el
funcionario declarado en situacion de suspension de funciones no puede prestar
servicios en ninguna Administracion Publica ni en los Organismos publicos, Agen-
cias o Entidades de Derecho publico dependientes o vinculadas a ella durante el
tiempo de cumplimiento de la pena o sancién.

Aunque es cierto que el anterior Estatuto no es directamente aplicable, si se cons-
tata es similar a lo reflejado en el Estatuto Marco del personal estatutario de los
Servicios de Salud. Asi la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, en su articulo 73.1.c)
Suspensién de funciones. Cuando esta sancion se imponga por faltas muy graves
no podra superar los seis anos ni sera inferior a los dos anos. S se impusiera por
faltas graves, no superara los dos anos. Sila suspensién no supera los seis meses,
el interesado no perdera su destino».

De este modo, concluye afirmando el TS que tampoco aqui, resulta lesionado el principio
“no bis in idem”!5,

La reacreditacién se desarrollara del siguiente modo (articulo 14):

«1. El profesional, por medio del proceso de reacreditacion, podra solicitar la re-
novacion de la acreditacion tanto por extincién del periodo de vigencia como para
acceder a un nivel superior.

2. Para obtener la reacreditacién se seguira el procedimiento previsto en el articulo
10 de este Decreto.

3. El plazo para solicitar la reacreditacion por extincion del periodo de vigencia
se correspondera con los seis meses anteriores a la finalizacion de su periodo de
vigencia.

4. A los efectos de acceder a un nivel de acreditacién superior al alcanzado, no
podra solicitarse la renovacion de la acreditacidon hasta que transcurra el plazo de
un ano a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la resolucion de acredi-
tacion».

La Orden de 7 de octubre de 2009, establece la utilizacion de medios electrénicos en el
procedimiento administrativo de acreditacion del nivel de la competencia profesional de
los profesionales sanitarios del Sistema Sanitario Publico de Andalucia (BOJA nim. 227,
de 20 de noviembre), y pretende posibilitar la tramitaciéon telematica de determinados
tramites y actuaciones del procedimiento administrativo de acreditacion del nivel de la
competencia profesional, evitando el desplazamiento personal del profesional sanitario y
haciendo efectivo, en la medida en que hasta el momento lo permita la implementacion

15 vide J. F. Pérez Galvez, “La condena penal de inhabilitacién especial y su incidencia en la relacién funcionarial
[Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional, (Sala de la Contencioso-Administrativo, Seccién 57%) de 25
de enero de 2012]", Boletin de Funcién Publica del Instituto Nacional de Administracién Publica, 10, 2012, pp.
41-45.
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de los servicios publicos electronicos, su derecho a relacionarse con la Administracién
utilizando estos medios.

Desde el punto de vista practico y con la finalidad de resumir lo expuesto, puedo afirmar
que el proceso de acreditacién del nivel de la competencia profesional para licenciados
y diplomados (graduados, especialistas y master) sanitarios, se estructura en dos fases.
La primera, el proceso de evaluacion ante la Agencia de Calidad Sanitaria de Andalu-
cia (http://www.juntadeandalucia.es/agenciadecalidadsanitaria), que se desarrolla en una
fase de autoevaluacion, una fase de evaluacion externa y una certificacién de la agencia
de calidad (nivel avanzado, experto o excelente). La segunda, pone en marcha el pro-
ceso de acreditacion ante la Direccion General de Calidad, Investigacién y Gestion del
Conocimiento, que ante la solicitud del interesado verifica el cumplimiento de requisitos
[certificado de evaluacion emitido por la ACSA (Agencia de Calidad Sanitaria de Andalucia)
y acompanando a la solicitud debera demostrar que se encuentra en activo en el puesto en
el que desarrolla las competencias a acreditar; y al menos un ano de servicios prestados
de forma ininterrumpida en el puesto de trabajol, procediendo a resolver y notificar en el
plazo de dos meses desde la entrada en su registro. La resolucion estimatoria tendra una
vigencia de 5 afios en el nivel acreditado (avanzado, experto o excelente) y la resolucion
denegatoria impide posibilitar una nueva solicitud hasta que transcurra un ano desde la
notificacion de la resolucién de la Direccion General de Calidad, Investigacion y Gestion
del Conocimiento.

La acreditacion del nivel de la competencia profesional es requisito imprescindible para
participar en el proceso de certificacion de carrera profesional (nivel avanzado para nivel
Il de carrera; nivel experto para nivel lll de carrera; nivel excelente para niveles IV y V de
carrera).

IV. LA ACREDITACION POSIBILITA EL DESARROLLO DE LA CARRERA
PROFESIONAL

1. Régimen juridico

La acreditacion de competencias es un requisito esencial para el desarrollo del proceso de
certificacion de los distintos niveles de carrera profesional para licenciados y diplomados
sanitarios.

En el sector publico tradicionalmente se ha estructurado el derecho a la carrera profesio-
nal de una manera rigida como un instrumento de jerarquizacion administrativa. Frente a la
estabilidad y seguridad que esta formula ha ofrecido a los trabajadores publicos se pueden
formular objeciones que implican el olvido del esfuerzo personal del mismo por alcanzar
un mayor grado de profesionalidad que implique una mejora en el servicio y por tanto de la
Administracién a la que sirve. Evidentemente este progreso de los profesionales también
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tendra consecuencias favorables para quien materializa su esfuerzo por alcanzar mayores
cotas de formacion y preparacion (fundamentalmente de tipo econémico y profesional) a la
vez que se reivindica la necesidad de formalizar unos cauces procedimentales que hagan
posible dicha promocion en virtud de la capacidad individualizada de cada uno.

El régimen juridico vigente hasta la reforma, lo ejemplifica la materializacién de justicia que
efectuaban los tribunales:

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga, nim. 1552/2000, de
15 de septiembre [(Sala de lo Social) JUR 2001\53871: nivel y grado personal.

«[...]. Para el debido enfoque del tema debatido hay que tener en cuenta la Ley
30/1984, de Reforma de la Funcion Publica y el Real Decreto-Ley 3/1987, sobre
retribuciones del personal sanitario asi como el Acuerdo de 17 de julio de 1990, del
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, sobre retribuciones del Personal de
Centros e Instituciones Sanitarias del SAS. La Ley 30/1984, por lo que respecta al
€aso que nos ocupa en su articulo 21 sobre promocion profesional senala:

1. El grado personal: a) los puestos de trabajo se clasifican en 30 niveles, b) el
Gobierno y los Organos de Gobierno de las Comunidades Auténomas determinaran
los intervalos que correspondan a cada cuerpo o escala, c¢) todo funcionario posee
un grado personal que correspondera a alguno de los niveles en que se clasifiquen
los puestos de trabajo, d) el grado personal se adquiere por el desempeno de uno
0 mas puestos del nivel correspondiente durante dos anos continuados o durante
tres con interrupcion, e) la adquisicion y los cambios de grados se inscribiran en el
Registro de Personal previo reconocimiento por el Subsecretario del Departamento
respectivo y Organismos analogos de las demas Administraciones Publicas, f) la
adquisicion de los grados superiores de los Funcionarios de los Cuerpos y Escalas
de cada grupo podra realizarse también mediante la superacion de cursos de for-
macion u otros requisitos objetivos que se determinen por el Organo competente.
2. Garantia del nivel del puesto de trabajo: a) ningun funcionario podra ser designa-
do para un puesto de trabajo inferior en mas de dos niveles al correspondiente a
su grado personal, b) ningtn funcionario podra ser designado para desempenfar un
puesto de trabajo superior en mas de dos niveles al de su grado personal.

La citada Ley reconoce que nivel y grado personal son la misma cosa; que el nivel
identifica a la persona y que ningun funcionario puede acceder a un puesto de
trabajo con nivel superior en mas de dos niveles al de su grado personal» (FD 2°).

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla, nim. 3035/2002, de
3 de septiembre [(Sala de lo Social) AS 2003\862]: provision de una plaza de jefe de
servicio.

«[...]. Ademas de la provisionalidad del nombramiento, el cargo de jefe del servicio

exigia una evaluacioén cuatrienal a efectos de determinar su continuidad en el cargo,
tanto para los nombramientos efectuados en aplicacion de la Orden de 5 de febrero
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de 1985, que afectaba a los dos primeros cuatrienios, como los realizados tras
la entrada en vigor del Real Decreto 118/1991, de 25 de enero, sobre seleccion
de personal estatutario y provision de plazas en las Instituciones Sanitarias de la
Seguridad Social, que en la comunidad autonoma andaluza se concreto en la Orden
de 13 de enero de 1992, que establece el procedimiento de evaluacion especifico
a efectos de continuidad en los puesto de Jefes de Servicio y Seccién de los Servi-
cios Jerarquizados de los Centros Asistenciales en areas hospitalarias del Servicio
Andaluz de Salud, cuyo articulo 1° dispone que «Los puestos de jefe de servicio y
de seccidén de los Servicios Jerarquizados de Centros Asistenciales en areas hos-
pitalarias del Servicio Andaluz de Salud, obtenidos con posterioridad a la Orden de
5 de febrero de 1985, se evaluaran por una Comision de Evaluacion al término de
cada cuatrienio de su ejercicio, con arreglo al procedimiento contemplado en el ar-
ticulado de la presente Orden», necesidad de evaluacién cuatrienal que actualmente
se mantiene en la disposicion adicional 112 de la Ley 30/1999, de 5 de octubre,
sobre Seleccién y Provision de Plazas de Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, por ello el recurrente no puede estar excluido de este medio de control sobre
la labor asistencial, docente e investigadora realizada en el servicio hospitalario del
gue era responsable.

Por otra parte el recurrente no se opuso a la evaluaciéon de sus funciones hasta
que fue valorada negativamente, por ello no puede pretender la impugnacién de
los tramites previos de procedimiento evaluatorio, una vez que ha conocido que
la resolucién es contraria a sus intereses y determind el cese en el cargo» (FD 3°).

— Procedimiento abreviado 176,/2002 instruido en el Juzgado Contencioso-Administrativo
n° 7 de Madrid:

«Mediante el presente Recurso Contencioso Administrativo, se impugna la deses-
timacién presunta por silencio del recurso de Alzada formulado el dia [...] contra
la desestimacién de la solicitud de fecha [...], en la que se expresaba lo siguiente:
En contestacion a su reclamacién de fecha [...], en la que solicitaba la revision de los
meéritos aportados al objeto de promocionar de nivel en la Carrera Profesional, una
vez reunida la Comision de Evaluacién en sesion ordinaria ha llegado a la conclusion:
Examinada la reclamacion del interesado se acuerda DESESTIMAR la misma habida
cuenta que la fase de implantacion de la carrera profesional sélo permite acceder
como maximo al Nivel lll, atendiendo a criterios de antigliedad, y a mayor abunda-
miento, le faltarian dos meses computados desde el [...] a la fecha de la convoca-
toria para cumplir los 21 anos para promocionar al Nivel IV, y en consecuencia no
procede la propuesta para la promocién de nivel al Consejo de Administracion del
Hospital de conformidad con el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 4 de junio de
1998, por el que se establece la Carrera Profesional. [...] (FD 1°).

La parte recurrente solicita una pretension anulatoria que articula en los fundamen-
tos de derecho, fondo del asunto, solicitando segun el tenor literal lo siguiente: “que
tenga por formalizado en tiempo y forma la demanda de recurso por inactividad
de la Administracion toda vez que con fecha [...] se entregé a mi representado la
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resolucion del Secretariado de la Comision de Evaluacion del Hospital General Uni-
versitario “Gregorio Maranon” de la Comunidad de Madrid, de fecha [...] denegando
la reclamacion que mi mandante efectud al respecto solicitando la revision de los
méritos aportados al objeto de promocionar de nivel en la Carrera Profesional y
con fecha [...] de acuerdo con lo establecido en dicha resolucion mi poderdante
interpuso recurso de alzada contra la misma ante el Gerente del Hospital General
Universitario Gregorio Maranén Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid,
sin que hasta la fecha se haya recibido contestacion alguna sobre dicho recurso
y de acuerdo con el petitum de dicho recurso solicitamos se dicte sentencia y se
resuelva:

Primero. Que se baremen por la Comisién de Evaluacion los documentos aportados
por el Dr. [...] con fechas [...] y concretamente el certificado del Insalud, de [...], y
su titulo de Médico Especialista en [...] de [...], al objeto de constatar su antigiedad
de mas de 21 afos, necesaria para obtener el Nivel IV que le corresponde en la Ca-
rrera Profesional para Facultativos Especialistas en el Hospital General Universitario
“Gregorio Maranén”.

Segundo. Que por lo tanto se revoque la resolucién de [...].

Tercero. Que se otorgue al Dr. [...] el Nivel IV en la resolucion definitiva de la convo-
catoria de 1999 relativa a la Carrera profesional para Facultativos Especialistas en
el Hospital General Universitario “Gregorio Marafion”.

Cuarto. Como consecuencia de todo lo anterior, ser incluido en la relacion definitiva
de candidatos con el Nivel IV que le corresponde desde la fecha de su presentacion
de la instancia”.

Se ha opuesto la representacion de la CAM, por entender que la resolucion se ajus-
ta a derecho; que se han valorado los méritos segun las Bases de la convocatoria,
realizando las manifestaciones que obran en los folios [...]».

Esta sentencia fue ratificada por la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comu-
nidad de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Séptima de 17 de julio de
2003 (Recurso de apelacion n° 63/2003).

Frente a los sistemas tradicionales de carrera o empleo en estado puro, las nuevas formu-
laciones optan por la mezcla de ambos asi como la incorporacién de elementos nuevos
que contribuyan a una correcta valoracién en virtud de los principios constitucionales
vigentes, asi como la necesaria objetividad en un proceso de estas caracteristicas.

Los grupos de titulacién, el grado personal y la antigliedad han sido los parametros funda-
mentales utilizados para la materializacion de la carrera profesional en la funcion publica
tradicional. En el sistema sanitario, el primero ha sido el que ha tenido mayor relevancia
pues se ingresaba en virtud de una determinada formacion y por la propia esencia de la
actividad sanitaria, la misma se perpetuaba a lo largo de toda la vida profesional aunque
a continuacién se reconocia la antigliedad como un valor adicional a tener en cuenta por
parte de la organizacién sanitaria.
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La evolucion de las demandas y necesidades sociales, el mayor grado de especializacion,
la necesaria formacion continuada de los profesionales al compdas de los avances cien-
tificos y tecnologicos que caracterizan la sociedad que vivimos han hecho necesario un
nuevo sistema que permita atender todos los requerimientos que este nuevo escenario
plantea. La introduccion de un nuevo modelo se enmarca en el objetivo general de obtener
una mejora cuantitativa y cualitativa de la atencién sanitaria a través de la instrumentacion
y desarrollo de aspectos fundamentales como la consideracion de la formacién continuada
como indicador del esfuerzo individual en la mejora de la calidad técnico-asistencial y la
apertura de cauces para una mayor y mas efectiva participacion de los profesionales en la
direccion y gestion de los servicios sanitarios.

Aproximarse y dar respuesta a esta realidad es el reto que plantea el Estatuto Marco para
el Personal Estatutario de los Servicios de Salud!®, dejando en manos de las Comunidades
Auténomas, previa negociacion en las mesas correspondientes, el establecimiento de los
mecanismos de carrera profesional. Contaba con dos precedentes legislativos a tener en
cuenta.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud,
define en el articulo 41, apartado primero, la carrera profesional estableciendo que «es el
derecho de los profesionales a progresar, de forma individualizada, como reconocimiento
a su desarrollo profesional en cuanto a conocimientos, experiencia en las tareas asisten-
ciales, investigacion y cumplimiento de los objetivos de la organizacién en la cual prestan
sus servicios», y en su apartado segundo remite la regulacion de la misma al régimen
establecido en el articulo 84 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, para la normativa
bésica, y a las Comunidades Autéonomas para las normas de desarrollo.

La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, dis-
pone en el articulo 37:

«1. Se constituye el sistema de reconocimiento del desarrollo profesional de los
profesionales sanitarios a que se refieren los articulos 6 y 1 de esta Ley, consisten-
te en el reconocimiento publico, expreso y de forma individualizada, del desarrollo
alcanzado por un profesional sanitario en cuanto a conocimientos, experiencia en
las tareas asistenciales, docentes y de investigacion, asi como en cuanto al cumpli-
miento de los objetivos asistenciales e investigadores de la organizacion en la que
prestan sus servicios.

2. Sin perjuicio de las facultades y funciones para las que habilite el correspon-
diente titulo oficial, el reconocimiento del desarrollo profesional sera publico y con
atribucion expresa del grado alcanzado por cada profesional en el ejercicio del
conjunto de funciones que le son propias.

16 vide J. F. Pérez Galvez, Comentarios al estatuto del personal estatutario de los servicios de salud, Tomo |
y I, Bosch, Barcelona, 2004, p. 1.444.
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3. Podran acceder voluntariamente al sistema de desarrollo profesional los profe-
sionales que estén establecidos o presten sus servicios dentro del territorio del
Estado».

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, regula en el Capitulo VIl la “carrera profesional”, estableciendo los
criterios generales de la misma en el articulo 40, a saber:

«Articulo 40. Criterios generales de la carrera profesional.

1. Las comunidades auténomas, previa negociacién en las mesas correspondien-
tes, estableceran, para el personal estatutario de sus servicios de salud, mecanis-
mos de carrera profesional de acuerdo con lo establecido con caracter general en
las normas aplicables al personal del resto de sus servicios publicos, de forma tal
gue se posibilite el derecho a la promocion de este personal conjuntamente con la
mejor gestion de las instituciones sanitarias.

2. La carrera profesional supondra el derecho de los profesionales a progresar, de
forma individualizada, como reconocimiento a su desarrollo profesional en cuanto
a conocimientos, experiencia y cumplimiento de los objetivos de la organizacion a
la cual prestan sus servicios.

3. La Comisién de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud establecera
los principios y criterios generales de homologacion de los sistemas de carrera pro-
fesional de los diferentes servicios de salud, a fin de garantizar el reconocimiento
mutuo de los grados de la carrera, sus efectos profesionales y la libre circulacién
de dichos profesionales en el conjunto del Sistema Nacional de Salud.

4. Los criterios generales del sistema de desarrollo profesional recogidos en la
Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias se acomodaran y adaptaran a
las condiciones y caracteristicas organizativas, sanitarias y asistenciales del ser-
vicio de salud o de cada uno de sus centros, sin detrimento de los derechos ya
establecidos. Su repercusion en la carrera profesional se negociara en las mesas
correspondientes».

Esta materia ha sido objeto de debate y tratamiento pormenorizado a lo largo de la evolu-
cion legislativa del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud. Tiene
especial relevancia la enmienda de modificacion para sustituir el Capitulo VIII (articulo 40),
que presento el Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria (BOCG num. 151-5, de 3 de julio
de 2003), con la siguiente justificacion:

«La formacién continuada de los profesionales sanitarios es competencia autono-
mica, como prueba el Convenio de Conferencia Sectorial de 15 de diciembre de
1997, que pretende coordinar esa competencia territorial. En coherencia con este
entendimiento, el articulo 38 de la Ley de Cohesién y Calidad encomienda al Conse-
jo Interterritorial fijar criterios comunes en esta materia; algo que este proyecto de
ley pretende modificar sin motivo alguno.
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Podria alegarse que ésa era la situacion hasta la aprobacion de la citada Ley de
Cohesion, pero que ahora quiere establecerse una regulacion estatal sobre la ma-
teria. Pues bien, incluso si éste fuera el criterio, la formacion continuada seguiria
sin ser parte de “lo basico” en sanidad (articulo 149.1.16% CE). En esta hipotesis,
segun la jurisprudencia constitucional sobre la materia, esta actividad formativa,
cuando se trate de empleados publicos, forma parte de las bases del estatuto de
los funcionarios publicos. El titulo competencial seria el articulo 149.1.18? CE por
tratarse de empleados publicos (SSTC 95y 190/2002).

Por su parte, la carrera profesional nada tiene que ver con el ejercicio de la profe-
sién puesto que la participacién en la misma, cualesquiera que sean los resultados,
es irrelevante con respecto a la facultad de ejercer la profesion sanitaria; ni se
prevé limitacion alguna de las facultades o habilidades, ni tampoco se abren posi-
bilidades de actuacién que estuvieran restringidas. Nada tiene que ver, por tanto,
con el objeto del Proyecto de Ley de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias vy,
menos aun, con el ambito de regulacién propio de la ordenacion de las profesiones
(articulo 149.1.30° CE).

El mecanismo de desarrollo profesional disefiado por el proyecto de ley es un
instrumento de promocién y reconocimiento profesional en el ambito de la orga-
nizacion en que el profesional sanitario presta servicios. Pues bien, como con la
regulacion de la formacion continua, el desarrollo y promocion profesional es una
materia que forma parte de la relacién de servicios estatutario o laboral que vincula
a un profesional con la Administracioén Publica o con la empresa sanitaria privada.
La jurisprudencia constitucional es concluyente: la promocion profesional integra
las bases del estatuto de los funcionarios publicos (por todas, STC 1/2003); la
promocién y desarrollo profesional es uno de los derechos de los trabajadores
de acuerdo con el articulo 4.2 del Estatuto de los Trabajadores (como recuerda
la STC 190/2002). En modo alguno, la carrera profesional tiene engarce ni en la
competencia estatal de ordenacion profesional, ni menos aun en las bases de la
sanidad interior. Quizds sean estas consideraciones las que expliquen el mandato
del articulo 41.2 de la Ley de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud: la
carrera profesional debe regularse como parte del Estatuto Marco.

En definitiva, tanto la formacién continuada, como la carrera profesional, deben
incorporarse al Estatuto-Marco, y suprimirlas del actual Proyecto de Ley de Ordena-
cién de las Profesiones Sanitarias. Por seguridad juridica, se debe evitar la disper-
sién normativa y las discordancias entre las diversas disposiciones generales que,
con incidencia en una misma materia, son objeto de tramitacion cuasi paralela, tal y
como pone de manifiesto el Consejo de Estado en el apartado de “consideraciones”
del informe al Proyecto de Ley analizado.
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Para la elaboracion del texto propuesto se han transcrito y adaptado al contexto
del Estatuto Marco las previsiones del Proyecto de Ley de Ordenacion de las Pro-
fesiones Sanitarias»!’.

17 g Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria propuso la modificacién del Capitulo VIII, por la siguiente
redaccion:

«Seccioén 1. Formacioén Continuada.

Articulo 40. Principios Generales. 1. La Formacion Continuada es el proceso de ensehanza y aprendizaje activo
y permanente que se inicia al finalizar los estudios correspondientes a la titulacién exigida para el ingreso en
la correspondiente categoria, y que esta destinado a actualizar y mejorar los conocimientos, habilidades y
actitudes del personal ante la evolucion cientifica y tecnolégica y las demandas y necesidades, tanto sociales
como del propio Sistema Sanitario. 2. Son objetivos de la formacién continuada: a) Garantizar la actualizacion
de los conocimientos del personal y la permanente mejora de su cualificacion, asi como incentivarles en su
trabajo diario e incrementar su motivacion profesional. b) Potenciar la capacidad del personal para efectuar
una valoracion equilibrada del uso de los recursos sanitarios en relacién con el beneficio individual, social y
colectivo que de tal uso pueda derivarse. c) Generalizar el conocimiento, por parte del personal, de los aspectos
cientificos, técnicos, éticos, legales, sociales y econdmicos del Sistema Sanitario. d) Mejorar en el personal la
percepcion de su papel social, como agentes individuales en un sistema general de atencién de salud y de las
exigencias éticas que ello comporta. e) Posibilitar el establecimiento de instrumentos de comunicacién entre
el personal.

Articulo 41. Acreditacion y reconocimiento. 1. Las Administraciones Sanitarias del Estado y de las Comunidades
Auténomas en el ambito de sus respectivas competencias, podran acreditar actividades y programas de
actuacion en materia de formacion continuada del personal estatutario, asi como, con caracter global, los
centros en los que las mismas se imparten. La acreditacion, que debera realizarse necesariamente de acuerdo
con los requisitos, procedimiento y criterios que reglamentariamente se determinen, tendra efectos en todo
el territorio nacional, sea cual sea la Administracion Publica que expidié la acreditacion. Los organismos
acreditadores habran de ser, en todo caso, independientes de los organismos previsores de actividades de
formacion. 2. En cualquier momento las Administraciones Publicas podran inspeccionar, auditar y evaluar los
centros y actividades de formacién continuada acreditada. Como consecuencia del resultado de dichas medidas
de control, podrén acordar, de forma motivada, la suspension provisional o revocacién de la acreditacion
otorgada. 3. Las Administraciones Sanitarias Publicas podran certificar las actividades de formacién continuada
acreditadas mediante la expedicion de Diplomas de Acreditacion y de Diplomas de Acreditacion Avanzada,
que podran referirse tanto globalmente a las funciones propias de una categoria o especialidad, como
especificamente a una concreta area funcional de la misma. Los Diplomas de Acreditacién y los Diplomas de
Acreditacién Avanzada, que deberan expedirse necesariamente de acuerdo con los requisitos, procedimiento
y criterios que reglamentariamente se determinen, tendran efectos en todo el territorio nacional, sea cual sea
la Administracion Publica que expidié el Diploma. 4. A efectos de provision de plazas y carrera profesional sélo
podran ser tomadas en consideracion las actividades de formacién continuada que hubieran sido acreditadas.
5. Con el fin de armonizar el ejercicio de las funciones que las Administraciones Sanitarias Publicas y demas
instituciones y organismos ostentan en materia de formacién continuada, asi como de coordinar las actuaciones
que se desarrollen en dicho campo, se constituird la Comisién de Formacion Continuada de las Profesiones
Sanitarias, como comision técnica dependiente de la Comision de Recursos Humanos del Sistema Nacional de
Salud, con la composicién y funciones que reglamentariamente se determine.

Seccioén 2. Carrera profesional.

Articulo 42. Carrera profesional. 1. La carrera profesional supondra el derecho de los profesionales a que
se refiere la Ley de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, a progresar, de forma individualizada, como
reconocimiento a su desarrollo profesional en cuanto a conocimientos, experiencia y cumplimiento de los
objetivos de la organizacién a la cual prestan sus servicios. 2. Las Comunidades Auténomas previa negociacion
en las Mesas Sectoriales correspondientes, estableceran en sus respectivos ambitos competenciales, la
carrera profesional de acuerdo a los principios generales que se establecen en el articulo siguiente. 3. La
Comisién de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud estableceré los principios y criterios generales
de homologacion de los sistemas de carrera profesional de los diferentes Servicios de Salud, a fin de garantizar
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La LOPS procede a regular el desarrollo profesional en el ambito de los centros y estableci-
mientos del Sistema Nacional de Salud, con arreglo a una serie de principios (articulo 38):

«1. Las Administraciones sanitarias regularan, para sus propios centros y estable-
cimientos, el reconocimiento del desarrollo profesional, dentro de los siguientes
principios generales:

a) El reconocimiento se articulara en cuatro grados.

Las Administraciones sanitarias, no obstante, podran establecer un grado inicial,
previo a los anteriormente indicados. La creacion de este grado inicial debera com-
portar su homologacion de acuerdo con lo previsto en el articulo 39 de esta Ley.

b) La obtencién del primer grado, y el acceso a los superiores, requerira la evalua-
cion favorable de los méritos del interesado, en relacién a sus conocimientos,
competencias, formacién continuada acreditada, actividad docente e investiga-
cion. La evaluacién habra de tener en cuenta también los resultados de la acti-
vidad asistencial del interesado, la calidad de la misma y el cumplimiento de los
indicadores que para su valoracién se hayan establecido, asi como su implica-
cion en la gestion clinica definidas en el articulo 10 de esta Ley.

el reconocimiento mutuo de los grados de la carrera, sus efectos profesionales y la libre circulacién de dichos
profesionales en el conjunto del Sistema Nacional de Salud.

Articulo 43. Principios generales. 1. La carrera profesional se ajustara a los siguientes principios generales:
a) Tendra acceso a la carrera profesional el personal estatutario fijo tomandose en consideracion el tiempo
de trabajo prestado como personal estatutario temporal, a efectos de lo previsto en la letra c) del presente
apartado. b) Se articulara en cuatro grados. No obstante, se podra establecer un grado inicial, previo a los
anteriormente indicados. c) La obtencién de primer grado, y el acceso a los superiores, requerira la evaluacion
favorable de los méritos del interesado, en relacion a sus conocimientos, competencias, formacién continuada
acreditada, actividad docente e investigacion. La evaluacion habra de tener en cuenta también los resultados
de la actividad asistencial del interesado, la calidad de la misma y el cumplimiento de los indicadores que
para su valoraciéon se hayan establecido, asi como su implicacion en la gestion clinica. d) Para obtener el
primer grado, sera necesario acreditar cinco afios de ejercicio profesional. La evaluacién para acceder a los
grados superiores podra solicitarse transcurridos cinco afos desde la precedente evaluacion positiva. En caso
de evaluacion negativa, el profesional podréa solicitar una nueva evaluacién transcurridos dos anos desde la
misma. e) La evaluacién se llevard a cabo por un Comité cientifico creado a tal efecto en el ambito que por la
Administracion competente se establezca. El Comité estara integrado, en su mayoria, por profesionales de la
misma profesién sanitaria del evaluado y habra de garantizarse la participacién en el mismo de representantes
del Servicio o Unidad de pertenencia del profesional evaluado, asi como de evaluadores externos designados
por Agencias de Calidad o Sociedades Cientificas de su ambito de competencia. f) Los profesionales tendran
derecho a hacer constar publicamente el grado de desarrollo profesional que tengan reconocido. g) Dentro de
cada Comunidad Auténoma, estos principios generales podrén adaptarse a las condiciones y caracteristicas
organizativas, sanitarias y asistenciales del Servicio de Salud o de cada uno de sus centros. 2. Se estableceran
los mecanismos que permitan la adaptacion de los principios sefialados en el apartado anterior a los derechos
ya reconocidos. 3. En el momento de implantacion de la carrera profesional, las Administraciones Sanitarias
podran asignar a los profesionales el grado que les corresponda de acuerdo con sus méritos evaluables y afios
de servicios prestados, sin que, a estos efectos, sea exigible comenzar por el grado inicial; ni esperar cinco
anos para la siguiente evaluacion a que se refiere la letra d) del apartado 1 del presente articulo».

También fue presentada en la misma fecha que la enmienda anterior, una por parte del Grupo Parlamentario
Federal de Izquierda Unida (num. 28) para sustituir el articulo 40, que se justificaba en: «<La necesaria cohesion
del Sistema y la posibilidad de homologacién entre las establecidas en los distintos Servicios de Salud, requiere
una regulacion mas detallada en la norma basica que supone este Proyecto de Ley».
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c) Para obtener el primer grado, sera necesario acreditar cinco afos de egjercicio
profesional. La evaluacion para acceder a los grados superiores podra solicitase
transcurridos, como minimo, cinco anos desde la precedente evaluacion posi-
tiva. En caso de evaluacién negativa, el profesional podra solicitar una nueva
evaluacion transcurridos dos anos desde ésta.

d) La evaluacion se llevara a cabo por un comité especifico creado en cada centro
o institucién. El comité estara integrado, en su mayoria, por profesionales de la
misma profesion sanitaria del evaluado, y habra de garantizarse la participacion
en el mismo de representantes del servicio o unidad de pertenencia del profe-
sional evaluado, asi como de evaluadores externos designados por agencias de
calidad o sociedades cientificas de su ambito de competencia.

e) Los profesionales tendran derecho a hacer constar publicamente el grado de
desarrollo profesional que tengan reconocido.

f) Dentro de cada servicio de salud, estos criterios generales del sistema de de-
sarrollo profesional, y su repercusién en la carrera, se acomodaran y adaptaran
a las condiciones y caracteristicas organizativas, sanitarias y asistenciales del
servicio de salud o de cada uno de sus centros, sin detrimento de los derechos
ya establecidos».

También regula el desarrollo profesional en los centros privados con la preceptiva supervi-
sion de la Administracion sanitaria (articulo 38.2):

«Los centros sanitarios privados en los que existan profesionales sanitarios que pres-
ten servicios por cuenta ajena estableceran, en la medida en que lo permita la capaci-
dad de cada centro, procedimientos para el reconocimiento del desarrollo profesional
y la carrera de los mismos se adecuaran a los criterios fijados en este titulo.

Los procedimientos a que se refiere el parrafo anterior seran supervisados, en su
implantacion y desarrollo, por la Administracion sanitaria correspondiente.

En cada centro se debera conservar la documentacion de evaluacion de los profe-
sionales de cada servicio o unidad de éste».

La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4?) de 24 de octubre de 2011 (Ar.
1455), en el FD QUINTO, establecid, en relacién con la falta de regulacion por parte de la
Administracién competente sobre esta materia en un Decreto autonémico, las siguientes
consideraciones:

«[...]. Pero ademas, la ausencia de inclusién de profesionales que presten sus ser-
vicios en el Sector privado, no se vislumbra contradiga norma alguna.

Enla sentencia de esta Salay Seccion de 9 de febrero de 2011, Recurso 107/2009,
recordabamos que “la legalidad por omision de una norma reglamentaria presenta
cierta singularidad resaltada por la jurisprudencia de esta Sala, aunque ello no
significa la exclusién de la posibilidad de estimar en sede jurisdiccional la eventual
infraccién de la Ley o del ordenamiento juridico como consecuencia de la ausencia
de una determinada regulacion en el reglamento”.
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Es cierto que las pretensiones deducidas frente a la omision o, en general, la in-
actividad reglamentaria ha encontrado tradicionalmente, en nuestra jurisprudencia,
el doble obstaculo del caracter revisor de la jurisdiccion y la consideracion de la
potestad reglamentaria como facultad politico-normativa del ejercicio discrecional.
Ahora bien, tales reparos no han sido dbice para que, ya desde antiguo, se haya
abierto paso una corriente jurisprudencial que ha admitido el control judicial de la
inactividad u omision reglamentaria. En el ejercicio de esta potestad son diferencia-
bles aspectos reglados y discrecionales (Cfr. SSTS de 8 de mayo de 1985, 21y 25
de febrero y 10 de mayo de 1994 (RJ 1994, 1455), y no es rechazable ad limine,
sin desnaturalizar la funcion jurisdiccional, una pretension de condena a la Admi-
nistracién a elaborar y promulgar una disposicion reglamentaria o a que éste se
refiera a un determinado aspecto, porque el pronunciamiento judicial dependera de
la efectiva existencia de una obligacién o deber legal de dictar una norma de dicho
caracter con un contenido que contemple un determinado desarrollo normativo. Es
este un problema sustantivo diferenciable, sin embargo, del alcance del control ju-
dicial, pues constatado el deber legal de dictar una regulacién por la Administracion
y el incumplimiento de aquél resulta ciertamente mas dificil admitir la posibilidad
de una sustitucion judicial de la inactividad administrativa reglamentaria hasta el
punto de que el Tribunal dé un determinado contenido al reglamento omitido, siendo
significativo a este respecto el articulo 71.2 LJCA al disponer que “los érganos ju-
risdiccionales no podran determinar la forma en que han de quedar redactados los
preceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni podra
determinar el contenido discrecional de los actos anulados”. Y ello es asi porque
el poder de sustitucion no puede llegar alli donde la ley reserva a la Administracion
un poder discrecional de decision que responde a su especifica posicion politico-
constitucional. O, dicho en otros términos, tal poder solo alcanza hasta donde la ley
regla la actividad administrativa que en el ambito de la potestad reglamentaria no
suele alcanzar hasta la imposicién de la forma o contenido con que ha de quedar
redactada la norma reglamentaria, aunque exista la obligacion legal de dictarla.

En definitiva, la posibilidad de nulidad de una norma reglamentaria por infraccion
omisiva es posible en dos supuestos sefialados ya por la jurisprudencia de esta
Sala: 1°) cuando, siendo competente el 6rgano titular de la potestad reglamentaria
para regular la materia de que se trata, la ausencia de la prevision reglamentaria su-
ponga el incumplimiento, no de una mera habilitacién, sino de una obligacion expre-
samente establecida por la Ley que se trata de desarrollar o ejecutar; y 2°) cuando
el silencio del Reglamento determine la creacion implicita de una situacion juridica
contraria a la Constituciéon o al ordenamiento juridico. Y es Unicamente en este
caso de omision reglamentaria, en el que el restablecimiento de la supremacia de
la Constitucion o de la Ley puede consistir en negar simplemente eficacia juridica al
efecto derivado de dicho silencio del reglamento contrario al ordenamiento juridico
(Cfr. SSTS 16 (RJ 1998, 566) y 23 de enero de 1998, 14 de diciembre de 1998
(RJ 1999, 154), 7 de diciembre de 2002 y 28 de junio de 2004 (RJ 2004, 4989).
Y en el presente caso como se ha razonado por la Sala de instancia no se aprecia
la concurrencia de una situacion contraria al ordenamiento juridico».
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El supuesto de los profesionales sanitarios que desarrollen su actividad exclusivamente a
través del ejercicio profesional por cuenta propia se regula en el articulo 38.3:

«[...] podran acceder voluntariamente a los procedimientos de reconocimiento del
desarrollo profesional, en la forma en que se determine por la correspondiente
Administracion sanitaria. En todo caso, dichos profesionales deberan superar las
mismas evaluaciones que se establezcan para quienes presenten servicios por
cuenta ajena en centros sanitarios».

También procede la LOPS a determinar la homologacién del reconocimiento del desarrollo
profesional (articulo 39):

«El Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, a propuesta de la Comision
de Recursos Humanos y oida la Comision Consultiva Profesional, establecera los prin-
cipios y criterios generales para la homologacion del reconocimiento del desarrollo
profesional en todo el Sistema Nacional de Salud, especialmente en lo relativo a las
denominaciones de los distintos grados, a los sistemas de valoracién de los méritos,
a la composicion de los comités de evaluacién y al reconocimiento mutuo de los gra-
dos alcanzados por los profesionales de los distintos servicios de salud».

De este modo, queda claro que la regulacién de la carrera profesional en cada servicio de
salud, en virtud de lo establecido en el articulo 41.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, remite al futuro Estatuto Marco, y
éste, en el articulo 40.1 y 4, reenvia a su vez, a la negociacion de la correspondiente mesa
sectorial, que adoptara al respecto los pertinentes acuerdos, respetando los criterios ge-
nerales del sistema de desarrollo profesional recogidos en la LOPS, que se acomodaran y
adaptaran a las condiciones y caracteristicas organizativas, sanitarias y asistenciales del
servicios de salud o de cada uno de sus centros.

La Resolucion de 29 de octubre de 2008, de la Direccién General de Personal y Desarrollo
Profesional del Servicio Andaluz de Salud, convoca con caracter abierto y permanente,
proceso de acceso al modelo de carrera profesional y de promocidén y mantenimiento
de niveles de carrera profesional reconocidos para licenciados y diplomados sanitarios
(BOJA num. 240, de 3 de diciembre). Se adopta esta disposicion de conformidad con lo
establecido en el articulo 41 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad
del Sistema Nacional de Salud, el articulo 38 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre,
de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, el articulo 40 de la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, y del
punto octavo del Anexo V del Acuerdo de 16 de mayo de 2006, de la Mesa Sectorial de
Negociacién de la Sanidad, sobre politica de personal para el periodo 2006 a 2008.

Tras la solicitud del interesado, y teniendo presente que hay dos cortes semestrales (30

de abril; 31 de octubre), la comisién de valoracién de centro verifica el cumplimiento de los
requisitos establecidos y computa de acuerdo con el baremo de méritos correspondiente
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segln el tipo de personal y nivel solicitado. La Comisién Central de Valoracion verifica las
propuestas de las comisiones de valoracién de los centros y eleva a la Direccion General
propuesta provisional y definitiva de profesionales a certificar o excluir.

La Resolucion de 30 de abril de 2009, de la Direccion General de Personal y Desarrollo
Profesional del Servicio Andaluz de Salud, por la que se regula la ordenacién del proceso
de certificacién de los distintos niveles de carrera profesional y de promocion y manteni-
miento de los niveles de carrera profesional reconocidos para licenciados y diplomados
sanitarios (BOJA nim. 96, de 21 de mayo) establece los elementos adicionales que per-
mitiran que la Resolucion definitiva surta efectos econdmicos a partir del dia uno del mes
siguiente a la fecha en que ha sido dictada.

De lo expuesto, se derivan dos consecuencias: primera, por un lado el caracter basico de
la normativa estatal y la remisién a la normativa de desarrollo (autonémica) para acomo-
dar los criterios generales a las condiciones y caracteristicas organizativas, sanitarias y
asistenciales del servicio de salud correspondiente; segunda, la complementacién del de-
sarrollo normativo respecto de la carrera profesional a través de la negociacion colectiva.

2. El caracter basico de la normativa estatal'®
A) Cuestiones formales y materiales de la potestad reglamentaria

La titularidad y competencia de la potestad reglamentarial® constituyen exigencias y limi-
tes formales del reglamento. Ademas debera respetarse el principio de jerarquia normativa
respecto a la Constitucion y a la Ley (articulos 9.32°, 97 y 103 CE), asi como respecto a
los demas reglamentos dependiendo de su rango jerarquico. Asi lo ha establecido, entre
otras, la STSJ de Madrid, de 10 de julio de 2007 (articulo 801), FD TERCERO:

«La alegacion esencial que vertebra la demanda, bajo la invocacién del principio de
jerarquia normativa es la de que no puede establecerse en el Decreto impugnado

18 para un estudio mas detallado de esta cuestion Vide J. F. Pérez Galvez, “Bases generales sobre autorizacion de
centros, servicios y establecimientos sanitarios”, Revista Andaluza de Administracion Publica, 84, 2012, pp. 41-88.

19 vide SAN de 26 de septiembre de 2007 (Ar. 664), FD TERCERO.

20 yide STC 83,1984, donde en relacion al principio de legalidad afirma: «Este principio de reserva de ley
entrafa [...] una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho [...]. Su significado dltimo es el de asegurar
que la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de
la voluntad de sus representantes, por lo que tales dmbitos han de quedar exentos de la accion del ejecutivo
y, en consecuencia, de sus productos normativos propios, que son los reglamentos. El principio no excluye,
ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales
remisiones hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a la ley, lo que supondria
una degradacion de la reserva formulada por la Constitucién a favor del legislador».

205



EL DERECHO DE SALUD DE ANDALUCIA: EL SISTEMA SANITARIO PUBLICO DE ANDALUCIA

la obligacion de llevar hojas de reclamaciones en el ambito de la sanidad privada
hasta que la Comunidad de Madrid —por imponerlo asi el articulo 26.5 de la Ley
12/2001, de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad de Madrid— no dicte una norma
que regule, especificamente, el sistema de reclamaciones en el ambito sanitario
privado, al igual que lo ha hecho en el ambito sanitario publico mediante la corres-
pondiente Orden de la Consejeria de Sanidad (Orden 605/2003), ya que, mientras
esa regulacion especifica del sistema de reclamaciones en el ambito sanitario pri-
vado no se dicte, la imposicion de llevar hojas de reclamaciones que establece el
precepto impugnado supone la aplicacién, en este ambito, de la legislacion general
de consumidores, legislacion que no se considera de aplicacién por el Colegio de-
mandante, en la medida en que las consultas de odontoestomatologia se rigen por
su normativa propia en la que no se establece dicha obligacion.

Y este planteamiento esencial sobre el que se articula la demanda no puede ser
aceptado porque la validez de una norma reglamentaria, desde la perspectiva de
su respeto a la Ley (principio de jerarquia normativa), no puede depender de que se
haya dictado o no una norma que, a su vez, desarrolla la norma reglamentaria que
se analiza, que es lo que realmente pretende la parte actora al entender que debio
dictarse por la Comunidad de Madrid, en el ambito de la sanidad privada, una norma
similar a la Orden 605/2003, que regula el sistema de reclamaciones en el ambito
de la sanidad publica, antes de dictarse el precepto impugnado que impone la obli-
gacion de llevar hojas de reclamaciones también en el ambito de la sanidad privada.
En efecto, en el presente caso, ninguna vulneracién del principio de jerarquia nor-
mativa se ha producido por la regulacion contenida en el precepto impugnado (arti-
culo 21.e) del Decreto 51,/2006), cuyo contenido no es sino concreciéon o desarro-
llo del precepto legal en que con toda naturalidad se inserta el articulo 26.5 de la
Ley 12/2001, de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad de Madrid».

La inderogabilidad singular de los reglamentos y el cumplimiento del procedimiento de
elaboracion de los mismos también forman parte de esa reserva o limite formal al que me
he referido. Exigencias materiales que afectan al contenido de la norma reglamentaria son
la reserva de ley, material y formal, y el respeto a los principios generales del Derecho.
Un Derecho que no se reduce al expresado en la Ley, sino que comprende dichos prin-
cipios en su doble funcién legitimadora y de integracion del ordenamiento juridico como
principios técnicos y objetivos que expresan las ideas basicas de la comunidad y que
inspiran dicho ordenamiento. Para cumplir esta finalidad, es necesario un proceso en su
elaboracion que garantice la participacion de todos aquellos que ostentan la condicion de
interesados. De este modo, el tramite de audiencia, constituye un elemento esencial del
mismo, en los términos que han sido determinados por la STS de 5 de julio de 2005 (Ar.
5206), FD PRIMERO:

«En segundo lugar y por lo que se refiere a la exigencia legal del tramite de au-
diencia en la elaboracién de disposiciones generales, el 105, apartado a) de la
Constitucién, establece que: “la Ley regulara la audiencia de los ciudadanos, direc-
tamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley,
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en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les
afecten”, precepto desarrollado en el articulo 24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, de Organizacion, Competencia y Funcionamiento del Gobierno, segun el
cual: “elaborado el texto de una disposicion que afecte a los derechos e intereses
legamitos de los ciudadanos, se les dara audiencia durante un plazo razonable y
no inferior a quince dias habiles, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la Ley que los agrupen o los representen y cuyos
fines guarden relacion directa con el objeto de la disposicion”.

En cuanto al alcance de tal prevision legal, esta Sala ha declarado en las sentencias
de [...], que el tramite de audiencia ha de calificarse como participacion funcional
en la elaboracion de disposiciones de caracter general “preceptivamente impuesta”
y que “requiere en el organo que instruye una actividad configurada técnicamente
como carga, concretada en la llamada de las organizaciones y asociaciones que
necesariamente deben ser convocadas pues, en otro caso, el procedimiento podria
guedar viciado o incluso la disposicion resultante podria estar incursa en nulidad”,
debiendo distinguir que la audiencia es preceptiva para Asociaciones que no sean
de caracter voluntario, pero no cuando se trata, de asociaciones voluntarias de
naturaleza privada, que, aunque estén reconocidas por la Ley, no ostentan “por
Ley” la representacion a que aquel precepto se refiere, pues es este criterio el que
traduce con mayor fidelidad el ambito subjetivo de aquel precepto. [...].

Pues bien, desde estas consideraciones generales, lo primero que se advierte en
este caso, es que en la elaboracién del Real Decreto 1277/2003 impugnado, no
s6lo se ha dado tramite de audiencia a las organizaciones y asociaciones que nece-
sariamente debian ser emplazadas al efecto sino que se ha incluido la audiencia de
un considerable nimero de asociaciones de caracter voluntario, [...], habiéndose
oido igualmente a las Comunidades Autonomas, a pesar de no contemplarse es-
pecificamente tal exigencia, como expresamente se indicaba en el informe de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia [...], por lo que objetivamente
no se advierte la infraccion de los indicados preceptos, al haberse cumplido amplia-
mente con dicho tramite»2L,

Teniendo presente en todo caso, que la preceptividad de la audiencia excluye las asocia-
ciones de caracter voluntario, aunque nada impide que dicha audiencia pueda ser llevada
a cabo si este procedimiento aparece como adecuado en funcién de las circunstancias,
pudiendo incluso recabar el informe de entidades de afiliacién voluntaria que agrupen a
colectivos afectados??.

21 En idénticos términos Vide STS de 1 de diciembre de 2008 (Ar. 200).

22 yide STS de 14 de mayo de 2007 (Ar. 5849), FD OCTAVO.
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B) Naturaleza de la relacion existente entre el ordenamiento estatal y los distintos
ordenamientos de las Comunidades Auténomas

La nueva ordenacion territorial del Estado que introdujo la Constitucién Espanola de 1978
en su Titulo VIl ha supuesto un cambio radical en las relaciones entre los diferentes orde-
namientos juridicos.

Esta ordenacion territorial, con independencia de la integracion del Derecho Comunitario
Europeo, se establece en tres niveles —Administracion del Estado, Administracion de las
Comunidades Autonomas y Administracién Local- sobre la base del principio de autonomia
(articulo 137 CE), que implica una potestad normativa propia, base de otros tantos ordena-
mientos singulares en relacion con el ordenamiento general del Estado.

Esta pluralidad normativa, derivada de centros organizativos separados, se configura
constitucionalmente sobre la base de tres principios generales (sigo aqui la argumentacion
de la STS de 13 de octubre de 2003, Ar. 7917, ponente: Fernandez Montalvo):

a) Las Comunidades Auténomas han supuesto un cambio sustantivo respecto de la natura-
leza de los entes locales. Estos son entes con poderes esencialmente administrativos,
cuya competencia normativa, aunque opere en un ambito autonémico garantizado por
la Ley (leyes de Régimen Local o leyes sectoriales) y esté cubierta por una “garantia
institucional” en la propia Constitucion, es meramente reglamentaria.

Por el contrario, las Comunidades Auténomas no son simples entes administrativos,
sino que poseen una verdadera esencia politica por su misma posicion constitucional
y cuentan con un conjunto de poderes y funciones en un Estado que el Tribunal Cons-
titucional ha calificado de “Estado compuesto”, aludiendo al sistema de autonomias
politico-territoriales de nacionalidades y regiones que consagra, como uno los princi-
pios basicos, el articulo 2 CE.

Las Comunidades Auténomas tienen genuinos poderes legislativos. Y, por su parte, el
Tribunal Constitucional ha considerado que las leyes autonémicas pueden cubrir por si
mismas la reserva constitucional de ley, con lo que se establece la identidad de natura-
leza con la ley ordinaria del Estado. La Ley del Estado y la Ley autonémica tienen, pues,
el mismo rango y valor en sus respectivos ambitos de competencia.

b) Las complejas relaciones internormativas que se producen no pueden explicarse sobre
el principio de jerarquia. Aparece, por el contrario, un principio esencial de relacién
internormativa, cual es el principio de competencia.

Las normas autondémicas surgen en ambitos competenciales reservados a favor de
la respectiva Comunidad Auténoma por la Constitucion y los Estatutos (articulos 143
y 147) por las leyes organicas de transferencia o delegacion de facultades (articulo
150.2) y por las leyes marco (articulos 150.1 y 3). Dentro de esos ambitos de au-
tonomia las leyes y reglamentos del Estado no estan supraordenados a las normas
autondémicas antes bien estan excluidos, por virtud de la reserva constitucional o legal.

208



CAPITULO IV. EL PERSONAL DEL SERVICIO ANDALUZ DE SALUD: CODIGO NUMERICO, ACREDITACION Y CARRERA PROFESIONAL

La pluralidad de ordenamientos implica que cada uno tenga un ambito propio; de ma-
nera que una norma de Comunidad Auténoma que penetrase en el ambito estatal o
viceversa, seria nula por vulneracion de las normas constitucional y estatutaria que han
construido tal ambito competencial.

El principio de separacién de los ordenamientos se instrumenta de forma reciproca ante
el Tribunal Constitucional, bien mediante el recurso o cuestién de inconstitucionalidad,
bien mediante el conflicto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas, sin perjuicio de la garantia judicial ordinaria que presta la jurisdicciéon contencioso-
administrativa.

c¢) La indicada relacion de los ordenamientos estatal y autonémico se producen sin perjui-

cio de la articulacion de todos ellos en el supraordenamiento constitucional. La separa-

cion entre ordenamientos a que me he referido no es en manera alguna absoluta, sino

que encuentra una articulacion superior en la Constitucion como norma fundamental o

norma normarun. Asi pues, la unidad del ordenamiento general del Estado se encuentra

en el nivel constitucional que comprende y abarca la totalidad de los dos subsistemas:

el estatal stricto sensu y los autonomicos.

De esta posicion de cada ordenamiento con la Constitucion, en cuanto tronco comun

de todos ellos, deriva:

1°) Si bien existe separacion entre las dos clases de ordenamiento, estatal y autono-
mico, las relaciones respectivas de cada uno de ellos con la Constitucion es de
subordinacion jerarquica.

2°) La validez de todas las normas, tanto del Estado como de los ordenamientos auto-
nomicos, esta condicionada a su constitucionalidad.

3°) No solo el Derecho estatal, sino la totalidad de los Derechos autonémicos, comen-
zando por los Estatutos, deben ser interpretados “conforme a la Constitucion”.

d) A pesar de que la relacion entre el ordenamiento estatal y los ordenamientos regionales
se rija fundamentalmente por el principio de competencia, no constituyen, sin embargo,
compartimentos estancos, en cuanto coinciden en un ambito personal y territorial de
aplicacion, y existe una indudable interconexion en la vida social que determina que
cualquier actuacion administrativa pueda incidir en titulos competenciales diversos atri-
buidos al Estado y a las Comunidades Autdnomas.

Muy graficamente lo ha expuesto la STSJ de Andalucia, Granada, de 21 de junio de 2010
(Ar. 356131), FD QUINTO:

«Con todo ello puede determinarse que la relacion existente entre las normas ba-
sicas estatales y las normas de desarrollo de las correspondientes Comunidades
Auténomas se manifiesta en la imagen grafica de tres circulos concéntricos:

— El primero y central: determinaciones de interés general, comin denominador
para todos, con efecto preclusivo o de cierre por ser imposible su modificacién
por el derecho de las Comunidades Auténomas y de desplazamiento respecto de
derecho autonémico que pudiera estar hasta entonces regulando la materia.
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— El segundo: circulo de encuadramiento, en el que se incluyen todos los aspectos
que quedan abiertos a la regulacion de las Comunidades Auténomas a efectos de
desarrollo de sus propias politicas.

— El tercero: circulo de suplencia, en que la normativa basica se aplicara en las
Comunidades Auténomas que no regulen la materia en tanto no dicten normas
propias.

Con esta base doctrinal, ha de determinarse que el legislador estatal establece una
serie de pautas encomendando a las Comunidades Auténomas el desarrollo de esta
materia, y también la ejecucion de la misma. O sea, que existe una habilitacién o
mandato legal, ya que no agota el contenido y alcance de la materia regulada el pro-
pio texto legal, sino que se remite a lo que cada Comunidad Auténoma (dentro de
su autonomia politica) puedan determinar con amplitud de criterio, dejando abierta
la posibilidad a que éstas puedan, segun sus peculiaridades propias, ampliar la
clasificacion basica estatal.

Ademas, esta regulacién garantiza el derecho de los ciudadanos, porque somete a

autorizacion administrativa el funcionamiento de otros establecimientos que proce-

dan a la adaptacion individualizada de productos sanitarios, descripcion que debera
concretar la propia normativa reguladora de los mismos».

C) Las competencias sobre carrera profesional: “bases-desarrollo”

La Constitucion Espanola de 1978, en su articulo 149.1.16 otorga el Estado la compe-
tencia exclusiva en materia de “Bases y coordinacion general de la sanidad”, y el articulo
148.1.21 reconoce la posibilidad de que las Comunidades Auténomas, a través de sus
Estatutos de Autonomia, asuman competencias en materia de “Sanidad e higiene”. Esta
distribucion competencial posibilita que Estado y Comunidad Auténoma regulen de modo
global este ambito juridico. Al primero le corresponde establecer el régimen juridico ba-
sico, y a la segunda, establecer la normativa de desarrollo. Las consecuencias son las
siguientes?3:

— La atribucion al Estado del establecimiento del minimo comun normativo o la regulacion
principal uniforme que debe existir y aplicarse con caracter general en todo el territorio
nacional. De este modo se asegura un comun denominador normativo, a partir del cual
cada Comunidad puede establecer las propias peculiaridades.

— Las bases, que tienen segln el Tribunal Constitucional un caracter material o sustantivo,
en materia de sanidad comprende, como manifestacion esencial y caracteristica, la
eleccion del propio modelo sanitario atribuido, sin duda, al Estado. Y a partir de tal op-
cion la legislacion estatal, en defensa del interés general, disena el fundamento propio
de las bases con un contenido circunstancial y variable y los consiguientes efectos de

23 Vide STS de 13 de octubre de 2003 (Ar. 7917), FD QUINTO.
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preclusion o de desplazamiento para la normativa autonémica, sin perjuicio, claro esta,
del ulterior y eventual control del Tribunal Constitucional.

La STSJ de Madrid, de 10 de julio de 2007 (Ar. 801), FD CUARTO, advierte claramente
sobre esta cuestién al afirmar:

«[...] en este caso ya no podemos acudir al principio de jerarquia, sino al principio
de competencia que es el que articula las relaciones entre las normas estatales y
autonomicas. [...].

Como claramente puede colegirse de esta explicacion, las normas que se contienen
en el citado Real Decreto que afectan al “contenido funcional de las profesiones (de
odontdlogo, protésico dental e higienista dental) vinculadas a los correspondientes
titulos académicos habilitantes” y que regulan, por tanto, “dichas profesiones, asi
como sus cometidos principales, capacidades y responsabilidades”, se han dictado
por el Estado al amparo del titulo competencial previsto en el articulo 149.1.30 CE,
que atribuye al Estado la competencia sobre la “regulacion de las condiciones de
obtencion, expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales y nor-
mas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion, a fin de garantizar
el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia”. Y en
cambio, las normas contenidas en dicho Real Decreto que afectan a “los requisitos
basicos y minimos correspondiente a los centros, servicios y establecimientos de
salud dental”, se han dictado por el Estado al amparo del titulo competencial previs-
to en el articulo 149.1.16 CE, que atribuye al Estado la competencia, entre otras
materias, sobre las “bases y coordinacion general de la sanidad”.

En este caso, la cuestion discutida —obligacion de tener hojas de reclamaciones en
los servicios, centros y establecimientos sanitarios publicos y privados, incluidos
los de salud dental- afecta a los requisitos de funcionamiento de dichos servicios
y establecimientos sanitarios por lo que el titulo competencial que debemos aplicar
es el de “bases y coordinacion general de la sanidad”, estableciendo en el articulo
149.1.16 CE, en cuya virtud, corresponde al Estado en esta materia la legislacién
basica y a las Comunidades Autonomas el desarrollo de esas bases, [...].

Por tanto, nada tiene de extrano que el citado Real Decreto no establezca la obli-
gacion de llevar hojas de reclamaciones en los centros y establecimientos relativos
a la salud dental y que esta obligacion se imponga, “ex novo”, en la legislacion
autonémica que venimos analizando ya que el concepto material de “bases” impide
que la legislacion del Estado agote la materia a la que las bases se refieren, pues
el desarrollo autondmico de las bases debe permitir a las Comunidades Autonomas
llevar a cabo sus propias politicas en la materia, siempre dentro de aquellas bases.
Asi pues, las bases estatales deben respetar un ambito de actuacion propia de
las Comunidades Auténomas, pues la autonomia significa la posibilidad de seguir
politicas propias, de forma que siempre ha de quedar un margen de decision a las
Comunidades Autonomas para el desarrollo, como consideren oportuno, de las
bases estatales. Y asi, como tempranamente sefald el Tribunal Constitucional, “el
establecimiento por parte del Estado de las bases de la ordenacion no puede llegar
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a tal grado de desarrollo que deje vacias de contenido las correlativas competen-
cias de la Comunidad”.

En consecuencia, ninguna discordancia con el ordenamiento juridico puede extraer-
se del hecho, puesto de relieve en la demanda, de que el Real Decreto 1594,/1994,
no establezca esta obligacién y si se imponga dicha obligacién en la norma regla-
mentaria autonémica analizada, pues se trata, simplemente, del juego normadle la
técnica competencial “bases-desarrollo”».

— El propio mecanismo de bases mas desarrollo y aludidos efectos de preclusién y des-
plazamiento en la determinacién de lo basico de una materia, ademas del efecto de su-
plencia, determina que las Comunidades Auténomas no tengan supeditado el ejercicio
de su competencia normativa de desarrollo a que el Estado dicte la norma basica. Si
el legislador no ha definido las bases de una materia, ello no significa que no existen
ni tampoco que el legislador comunitario autonomico no pueda legislar hasta que el
estatal las defina*.

La STS de 6 de julio de 2005 (Ar. 9541), en un caso donde se cuestiona el caracter ba-
sico del Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las bases
generales sobre autorizaciéon de centros, servicios y establecimientos sanitarios, afirma
(FD PRIMERO):

«[...]. Tampoco puede llegar a comprender esta Sala a qué tipo de doctrina constitu-
cional se refiera la actora cuando alega que ésta no reconoce que se pretenda dotar
de caracter de normativa basica en la materia que regula el Real Decreto cuestiona-
do. Ciertamente que el argumento se formula en términos absolutamente genéricos,
sin descender con el debido detalle al caso que nos ocupa; pero, de todas formas,
lo cierto es que la doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta Sala han recono-
cido en muchas ocasiones el caracter basico —a los efectos del articulo 149.1 de la
Constitucion— de disposiciones que adoptan la forma de Real Decreto, siempre que
se ajusten a los requisitos que en este caso, precisamente concurren.

En efecto: refiriéndonos Unicamente a la doctrina constitucional que sirve de térmi-
no de contraste a la demandante, la nocién de legislacién basica a que se refiere

24 Vide STS de 6 de julio de 2005 (Ar. 9541), FD PRIMERO: «[...]. Esta Tribunal ignora por qué razon la
actora pretende limitar el caracter complementario y de desarrollo normativo del Real Decreto 1277,/2003,
a la Ley de 25 de abril de 1986, y en concreto a su articulo 29. La simple lectura del preambulo del mismo
incluso de sus primeros parrafos, ya pone de manifiesto que el reglamento impugnado se propone desarrollar
y complementar dos disposiciones con caracter de ley formal: la ya mencionada General de Sanidad y la
Ley 16/2003, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, que precisamente regula con caracter
béasico las garantias minimas de seguridad exigibles para la regularizacion y autorizacién, por parte de las
Comunidades Auténomas, de la apertura y puesta en servicio de centros, servicios y establecimientos sanitarios
en su respectiva demarcacion territorial. Anadiéndose en el parrafo tercero del mismo preambulo, que constituye
la finalidad del Real Decreto 1277/2003, la regulacion de las bases de autorizacion de dichos centros, servicios
y establecimientos sanitarios de conformidad con lo preceptuado en las Leyes de 25 de abril de 1986 y 28 de
mayo de 2003».
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el articulo 149 ha de ser entendida en sentido material, no siendo absolutamente
necesario que revista el caracter de ley formal cuando: a) bien careciendo de le-
gislacion postconstitucional sobre el tema, el Gobierno regule una materia basica,
siempre que de la legislacién preconstitucional pueda inferirse claramente cuales
sean las bases establecidas sobre la misma; b) bien cuando existiendo normas
postconstitucionales que definan lo que resulta basico sobre una materia deter-
minada, la posterior regulacion complementaria por via de reglamento viniese au-
torizada en virtud de una habilitacion legal y esa posterior regulacion se refiera a
un aspecto de dicha materia cuya naturaleza haga inadecuada e innecesaria su
regulacién en virtud de ley formal.

Tanto la Ley General de Sanidad (articulo 29.2) como la de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud (disposicion final 5%), basicas en la materia, autorizan al
Gobierno a dictar las disposiciones complementarias que sean precisas sobre cali-
ficacion, registro y autorizacién de centros, servicios y establecimientos sanitarios,
tema que constituye el objeto explicito del Real Decreto 1277/2003, y que desde
luego no constituye materia idénea para ser reglada mediante Ley formals.

Sobre este pivote: bases-desarrollo, se sustentan las competencias sobre la carrera pro-
fesional en Andalucia.

3. El desarrollo normativo corresponde a las Comunidades Autonomas, y se
materializa a través de la negociacion colectiva

Anticipo en el enunciado del epigrafe lo que con mas detalle ha determinado la STSJ de
Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera), de 22 de diciembre
de 2008:

«Con esta base doctrinal, ha de determinarse que el legislador estatal establece
una serie de pautas (las definiciones de la carrera profesional y los criterios genera-
les del sistema) encomendando a las Comunidades Auténomas el desarrollo de esta
materia, previa negociacion con la representacion de los empleados afectados. O
sea, que existe una habilitacion y mandato legal, ya que no agota el contenido y al-
cance del derecho el propio texto legal, sino que se remite a lo que cada Comunidad
Auténoma (dentro de su autonomia politica) y cada Mesa o Unidad de Negociacién
(dentro de su capacidad negociadora) puedan determinar con amplitud de criterio,
y que no existe un Unico modelo de carrera profesional, sino que estéa abierto a la
definicién reglamentaria tanto en su ambito subjetivo como objetivo. [...].

Y con todo ello, la Sala ha de concluir que la opcién adoptada por el legislador
estatal ha sido determinar como nucleo basico la definiciéon de carrera profesional,
determinando que cada Comunidad Auténoma fijara los mecanismos de la carrera
profesional de acuerdo con lo establecido con caracter general en las normas
aplicables al personal del resto de los servicios publicos de cada una de las Comu-
nidades Auténomas, de forma tal que se posibilite el derecho a la promocién de
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este personal conjuntamente con la mejor gestion de las instituciones sanitarias;
y las Comunidades Autonomas acomodaran y adaptaran los criterios generales
de la carrera profesional (establecidos en el articulo 38 de la Ley 44/2003) a las
condiciones y caracteristicas organizativas, sanitarias y asistenciales del corres-
pondiente servicio de salud o de cada uno de sus centros».

Dicho de otro modo, el desarrollo normativo de la carrera profesional del personal sanita-
rio corresponde a las Comunidades Autdnomas, y se materializa a través de la negociacion
con los agentes sociales.

V. LA CARRERA PROFESIONAL DEL PERSONAL ESTATUTARIO DE LOS
SERVICIOS DE SALUD QUEDA FUERA DEL ESTATUTO BASICO DEL
EMPLEADO PUBLICO

1. Constitucion Espaiola: articulo 43 y articulo 149.1.18%

El estudio del derecho a la salud tal y como viene determinado en el articulo 43 de la CE
ya ha sido objeto de consideracion por doctrina solvente. Ahora es necesario abordar el
estudio de las bases del régimen estatutario de los funcionarios, determinar su influencia
respecto del personal estatutario de los servicios de salud, y para ello es necesario incidir
en el andlisis del articulo 149.1.18 CE.

La relacion entre el legislador estatal y el autondmico es la propia de dos subsistemas
normativos sobre una misma materia, que se condicionan reciprocamente, «pues el es-
pacio de que dispone el legislador autonomico depende del alcance que el legislador dé
a lo basico y, por otro lado, el legislador estatal no pueda dar la amplitud que le plazca
a la regulacion basica porque el ambito propio de la legislacién autondmica también le
limita y condiciona»?®. No se trata de una relacién de jerarquia, sino ordenada conforme
al principio de competencia. «De ahi que si una norma autonémica de desarrollo vulne-
ra una norma estatal de caracter basico sera efectivamente invalida, pero no porque la
norma estatal sea jerarquicamente superior, sino simplemente porque estara afectada
de incompetencia. Y ello, claro esta, unicamente si el legislador estatal no ha incurrido
en ningun exceso al establecer la legislacion basica, pues, de lo contrario, aun siendo la
normativa autonémica contraria a preceptos formalmente declarados basicos podria ser
perfectamente respetuosa del bloque de constitucionalidad, no procediendo entonces su
declaracion de nulidad. En tal caso, seria la legislacion estatal la que resultaria contraria

25 Vide A. Desdentado Bonete y E. Desdentado Daroca, “El sistema normativo de la relacion de servicios del
personal estatutario de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social”, Aranzadi Social, vol. V, 2000, p.
924.
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a la Constitucion, pues habria invadido el campo que corresponde a la legislacién autono-
mica de desarrollo»26.

La competencia basica estatal es compatible con la de las Comunidades Auténomas (STC
165/1986, FJ 7):

«Sin embargo, tratandose de una Administracién distinta de la del Estado y de otras
Administraciones publicas, la ejecucion de la legislacion estatal sobre el régimen
estatutario de los funcionarios no puede limitarse estrictamente a una aplicacion
mecanica de las normas correspondientes, pues es evidente que tales normas
pueden desconocer las caracteristicas propias de la organizacion administrativa
autondmica y, por lo tanto, no adaptarse con la suficiente eficacia y prevision a
ellas. En este sentido, no puede olvidarse la relativa incidencia que la diversidad de
regimenes organizativos de las Administraciones publicas tiene sobre las relaciones
de éstas con el personal a su servicio, asi como que, en virtud del articulo 35 de su
Estatuto de Autonomia, la Comunidad de Cantabria tiene atribuida una competencia
especifica para la estructuracion de su propia Administracioén, y que el articulo 32.3
del mismo dispone que “las competencias de ejecucion de la Diputacion Regional
de Cantabria llevan implicita la correspondiente potestad reglamentaria para la or-
ganizacion interna de los servicios, la administracion y, en su caso, la inspeccién”.
De ello se deduce que la Comunidad Auténoma, si bien no puede en ninglin caso
modificar o desarrollar las normas del Estado sobre el régimen estatutario de los
funcionarios publicos en lo que atane al régimen sustantivo de las relaciones juri-
dicas funcionariales, si puede en cambio utilizar instrumentos normativos propios
para hacer posible el ejercicio de los derechos y obligaciones, deberes y facultades
y, en general, de las situaciones juridicas que aquel régimen sustantivo contempla,
dentro de la estructura organizativa de su Administracion. De otro modo, en efecto,
podria suceder que la ejecucién de la normativa estatal sélo pudiera llevarse a cabo
con el sacrificio de la propia competencia de autoorganizacion».

Y evidentemente, nada tiene que ver con la referencia del articulo 150.1 CE, incompatible,
con el titulo habilitante invocado en la disposicién final primera (habilitacién competencial)
del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud.

Enla STC 99/1987, sobre la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, el Tri-
bunal revalidé la doctrina expuesta, y la competencia estatal en materia de funcion publica,
al respaldar la mayoria de los preceptos de la ley, entre ellos los que regulaban el acceso
a la carrera funcionarial, las bases retributivas, el régimen de situaciones administrativas y
el estatuto disciplinario. Ademas determiné que era la ley y no el reglamento el competente
para determinar la estructura de los cuerpos y escalas de los funcionarios. La adquisicién

26 |hidem, p. 925.
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y pérdida de la condicién de funcionario, debe formar parte del contenido basico de su
regulacién (STC 37/2002, FJ 8°):

«Por otra parte, en relacion con el contenido de la expresion “régimen estatutario
de los funcionarios publicos”, empleada por los articulos 103.3 y 149.1.18? el
Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de declarar, poniendo en conexion ambos
preceptos constitucionales, “que sus contornos no pueden definirse en abstracto y
a priori, debiendo entenderse comprendida en su ambito, en principio, la formacion
relativa a la adquisicion y pérdida de la condicion de funcionario, a las condiciones
de promocién de la carrera administrativa y a las situaciones que en ésta puedan
darse, a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su régi-
men disciplinario, asi como a la creacién e integracion en su caso, de cuerpos y
escalas funcionariales y al modo de provisién de puestos de trabajo al servicio de
las Administraciones publicas” [SSTC 99/1987, de 11 de junio F. 3 c); 56/1990,
de 29 de marzo, F. 19]».

2. Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud
A) Consideraciones generales

La denominacion de “Estatuto Marco” ha sido objetada por parte de la doctrina, al entender
que no responde a la verdadera naturaleza de esta disposicion: «La otra cuestion a suscitar
también con caracter previo y, sin perjuicio de lo que a continuacion se desarrollara, es la ex-
presion estatuto marco. De esta forma se llega a esa especie de galimatias redundante que
da titulo a la ley, estatuto marco del personal estatutario. La historia nos ha dado ya hecha la
redundancia, desde el momento en que se denomina estatutario a un determinado personal
para no llamarlo funcionario. Pero, dando por buena a estas alturas la redundancia, ahi debid
parar la cosa. En efecto, creo que no se debid usar la expresién de estatuto marco sino de
estatuto basico o bases de los estatutos, pues es obvio que ya no puede el Estado asumir
la regulacion completa de las materias que integran los viejos estatutos que dan nombre a
estos sectores del personal de los servicios de salud, segln explicaré, pero no me parece
correcto utilizar una expresion que tiene un sentido preciso en la Constitucidn, aunque su
utilizacion haya sido escasa. Con ello a la redundancia se anade la inexactitud de la palabra
marco que no se sabe muy bien que sentido tiene en este contexto. La impresion que da es
que, a través de esta pintoresca y redundante denominacion de estatuto marco del personal
estatutario se quiere aludir a una especie de estatuto de los estatutos, donde el Estado pue-
de desplegar sus competencias normativas, pero esto técnicamente se expresa como antes
he indicado y como muy correctamente hacen el articulo 1 y la disposicién final primera de
la Ley 55/2003: bases de los estatutos, bases del régimen juridico, etc.»?’.

27 Vide J. I. Morillo-Velarde Pérez, “Ordenamiento juridico actual: habilitacién, competencias, desarrollo,
supletoriedad”, Derecho y Salud, 2006, pp. 24-25.
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Esta es la naturaleza que se pone de manifiesto a lo largo de la tramitacion parlamentaria
del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud (Grupo Federal de
Izquierda Unida, sefiora Castro Fonseca)?8:

«[...]. Ya poniamos de manifiesto entonces la urgencia de una regulacién, sefora
ministra, para el personal estatutario, pendiente desde la promulgacién de la Ley
General de Sanidad, hace 17 anos, que mantenia y sigue manteniendo a estos
trabajadores y trabajadoras con una regulacién, desde nuestro punto de vista, pre-
constitucional y a todas luces claramente insuficiente. Insuficiente no sélo por los
cambios producidos en las relaciones laborales dentro del Sistema Nacional de Sa-
lud, sino también por la finalizacién del proceso transferencial que hace imprescin-
dible el desarrollo de normas de caracter basico que contribuyan a la articulacion
del sistema y a darle cohesion. En este sentido, los profesionales sanitarios son el
principal recurso y a su vez la principal fuente de gasto. Es impensable, por tanto,
un sistema publico cohesionado y coherente sin una regulacion de personal que ga-
rantice unos minimos y fije unas pautas comunes de actuacién. Esto, entendemos
en mi grupo parlamentario, lejos de entorpecer la gestion que corresponde a las
capacidades constitucionales de las comunidades auténomas, debe favorecerla y
permitir la permeabilidad entre los distintos servicios de salud [...]»%°.

Por tanto, sera esta disposicion la que determinara todas las condiciones que afectan a
este personal, pues ha derogado el régimen estatutario configurado por los tres Estatutos
de Personal —todos ellos preconstitucionales— y las disposiciones que los modificaron,
complementaron o desarrollaron. Este marco basico estara constituido por el propio Es-
tatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud y por las disposiciones
que, en el ambito de cada Administracion Publica, desarrollen tal marco basico y general.

28 Viide Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 275, de 11 de septiembre de 2003, sesién
plenaria nim. 262, p. 107.

29 E| Acuerdo Parlamentario para la Consolidacion y Modernizacion del Sistema Nacional de Salud, aprobado
por el Pleno del Congreso de los Diputados el dia 18 de diciembre de 1997, determind en su apartado 10 que
se consideraba imprescindible el establecimiento de un nuevo modelo de relaciones laborales para el personal
estatutario de los Servicios de Salud, a través de un Estatuto-Marco que habria de desempefiar un papel nuclear
como elemento impulsor de la dindmica de evolucién, desarrollo y consolidacién de nuestro Sistema Nacional
de Salud. El propio Congreso de los Diputados sefalo las lineas maestras de esa nueva regulaciéon y marco
sus objetivos generales. Entre ellos cabe destacar los de incrementar la motivacién de los profesionales y su
compromiso con la gestion, el establecimiento de un adecuado sistema de incentivos, la desburocratizacion y
flexibilizacion de las relaciones profesionales, la descentralizacion de los procesos de seleccion y de promocién
profesional, la personalizaciéon de las condiciones de trabajo, especialmente en lo relativo a retribuciones
y niveles de dedicacion o la adecuacion de las dotaciones de personal a las necesidades efectivas de los
centros, a través de una normativa especifica de caracter basico para este personal, con respeto tanto de
las competencias para su desarrollo por las Comunidades Auténomas como del objetivo global de impulsar la
autonomia de gestién de los Servicios, Centros e Instituciones.
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B) El diseno aprobado —Estatuto Marco— queda pendiente de un posterior desarrollo
autonomico, y de su adaptacion —en lo que proceda- al Estatuto Basico del Empleado
Pablico

Ha sido objeto de debate parlamentario el desarrollo de la normativa basica contenida en
esta Ley. Se ha llegado a la conclusién de que con la actual redaccion se obliga a las Co-
munidades Autéonomas a aprobar Estatutos regionales que desarrollen el Estatuto Marco
lo cual puede resultar improcedente, en tanto dicho desarrollo puede abordarse median-
te normas legales o reglamentarias autonémicas sin tal caracterizacion, manteniendo su
vigencia —total o parcial- aquellas disposiciones autonémicas anteriores a la entrada en
vigor del Estatuto Marco por no oponerse a la regulacion basica contenida en el mismo.
Asi lo expreso la enmienda nim. 93 del Grupo Parlamentario Coalicion Canaria, publicada
en el BOCG de 3 de julio de 2003, y justificada del siguiente modo:

«El término Estatuto se refiere a un cuerpo legal completo que habria de contemplar
en su integridad todo el régimen del colectivo. Ello supondria tener que reproducir
a nivel autonémico practicamente la totalidad del texto del Estatuto Marco —puesto
qgue en muchas materias la regulacion es de tal detalle que no admite desarrollo por
parte de las Comunidades Auténomas— con la adicion de la regulacién autondémica
de desarrollo que habria de abordarse de forma conjunta y simultanea a efectos
de su incorporacion a dicho texto, lo que contrasta con la prevision contenida en
la disposicién adicional sexta del Proyecto de Ley que prevé la entrada en vigor y
consecuente desarrollo autonémico de forma paulatina.

La otra alternativa menos rigurosa seria optar por un estatuto Autonémico que
tan solo contuviera las materias que se desarrollen en dicho ambito y omitiera los
aspectos ya contenidos en el Estatuto Marco, lo cual obligaria a proceder a su
regulacion simultanea, ya que en caso contrario se plantearia la duda de cuales de
tales normas debieran tener la consideracion de “estatuto”. A su vez ello supondria
tener que manejar unas normas deslavazadas, lo cual dificulta su comprension y
aplicacion, no tan soélo por los érganos gestores, sino por los tribunales de la Ad-
ministracion de Justicia.

Lo que exige el Estatuto marco, en tanto norma basica y detallista, es la regulacion
de determinadas cuestiones bien por ley (ej. régimen retributivo, infracciones y
sanciones disciplinarias), bien por reglamento (ej. seleccion y provision de plazas,
procedimiento disciplinario) que se pueden producir de forma progresiva».

Por tanto, esta es una materia que esta siendo objeto de tratamiento por cada Comunidad
Auténoma en virtud de lo establecido en la disposicion transitoria sexta de esta Ley:

«Disposicion transitoria sexta. Aplicacion paulatina de esta Ley.

No obstante lo previsto en las disposiciones derogatoria Unica y final segunda, las
previsiones de esta Ley que a continuaciéon se indican produciran efectos en la
forma que se senala:
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a) Las previsiones de los articulos 40 y 43 de esta Ley entraran en vigor, en cada
Servicio de Salud, cuando asi se establezca en las normas a que se refiere su
articulo 3. En tanto se produce tal entrada en vigor se mantendran vigentes, en
cada servicio de salud y sin caracter basico, las normas previstas en la disposicion
derogatoria Unica.b), o las equivalentes de cada Comunidad Auténoma.

b) Se mantendran vigentes, en tanto se procede a su regulaciéon en cada servicio
de salud, las disposiciones relativas a categorias profesionales del personal esta-
tutario y a las funciones de las mismas contenidas en las normas previstas en la
disposicién derogatoria unica, €), f) y g).

c) Se mantendra vigente, con rango reglamentario y sin caracter basico, y en tanto
se proceda a su modificacion en cada servicio de salud, la norma citada en la dis-
posicién derogatoria Unica.d).

d) Las prestaciones de caracter social previstas en las disposiciones a que se re-
fieren los apartados e), f) y g) de la disposicién derogatoria Unica, se mantendran
exclusivamente respecto a quienes ostenten derechos subjetivos ya adquiridos a
tales prestaciones en el momento de entrada en vigor de esta Ley.

2. El limite maximo de ciento cincuenta horas anuales que se fija en el segundo
parrafo del articulo 49.1 de esta Ley, se aplicara de forma progresiva durante los
diez afnos siguientes a su entrada en vigor, en la forma que determine el Gobierno
mediante Real Decreto, adoptado previo informe de la Comisién de Recursos Hu-
manos del Sistema Nacional de Salud. En dicho informe, que debera ser elaborado
en el plazo de 18 meses desde la entrada en vigor de esta norma, se analizaran
detalladamente las implicaciones que en la organizacion funcional de los Centros
Sanitarios, en la financiacion del Sistema Nacional de Salud y en las necesidades
de especialistas, tendra la puesta en marcha de la indicada limitacion, asi como
las posibles excepciones a la misma derivadas del hecho insular y las medidas que
resulte conveniente adoptar en funcién de todo ello. Igualmente, en tal informe se
analizaran las repercusiones econémicas de una progresiva adaptacién de la jorna-
da de trabajo de los Centros y Servicios Sanitarios a la vigente con caracter general
en el resto de los Servicios Publicos.

Para la elaboracion del informe a que se refiere el parrafo anterior, la Comision
de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud recabara las opiniones de
expertos de las Administraciones Sanitarias, de los Servicios de Salud y de las
Organizaciones Sindicales».

También han tenido en cuenta las Comunidades Autdbnomas lo dispuesto en la Disposicion
derogatoria unica:

«Disposicion derogatoria unica. Derogacion de normas.

1. Quedan derogadas, o se consideraran, en su caso, inaplicables al personal es-
tatutario de los Servicios de Salud, cuantas disposiciones de igual o inferior rango
se opongan o contradigan a lo dispuesto en la presente Ley y, especialmente, las
siguientes:
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a) Los nimeros 1, 2y 3 del articulo 84 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad.

b) El Real Decreto-Ley 3/1987, de 11 de septiembre, sobre retribuciones del per-
sonal estatutario del Instituto Nacional de la Salud y las disposiciones y acuerdos
que lo complementan y desarrollan.

c) LaLey 30/1999, de 5 de octubre, de Seleccién y Provision de Plazas de Perso-
nal Estatuario de los Servicios de Salud.

d) El Real Decreto-Ley 1/1999, de 8 de enero, sobre seleccién de personal estatu-
tario y provision de plazas en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social.

e) El Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social aprobado por
Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre, y las disposiciones que lo modifican,
complementan y desarrollan.

f) El Estatuto de Personal Sanitario no Facultativo de las Instituciones Sanitarias de
la Seguridad Social aprobado por Orden de 26 de abril de 1973, con excepcion
de su articulo 151, asi como las disposiciones que lo modifican, complementan
y desarrollan.

g) El Estatuto de Personal no Sanitario de las Instituciones Sanitarias de la Seguri-
dad Social aprobado por Orden de 5 de julio de 1971, y las disposiciones que lo
modifican, complementan y desarrollan.

2. La entrada en vigor de esta Ley no supondra la modificacién o derogacion de los

Pactos y Acuerdos vigentes en aquellos aspectos que no se opongan o contradigan

lo establecido en la misma».

Pues el Estado estaba habilitado competencialmente, tal y como se precisa en la disposi-
cion final primera, para abordar este cometido:

«Disposicion final primera. Habilitacién competencial.

1. Las disposiciones de la presente Ley se dictan al amparo del articulo 149.1.18?
de la Constitucion, por lo que las mismas constituyen bases del régimen estatutario
del personal incluido en su ambito de aplicacién.

2. La disposicion adicional segunda se dicta, ademas, al amparo del articulo
149.1.167 de la Constitucion, por lo que sus previsiones constituyen bases de la
sanidad.

3. Se exceptuan de lo establecido en el anterior nimero 1, la disposicién adicional
segunda, en cuanto al personal con vinculo laboral de los Centros Sanitarios a los
que la misma se refiere, y la disposicién transitoria primera, que se dictan al ampa-
ro del articulo 149.1.72 de la Constitucion».

Pero sin duda, este panorama complejo, ha debido abordar otro reto adicional: la entrada
en vigor del EBEP.
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3. Estatuto Basico del Empleado Publico

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico —en adelante
EBEP- publicada en el BOE del 13 de abril, es una norma anhelada durante largo tiempo:

«Necesitamos un Estatuto, porque la fragmentacion y los vacios legislativos actua-
les alimentan la manipulacion discrecional interesada del sistema de la funcion pu-
blica por parte de todos los actores con poder para ello. Por esta via se deterioran
valores de convivencia claves como la seguridad juridica, el mérito y la capacidad,
la objetividad, la imparcialidad, la eficacia y la eficiencia. Pero la elaboracién del
Estatuto no es sino un paso en el largo proceso de reconstruccion institucional de
nuestra funcion publica. El Estatuto es punto de partida mas que de llegada: no es
la programacion de la funcién publica por la ley, sino la base legal desde la que
iniciar un largo proceso de experimentacion y aprendizaje. Nadie puede saber como
sera, ni siquiera como conviene que sea, la funcién publica de dentro de cincuenta,
0 siquiera veinticinco anos. Pero si podemos tratar de ponernos de acuerdo sobre
cudles son los problemas actuales de nuestra funcion publica y como hacer para
superarlos hoy. El Estatuto deberia expresar un consenso suficiente sobre la ma-
nera de entender y operar los principios fundamentales de la funcién publica como
institucion. Siendo s6lo una paso aportaria mucho, pues permitiria abordar los pro-
blemas concretos desde un marco referencial cierto y compartido»3°,

No era facil hacer frente a la reforma de esta materia. Afecta a muchas Administraciones
distintas, a muchos trabajadores con singularidades propias, y sobre todo, habia que
buscar el equilibrio entre lo que se quiere hacer y lo que se podia hacer en virtud de todos
los condicionantes existentes. Asi lo ha expuesto con claridad Miguel SANCHEZ MORON:

«De todas formas, lo mas relevante es que cualquier reforma del empleo publico se
destina a un cuerpo vivo, esto es, a una organizacion de caracteristicas determina-
das, moldeada por la historia y por las personas que la integran, cuyos intereses,
expectativas y valores no son siempre coincidentes y, en algunos aspectos, suelen
ser contrapuestos. Por eso, toda reforma debe tener en cuenta el contexto en que
se produce, esto es, los recursos econdémicos disponibles, las demandas de los
ciudadanos, la evolucion de la cultura politica y administrativa del pais. En otros
términos, la reforma del régimen del empleo publico debe permitir a las Administra-
ciones publicas dotarse de los recursos humanos necesarios para el desempeno
eficaz y objetivo de sus funciones, al servicio del publico, pues sin esta perspectiva
finalista no hay verdadera reforma, en sentido sustantivo, sino, a lo sumo, una
mera reordenacion o actualizacién formal de la legislacion. Pero también es obvio
que, para ser efectiva, para poder ser aplicada, la nueva normativa debe tener en

30 vide J. Prats i Catald, “Los fundamentos institucionales del sistema de mérito: la obligada distincién entre
funcion publica y empleo publico”, Documentacion Administrativa, 241-242, 1995, pp. 15-16.
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cuenta la realidad y, dentro de ella, los multiples intereses legitimos en presencia.
De ahi la conveniencia —la necesidad incluso, en términos politicos— de didlogo con
todos los actores implicados, con las Comunidades Auténomas y la Administracién
Local, con las organizaciones sindicales y asociaciones de funcionarios, con los
partidos politicos, para alcanzar el mas alto grado de consenso posible. Ya que la
mejor reforma del empleo publico no es la que con mas ambicion identifica a los
objetivos, sino la que acierta a encontrar el equilibrio entre los fines y la situacion
factica que pretende ordenar, entre lo que conviene hacer y lo que es posible hacer,
razonablemente, en cada momento historico»3!.

Desde el primer momento, se tenia conciencia de la necesidad de dirigir la nueva pro-
puesta legislativa en una triple direccién: «Si bien no se podia optar por un régimen de
laboralizacién, tampoco parecia conveniente funcionarizar a todo el empleo publico, luego
deberia acercarse el grueso de la regulacion®2. Que el Estatuto fuera de minimos: para que
sea aplicable a todo el sector publico, que tenga claramente delimitado lo que puede y lo
que no puede hacerse. No muchas reglas, pero si claras, sencillas y firmes. Que no fuese
un texto refundido encubierto, pues eso dejaria todo el sistema exactamente igual»33. Y
todo ello, porque las razones fundamentales que justificaban la reforma eran dos: desde
un punto de vista formal, era necesario acabar con la dispersion existente de la legislacion
basica en materia de funcién publica, contenida en textos legales de diferentes épocas;
en términos sustantivos, la legislacion vigente habia quedado desbordada por la realidad
(descentralizacion, distinto contexto econdmico y social)3*.

Sin embargo, el modelo adoptado no esta exento de peligros, como acertadamente ad-
vierte Luis ORTEGA ALVAREZ:

31 Vide M. Sanchez Morén, “Consideraciones generales sobre el Estatuto Basico del Empleado Publico”, en
AAVV, El Estatuto Basico del Empleado Publico y su desarrollo legislativo, Universidad de Zaragoza, 2007, p. 25.

32 vide J. Cantero Martinez, “Ambito de aplicacion y clases de personal al servicio de las Administraciones
Publicas”, en L. Ortega Alvarez (dir.), Estatuto Bésico del Empleado Publico, EI Consultor de los Ayuntamientos
(La Ley), Madrid, 2007, p. 47: «En los ultimos afos, efectivamente, la propia realidad de los hechos se ha
encargado de demostrar que el Derecho de la funcién publica y el Derecho laboral no pueden permanecer como
compartimentos estancos, sino que cada una de estas ramas juridicas ha ido progresivamente incorporando
algunas de las ventajas tipicas de la otra. Si se permite el recurso a la metéfora, puede decirse que la prestacion
de servicios a cambio de una determinada remuneracién habria sido, en este sentido, la membrana fina y
permeable que, a través de la exdsmosis, habria permitido estas corrientes y estas influencias reciprocas entre
ambas ramas del Derecho y que ahora han tenido su adecuado reflejo en la reunién en un solo texto de todas
estas especialidades».

33 Vide R. Saenz Ortiz, “El Estatuto Basico del Empleado Publico”, XXIV Encuentro anual de Servicios Juridicos
de Comunidades Auténomas, Logrono, 9-12 de mayo de 2007, Logrono, 2008, p. 61.

34 Vide M. Sanchez Morén, “Consideraciones generales sobre el Estatuto Basico del Empleado Publico”, en
AAVV, El Estatuto Basico del Empleado Publico y su desarrollo legislativo, Universidad de Zaragoza, 2007, pp.
27-28.
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«Logicamente esta atenuacién de lo basico, da lugar a la posibilidad del aumento
de las peculiaridades de los modelos autondmicos de empleo publico, con el riesgo
final de que tal diversidad juegue en contra del modelo mismo globalmente consi-
derado como conjunto de Administraciones funcionando en términos cooperativos
y de colaboracion.

Este riesgo, en principio, estd formulado como una hipétesis que debera demos-
trarse y, en su caso, demostrar ademas que los nuevos inconvenientes del sistema
no son compensados con ninguna de las nuevas virtudes que la implantacién de
dichas peculiaridades pudiese introducir en la gestién publica de los recursos huma-
nos. Sin duda, el riesgo mas importante es que los elementos basicos presentes en
el nuevo Estatuto produzcan una compartimentacion territorializada de las carreras
administrativas de los empleados publicos, pues ello iria en contra, no sélo del
principio constitucional de igualdad y del comunitario de libertad de movilizacion
laboral, sino de la propia calidad de las Administraciones Publicas.

El hecho de que este Estatuto haya sido aprobado sin el acuerdo politico de los dos
grandes partidos de ambito estatal y con la consiguiente influencia de los partidos
de implantacion autonémica en la formacién de la mayoria democratica necesaria
puede explicar, que las nuevas necesidades del modelo de empleo publico basadas
en la experiencia de gestion autonémica no hayan sido adecuadamente compen-
sadas con reglas de mayor dimensién horizontal. Sin embargo, la implantacion de
estas reglas de horizontalidad, incrementando las posibilidades de homogeniza-
cion de sistemas de acceso, o de promocion interna, esta en la mano de los mis-
mos partidos de dimensién nacional, que gobiernan en 15 de las 17 Comunidades
Auténomas».

Si en los ultimos treinta afios hemos asistido a la privatizacion de lo publico y a la publifica-
cién de lo privado, es evidente que en materia de empleo publico, el régimen funcionarial
ha tendido a laboralizarse, y el régimen laboral se ha dirigido hacia la funcionarizacién o
administrativizacion. Esta confluencia, este punto de encuentro, es lo que ha propiciado
desde un punto de vista formal y material el Estatuto Basico del Empleado Publico. El
nuevo concepto de empleado publico, articulo 8 del EBEP: «1. Son empleados publicos
quienes desempenan funciones retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de
los intereses generales», trata de responder a esta compleja aproximacion. Sin embargo,
la realidad, con las exclusiones parciales y los regimenes especiales que prevé su propio
articulado, diluira esta vocacion de aplicacion universal con que nace la nueva norma.

El texto finalmente aprobado presenta dos peculiaridades notables en relacién con el objeto
de este trabajo. En primer lugar, es necesario analizar la incidencia de esta norma basica
en el conjunto del empleo publico del Estado. En segundo lugar, sera necesario estudiar su

35 Vide L. Ortega Alvarez, “Introduccion general a los comentarios sobre el Estatuto Basico del Empleado
Puablico”, en L. Ortega Alvarez (dir.), Estatuto Basico del Empleado Publico, EI Consultor de los Ayuntamientos
(La Ley), Madrid, 2007, p. 24.
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incidencia en el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, y por tan-
to determinar si se produce un solapamiento normativo, un desplazamiento o su contenido
resulta inocuo. Eso si, precisando, como afecta a la acreditacion y carrera profesional.

A) Incidencia general del Estatuto Basico del Empleado Publico

El Estatuto Basico del Empleado Publico parte de una premisa fundamental, mejorar el
servicio a los ciudadanos y al interés general que permitan satisfacer el derecho de todos
a una buena administracion y de este modo contribuir al desarrollo econémico y social. Sin
embargo, es necesario advertir, que de poco vale aprobar un nuevo texto legal, si no se
modifican los elementos fundamentales: «Pero es también evidente —y asi hemos querido
reflejarlo en varios lugares del Informe— que de poco vale aprobar un nuevo texto legal
sobre el empleo publico si no se aportan al mismo tiempo las politicas, los recursos y los
medios que son necesarios para aplicarlo de manera coherente. En especial, entendemos
que el tipo de propuesta que realizamos para el Estatuto Basico requiere mejoras muy
significativas en la gestién de recursos humanos de las Administraciones Publicas y un
reforzamiento notable de las unidades administrativas que tienen la responsabilidad de
esa gestion, que permita elevar su productividad. Corresponde a la sociedad y a quienes
la representan en las instituciones decidir si y hasta qué punto se esta dispuesto a hacer
acopio de los recursos que precisa construir una Administracion mejor»36,

En todo caso, es necesario destacar que un factor clave, es sin duda, el personal al ser-
vicio de la Administracion, a pesar, de que pueda considerarse que no es un actor social
portador de un proyecto institucional:

«[...] pocas de nuestras instituciones se han visto de hecho tan transformadas en
este periodo. La funcion publica espanola ha venido superando razonablemente
una larga serie de imponentes transiciones: del autoritarismo a la democracia;
del centralismo a las autonomias; del aislamiento a la insercion en Europa; de la
contraccion a la expansién de los servicios publicos; de la ausencia a la vigencia de
libertades sindicales; de la maquina de escribir a la tecnologia de la informacion; de
la administracion a la gestién [...]1. No hemos detectado la percepcion ni en la clase
politica ni en la empresarial de que la funcion publica haya sido un actor dificultador
de ninguno de estos grandes cambios. Tampoco que haya sido el emprendedor
decisivo de alguno de ellos»¥.

36 Vide M. FEREZ FERNANDEZ, “El modelo de gestién de los recursos humanos en el ambito local”, en A.
Palomar Olmeda (coord.), El Estatuto Bésico del empleado publico y su incidencia en el ambito local, CEMCI,
Granada, 2007, p. 79, donde reproduce el sentir de la Comisién para el estudio y preparacion del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, en el Informe elaborado al efecto, p. 23.

37 Vide J. Prats i Catald, “Los fundamentos institucionales del sistema de mérito: la obligada distincién entre
funcion publica y empleo publico”, Documentacion Administrativa, 241-242, 1995, p. 12.
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Pese a las previsiones constitucionales (articulos 103.3 y 149.1.18% en materia de fun-
cionarios publicos, no se habia aprobado ninguna norma que colmara esta carencia. La
misién era dificil, por la diversidad de Administraciones, sectores, grupos y categorias de
empleados publicos a los que estaba llamada a aplicarse, de modo directo o supletorio®.
Las opciones doctrinales estaban encontradas, y hay trabajos serios y rigurosos que per-
cibian la confusién entre funcién publica y empleo publico como un riesgo inasumible:

«Una de las tesis clave de este trabajo es que la funcion publica como institucion
no comprende la totalidad del empleo publico. [...]. Lo que esta en juego con la
funcion publica strictu sensu es la objetividad de la Administracion y la imparciali-
dad del funcionario como exigencias de la creacion de condiciones de eficiencia en
una economia de mercado. Lo que esta en juego con el mero empleo publico es
principalmente la prestacion eficaz y eficiente de los servicios publicos divisibles,
ambito éste que, no obstante su innegable importancia, s6lo debe ser asegurado
en su prestacién por los poderes publicos [...].

En este sentido, es de reconocer la actitud de los autores que, aun aceptando
acriticamente la doctrina jurisprudencial de la opcién del constituyente a favor de
la generalizacion del régimen estatutario, se ven obligados a buscar la justificacion
de esta generalizacion en la necesidad de asegurar un funcionamiento estable y
regular de los servicios publicos. Esta finalidad s6lo puede conseguirse, a su juicio,
mediante la técnica de determinacion unilateral de las condiciones de trabajo por
parte de la Administracion [...]. Pero estas razones no son nada convincentes y han
sido académicamente rebatidas de modo harto suficiente.

No nos parece admisible la pretension académica o politica de [...], apostar por la
universalizacion del régimen funcionarial [...].

Lo mas preocupante, con todo, es que la confusion entre la funcion publica y el
empleo publico, subsumiendo la totalidad de éste en aquella va a acabar agravando
considerablemente el estado de nuestras Administraciones publicas. [...]. Pero si
este régimen funcionarial se extiende a la casi totalidad del empleo publico, una
de dos: o se va a hacer imposible la gestion eficaz y eficiente de todas aquellas
funciones publicas en las que la imparcialidad no es el valor fundamental (de hecho
son todas aquellas cuyo ejercicio puede hacerse en forma de empresa publica o
por contratacion o susceptibles de privatizacion, es decir, la inmensa mayoria) o,
para evitar lo anterior, se va a “flexibilizar” de tal modo el Estatuto funcionarial que

38 Vide Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto Basico del Empleado Publico, Exposicion de Motivos: «De hecho
son escasas en nuestro pais las ocasiones histéricas en las que se ha emprendido y culminado esta tarea, con
mayor o menor fortuna. Conviene recordar ahora la regulaciéon o “nuevo arreglo” de los empleados publicos
impulsado por el Ministro de Hacienda Luis Lopez Ballesteros, que establecio el Real Decreto de 3 de abril de
1828, precedido de otras normas para los funcionarios de la Real Hacienda. También debe hacerse mencién del
Estatuto de Bravo Murillo, aprobado por Real Decreto de 18 de junio de 1852, de la Ley de Bases de 22 de julio
de 1918 y su Reglamento de 7 de septiembre, que contienen el denominado Estatuto de Maura, y, finalmente,
de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, articulada por Decreto de 7 de febrero de 1964, en desarrollo de
la Ley de Bases 109/1963, de 20 de julio».

225



EL DERECHO DE SALUD DE ANDALUCIA: EL SISTEMA SANITARIO PUBLICO DE ANDALUCIA

puede producirse un fuerte deterioro del valor de la imparcialidad alli donde este
valor es decisivo. Tampoco deberia excluirse la peor de las combinaciones: que una
coalicién politico-sindical suficiente impusiera la rigidificacion del empleo en la pro-
visién de servicios y la flexibilizacion en las funciones de autoridad y soberania»32.

En este contexto, y creo que conjurando los riesgos que se aventuraban, el Estatuto
Basico del Empleado Publico establece los principios generales aplicables al conjunto
de las relaciones de empleo publico. Contiene aquello que es comun al conjunto de los
funcionarios de todas las Administraciones publicas, mas las normas legales especificas
aplicables al personal laboral a su servicio. En este aspecto (régimen juridico del personal
laboral) el EBEP ha transfigurado el ambito material de la legislacién laboral, de modo que
en la regulacion de este personal, las Comunidades Auténomas deben partir de lo que
senala este texto normativo.

Parte del principio constitucional de que el régimen de empleo publico en nuestro pais
es funcionarial, pero reconoce e integra el papel creciente que en el conjunto de las Ad-
ministraciones publicas viene desempenando la contratacién de personal conforme a la
legislacion laboral. Como afirma la doctrina:

«La opcion estratégica de un Estatuto del Empleado Publico, y no sélo del funcio-
nario publico es sin lugar a dudas una de sus senas de identidad. La naturaleza
publica del empleador —su condicién de Administracion Publica— habia generado
unas especialidades en el régimen aplicable al personal laboral contratado por las
Administraciones Publicas determinando la existencia de muchos elementos comu-
nes en los regimenes juridicos aplicables a los funcionarios en sentido estricto y a
los contratados laborales: seleccién del personal [...], promocion profesional, [...]
incompatibilidades, [...] condiciones de trabajo que se han ido equiparando entre
uno y otro colectivo; incluso el derecho a la negociacién colectiva que histéricamen-
te nace en el seno de las relaciones estrictamente laborales, se habia extendido a
la funcién publica y, a su vez, la negociacion colectiva de los contratados laborales
estaba sometida a los limites presupuestarios. [...].

[...] el EBEP opta por establecer para todos los empleados publicos, esto es para
los funcionarios en sentido amplio, [...], un régimen juridico corolario de los prin-
cipios constitucionales de mérito y capacidad. Pero a partir de ese tronco comun
encontramos dos ramas, los funcionarios en sentido estricto estan unica y exclu-
sivamente sometidos al derecho administrativo —en una situacion estatutaria—y el
personal laboral se encuentra en un régimen juridico compuesto por el EBEP y el

39 Vide J. Prats i Catald, “Los fundamentos institucionales del sistema de mérito: la obligada distincién entre
funcion publica y empleo publico”, Documentacion Administrativa, 241-242, 1995, pp. 39-43.
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derecho laboral, en la medida en que el EBEP se remite al mismo. Es el EBEP el que
marca el espacio del derecho laboral»*°.

Ya lo he dicho antes, es lo que la doctrina ha denominado «laboralizacion del régimen juri-
dico del funcionario publico, al tiempo que se procede a una funcionarizacion del empleado
laboral»*1. O llevando el razonamiento un poco mas lejos «no se trata ya de discutir sobre
la constitucionalidad del personal laboral, sino de advertir que la realidad ha terminado por
llevar al legislador a consolidar dicho modelo hasta el punto de consagrarlo como paralelo
al funcionarial. Con ello se pone de manifiesto —de la manera mas explicita posible-, la
equiparacion entre uno y otro régimen, antesala de la ruptura definitiva del sistema de
funcion publica como el prevalente, como la regla general, frente al empleo laboral, como
excepcion»*2,

En todo caso el proceso legislativo de reforma esta en marcha y el EBEP admite que sera
largo y complejo (Exposicion de Motivos), pero que es necesario articular la gestion del
empleo publico en Espana a las necesidades del siglo XXI.

Para eso, «la legislacion basica de la funcion publica debe crear el marco normativo que
garantice la seleccién y la carrera sobre la base de los criterios constitucionales de mérito
y capacidad y que establezca un justo equilibrio entre derechos y responsabilidades de
los empleados publicos. Ademas, la legislacién basica ha de prever los instrumentos que
faculten a las diferentes Administraciones para la planificacion y ordenacién de sus efecti-
vos v la utilizacién més eficiente de los mismos»*3. Pero sin embargo, esa loable meta se
alcanza de modo desigual: <En efecto, por un lado hay “bloques” del EBEP en los que los
margenes de configuracion del legislador autondémico son considerables o cuando menos
razonables (sistema de carrera profesional y retribuciones, asi como personal directivo o
movilidad). Sin embargo, existen otros ambitos materiales en los que el legislador de desa-
rrollo seguira teniendo serias dificultades para introducir regulaciones que supongan algu-
nas innovaciones en relacion a la legislacion basica (particularmente detallado y agotador
es el Capitulo relativo a la negociacion colectiva, o todo lo que tiene que ver con derechos
y deberes, asi como lo concerniente a situaciones administrativas basicas). Por consi-
guiente, un legislador basico que ofrece una forma de actuar un tanto paraddjica [...]»**.

40 Vide E. Malaret i Garcia, “El Estatuto Basico del Empleado Publico, la modernizacion administrativa en el
Estado de las Autonomias: un proceso en construccion”, Revista Vasca de Administracion Publica, 84, 2009,
pp. 187-191.

41 vide J. Fernandez-Miranda Fernandez-Miranda, “El Estatuto Basico del empleado publico y la regulacién de
las funciones reservadas al funcionario publico”, REDA, 139, 2008, p. 479.

42 bidem, p. 486.
43 Vide Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto Basico del Empleado Publico, Exposicion de Motivos.

44 Vide R. Jiménez Asensio, “Luces y sombras del nuevo Estatuto Basico del Empleado Publico”, en S. del Rey
Guanter (dir.), Comentarios al Estatuto Basico del Empleado Publico, La Ley, Madrid, 2008, p. 83.
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Sin embargo, ha sido destacado por la doctrina*®, como el legislador ha aplicado una téc-
nica novedosa para plasmar las bases, pues «en unos temas lleva a cabo una regulacion
muy abierta (carrera profesional y sistema retributivo) y en otros muy cerrada (negociacion
colectiva y derechos). Asi mismo, en unos casos es una norma principial (por ejemplo en
materia de acceso al empleo publico), en otros configura una norma directiva (evaluacion
del desempeno) y en otras se limita a habilitar un abanico de posibilidades, levantando
prohibiciones y limites, “un menu dispositivo”; no todas las disposiciones se configuran
como mandatos a desarrollar por el legislador autonémico»*6.

Ademas, frente a un modelo Unico, se responde a la existencia de un Estado autondémico.
Para dar respuesta a esta realidad se reduce la densidad de la legislacién basica y se
afronta la relevante multiplicacion de las formas de gestion de las actividades publicas,
dentro de cada nivel territorial de gobierno:

«Quiere eso decir que el régimen de la funcién publica no puede configurarse hoy sobre
la base de un sistema homogeéneo [...]. Por el contrario, cada Administracion debe poder
configurar su propia politica de personal, sin merma de los necesarios elementos de co-
hesién y de los instrumentos de coordinacion consiguientes. Por tanto, la densidad de la
legislacion basica en materia de funcién publica debe reducirse hoy en dia [...].

De otra parte, la apertura de mayores espacios a la autonomia organizativa en materia de
personal es también necesaria para posibilitar la regulacion diferenciada de los sectores
del empleo publico que lo requieran. Asistimos hoy, en efecto, a una gradual multiplica-
cion de las formas de gestién de las actividades publicas dentro de cada nivel territorial
de gobierno, que persigue responder adecuadamente a las exigencias que plantea, en
cada caso, el servicio eficaz a los ciudadanos. [...]. Esta diversidad de organizaciones ha
contribuido igualmente a la heterogeneidad actual de los regimenes de empleo publico.
La correcta ordenacién de este Ultimo requiere soluciones en parte diferentes en unos y

45 vide F. Castillo Blanco, “El EBEP: ;hasta donde llegan las bases? El sistema de empleo publico en un
gobierno multinivel”, Ponencia presentada en el lll Congreso de Profesores de Derecho Administrativo, Granada,
febrero, 2008.

46 Vide E. Malaret i Garcia, “El Estatuto Basico del Empleado Publico, la modernizacion administrativa en el
Estado de las Autonomias: un proceso en construccién”, Revista Vasca de Administracion Publica, 84, 2009,
p. 182. Vide A. Embid Irujo, “Incidencia del Estatuto Basico del Empleado Publico en la normativa de las
Comunidades Autonomas”, REDA, 137, 2008, p. 9: «[...]. Y ello porque hay en él pocas normas absolutamente
compulsivas y cerradas en el texto que deban ser cumplidas estrictamente, conforme a su tenor literal, por las
CC.AA. y respecto a las que éstas tengan solo posibilidades de desarrollo legislativo. El texto [...], esta lleno de
disposiciones permisivas, tendentes a establecer distintas y amplisimas facultades de desarrollo por parte de
las CC.AA., dentro de circunstancias o condiciones reguladas en el Estatuto o a veces, incluso, sin ese marco
normativo» y p. 29, donde concluye: «a) Nos encontramos ante una Ley importante y significativa en el titulo
aun cuando lo es mucho menos en sus contenidos que, en modo alguno, suponen un cambio en el modelo del
empleo publico en Espana. [...]. c) Es claro que de todo lo anterior se deduce el notable incremento del papel
que en relacion a la regulacion de la funcién publica tendra la legislacion de las CC.AA.».
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otros sectores y, por eso, la legislacion general basica no puede constituir un obstaculo ni
un factor de rigidez. [...]»¥.

Esta realidad ha originado un recurso frecuente por parte de las Administraciones Publicas a
la contratacién de personal conforme a la legislacién laboral. En el origen de esta situacién,
que no contraviene el imperativo constitucional de la primacia del régimen funcionarial, esta
la flexibilidad que introduce en el empleo publico y su mayor proximidad a los criterios de
gestion de la empresa privada. Pero, que sin embargo, supone un debilitamiento, cuando no
degradacion, del modelo de funcion publica*®. Hoy, sin embargo, asistimos con asombro a
la funcionarizacion del personal laboral como consecuencia inmediata de los efectos devas-
tadores de una crisis que provoca reduccion en el empleo publico. De este modo, el cambio
de régimen juridico intenta propiciar su estabilidad frente a este fendmeno nuevo en Espafa.

Para desarrollar el Estatuto Basico del Empleado Publico, sera necesario que el legislador
estatal y autonémico apruebe o modifique las leyes de funcion publica de sus Administra-
ciones, que podran ser generales o referirse a sectores especificos*® como ocurre con
el personal estatutario de los servicios de salud. Un buen ejemplo lo tenemos en la Ley
4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha (BOE num. 104, de 2
de mayo), Exposicion de Motivos Il

«De esta forma, aunque la Ley afecta a la mayor parte del personal empleado
publico, su eficacia esta condicionada, en primer lugar, por la relacién juridica de
empleo, segln se trate de personal funcionario de carrera e interino, personal
docente o estatutario o de otros cuerpos especificos, personal laboral fijo, por
tiempo indefinido o temporal, o personal eventual. Y en segundo lugar, por la Admi-
nistracién publica o institucion de dependencia ya sea la Administracién de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha, la Administracion local, la Universidad de
Castilla-La Mancha, el Consejo Consultivo, el Consejo Econémico y Social, o los
organismos y entidades dependientes de las mismas, y las sociedades mercantiles

47 Vide Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto Basico del Empleado Publico, Exposicion de Motivos.

48 Vide L. Martin Rebollo, “Empleo publico. Estudio preliminar”, en Leyes Administrativas, Thomson-Aranzadi,
13?2 ed., Pamplona, 2007, p. 1.453.

49 Vide Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha (BOE nim. 104, de 2 de mayo),
Exposicion de Motivos: «<Mediante la Ley 7/2007, de 12 de abril, se aprobo el Estatuto Basico del Empleado
Publico. Esta norma, que cumple el mandato impuesto en el articulo 103.3 de la Constitucion y que fue dictada
en gjercicio de la competencia estatal para la regulacion de las bases del régimen estatutario de los funcionarios
de las Administraciones publicas, constituye el cimiento sobre el que se asienta una nueva regulacion comdn
del empleo publico, que cristalizard de forma efectiva mediante su desarrollo en cada Administracion publica.
Precisamente el principal rasgo que caracteriza la nueva regulacion basica es su flexibilidad, ya que, partiendo
de las competencias atribuidas en los Estatutos de Autonomia y de la doctrina del Tribunal Constitucional, el
Estatuto Basico del Empleado Publico reconoce expresamente la capacidad de cada Administracion publica
para disefar su propia politica de personal, necesaria para permitir la regulacion especifica de los sectores del
empleo publico que lo demandan».
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y fundaciones con participacion o aportacion mayoritaria de las Administraciones
publicas de Castilla-La Mancha.

Ademas, la Ley se aplica de forma supletoria, en defecto de normativa especifica,
o de forma indirecta, solo si asi lo dispone su legislacion especifica, al personal de
determinadas relaciones de empleo, cuerpos o instituciones»,

y en su articulo 2.4:

«El personal estatutario del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha se regira, en
aquellas materias no reguladas por su normativa especifica o por acuerdos o pac-
tos especificos, por lo dispuesto en esta Ley».

Sin embargo —quizas por la complejidad del proceso— no senalan plazo para su ejercicio.

B) Incidencia del Estatuto Basico del Empleado Publico en el Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud: ;de donde venimos?

Es evidente que hay diferencias formales entre ambos textos legales, pero es necesario
precisar como queda delimitado el régimen especial que supone el Estatuto Marco, y por
tanto, la estructura y desarrollo de un modelo propio de la Administracion sanitaria.

En el periodo preconstitucional, es claro que la normativa especial constituida por los tres
Estatutos (del personal médico, del personal sanitario no facultativo y del personal no sa-
nitario), determinan de un modo claro y taxativo la preeminencia de esta regulacion sobre
cualquier disposicién normativa de caracter funcionarial. La propia naturaleza juridica de
este personal quedaba determinada por esta realidad. Tras la publicacion de la Constitu-
cion Espaniola de 1978, y la redaccién del articulo 103.3, donde se determinaba que cual-
quier regulacién de este personal deberia hacerse por norma con rango de ley formal, la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, disponia
en su articulo 1.2: «[...] en aplicacion de esta Ley podran dictarse normas especificas a
las peculiaridades del personal docente e investigador, sanitario, de servicios postales y
de telecomunicacion y del personal destinado en el extranjero». EI mismo texto legal, en la
disposicién transitoria cuarta, apartado primero, determina que el personal estatutario se
regira «de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.2 de esta Ley, por la legislacion que
al respecto se dicte». Inicialmente, en nada se modifica el régimen juridico de especialidad
aludido, aunque se deja la puerta abierta a una regulacién omnicomprensiva de lo que hoy
conocemos como empleo publico, que pudiera incluir o no a este personal sanitario.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, preveia la aprobacion de un Estatuto
Marco como norma especial que supondria la superacion del marco legal preconstitucio-
nal, prevision reiterada en la Ley 30/1999, de 5 de octubre, de Seleccién y Provisién de
Plazas de Personal Estatutario en los Servicios de Salud, en su disposicion final primera.

El Estatuto Marco, viene por tanto a culminar un camino previamente determinado, con las
siguientes peculiaridades:
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— La relacion estatutaria es una relacion funcionarial especial (articulo 1):

«Esta Ley tiene por objeto establecer las bases reguladoras de la relacién funcio-
narial especial del personal estatutario de los servicios de salud que conforman el
Sistema Nacional de Salud, a través del Estatuto Marco de dicho personal>.

— Se establece el caracter supletorio de las disposiciones y principios generales sobre
funcion publica de la Administracion correspondiente (articulo 2.2):

«En lo no previsto por esta Ley, en las normas a que se refiere el articulo siguiente,
o en los pactos o acuerdos regulados en el Capitulo XIV, seran aplicables al perso-
nal estatutario las disposiciones y principios generales sobre funcién publica de la
Administracion correspondiente»°,

Resulta llamativa la mencidn que se hace al sistema de fuentes. La supletoriedad de primer
grado se remite a la normativa de funcion publica de la “Administracién correspondiente”.
Esto es obvio, es asi, dentro del marco bases mas desarrollo, consolidado en la determi-
nacion del régimen juridico del empleo publico en el Estado. Sin embargo, esta cuestion
ha sido objeto de controversia, al entender que la dicotomia relacion general-especial,
permitiria apuntar otra solucion:

«Ciertamente no cabe negar que la cuestion mas conflictiva, desde una perspectiva
juridica, es la prevista en el apartado 2 del articulo conforme al cual el régimen
supletorio del propio Estatuto y de los Pactos previstos en el mismo son las normas
respectivas de funcion publica de las correspondientes Comunidades Auténomas,
lo que rompe con el esquema general de fuentes del articulo 103.3 de la CE al
tenerse en cuenta que si se configura, como se ha dicho, como un régimen fun-
cionarial de caracter especial lo coherente seria que la supletoriedad de primer
grado fuese a favor de las normas de funcion publica estatales. Solo este punto
nos permite justificar la afirmacién inicial de que la relacion entre general-especial
no esta suficientemente bien resuelta en el ambito del EM. De hecho, frente a lo
que parece que seria lo correcto, esto es, que la relacion especial se soporte (en lo
que proceda) en la relacién general, lo que se hace en el EM es ahondar mas en la
diferencia potencial remitiendo los aspectos complementarios de la relacién a una
normativa que no es la general sino la especifica de las Comunidades Auténomas.
Desde esta perspectiva los reproches a la formula elegida para la determinacion de
las fuentes se refieren, fundamentalmente, al hecho de que el régimen supletorio
de primer grado elegido para completar el régimen de fuentes se centre en las
normas generales de la funcién publica de la Administracion correspondiente, y no

50 vide Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, articulo 1.5: «La
presente Ley tiene caracter supletorio para todo el personal al servicio del Estado y de las Administraciones
Publicas no incluido en su &mbito de aplicacion».
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el del tronco comun que supone la normativa que se dicte en aplicacién del articulo
103.3 de la Constitucion»°!.

— Supone la reafirmacion del régimen juridico especial del personal estatutario, y su ex-
tensién al personal sanitario funcionario y al personal sanitario laboral, sin contravenir
su normativa especifica (articulo 2.3):

«Lo previsto en esta Ley sera de aplicacion 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 comu-
nidades autonomas para acoger los medios y recursos humanos y materiales pro-
cedentes de los procesos de transferencias del Insalud, en todo aquello que no se
oponga a su normativa especifica de aplicacion y si asi lo prevén las disposiciones
aplicables al personal funcionario o los convenios colectivos aplicables al personal
laboral de cada comunidad auténoma»>52,

Con independencia de la naturaleza juridica del vinculo del personal (estatutario, funciona-
rio o laboral), el nuevo derecho estatutario, el derivado del Estatuto Marco, se erige como
derecho comun en los términos expuestos.

En este contexto juridico se publica el EBEP que plantea unas bases a tener en cuenta
para conciliar el régimen juridico tradicional del personal sanitario y la nueva regulacion
de todos los empleados publicos. Es decir, su regulacion en términos analogos a los que
emplea el derecho comunitario, conformara y determinara la legislacion que ha de regir
al personal sanitario. Una vez llevada a buen puerto esta operacion, se podra plantear
nuevamente la autointegracion o heterointegracion a la hora de resolver las lagunas o con-
troversias generadas en la aplicacién ordinaria del derecho a este sector del ordenamiento
juridico. Y el desarrollo del Estatuto Marco en el ambito de cada Comunidad Auténoma.

51 vide A. Palomar Olmeda, “Comentario al articulo 2", en A. Palomar Olmeda y A. V. Sempere Navarro (dirs.),
Comentarios a la Ley 55/2003, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, Thomson-
Aranzadi, Pamplona, 2006, p. 53.

52 yide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, disposicion adicional segunda: «Jornada y descansos de los centros del Sistema Nacional de Salud. El
régimen de jornada y de descansos establecido en la Seccién 1* del Capitulo X de esta Ley, sera de aplicacion
al personal sanitario a que se refiere el articulo 6, sea cual sea el vinculo juridico de su relacién de empleo,
de los centros y servicios sanitarios gestionados directamente por los servicios de salud. Asimismo, dicho
régimen sera de aplicacién, bien con caracter supletorio en ausencia de regulacién sobre jornada y descansos
en los convenios colectivos en cada caso aplicables, bien directamente si la regulacion de esta Ley resulta mas
beneficiosa que las previsiones de dichos convenios, al personal de los centros vinculados o concertados con
el Sistema Nacional de Salud, cuando tales centros estén formalmente incorporados a una red sanitaria de
utilizacion publica».
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C) Incidencia del Estatuto Basico del Empleado Publico en el Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud: ;donde estamos?

— Aplicacion conjunta.

El EBEP inicialmente parece respetar el régimen juridico especial del personal sanitario,
pero con una precision que no es banal, la aplicacion en condiciones de igualdad con esta
regulacion especial de la normativa del empleo publico en las condiciones determinada por
la misma (articulo 2.3): <El personal docente y el personal estatutario de los servicios de
salud se regiran por la legislacion especifica dictada por el Estado y por las Comunidades
Auténomas en el ambito de sus respectivas competencias y por lo previsto en el presente
Estatuto, excepto el Capitulo Il del Titulo llI®3, salvo el articulo 20, y los articulos 22.3,
24 y 84>,

Esta prevision inicial se ve reforzada, cuando el articulo 2.4 realiza la siguiente equipa-
racion: «Cada vez que este Estatuto haga mencion al personal funcionario de carrera se
entendera comprendido el personal estatutario de los Servicios de Salud»%*.

— Excepciones.

Tal y como establece el propio texto legal (articulo 2.3 del EBEP), sélo se establecen las
siguientes excepciones:

Derecho a la carrera profesional y a la promocién interna (articulos 16-19 EBEP). Queda
excluida la evaluacion del desempefio (articulo 20 EBEP).

La carrera profesional del personal estatutario, se regula en el Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud, articulo 40 (aunque lo he reproducido antes, me
parece conveniente volver a reiterarlo):

53 Debemos tener en cuenta que segln la disposicion final cuarta.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, lo
establecido en este Capitulo solo «producira efectos a partir de la entrada en vigor de las Leyes de Funcion
Pablica que se dicten en desarrollo de este Estatuto». Por tanto, se aplicara la legislaciéon anterior que
corresponda a cada Administracién publica, teniendo presente el caracter basico de la Ley 30/1984, en esta
materia.

54 Debo sefialar las diferencias que se desprenden de la regulacion juridica que estoy estudiando frente a
otros colectivos mencionados expresamente en el Estatuto Basico del Empleado Publico. Me estoy refiriendo:
Articulo 3: «Personal funcionario de las Entidades Locales. 1. El personal funcionario de las Entidades Locales se
rige por la legislacion estatal que resulte de aplicacion, de la que forma parte este Estatuto y por la legislacion
de las Comunidades Auténomas [...]».

Articulo 4: «Personal con legislacién especifica propia. Las disposiciones de este Estatuto sélo se aplicaran
directamente cuando asi lo disponga su legislacion especifica al siguiente personal: [...]».

Articulo 5: «<Personal de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos. El personal funcionario de la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos se regird por sus normas especificas y supletoriamente por lo dispuesto en este Estatuto.
Su personal laboral se regira por la legislacién laboral y demas normas convencionalmente aplicables».
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«Criterios generales de la carrera profesional.

1. Las comunidades autonomas, previa negociacion en las mesas correspondien-
tes, estableceran, para el personal estatutario de sus servicios de salud, mecanis-
mos de carrera profesional de acuerdo con lo establecido con caracter general en
las normas aplicables al personal del resto de sus servicios publicos, de forma tal
que se posibilite el derecho a la promocion de este personal conjuntamente con la
mejor gestidn de las instituciones sanitarias.

2. La carrera profesional supondréa el derecho de los profesionales a progresar, de
forma individualizada, como reconocimiento a su desarrollo profesional en cuanto
a conocimientos, experiencia y cumplimiento de los objetivos de la organizacion a
la cual prestan sus servicios.

3. La Comisién de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud establecera
los principios y criterios generales de homologacion de los sistemas de carrera pro-
fesional de los diferentes servicios de salud, a fin de garantizar el reconocimiento
mutuo de los grados de la carrera, sus efectos profesionales y la libre circulacion
de dichos profesionales en el conjunto del Sistema Nacional de Salud.

4. Los criterios generales del sistema de desarrollo profesional recogidos en la
Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias se acomodaran y adaptaran a
las condiciones y caracteristicas organizativas, sanitarias y asistenciales del ser-
vicio de salud o de cada uno de sus centros, sin detrimento de los derechos ya
establecidos. Su repercusion en la carrera profesional se negociara en las mesas
correspondientes».

El Estatuto Basico del Empleado Publico, regula: concepto, principios y modalidades de la
carrera profesional de los funcionarios de carrera (articulo 16%%), carrera horizontal de los
funcionarios de carrera (articulo 17%), promocién interna de los funcionarios de carrera

55 Vide Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto Basico del Empleado Publico, articulo 16: «1. Los funcionarios
de carrera tendran derecho a la promocion profesional. 2. La carrera profesional es el conjunto ordenado de
oportunidades de ascenso y expectativas de progreso profesional conforme a los principios de igualdad, mérito
y capacidad. A tal objeto las Administraciones Publicas promoveran la actualizacion y perfeccionamiento de
la cualificacion profesional de sus funcionarios de carrera. 3. Las Leyes de Funcion Publica que se dicten en
desarrollo de este Estatuto regularan la carrera profesional aplicable en cada ambito que podrén consistir,
entre otras, en la aplicacién aislada o simultdnea de alguna o algunas de las siguientes modalidades: a)
Carrera horizontal, que consiste en la progresion de grado, categoria, escalén u otros conceptos analogos, sin
necesidad de cambiar de puesto de trabajo y de conformidad con lo establecido en la letra b) del articulo 17 y
en el apartado 3 del articulo 20 de este Estatuto. b) Carrera vertical, que consiste en el ascenso en la estructura
de puestos de trabajo por los procedimientos de provision establecidos en el Capitulo Ill del Titulo V de este
Estatuto. c) Promocion interna vertical, que consiste en el ascenso desde un cuerpo o escala de un Subgrupo,
o Grupo de clasificacion profesional en el supuesto de que éste no tenga Subgrupo, a otro superior, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 18. d) Promocién interna vertical, que consiste en el acceso a cuerpos o
escalas del mismo Subgrupo profesional de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18. 4. Los funcionarios
de carrera podran progresar simultdneamente en las modalidades de carrera horizontal y vertical cuando la
Administracion correspondiente las haya implantado e un mismo ambito».

56 Vide Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto Basico del Empleado Publico, articulo 17: «Las Leyes de Funcion
Publica que se dicten en desarrollo del presente Estatuto podran regular la carrera horizontal de los funcionarios
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(articulo 1857) y carrera profesional y promocidn del personal laboral (articulo 19%8). Es-
tos preceptos quedan excluidos por configurar el Capitulo Il del Titulo lll del EBEP, con la
s6lo excepcion del articulo 20, que regula la evaluacion del desempefio, en los siguientes
términos:

«1. Las Administraciones Publicas estableceran sistemas que permitan la evalua-
cion de desempeno de sus empleados.

La evaluacion del desempeno es el procedimiento mediante el cual se mide y valora
la conducta profesional y el rendimiento o el logro de resultados.

2. Los sistemas de evaluacion de desempefo se adecuaran en todo caso, a crite-
rios de transparencia, objetividad, imparcialidad y no discriminacién y se aplicaran
sin menoscabo de los derechos de los empleados publicos.

3. Las Administraciones Publicas determinaran los efectos de la evaluacién en la
carrera profesional horizontal, la formacion, la provision de puestos de trabajo y en
la percepcion de las retribuciones complementarias previstas en el articulo 24 del
presente Estatuto.

4. La continuidad en un puesto de trabajo obtenido por concurso quedaran vincula-
da a la evaluacién del desempeno de acuerdo con los sistemas de evaluacion que
cada Administracion Publica determine, dandose audiencia al interesado, y por la
correspondiente resolucién motivada.

5. La aplicacion de la carrera profesional horizontal, de las retribuciones comple-
mentarias derivadas del apartado c) del articulo 24 del presente Estatuto y el cese
del puesto de trabajo obtenido por el procedimiento de concurso requeriran la

de carrera, pudiendo aplicar, entre otras, las siguientes reglas: a) Se articulara un sistema de grados, categorias
o escalones de ascenso fijandosela remuneracién a cada uno de ellos. Los ascensos seran consecutivos con
caracter general, salvo en aquellos supuestos excepcionales en los que se prevea otra posibilidad. b) Se debera
valorar la trayectoria y actuacion profesional, la calidad de los trabajos realizados, los conocimientos adquiridos
y el resultado de la evaluacion del desempefio. Podran incluirse asimismo otros méritos y aptitudes por razén
de la especificidad de la funcién desarrollada y la experiencia adquirida».

57 Vide Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto Basico del Empleado Publico, articulo 18: «1. La promocion interna
se realizara mediante procesos selectivos que garanticen el cumplimiento de los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad asi como los contemplados en el articulo 55.2 de este Estatuto. 2. Los
funcionarios deberan poseer los requisitos exigidos para el ingreso, tener una antigiiedad de, al menos dos
anos de servicio activo en el inferior Subgrupo o Grupo de clasificacion profesional, en el supuesto de que
éste no tenga Subgrupo y esperar las correspondientes pruebas selectivas. 3. Las Leyes de Funcion Publica
que se dicten en desarrollo de este Estatuto articularan los sistemas para realizar la promocién interna,
asi como también podran determinar los cuerpos y escalas a los que podran acceder los funcionarios de
carrera pertenecientes a otros de su mismo Subgrupo. Asimismo las Leyes de Funcién Publica que se dicten
en desarrollo del presente Estatuto podran determinar los cuerpos y escalas a los que podran acceder los
funcionarios de carrera pertenecientes a otros de su mismo Subgrupo. 4. Las Administraciones Publicas
adoptaran medidas que incentiven la participacion de su personal en los procesos selectivos de promocién
interna y para la progresion en la carrera profesional».

58 vide Ley 7/2007, de 12 de abril, Estatuto Basico del Empleado Publico, articulo 19: «1. El personal laboral tendra
derecho a la promocion profesional. 2. La carrera profesional y la promocion del personal laboral se haré efectiva a
través de los procedimientos previstos en el Estatuto de los Trabajadores o en los Convenios Colectivos».
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aprobacion previa, en cada caso, de sistemas objetivos que permitan evaluar el
desempeno de acuerdo con lo establecido en los apartados 1 y 2 de este articulo».

No hay contradiccion entre la regulacion legislativa que regula la carrera profesional de
cada colectivo. Todos los profesionales sanitarios se veran afectados por las disposicio-
nes que sobre el particular establece la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Cali-
dad del Sistema Nacional de Salud, y la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion
de las Profesiones Sanitarias. Y no queda excluida la evaluacion del desempeno (EBEP:
articulo 20). Asi lo corrobora la STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Primera) de 22 de diciembre de 2008, al afirmar (FD QUINTO):

<Y a esta conclusién ha de llegarse de igual forma tras la aprobacién de la nueva
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, la cual esta-
blece criterios generales aplicables al conjunto de las relaciones de empleo publico
mas las normas legales especificas aplicables al personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas.

Concretamente el articulo 2.3 del EBEP establece que el personal estatutario de los
servicios de salud se regira “por la legislacion especifica dictada por el Estado y las
Comunidades Auténomas en el ambito de sus respectivas competencias y por lo
previsto en el nuevo Estatuto, excepto el Capitulo Il del Titulo Ill, salvo el articulo 20, y
los articulos 22.3, 24 y 84”. Lo cual determina que el Estatuto Basico del Empleado
Publico se aplica también al personal estatutario, salvo en lo relativo al derecho a la
carrera profesional y a la promocién interna, al concepto de retribuciones comple-
mentarias, a los factores que determinaran la cuantia y la estructura de tales retribu-
ciones complementarias y a la movilidad voluntaria entre Administraciones Publicas,
que son materias especificas que se regularan por lo determinado en el Estatuto
Marco y en la legislacién complementaria de las Comunidades Auténomas».

Retribuciones complementarias (articulos 22.3%° y 2450 FBEP).

La excepcion del régimen retributivo en materia de retribuciones complementarias no pre-
senta tampoco una estructura que pueda ocasionar controversia respecto al disenado para
el personal sanitario, mas alla de las especificidades reconocidas para cada colectivo.

59 Vide Ley 7/2007, de 12 de abril, articulo 22.3: «Las retribuciones complementarias son las que retribuyen
las caracteristicas de los puestos de trabajo, la carrera profesional o el desempefio, rendimiento o resultados
alcanzados por el funcionario».

60 Vide Ley 7/2007, de 12 de abril, articulo 24: «Retribuciones complementarias. La cuantia y estructura de
las retribuciones complementarias de los funcionarios se estableceran por las correspondientes leyes de cada
Administracion Publica atendiendo, entre otros, a los siguientes factores: a) La progresion alcanzada por el
funcionario dentro del sistema de carrera administrativa. b) La especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicacion,
incompatibilidad exigible para el desempefno de determinados puestos de trabajo o las condiciones en que se
desarrolla el trabajo. c) El grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el funcionario desempefia su trabajo y el
rendimiento o resultados obtenidos. d) Los servicios extraordinarios prestados fuera de la jornada normal de trabajo».
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El articulo 43 (retribuciones complementarias) del Estatuto Marco, lo determina con carac-
ter potestativo en los siguientes términos:

«1. Las retribuciones complementarias son fijas o variables, y van dirigidas a retri-
buir la funcion desempenada, la categoria, la dedicacion, la actividad, la productivi-
dad y cumplimiento de objetivos y la evaluacion del rendimiento y de los resultados,
determinandose sus conceptos, cuantias y los criterios para su atribucion en el
ambito de cada servicio de salud.

Las retribuciones complementarias podran ser:

a) Complemento de destino [...].

b) Complemento especifico, [...].

c) Complemento de productividad, [...].

d) Complemento de atencién continuada, [...].

e) Complemento de carrera, [...]».

La STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Primera) de 22
de diciembre de 2008, en el FD SEXTO, establecio: «Y respecto de los conceptos retri-
butivos especificados en los apartados 3.3 y 3.4 impugnados, ha de manifestarse que
son el resultado del ejercicio de las propias competencias autondémicas en materia de
retribucion del personal estatutario, ya que el articulo 43 del Estatuto Marco establece
que las retribuciones complementarias son fijas o variables, y van dirigidas a retribuir la
funcion desempenada, la categoria, la dedicacién, la actividad, la productividad y cumpli-
miento de objetivos y la evaluacion del rendimiento y de los resultados determinandose
sus conceptos, cuantias y los criterios para su atribucién en el ambito de cada servicio
de salud; con lo que, establece una definicion genérica y basica de las retribuciones
complementarias, y remite su determinacién concreta a las Comunidades Auténomas;
las cuales podran seguir la clasificacién orientativa que establece el apartado segundo
de este articulo 43 del Estatuto Marco o establecer otra distinta. Por ello, la Comunidad
Auténoma tiene competencia para regular esta materia, y ademas, puede efectuarlo en
forma de Reglamento, siempre que este sea el resultado de la previa negociacion colec-
tiva, y no porque asi lo exija el Estatuto Marco, sino porque asi lo fija el articulo 32.b)
de la Ley 9/1987, de 12 de junio, Reguladora de los Organos de Representacion, Deter-
minacion de las Condiciones de Trabajo y Participacion del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas».
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Movilidad voluntaria entre Administraciones Publicas (articulo 84 EBEP®Y).

Parece razonable esta excepcién, dadas las caracteristicas de los procesos en que se
encuadra esta opcién, en el ambito operativo de las distintas Administraciones (Convenio
de Conferencia Sectorial u otros instrumentos de colaboracién en el EBEP) y del conjunto
de los servicios de salud, tal y como lo establece el Estatuto Marco, en el articulo 37.2:
«Los procedimientos de movilidad voluntaria, que se efectuaran con caracter periddico,
preferentemente cada dos anos, en cada servicio de salud, estaran abiertos a la partici-
pacién del personal estatutario fijo de la misma categoria y especialidad, asi como, en
su caso, de la misma modalidad, del resto de los servicios de salud, que participaran en
tales procedimientos con las mismas condiciones y requisitos que el personal estatutario
del servicio de salud que realice la convocatoria. Se resolveran mediante el sistema de
concurso, previa convocatoria publica y de acuerdo con los principios de igualdad, mérito
y capacidad».

4. Cabecera de grupo normativo: Estatuto Basico del Empleado Publico y
Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud

La cabecera de grupo normativo es una referencia utilizada por la jurisprudencia®?, y
viene a significar la disposiciéon (una o varias) que da coherencia, inspira e informa un
determinado sector del ordenamiento juridico. En palabras de GONZALEZ NAVARROS3,
esta llamada a cumplir una triple funcién «Orienta el grupo normativo porque contiene los
criterios conforme a los cuales debe ser desarrollado e interpretado. Lo preserva frente
a modificaciones fortuitas, por la mayor resistencia a la derogacion que dicha Ley ofrece

61 vide Ley 7/2007, de 12 de abril, articulo 84: «La movilidad voluntaria entre Administraciones Publicas. 1.
Con el fin de lograr un mejor aprovechamiento de los recursos humanos, que garantice la eficacia del servicio
que se preste a los ciudadanos, la Administracion General del Estado, y las Comunidades Auténomas y las
Entidades Locales estableceran medidas de movilidad interadministrativa, preferentemente mediante Convenio
de Conferencia Sectorial u otros instrumentos de colaboracion. 2. La Conferencia Sectorial de Administracion
Publica podra aprobar los criterios generales a tener en cuenta para llevar a cabo las homologaciones necesarias
para hacer posible la movilidad. 3. Los funcionarios de carrera que obtengan destino en otra Administracion
Publica a través de los procedimientos de movilidad quedaran respecto de su Administracién de origen en la
situacién administrativa de servicio en otras Administraciones Publicas. En los supuestos de cese o supresion
del puesto de trabajo, permaneceran en la Administracion de destino, que debera asignarles un puesto de
trabajo conforme a los sistemas de carrera y provision de puestos vigentes en dicha Administracién».

62 Vide STS de 16 de diciembre de 1985, donde se refiere a la Ley del Suelo como «cabecera de grupo
normativo en la materia (con funcionalidad propia de una ley basica estatal, aunque de manera expresa y
directa el urbanismo no esté constitucionalmente declarado competencia estatal, si, desde luego, de manera
implicita como la mejor doctrina ha probado)» y STS de 12 de febrero de 1986, donde habla de la LPA como
«norma preconstitucional de singular relieve por su calidad técnica y que aun hoy constituye la cabecera del
correspondiente grupo normativo».

63 Vide F. Gonzalez Navarro, Derecho Administrativo Espafol, Eunsa, Pamplona, 1993, p. 751.
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[...]. Introduce por ultimo un factor de economia en el conjunto, porque mediante simples
referencias a esa Ley suprema se pueden evitar reiteraciones normativas».

En ocasiones, varias leyes pueden encabezar un grupo normativo. Por ello quizas es
mejor hablar de «cabecera de grupo normativo», que de «ley cabecera de grupo». Esto
es lo que ha sucedido en materia de empleo publico. Después de la entrada en vigor de
la Constituciéon de 1978, el nucleo esencial de la legislacion basica del Estado en materia
de empleo publico ha sido la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma
de la Funcién Publica, una regulacién que ha tenido caracter de legislacion basica y que
nacié con pretensiones de provisionalidad, aunque ha estado en vigor durante mas de dos
décadas. Ley ésta que ha configurado un modelo de funcion publica muy distinto a los
anteriores, estructurado en torno al puesto de trabajo. Esta reforma fue completada por
la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas y, mas tarde, por la Ley 9/1987, de 12 de junio, que regula el
Sistema de Representacion de los Funcionarios Publicos y su Participacion y Negociacion
Colectiva para la Determinacion de sus Condiciones de Empleo (parcialmente derogada
por la disposiciéon derogatoria unica de la Ley 7/2007, de 12 de abril).

Hoy el relevo, lo toma el Estatuto Basico del Empleado Publico. Se trata de una reforma
necesaria, tal y como reconoce su Exposicion de Motivos:

«La dispersion de la legislacién basica en varios textos aconsejaba, desde hace tiem-
po, su refundicién en el marco de un modelo coordinado para las politicas de perso-
nal. Pero, ademas, desde que se aprobo la legislaciéon de los afios ochenta nuestra
sociedad y nuestras Administraciones Publicas han experimentado muy profundas
transformaciones que, junto a la experiencia acumulada desde entonces, hacian im-
prescindible una nueva reforma general. Asi se intentd en 1999 mediante la presen-
tacion de un Proyecto de Ley de Estatuto Basico de la Funcién Publica, que no llegd
a tramitarse. Y asi se lleva a cabo definitivamente mediante el presente texto, [...]».

En el ambito sanitario la cabecera de grupo normativo también esta conformada por el
Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, y por las disposiciones
autondmicas vigentes, antes de su entrada en vigor, o publicadas con posterioridad.

A) El Estatuto Basico del Empleado Publico y el Estatuto Marco del Personal Estatutario
de los Servicios de Salud son normas basicas, pero el primero tiene la condicion de
norma de referencia con vocacioén universal

El EBEP, en su Exposiciéon de Motivos senala:
«[...]1. En desarrollo de este Estatuto Basico, el legislador estatal y el de las Co-

munidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, habran de
aprobar o modificar las leyes de funcion publica de sus Administraciones, asi como
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las normas aplicables a la Administracion local, respetando en este ultimo caso
la autonomia organizativa de las entidades locales. Dichas leyes podran ser, asi-
mismo, generales o referirse a sectores especificos de la funcion publica que lo
requieran. Entre estas ultimas habra que contar necesariamente las que afecten al
personal docente y al personal estatutario de los servicios de salud, constituyen-
do, en relacién a este ultimo colectivo, norma vigente la Ley 55/2003, de 14 de
diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, y
asimismo su normativa de desarrollo, con independencia de la vocacion universal
de aplicacién y de norma de referencia, en definitiva, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico».

Por su parte, el Estatuto Marco, en la Exposicion de Motivos, apartado 1 manifiesta:

«La organizacion politica y territorial y el esquema de distribucion de competencias
en materia de sanidad y asistencia sanitaria que establecen la Constitucion y los
Estatutos de Autonomia, provocan el nacimiento, en el afio 1986 y mediante la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, del Sistema Nacional de Salud, con-
cebido como el conjunto de los servicios de salud con un funcionamiento arménico
y coordinado.

La Ley General de Sanidad establece que en los servicios de salud se integraran los
diferentes servicios sanitarios publicos del respectivo ambito territorial. Tal integra-
cion se realiza con las peculiaridades organizativas y funcionales de los correspon-
dientes centros, entre ellas el régimen juridico de su personal, lo que motiva que en
los servicios de salud y en sus centros sanitarios se encuentre prestando servicios
personal con vinculacién funcionarial laboral y estatutaria.

Si bien el personal funcionario y laboral ha visto sus respectivos regimenes juridicos
actualizados tras la promulgacion de la Constitucién Espafiola, no ha sucedido asi
respecto al personal estatutario que, sin perjuicio de determinadas modificaciones
normativas puntuales, viene en gran parte regulado por estatutos preconstituciona-
les. Resulta pues, necesario actualizar y adaptar el régimen juridico de este perso-
nal, tanto en lo que se refiere al modelo del Estado Autonémico como en lo relativo
al concepto y alcance actual de la asistencia sanitaria.

Tal es el objetivo que afronta esta Ley, a través del establecimiento de las normas
basicas relativas a este personal y mediante la aprobacién de su estatuto-marco,
todo ello conforme a las previsiones del articulo 149.1.18? de la Constitucion Es-
panola».

Tanto el Estatuto Basico del Empleado Publico como el Estatuto Marco del Personal Estatu-
tario, tienen la condicién de norma basica. Los titulos competenciales que amparan estas
disposiciones son los siguientes:
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EBEP: Disposicion final primera EMPESS: Disposicion final primera

Articulo 149.1.18 CE (bases Articulo 149.1.18 CE, de modo que sus

del régimen estatutario de los disposiciones constituyen bases del régimen

funcionarios). estatutario del personal incluido en su
ambito de aplicacion.

Articulo 149.1.7 CE (legislacion Articulo 149.1.7 CE (aplicable al personal

laboral). laboral y a los profesionales en formacion:
MIR, QUIR, PIR, FIR, etc.).

Articulo 149.1.13 CE (bases y Articulo 149.1.16 CE, en lo relativo a

coordinacién de la planificacion jornada y descansos de los centros del

general de la actividad econémica). Sistema Nacional de Salud (bases y

coordinacién general de la sanidad).

La disposicion derogatoria unica.b) del EBEP, determina que «quedan derogadas con el
alcance establecido en la disposicion final cuarta las siguientes disposiciones: b) De la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, los articulos
3.2.e)yf);6;7;,8;11;12;13,2,3y4;14.4y5;16;17;18.1 a5;19.1y3; 20.1, a) b)
parrafo primero, c), e) y g) en sus parrafos primero a cuarto, e i), 2y 3; 21; 22.1 a excep-
cién de los dos ultimos parrafos; 23; 24; 25; 26; 29, a excepcién del dltimo parrafo de
sus apartados 5, 6y 7; 30.3 y 5; 32; 33; disposiciones adicionales tercera, 2 y 3, cuarta
duodécima y decimoquinta, disposiciones transitorias segunda, octava y novena». No ha
sido derogado el articulo 1.2: <En aplicacién de esta Ley podran dictarse normas especifi-
cas para adecuarla a las peculiaridades del personal docente e investigador, sanitario, de
los servicios postales y de telecomunicacion y del personal destinado en el extranjero».

La Ley General de Sanidad, articulo 84.2: «Este Estatuto-Marco contendra la normativa
béasica aplicable en materia de clasificacién, seleccion, provision de puestos de trabajo y
situaciones, derechos, deberes, régimen disciplinario, incompatibilidades y sistema retri-
butivo, garantizando la estabilidad en el empleo y su categoria profesional. En desarrollo
de dicha normativa basica, la concrecion de las funciones de cada estamento de los
sefalados en el apartado anterior se establecera en sus respectivos Estatutos, que se
mantendran como tales» y 84.3: «<Las normas de las Comunidades Auténomas en materia
de personal se ajustaran a lo previsto en dicho Estatuto-Marco. La seleccion de personal y
su gestion y administracion se hara por las Administraciones responsables de los servicios
a que estan adscritos los diferentes efectivos», tampoco es derogada.

La conclusion es clara: la norma de referencia es el EBEP; el EBEP, en su articulo 2.3
consagra la aplicacion al personal estatutario de los servicios de salud su legislacion espe-
cifica; la columna vertebral de la normativa especial en el ambito del personal sanitario es
el EMPESS, que no ha sido derogado. El articulo 2.2 de este texto legal es concluyente:
«En lo no previsto en esta Ley, en las normas a que se refiere el articulo siguiente (normas
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sobre personal estatutario: normas paccionadas), o en los pactos o acuerdos regulados
en el Capitulo XIV (representacién, participacion y negociacion colectiva), seran aplicables
al personal estatutario las disposiciones y principios generales sobre funcion publica de la
Administracién correspondiente».

En aplicaciéon de la vocacién universal del EBEP —la doctrina ha llegado a calificarla de
«norma central» del empleo publico®*—, y en cumplimiento de lo que establece como nor-
mativa de referencia, las Comunidades Auténomas en virtud de la distribucion competen-
cial vigente, publicaran la normativa que corresponda para el gobierno del personal de
los servicios de salud. Pero no olvidemos, la reduccion deliberada del contenido basico
del EBEP, y la mayor incidencia que en este ambito sectorial atesora el EMPESS, como
normativa de referencia (basica y especial) sobre el particular®®, y las consecuencias que
esta conclusion tiene:

«[...]; la disposicion final primera concreta que la Ley se dicta al amparo del articulo
149.1.18 de la CE por lo que la misma contiene bases del régimen estatutario del
personal incluido en su ambito de aplicacion; y la exposicion de motivos, asimismo,
se refiere al “caracter basico”. Es decir, no estamos aqui ante una ley de bases,
sino ante una ley bésica, conceptos distintos, que incluso afectan al ambito de la
delimitacién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas (con
la ley de bases lo que se produce es una delegacion legislativa al Gobierno, y so6lo a
él, mientras que la ley basica procura la concurrencia normativa de las Autonomias).
[...] la funcion propia de la legislacion basica a la que con este término o con el
de bases se refiere el articulo 149 CE, en distintos apartados, es la de delimitar
el campo legislativo autonomico, lo que no supone exclusion o vaciamiento de sus
competencias, sino obligacion de atenerse, en el ejercicio de éstas, al sentido,
amplitud y fines de la materia basica, y sin que ello implique privar a las Comuni-
dades Autonomas de sus competencias estatutariamente asumidas y si sélo que

64 Vide J. M. Alegra Avila, “Estatuto Marco y Estatuto Basico”, REDA, 148, 2010, p. 737.

65 Vide J. Cayon de las Cuevas, “La incidencia del Estatuto Basico del Empleado Publico en el régimen juridico
del personal estatutario de los servicios de salud: problemas de solapamiento normativo”, Actualidad Juridica
Aranzadi, versién electrénica, 2007: «Debe quedar en todo caso claro que la interpretacién que resulte en
relacion con la aplicaciéon del EBEP al personal estatutario debe evitar la técnica conocida como “espigueo
normativo”, consistente en la interesada aplicacion en cada caso de la norma mas favorable ya sea funcionarial,
ya estatutaria, en cada concreta materia o condicion de trabajo. Esta circunstancia, padecida histéricamente en
el ambito sanitario y jurisprudencialmente vedada, debe superarse definitivamente». Vide A. Palomar Olmeda,
“El fuero jurisdiccional de enjuiciamiento de las cuestiones de aplicacion del régimen estatutario del personal
sanitario”, Aranzadi Social, vol. I, 2005, p. 2.622, donde al referirse a la prelacién de fuentes sobre esta
materia llega a la misma conclusion: «[...], la escala de fuentes es, en primer término, el Estatuto Basico,
después, la legislacion sectorial especial entre la que se encuentra la del personal sanitario y, finalmente, la
normativa autonémica. De esta forma la legislacion sectorial concreta la legislacion general del Estatuto Marco
y la autondmica resulta condicionada por la basica general y por la basica especial».
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su desarrollo haya de tener su referencia y limites en la materia basica que cada
Comunidad Auténoma ha de respetar»©°.

B) Consecuencias

Si admitimos la conclusiéon expuesta, es conveniente determinar el alcance del desplaza-
miento normativo®’. Aunque quizas, mas que desplazamiento normativo (supuesto que se
daria si el EBEP ampliara lo basico, y redujera el ambito legislativo de las Administraciones
afectadas) tenemos que hablar de transitoriedad y de supletoriedad, hasta que no se desa-
rrollen las previsiones que establece el propio EBEP, tanto en los preceptos que son directa-
mente aplicables, como los que necesitan de la intervencion complementaria del legislador
estatal y autonémico, lo cual plantea de entrada, un problema de vigencias y de transitorie-
dad, aspecto que es afrontado en los apartados 2 y 3 de la disposicion final cuarta®®.

Para ello, es necesario sefialar algunas de las exclusiones que se derivan de la interaccion
expuesta, a saber®®:

— Exclusiones expresas: las expuestas en el articulo 2.3 del EBEP.

— Exclusiones implicitas: las que resultarian de la propia estructura del EBEP. En este
supuesto se incluyen situaciones como la contenida en el articulo 73 (desempefo y
agrupacion de puestos de trabajo) del EBEP, o determinados preceptos relativos a los
derechos retributivos de naturaleza complementaria.

66 Vide P. Gonzalez Salinas, “La relacién funcionarial especial del personal estatutario de los servicios de salud
y la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa”, REDA, 125, 2005, pp. 8-9.

67 Vide J. M. Alegra Avila, “Estatuto Marco y Estatuto Basico”, REDA, 148, 2010, p. 728.

68 Vide Ley 7/2007, de 12 de marzo, Estatuto Basico del Empleado Publico, disposicion final cuarta: «Entrada
en vigor. 1. El presente Estatuto entrara en vigor en el plazo de un mes a partir de su publicacion en el “Boletin
Oficial del Estado”. 2. No obstante lo establecido en los Capitulos Il y Il del Titulo lll, excepto el articulo 25.2 y en
el Capitulo Ill del Titulo V producira efectos a partir de la entrada en vigor de las Leyes de Funcion Publica que se
dicten en desarrollo de este Estatuto. La disposicion final tercera.2 del presente Estatuto producira efectos en
cada Administracion Publica a partir de la entrada en vigor del Capitulo Il del Titulo lll con la aprobacion de las
Leyes de Funcion Publica de las Administraciones Publicas que se dicten en desarrollo de este Estatuto. Hasta
que se hagan efectivos estos supuestos la autorizacion o denegacién de compatibilidades continuara rigiéndose
por la actual normativa. 3. Hasta que se dicten las Leyes de Funcion Publica y las normas reglamentarias de
desarrollo se mantendran en vigor en cada Administracién Publica las normas vigentes sobre ordenacion,
planificacion y gestion de recursos humanos en tanto no se opongan a lo establecido en este Estatuto».

69 vide J. Cayon De Las Cuevas, “La incidencia del Estatuto Basico del Empleado Publico en el régimen juridico
del personal estatutario de los servicios de salud: problemas de solapamiento normativo”, Actualidad Juridica
Aranzadi, version electrénica, 2007, de quien tomo la distribucion por la claridad y nitidez de la misma, aunque
no comparta todas las consideraciones que expone.
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Otras pretendidas exclusiones implicitas, no han resultado serlo. Como ejemplo paradig-
matico de esta afirmacion debo senalar el reconocimiento de trienios a los funcionarios
interinos (articulo 25 EBEP) y su extension al personal estatutario, que ha sido admitida por
la doctrina jurisprudencial de los Tribunales Superiores de Justicia’®.

— Exclusiones por naturaleza: son aquellos articulos del EBEP, que hacen referencia a
conceptos ajenos a la propia configuracién intrinseca de la organizacion sanitaria en
relacion con su personal. El articulo 75 (cuerpos y escalas) es un buen ejemplo de esta
exclusién.

— Exclusiones temporales: las determinadas en la disposicién final cuarta del EBEP, pre-
cepto problematico en su aplicacion donde los haya.

Una exposicion mas detallada de las exclusiones/contradicciones mencionadas, la encon-
tramos en el trabajo de Juan Manuel ALEGRA AVILA, “Estatuto Marco y Estatuto Basico”,
REDA, 148, (2010), pp. 737-740, que hace referencia a cuatro apartados: trienios (articu-
lo 25 EBEP), vacaciones (articulo 50 EBEP-articulo 53.1 EMPESS), permisos (articulos 48
y 49 EBEP-articulo 61 EMPESS), negociacién colectiva (Titulo lll, Capitulo IV EBEP-Capitulo
XIV EMPESS). En los dos ultimos, concluye que no hay verdadera incompatibilidad. A mi
juicio tampoco la hay en materia de vacaciones (diferente sistema de nominacién del com-
puto para llegar a idéntico resultado).

Sin embargo la gestion del personal de los servicios de salud continlia ejerciéndose con
normalidad. La explicacion la encontramos en la exclusion temporal resenada (disposicion
final cuarta del EBEP). Cuando se publique la legislacién especial adaptada a las previsio-
nes expuestas, quedara dirimida la controversia generada. Eso si, en el marco de la cabe-
cera de grupo normativo aludida, incorporando las consideraciones conclusivas expuestas
en epigrafes y parrafos anteriores.

El examen del camino recorrido permite afirmar que hemos pasado de una dispersion
subjetiva (tres estatutos), a una concentracién subjetiva (cabecera de grupo normativo) y a
una mayor complejidad (politica y técnica) en la vertebracion del conjunto de disposiciones
que afectan a este sector. Esta situacién es consecuencia del nacimiento de un régimen
democratico, de la descentralizacion operada en nuestro Estado, de la singularidad del
personal sanitario, del aumento del nimero de prestaciones y servicios ofertados, y de la
intercomunicacion entre los principios tradicionales de la funcién publica y los laborales,
dando entrada a la negociacion sectorial tan relevante en aspectos claves como el dere-
cho de huelga, negociacion de las condiciones de trabajo, retribuciones, etc.

70 En relacion con el reconocimiento de trienios al personal laboral temporal de los servicios de salud, Vide
STS (Sala de lo Social) de 26 de febrero de 2007.
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5. Conclusion: normativa aplicable al personal de los servicios de salud, y en
especial, a la carrera profesional

La normativa aplicable al personal estatutario de los servicios de salud, sera la siguiente:

1) Estatuto Marco, aprobado por la Ley 55/2003, incorporando las previsiones del Estatu-
to Basico del Empleado Publico y de la Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias.

2) Las disposiciones que en desarrollo del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud, del Estatuto Basico del Empleado Publico y de la Ley de Ordenacién
de las Profesiones Sanitarias, publique la Administracion autonémica y la Administracién
General del Estado, respectivamente, en el ambito de sus competencias’!. Habra que
atender al &mbito de aplicacion que cada una establezca’?.

3) Los pactos y acuerdos colectivos a que se refiere el Capitulo XIV de la Ley 55/2003,
adaptados a las previsiones del Estatuto Basico del Empleado Publico.

4) Como derecho supletorio, las disposiciones y principios generales sobre empleo publi-
co de la Administracion General del Estado respecto del personal estatutario del Institu-
to Nacional de Gestion Sanitaria (Ceuta, Melilla, Organizacién Nacional de Trasplantes y
el Centro Nacional de Dosimetria de Valencia), y respecto del personal estatutario que
realiza su labor en los servicios autondmicos de salud, la legislacion basica de empleo
publico de caracter estatal y las disposiciones y principios generales de empleo publico
de la Administracion autonomica.

Asi lo evidencia la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Cantabria, Ley de Personal Estatu-
tario de Instituciones Sanitarias de Cantabria (BO Cantabria nim. 34-Extraordinario, de 28
de diciembre; correccion de errores BO Cantabria num. 29, de 11 de febrero de 2011),
Preambulo:

71 Vide Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, articulo 3: <Normas sobre personal estatutario. En desarrollo de la normativa basica contenida en esta
Ley, el Estado y las comunidades auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, aprobaran los
estatutos y las demas normas aplicables al personal estatutario de cada servicio de salud. Para la elaboracién de
dichas normas, cuyas propuestas seran objeto de negociacién en las Mesas correspondientes en los términos
establecidos en el Capitulo Ill de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determinacion
de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administraciones publicas, los
o6rganos en cada caso competentes tomaran en consideracion los principios generales establecidos en el
articulo siguiente, las peculiaridades propias del ejercicio de las profesiones sanitarias, y las caracteristicas
organizativas de cada servicio de salud y de sus diferentes centros e instituciones».

72 Vide Ley 4/2010, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha, articulo 2.4: «El personal
estatutario del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha se regira, en aquellas materias no reguladas por su
normativa especifica o por acuerdos o pactos especificos, por lo dispuesto en esta Ley».
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«El personal de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, antecedente in-
mediato del actual personal de los Servicios de Salud, ha tenido desde sus origenes
un régimen juridico especifico en adecuacion a la funcién desempefada en tales
instituciones o centros sanitarios. Tal régimen, cominmente denominado estatuta-
rio, estuvo regido durante largo tiempo por una multiplicidad de normas de diverso
rengo y valor, derivadas del mantenimiento de los tres estatutos preconstituciona-
les de personal médico, sanitario no facultativo y no sanitario de Instituciones Sani-
tarias de la Seguridad Social. Por dicho motivo la Ley General de Sanidad dispuso
la existencia de un Estatuto Marco que regulase, actualizando, el régimen aplicable
al personal de los Servicios de Salud cuya constitucion ordenaba.

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario
de los Servicios de Salud, cumplié casi dos décadas después con dicha prevision,
estableciendo las normas basicas de tal personal estatutario al amparo del articulo
149.1.18 de la Constitucion, optando expresamente por la especificidad de un
régimen de naturaleza funcionarial especial, el estatutario, para el personal de los
servicios de salud que conforman el Sistema Nacional de Salud. Por otra parte, el
articulo 3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, faculta a las Comunidades Auto-
nomas, en el ambito de sus competencias, para que en desarrollo de la normativa
basica puedan aprobar los Estatutos y las demas normas aplicables al personal
estatutario de cada Servicio de Salud, competencia que, en el caso de Cantabria,
se ampara en los antes citados articulos 24.1 y 35.3 del Estatuto de Autonomia
para Cantabria.

A esta base competencial se une la conveniencia de dotar a la Comunidad Auténo-
ma de una ley que regule de forma integradora en un Estatuto propio el régimen
del personal estatutario del Servicio Cantabro de Salud, teniendo en cuenta la in-
cidencia de otras leyes estatales, como la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de
Ordenacion de las Profesiones Sanitarias, o la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico, asi como la multiple normativa que desde la
creacion del Servicio Cantabro de Salud se ha venido produciendo a nivel autono-
mico, principalmente a través de la negociacion colectiva, para la adecuacién del
régimen de empleo del personal estatutario a las necesidades del servicio publico
sanitario de Cantabria.

Adicionalmente es oportuno promover mediante ley la modernizacion de la rela-
cion de empleo de los profesionales del servicio sanitario que manteniendo una
regulacion especial, favorezca la eficacia, eficiencia, profesionalidad y calidad en
la prestacién del servicio a la poblacién de Cantabria, mediante un régimen juridico
que se adapte a las peculiaridades organizativas del Servicio de Salud de Cantabria,
incorporando condiciones que favorezcan el compromiso del personal como pilar
basico del sistema sanitario».

Asi lo establecio la STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion

Primera) de 22 de diciembre de 2008, respecto de la carrera profesional, al afirmar (FD
QUINTO):
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«Asi, la normativa relativa a la carrera profesional del personal estatutario de los
servicios de salud queda desgajada del EBEP, para mantener la regulacion ya exis-
tente y la que posteriormente se establezca en el marco de la distribucion compe-
tencial ya resenada».

VI. CRISIS DEL MODELO ACTUAL DE CARRERA PROFESIONAL: SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA (SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA), DE 22 DE
DICIEMBRE DE 2008

La carrera profesional en su configuracién actual esta en tela de juicio tras algunas sen-
tencias que ponen en cuestion elementos clave de la misma. Estas resoluciones judiciales
han sido esencialmente, y entre otras, las que paso a detallar.

El objeto del recurso contencioso-administrativo que dio lugar a la STSJ de Andalucia (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera), de 22 de diciembre de 2008, fue el
Acuerdo de 18 de julio de 2006, del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, por el
que se aprobo el suscrito entre el Servicio Andaluz de Salud y las organizaciones sindicales
integrantes de la mesa sectorial de negociacion de la Administracion sanitaria de la Junta
de Andalucia y contra la Resolucion de 31 de julio de 2006, de la Direccion General de
Personal y Desarrollo Profesional del SAS, por la que se convocé el proceso de acceso
con caracter excepcional al modelo de carrera profesional del SAS.

La parte demandante solicita la estimacion del recurso con nulidad del acto administrativo
recurrido justificandolo en diversas argumentaciones. Entre las que afectan plenamente a
la configuracion de la carrera profesional, debo destacar las que desarrollo a continuacion.

1. Compromiso con la organizacion

La STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera), de 22 de
diciembre de 2008, en el FD DECIMO, enjuicia el epigrafe 5.2.1 del Anexo V del Acuerdo
referenciado, y entiende que infringe el articulo 37 de la Ley 44/2003, al determinar otros
conceptos baremables, incluyendo unos de dificil valoracion como es el EDP y el compro-
miso con la organizacion.

El referido epigrafe 5.2.1 establece que el baremo de méritos para el personal licenciado
y diplomado sanitario y licenciado y diplomado de gestién y servicios esta compuesto por
los factores: CRP (cumplimiento de los objetivos de la organizacion), EDP (desarrollo pro-
fesional), Formacion, Compromiso con la Organizacién, Docencia e Investigacion.

El articulo 37 de la Ley 44/2003, establece que el sistema de reconocimiento del desa-
rrollo profesional de los profesionales sanitarios consiste en el reconocimiento publico,
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expreso y de forma individualizada, del desarrollo alcanzado por un profesional sanitario
en cuanto a conocimientos, experiencia en las tareas asistenciales, docentes y de investi-
gacién, asi como en cuanto al cumplimiento de los objetivos asistenciales e investigadores
de la organizacion en la que prestan sus servicios.

El articulo 40.2 del EMPESS establece, en semejantes términos, que la carrera profesional
supondra el derecho de los profesionales a progresar de forma individualizada, como re-
conocimiento a su desarrollo profesional en cuanto a conocimientos, experiencia y cumpli-
miento de los objetivos de la organizacion a la cual prestan sus servicios. Si bien es cierto,
que estos preceptos contienen la definicion de la carrera profesional, también delimitan los
criterios basicos que configuran la misma, y que, deben ser objeto de valoracion.

De este modo, la Sala pretende extrapolar los criterios configuradores de la carrera profesio-
nal a los factores o méritos susceptibles de valoracion o baremacion para su determinacion.
La normativa basica estatal (Ley 44/2003) se refiere a los conocimientos, la experiencia
en las tareas asistenciales, docentes y de investigacion, y al cumplimiento de los objetivos
asistenciales e investigadores de la organizacién en la que prestan sus servicios. Y si bien
estos criterios generales del sistema de desarrollo profesional pueden ser acomodados y
adaptados a las condiciones y caracteristicas organizativas, sanitarias y asistenciales de
cada servicio de salud (como deriva del articulo 40.4 del EMPESS), no pueden ser obviados.

En este contexto la Sala determina en el FD DECIMO: «La redaccion del epigrafe 5.2.1
del Acuerdo recurrido resena todos los elementos valorables delimitados en la legislacion
estatal, pero anade el relativo al compromiso con la organizacion. En principio, podria con-
siderarse que la Comunidad Auténoma, en el ejercicio de sus facultades de desarrollo de
la legislacion estatal y en ejercicio de las concretas competencias para las que le habilita el
anteriormente referido articulo 40.4 del Estatuto Marco, procede a establecer otro factor
computable a los efectos de baremar la carrera profesional; pero la Sala entiende que “el
compromiso con la organizacion”, factor de constatacion netamente subjetiva, debe enten-
derse ya medible a través del CRP (cumplimiento de los objetivos de la organizacién), sin
que sea factible duplicar los factores atendibles en la baremacién de los méritos».

Por ello, entiende que debe declararse la nulidad del concepto “compromiso con la organi-
zacion”, como factor incluido en el baremo de méritos.

2. Modificacion y descenso en la carrera profesional

El epigrafe tercero del Anexo V es también impugnado por el actor, entendiendo que vulne-
ra el articulo 37 de la Ley 44/2003, y el articulo 40 del EMPESS, al refutar la modificacion

y descenso en la carrera profesional.

El epigrafe meritado, en su apartado tercero, establece que «una vez certificado dos veces
consecutivas el mismo nivel de carrera sera posible el mantenimiento por un periodo in-
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definido, sin necesidad de volver a recertificar el mismo»; y su apartado cuarto, establece
que «el no superar el proceso de certificacion sera la condicion que determine que un
profesional descienda a un nivel inferior de carrera».

Esta regulacion ha de relacionarse con el dltimo apartado del epigrafe quinto del Anexo V,
donde en relacién al proceso de certificacion, se desglosan las tres situaciones que deriva-
rian como resultado global de tal proceso, y concretamente: la promocion, el mantenimien-
to o el descenso. Respecto del descenso, el Acuerdo impugnado precisa «si el profesional
no obtiene el nimero de puntos establecido como minimo para el mantenimiento en un
determinado nivel se produciria el descenso del nivel actual a un inferior (aun cuando se
mantenga el nivel de acreditacion de competencias profesionales requerido para ese nivel
o para el nivel superior)». También ha de relacionarse con el epigrafe octavo del Anexo V
relativo a la periodicidad en la certificacion de la carrera profesional, exigiéndose o una
peticion de promocion a nivel superior o una peticién de recertificacion para mantenerse
en el mismo nivel, una vez transcurridos cinco anos desde la ultima evaluacion. Y se esta-
blece, para el caso de haber transcurrido estos cinco anos desde la ultima evaluacion sin
haber efectuado las solicitudes referidas, que la misma se realizara de oficio, teniendo que
presentar el profesional, en el plazo maximo de seis meses, los documentos que acrediten
el mantenimiento en ese nivel de carrera, y de no presentar la documentacion, se enten-
dera que el profesional no cumple los requisitos para el mantenimiento y se producira el
descenso de nivel.

Lo cierto es que en el suplico de la demanda se interesa la declaracion de nulidad de todo
el Anexo V del Acuerdo recurrido, por ello la Sala procede a analizar el conjunto de esta
regulacion, relativa al mantenimiento y al descenso en el nivel ya obtenido de la carrera
profesional, para determinar su legalidad o no.

Dictamina la STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera),
de 22 de diciembre de 2008:

<Y para ello, ha de atenderse a que la carrera profesional se ha de entender como
un proceso en el cual el profesional sanitario puede progresar en una escala de
niveles que se correlacionan con su competencia para el ejercicio de la profesion,
sus conocimientos, formacion, actividad docente e investigacion; progresién, que
en términos semejantes a la carrera funcionarial, implica la posibilidad de promo-
cion, sin que pueda encarnarse un sistema en el que se prevea el regreso. La ex-
clusién de este regreso o descenso a niveles inferiores deriva incluso de la propia
normativa basica, y en concreto del apartado c) del articulo 38 de la Ley 44/2003,
gue establece los periodos minimos para que proceda la evaluacion para acceder a
los grados superiores y resefna expresamente que “en caso de evaluacion negativa,
el profesional podra solicitar una nueva evaluacion transcurridos dos anos desde
ésta”. Lo cual significa, que, la nueva evaluacion de la competencia y de los méri-
tos ha de efectuarse para posibilitar el acceso a niveles superiores, pero no para
ratificar o “recertificar” lo ya certificado anteriormente (en relacion con el sistema
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de mantenimiento del nivel regulado por el Acuerdo andaluz impugnado) ni para
provocar el regreso a niveles inferiores (en relacion con el sistema de descenso
regulado por el Acuerdo andaluz recurrido); determinando que, en caso de resultar
una evaluacién negativa, el nivel adquirido ha de mantenerse, imponiendo al profe-
sional un plazo (de dos anos) durante el cual no podra solicitar una nueva evaluacion
(tendente al ascenso, claro estd).

Ademas, ha de determinarse lo perverso de la normativa regulada por la Comunidad
Autonoma Andaluza (aun con la previa negociacion colectiva), relativa a que el des-
censo puede producirse, como resultado de la evaluacion o reevaluacion sobre los
mismos méritos, aun en el caso de que se mantenga el mismo nivel de acreditacion
de competencias profesionales (como precisa, entre paréntesis, el Gltimo apartado
del epigrafe quinto, relativo a la situacion de descenso como resultado global); lo
cual supondria que, acreditados los mismos conocimientos, cualidades, habilidades
y aptitudes (por otro lado, incluir dentro de las competencias las “actitudes” y “moti-
vaciones” para predisponer a realizar un conjunto de actividades con un buen nivel de
desempeno, como establece el penultimo apartado de la Exposicién de Motivos del
Anexo V del Acuerdo recurrido, ha de considerarse excesivo, en cuanto que incide
en aspectos tan subjetivos e interiorizados por cada profesional, que no pueden ser
objeto de baremacion objetiva) y subsistiendo, respecto del baremo de méritos, los
mismos factores anteriormente valorados, relativos a formacion, docencia e inves-
tigacion (los cuales existian y siguen existiendo como méritos por haberse acredita-
do en un momento anterior); pueda darse una baremacion menor, con el siguiente
descenso de nivel de carrera profesional, tan sélo, por el concepto de “compromiso
con la organizacion” u “obtencién de los resultados fijados por la organizacién”, que,
ademas de ser unos conceptos netamente subjetivos, no dependen solo de los pro-
fesionales sanitarios, sino esencialmente de los medios personales y materiales faci-
litados por la propia Administracion Publica, y que, ademas resultarian considerados
para atender a otros conceptos retributivos como pueden ser la exclusividad de la
prestacion sanitaria en las instituciones publicas o el complemento de productividad.
Ademas, este sistema de regresion mas parece el resultado de un proceso sancio-
nador, establecido sin las propias garantias exigidas a éste, que las propias de un
modelo de carrera profesional».

Por todo ello, la Sala llega a la conclusion de que la normativa recurrida referente al sistema
de recertificacion a efecto de mantenimiento en un nivel ya previamente acreditado y al siste-
ma de descenso a niveles inferiores debe ser anulado en cuanto atenta contra la normativa
basica estatal y afecta a la esencia de los que debe entenderse como carrera profesional.

3. Pérdida de nivel de carrera profesional en situaciones de excedencia
voluntaria

Relacionado directamente con el epigrafe anterior, entiende el Tribunal (FD UNDECIMO) que
«la exigencia de que, el profesional que haya estado en situacion de excedencia durante un
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periodo igual o superior a dos anos deba solicitar una nueva certificacién que le permita el
mantenimiento del nivel de reconocimiento que tenia acreditado; contraviene el espiritu pro-
pio de la carrera profesional, por la cual, acreditado un determinado nivel, éste ha de enten-
derse alcanzado por el profesional sanitario sin necesidad de posteriores recertificaciones».

4. Inexistencia de participacion de evaluadores externos

La parte recurrente impugna también el epigrafe séptimo del Anexo V al esgrimir que vulne-
ra el articulo 42.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, y el articulo 38.d) de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Orde-
nacion de las Profesiones Sanitarias, por no existir participacion de evaluadores externos.

En este precepto se establece que la evaluacién (para acceder a los grados superiores,
como precisa el apartado c) de este articulo 38 de la Ley 44/2003) se llevara a cabo
por un comité especifico creada en cada centro o institucion, que estara integrado, en su
mayoria por profesionales de la misma profesion sanitaria del evaluado, y habra de garan-
tizarse la participacion en el mismo de representantes del servicio o unidad de pertenencia
del profesional evaluado, asi como de evaluadores externos designados por agencias de
calidad o sociedades cientificas de su ambito de competencia.

El Acuerdo impugnado en su epigrafe séptimo del Anexo V regula las Comisiones de Eva-
luacion, distinguiendo la Comision de Valoracién de Carrera Profesional para Licenciados y
Diplomados Sanitarios, la Comision de Valoracion de carrera profesional para el resto del
personal y la Comision Central de Valoracion de la carrera profesional.

Las dos primeras tienen como cometido la valoracion de los baremos de méritos, la su-
pervision de los resultados del cumplimiento de los objetivos del CRP y de las EDP de los
profesionales que soliciten participar de la carrera profesional y proponer a la Comisién
Central de Valoracion los profesionales a certificar en los niveles II, lll, IV y V. Y la tercera,
la Comisidon Central de Valoracion de la carrera profesional, ademas de disefar la nor-
mativa de funcionamiento de la propia Comision Central y de las Comisiones de Centros,
fijar, revisar y hacer publicos los criterios y elementos necesarios para la certificacion, y
velar por el correcto funcionamiento de las Comisiones de Centros; tiene la funcién de
certificar los profesionales que accedan a los niveles Il lll, IV y V de la carrera profesional
a peticion de las Comisiones de Centro. Con esto, puede concluirse que las Comisiones de
Valoracion de los Centros asumen las esenciales funciones de valoracién de los méritos
del baremo, mientras que la Comision Central tan solo realiza funciones de certificacién
de lo previamente propuesto y valorado por las Comisiones de Centros. Y es esta delimi-
tacion de funciones, precisamente lo destacable a la hora de determinar la presencia de
evaluadores externos.

La composicién de las Comisiones de valoracion de los centros, regulada en este epigrafe
séptimo del Anexo V, no determina la participacion de evaluadores externos; la cual queda
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garantizada exclusivamente para la composicion de la Comision Central de Valoracion,
que estara formada por los miembros de la Administracién designados por la Direccién
General de Personal y Servicios del SAS, por miembros de la Agencia de Calidad y por
miembros designados por las Organizaciones Sindicales.

La STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera), de 22 de
diciembre de 2008, en el FD DUODECIMO establece: «Que la participacion de evaluadores
designados por las Organizaciones Sindicales se establezca para la Comisién Central, puede
entenderse como una prerrogativa concedida a aquellas como resultado de la negociacién
colectiva desarrollada con la propia Administracién Sanitaria autonémica para regular la
carrera profesional, pero esta regulacion no es exigida por la legislacién basica del Estado
en la materia. Lo que si se exige desde la Ley 44/2003, es que se garantice la presencia
de evaluadores externos designados por agencias de calidad o sociedades cientificas de su
ambito de competencia; lo cual cumple el Acuerdo recurrido en el presente recurso conten-
cioso administrativo respecto de la Comision Central, pero no respecto de las Comisiones de
Valoracion de Centros (respecto de licenciados y diplomados sanitarios, y respecto del resto
del personal). Y precisamente en esta regulacion se encierra la vulneracion de la normativa
béasica estatal, porque se crean Comisiones para valorar los méritos computables a efectos
de al carrera profesional en los que no existe garantia alguna de presencia de evaluadores
externos (designados por agencias de calidad o sociedades cientificas correspondientes),
y se crea la denominada Comisién Central, que no tiene funciones de valoraciones sino de
simple certificacion de lo ya, previamente valorado, en la que si se garantiza esta participa-
cién de evaluadores externos. Con independencia de cual sea la composicion de la Comisién
Central, las Comisiones de Valoracién de los Centros deben contar necesariamente con la
participacién de evaluadores externos, y de los designados por agencias de calidad o so-
ciedades cientificas correspondientes puesto que el articulo 38.d) Ley 44,/2003, exige esta
garantia respecto del Comité o Comision que lleve a cabo la evaluacion, y son precisamente
las Comisiones de Valoracion de Centros las que desarrollan esta funcion de evaluacion».

Por ello, la Sala entiende que la composicion de las Comisiones de Evaluacion de Centros,
tal y como se establece en el Acuerdo impugnado, no garantiza la participacion de evalua-
dores externos, circunstancia que determina la declaracion de su nulidad.

VII. RATIFICACION DEL TRIBUNAL SUPREMO: SENTENCIA DE 12 DE MARZO
DE 2012

1. Formacion permanente del personal sanitario y avance cientifico y técnico
de la medicina

La STS de 12 de marzo de 2012 (Recurso n® 854/2009) resuelve el recurso de casacion

frente a la STSJ de Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera), de
22 de diciembre de 2008.
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La representacion procesal de la Junta de Andalucia solicita que «se estime dicho recurso,
casando la mencionada Sentencia, y en consecuencia declare ajustado a Derecho la tota-
lidad del Acuerdo del Consejo de Gobierno de Andalucia de 18 de julio de 2006 por el que
se aprueba el de 16 de mayo de 2006 de la Mesa Sectorial de Negociacion de Sanidad,
sobre politica de personal para el periodo 2006 a 2008».

Al desarrollar su argumentario, la recurrente (Junta de Andalucia) explica (FD SEGUNDO) que
la doctrina del Tribunal Constitucional afirmé la competencia autonémica para establecer el
modelo de carera profesional (se esta refiriendo al ATC 201,/2008). A continuacion senala
«que los articulos 4.6 y 12 €), f) y g) de la Ley 44/2003, sientan el principio de la formacién
permanente del profesional sanitario y subraya su importancia por la incidencia del avance
cientificoy técnico de la medicina y por la obligacién de aquél de prestar asistencia conforme
a los niveles de desarrollo cientifico y técnico alcanzados en el momento de la prestacion».

Sobre esta materia (avance cientifico y técnico de la medicina), debo sefalar a qué se esta
refiriendo la representacion procesal de la Junta de Andalucia.

A) Justificacion del tratamiento de esta materia

En este contexto y atendiendo a un principio que he considerado, el de legalidad, es ne-
cesario destacar que en el caso de la asistencia sanitaria, la participacion del reglamento
en la previsiéon normativa de la actuacion de los profesionales sanitarios es indispensable,
puesto que la Ley muchas veces tendra que utilizar conceptos juridicos indeterminados
a la hora de definir los parametros de control, especialmente en aquellas materias técni-
camente complejas, en las que se acudirad al concepto del estado de la técnica o de la
ciencia’®. Quizas los interrogantes que haya que responder sean los siguientes: ;Qué pode-
mos entender por “ciencia” y “técnica”? ;Como se determina el estado de la cienciay de la
técnica?; ;Qué grado de consenso debe existir en la comunidad cientifica? ;Qué diferencia
la ciencia, la técnica y la practica? ;Como se fija el correcto estandar de diligencia que ha
de desplegarse para que la clausula de exencion por los riesgos del desarrollo se asiente
con toda legitimidad en el sistema y alcance la racionalidad que le es propia? A todo ello
me voy a referir indicando la especial trascendencia de la actividad de los profesionales
sanitarios. Sirva como ejemplo la Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud, de la Comunidad
Auténoma de La Rioja, articulo 14.1 determina: «El ciudadano tiene derecho a una asisten-
cia sanitaria de calidad humana, que incorpore en lo posible los adelantos cientificos y que
sea cuidadosa con sus valores, creencias y dignidad»’4.

73 Vide J. Esteve Pardo, Técnica, riesgo y Derecho, Ariel, Barcelona, 1999.

74 Cuando se hace esta apreciacion: “que incorpore en lo posible los adelantos cientificos”, se esta haciendo
referencia a situaciones como la que refleja la STS de 16 de noviembre de 1989 (La Ley 1990-2, 749), donde
el TS estima el recurso del INSALUD y declaré que ha existia obligacion de reintegro de gastos, de acuerdo
con la siguiente argumentacion: «[...]. El articulo 43 de la Constitucion, se inicia con el derecho de proteccion
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Debo recordar una vez mas que hay responsabilidad publica frente al usuario, analizadas
las circunstancias del caso concreto, cuando los perjuicios causados sean consecuencia
del deficiente ejercicio por parte de la Administracién de sus potestades y competencias.
Aludo con ello al delicado tema de la “culpa in vigilando”® o “in ommittendo’®, que se
presenta también de modo ordinario en la actividad profesional cotidiana’’.

a la Salud, senalando que la Ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto, con lo que esta
excluyendo los que por su indole emergente, o limitado sélo son accesibles a algunos, no a todos. Es evidente
que respecto a aquellos medios que solamente son accesibles y disponibles en paises mds avanzados y que
poseen un nivel cientifico y de desarrollo superior y que por ello y sélo por ello no son accesibles en Espana,
la Seguridad Social no esté obligada a prestar la asistencia médica por la elemental razén de que no estan ni
pueden estar al alcance de todos los beneficiarios de la Seguridad Social».

75 Vide: F. Garrido Falla, “Los limites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legislativa”,
REDA, 94, 1997, p. 175; S. Ortola Navarro, “Responsabilidad de la Administracién por funcionamiento anormal
del servicio publico consistente en la negligencia en el cumplimiento de los deberes de policia, inspeccion y
ejecucion en materia de navegacion aérea”, REDA, 2, 1974, pp. 319-323, en especial en la p. 322 afirma:
«Sin embargo, la sentencia condena a la Administraciéon a indemnizar los perjuicios que la demolicion de la
edificacién produjo a los propietarios del hotel, porque la Administracién descuidd, con negligencia extremada,
los deberes de policia, inspeccién y ejecucién que en materia de navegacion aérea le imponen las leyes».
Vide Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 13 de mayo de 1994 (Ar. 892), FD 5°: «[...]. Por tanto,
el Instituto Nacional de la Salud responde por la prestacién de un servicio defectuoso, ya se fundamente su
responsabilidad en culpa “in eligendo”, por seleccionar en el marcado un producto defectuoso para la prestacion
de su servicio sanitario, ya en culpa “in vigilando”, por su demostrada falta de supervisién y control de los
productos sanitarios existentes en el &ambito de su actuacion y empleados por el personal médico a su cargo».
Vide STS de 22 de febrero de 1991 (Ar. 1587), FD SEXTO: «[...]. 12 Porque en el supuesto de responsabilidad
médica por asistencia prestada al enfermo concurren conjuntamente los aspectos contractual y extracontractual
[...]. 2% Por qué la responsabilidad derivada [...] es una responsabilidad directa, no subsidiaria, que puede ser
directamente exigida al empresario por su propia culpa “in vigilando” o “in eligendo” y con independencia de
la clase de responsabilidad en que haya incurrido el autor material del hecho [...]». Vide J. M. Martin Bernal,
Responsabilidad médica y derecho de los pacientes, La Ley-Actualidad, Madrid, 1998, p. 203: «Dado que la
prestacién del médico es personalisima, no podra realizarla a través de representantes. Bien distinto es el
caso de utilizacion de auxiliares y ayudantes que comporta la responsabilidad in vigilando o in eligendo para los
actos perjudiciales de éstos [...]». Vide: J. C. Laguna de Paz, “Responsabilidad de la Administracion por dafios
causados por el sujeto autorizado”, RAP, 155, 2001, p. 23; V. Merino Molins, “La responsabilidad patrimonial de
la Administracion en el ambito de la sanidad”, Actualidad Administrativa, 6, 2003, pp. 135-161.

76 Vide A. Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz, “Responsabilidad administrativa por culpa ‘in vigilando’ o ‘in
ommittendo™, Poder Judicial, 2, 1986, p. 127.

77 Vide J. M. Martin Bernal, Responsabilidad médica y derechos de los pacientes, La Ley-Actualidad, Madrid,
1998, p. 203: «[...]. Cosa distinta es la cuestion de la determinacién del sujeto responsable de la conducta
imprudente causante del dafio ante un trabajo conjunto o que los auxiliares realicen. Problema que se presenta
cuando intervienen en la prestacion del servicio profesionales que trabajan en equipo o mediante la distribucion
de las diferentes funciones entre los participantes en la actividad, que puedan encontrarse en un nivel jerarquico
o de cualificacién diverso, que se presenta cada vez mas frecuente y que puede generar al mismo tiempo
dificultades para conocer la diligencia y la consiguiente responsabilidad que corresponde a cada uno de los
participantes en atencion a la funcion asignada, especialmente cuando se produce una difuminacion en el
origen de las drdenes sobre distribucion o cumplimiento de la prestacion respectiva y cuando cada uno de los
intervinientes no tiene por si mismo una vision completa del conjunto de la profesion realizada».
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B) Progreso de la “ciencia” o de la “técnica”. Un problema que hay que resolver

El desarrollo cientifico y tecnolégico ha impulsado una mayor oferta de servicios profesio-
nales nuevos y mas especializados’®. Esta es una de las razones que desencadenan una
mayor complejidad de las relaciones entre profesionales y pacientes. Pues los primeros
estan obligados a servirse de conocimientos y habilidades cada vez mas rigurosos, técni-
cos y especializados, lo que origina una necesidad de mayor preparacion y cualificacion.
De este modo se acentua la distancia entre el médico y el profano por la condicién de
experto o técnico que concurre en el primero. Todo ello en un contexto donde el innovador
no puede limitarse a jugar con los riesgos del desarrollo como el aprendiz de brujo:

«[...] el aprendiz de brujo, si quiere mejorar las técnicas de su maestro, debe asumir
los riesgos asociados a las nuevas soluciones, debe aprender efectivamente las
recetas del brujo o, al menos, aproximarse razonablemente a ellas. Y, en un mundo
en el que la investigacion cientifica y tecnoldgica esté descentralizada, es legitimo
formular la respuesta de que el fabricante, o al menos algunos de ellos, no pueden
limitarse a informarse del estado de los conocimientos, sino que han de contribuir
razonablemente a mejorarlos: mejorar el estado de la ciencia y de la técnica es algo
que también incumbe al fabricante, al menos en los sectores méas sensibles de la
quimica, la biologia, la medicina, la alimentacion, etc.»”°.

La realidad cotidiana nos presenta otra vertiente del problema. Y la muestra la Ley
1472002, de 5 de junio (BOE num. 135, de 6 de junio), por la que se establecen ayudas
sociales a las personas con hemofilia u otras coagulopatias congénitas que hayan desa-
rrollado la hepatitis C como consecuencia de haber recibido tratamiento con concentrados
de factores de coagulacion en el ambito del sistema sanitario publico y otras normas
tributarias. Su Exposicion de Motivos es bastante ilustrativa:

«El virus de la hepatitis C (VHC) fue identificado y descrito a mediados de 1989,
pero hasta el ano 1990 no se dispuso de los medios técnicos adecuados para pre-
venir su transmisién a través de la sangre y productos hemoderivados, en forma de

78 Vide J. Puig, “Innovacion tecnoldgica y mercado sanitario: De la macro-regulacion a la micro-regulacion”,
Cambios en la regulacion sanitaria, Asociacion Espafiola de Economia de la Salud, Barcelona, 1995, pp. 335-364.

79 Vide P. Salvador Coderch y J. Sole Feliu, Brujos y aprendices. Los riesgos del desarrollo en la responsabilidad
del producto, Marcial Pons, Barcelona, 1999, p. 13. Quizas un caso impactante fue el del Acelerador lineal del
Clinico de Zaragoza. El dia 28 de diciembre de 1990 la aguja del potenciémetro del aparato se quedo fija en el
nivel maximo. Un cable estaba conectado en un lugar que no procedia, y el acelerador emitia a méxima potencia
y sus rayos atravesaban los cuerpos de los enfermos. El desenlace fue fatal, y de ello dieron cuenta los medios
de comunicacién. Vide Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, del Ministerio de Sanidad y Consumo (BOE
de 10 de febrero), disposicion adicional primera: «1. La incorporacion de nuevas técnicas y procedimientos
diagndsticos o terapéuticos, en el ambito de las prestaciones a que se refiere este Real Decreto, debera ser
valorada, en cuanto a su seguridad, eficacia y eficiencia, por la Administracién sanitaria del Estado, conforme a
lo previsto en el articulo 110 de la Ley General de Sanidad».

255



EL DERECHO DE SALUD DE ANDALUCIA: EL SISTEMA SANITARIO PUBLICO DE ANDALUCIA

un test de deteccion de anticuerpos del VHC, que empez6 a aplicarse con caracter
obligatorio en todas las unidades de sangre o plasma extraidas en los bancos de
sangre, a tenor de lo dispuesto en la Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo,
de 3 de octubre de 1990.

Por tanto, en estas circunstancias, las personas afectadas por hemofilia u otras
coagulopatias congénitas estuvieron expuestas al riesgo de contraer hepatitis C,
como consecuencia de los tratamientos periddicos que debian recibir con concen-
trados de factores de coagulacion.

Debido a esta situacion hay un determinado niumero de personas, pertenecientes
a este colectivo, que resultaron contagiadas, y desarrollaron la enfermedad de la
hepatitis C, como consecuencia de tratamientos recibidos en el sistema sanitario
publico, en un momento en el que el estado de la ciencia no permitia disponer de
medidas oportunas para prevenir esta transmision».

En el caso de la asistencia sanitaria, muchas veces el pronunciamiento de los profesiona-
les se sustentara en la formacion recibida, su desarrollo (acreditado en la carrera profesio-
nal), y se acudira al concepto del estado de la técnica o de la ciencia, que en determinadas
ocasiones, dada su acelerada evolucion, no habra podido ser seguido por la legislacion.
En otros casos se tratara de constatar la inexistencia de ciencia y por tanto de la técnica
aparejada a la misma®°,

«Que en el supuesto de autos, y tal y como se consigna en la narracion histérica
de la sentencia recurrida, el procesado, desde junio de 1979, regentaba una de-
nominada “Clinica Capilar F.S.”, dedicada al tratamiento del cuero cabelludo y a la
practica de trasplantes de cabello, poniendo inyecciones, vistiendo bata blanca,
dejandose llamar “Doctor”, prescribiendo medicamentos, con apariencia de ser li-
cenciado o Doctor en Medicina, pese a que carecia de la correspondiente titulacion
y, consiguientemente, de los conocimientos inherentes a las actividades que desa-
rrollaba, los cuales no se improvisan ni se adquieren por intuicion o por generacion
espontanea, sino que son fruto de largos estudios y de la superacién de un extenso
y dilatado periodo formativo durante el cual es indispensable aprobar dificultosos
examenes asi como otras pruebas periddicas; y a partir de noviembre del referido
ano, con el fin “de aparentar legalidad”, incorporé a su clinica, a la también acusada
Marina P., Licenciada en Medicina, aunque carente de experiencia en unas activida-
des que exigen titulacién y en las que es aconsejable la especializacion en Derma-
tologia Médico-Quirargico o Cirugia plastica y reparadora, cuya Marina aparentd,
desde entonces, llevar la direccion técnica del establecimiento, realizando, esto no
obstante, tareas meramente auxiliares, pero permitiendo que, en su presencia el
otro procesado, realizara los actos mas complejos en las intervenciones quirargi-
cas de trasplantes de cabello que practicaba».

80 yide STS de 28 de febrero de 1983 (Ar. 1737).
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También debo recordar que la obligacion contractual o extracontractual del médico y, en
general, del profesional sanitario, no es la de obtener en todo caso la recuperacion del
enfermo o, lo que es igual, no es la suya una obligacién de resultados, sino una obligacién
de medios, es decir, esta obligado, no a curar al enfermo, sino a proporcionarle todos los
cuidados que requiera segun el estado de la ciencia (este extremo podra ser verificado
por la Administracion)8l. Tal y como llega a afirmar la doctrina, haciendo referencia a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo?®2:

«Obligacién de medios que el Alto Tribunal establece en los siguientes deberes:

A) Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a disposicion del
médico en el lugar en que se produce el tratamiento, de manera que, como reco-
gen, entre otras, las Sentencias de 7 de febrero y 29 de junio 1990 (Ar. 1668 y
4945, respectivamente), 11 de marzo 1991 (Ar. 2209) y 23 de marzo 1993 (Ar.
2545), la actuacién del médico se rija por la denominada lex artis ad hoc, es decir
en consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion e intervencion
médica y las circunstancias en que la misma se desarrolle, asi como las incidencias
inseparables en el normal actuar profesional, teniendo en cuenta las especiales
caracteristicas del autor del acto médico, de la profesién, de la complejidad y tras-
cendencia vital del paciente y, en su caso, la influencia de otros factores endégenos
—estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacién
sanitaria— para calificar dicho acto como conforme o no a la técnica normal reque-
rida, pero, en cualquier caso, debiendo de hacerse patente que, dada la vital tras-
cendencia que, en muchas de las ocasiones, reviste para el enfermo la intervencién
médica, debe ser exigida, al menos en estos supuestos, la diligencia que el derecho
sajon califica como propia de las obligaciones del mayor esfuerzo»83.

81 Vide SSTS: 7 de julio (Ar. 6112) y 15 de noviembre de 1993 (Ar. 9096). En la STS de 25 de abril de 1994
(Ar. 3073), se llega a afirmar, FJ 3% «[...] el contrato que une al paciente con el médico se considera como
de arrendamiento de servicios y no de obra pues, en este (ltimo caso se estaria exigiendo la consecucién de
resultado, concretamente, la curacion del paciente; y este resultado es imposible de exigir debido tanto a la
naturaleza mortal del hombre como al nivel de desarrollo de la ciencia médica, muchas veces insuficiente».

82 Vide J. M. Martin Bernal, Responsabilidad médica y derechos de los pacientes, La Ley-Actualidad, Madrid,
1998, pp. 180-181.

83 Vide STS de 23 de febrero de 1994 (Ar. 1257), FD TERCERO: «L...]. “En conclusion, ha quedado demostrado
que la lesion fue producida por la inyeccion administrada y que necesariamente la aplicacion hubo de ser
incorrecta para que pudiera causar ese dafno, constatandose de esta manera dos requisitos esenciales para
que nazca la obligacién de reparar el dano y la relacion causal entre la accion u omisién y el perjuicio o la
culpa o negligencia del actor”. Porque si efectivamente la responsabilidad en el &mbito sanitario, no lo es en
funcion del resultado, dada la especial naturaleza del organismo humano, sino de la adecuacién de medios a
emplear en el caso expuesto, no es menos cierto, que en esa aplicacién de medios subyace una necesario e
imperiosa atencion en ello, de suerte que por respeto a la deontologia profesional y obediencia a la “lex artis”
ha de extremarse dicha atencion para que no resulte fallido o contraproducente el medio empleado, que siendo
como es en este caso el adecuado, segln las pruebas practicadas, resulté contraproducente por la negligente
forma de practicar la introduccion de la aguja hipodérmica en una zona musculosa, pero que cualquier iniciado
en la materia es conocedor del riesgo de incidir en el nervio ciatico, como aqui acontecié por falta de la debida
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La problematica que se plantea es clara, como también lo es la respuesta, a la vista de
los argumentos que voy a exponer. Y todo ello en un contexto donde la comprobacion de
la relacién entre el resultado danoso y la conducta negligente, es especialmente compleja
cuando se trata de sectores de actividad estrechamente vinculados con el desarrollo cien-
tifico y tecnoldgico pues en ocasiones se desconoce como se desenvuelven con exactitud
los procesos causales de las aplicaciones cientificas y tecnoldgicas®®.

C) ;Qué podemos entender por “ciencia” y “técnica”?®> Pues el “estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes”, no es estado de la
legislacion®®.

El fendbmeno de la especializacion es uno de los signos caracteristicos de nuestro tiempo.
El progreso de los conocimientos de y en cualquier disciplina obliga, para dominarlos, a
saber cada vez mas de menos. Sin duda ello tiene grandes y graves costes, fundamental-
mente en la disolucion de las visiones, no ya globales, sino incluso de conjunto y, mas aun,
la pérdida del sentido del propio saber. A esto llamaba ORTEGA, en texto famoso, «la bar-
barie del especialismo». Pero, a la vez, la especializacién es la Unica via para profundizar
en cualquier rama de la ciencia y de la técnica. Sin ella no hay conocimiento operativo al-
guno y ni siquiera se alcanza aquel nivel que permite vislumbrar los fundamentos. Porque,
en efecto, cuando el saber consigue la densidad propia de nuestra época los riesgos de la

atencion, pues era perfectamente previsible, anatémicamente hablando, la posibilidad de afectar el nervio
ciatico, por lo que no es de apreciar la infraccién normativa que se denuncia en el motivo ya que no puede
excluirse la conducta profesional culposa que descarta la conceptuacion de caso fortuito [...]».

84 Vide J. M. Martin Bernal, Responsabilidad médica y derechos de los pacientes, op. cit., p. 352: «La doctrina
tanto espanola como extranjera viene distinguiendo entre riesgos tipicos y atipicos, entendiéndose que las
primeras son aquellas que pueden producirse con mas frecuencia en cada tratamiento conforme a la experiencia
y al estado del conocimiento cientifico-técnico actuales. Sobre tal distincion parece que el médico ha de informar
de las consecuencias seguras que se produciran por la ejecucion de cada tratamiento especifico o intervencion,
y que sean relevantes o de importancia para el caso concreto de que se trate». En la pagina 362 concluye:
«Desde la dimensién negativa habria que excluir del deber de informacién del médico las consecuencias o
riesgos excepcionales o atipicos, es decir, aquellos que —de acuerdo con la ciencia y experiencia médicas— no
son previsibles». En la pagina 731 determina la interrelacion entre derecho y técnica: «De nada serviria, como
ha resaltado Garcia Trevijano, el esqueleto juridico del Derecho sanitario si no tuviéramos la actuacion practica,
técnica, de la Sanidad; y de nada servirian los conocimientos técnicos si al mismo tiempo no se arbitrasen los
medios juridicos necesarios para actuarlos».

85 Vide F. Gonzalez Navarro, “La relacion juridica de habilitacion para la creacion de firma electronica”, Libro
Homenaje el profesor doctor Sebastian Martin-Retortillo Baquer, pro-manuscripto, pp. 32-34, donde expone la
significacion y alcance del actual estado de la ciencia y de la técnica en la sociedad de la informacion. En la
pagina 35 da cuenta de una materia muy interesante que denomina la “clausula de progreso de la ciencia”.

86 Vide M. Martin Gonzélez, Sanidad publica: Concepto y encuadramiento, vol. I, Ministerio de la Gobernacion,
Madrid, 1970, pp. 732-737. En la pagina 21 afirma: «[...]. Y es que tal intento se ve ademas dificultado por el
mayor ritmo con que, respecto a las construcciones doctrinales, caminan el progreso de las ciencias técnicas,
por un lado, y el legislador por otro».
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especializacién no se corrigen quedandose en la superficie, sino profundizando aiin mas.
No son las generalidades quienes conducen a lo general, sino las raices quienes llevan al
saber radical®’.

Con caracter preliminar, tengo que contestar al interrogante que planteo, y para ello, voy a
remitirles a mi colaboracion “Responsabilidad por acto sanitario y progreso de la “ciencia”
o de la “técnica™, REDA, 104, (1999), y a la sentencia que alli comento: STS de 31 de
mayo de 1999, Ponente: Gonzalez Navarro. De la misma se desprende afirmaciones como
las que reproduzco y que sirven para contestar la pregunta de este enunciado:

<Y debe advertirse, ademas, que “estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes” no es estado de la legislacion, pues es sabido que ésta —la
legislacion, el derecho positivo— va siempre detras de los hechos, hasta el punto de
que no es infrecuente que se modifique un texto legal para adaptarlo al progreso
técnico [...]. De aqui que para probar el estado de los conocimientos de la ciencia
en un determinado momento no bastara normalmente con argumentar sobre la exis-
tencia o no de una regulacion legal aplicable al caso. Y conviene tomar nota de que
el articulo 141 LRJPA, en su nueva redaccion, habla de la ciencia y de la técnica,
gue son cosas distintas aunque relacionadas.

La técnica es, por lo pronto, un conjunto de actos especificos del hombre mediante
los que éste consigue imponerse a la naturaleza, modificandola, venciéndola o anu-
landola; la técnica es a modo de un camino establecido por el hombre para alcanzar
determinado fin, como puede ser vencer la enfermedad, en el caso que nos ocupa;
y en este sentido podriamos decir que la técnica es un método para la aplicacion
de la ciencia [cuando ésta ha sido ya hecha] o para la practica de una actividad
artistica; en el bien entendido —conviene advertirlo— de que la técnica unas veces
sigue a la ciencia y otras veces la precede: lo primero cuando la ciencia existe ya,
lo segundo cuando la ciencia esta aun por hacer, situacioén ésta que puede darse
por_ejemplo, cuando el hombre conoce solo los efectos de un fendmeno pero no
sus causas®® [...]; y la técnica es también, y por Ultimo, equipamiento instrumental
con que se cuenta para esa aplicacion. Uno de los resultados que se obtiene del
empleo de ese camino o método y de la utilizacidon de ese equipamiento es el saber
experimental, el saber practico. La ciencia es otra cosa, la ciencia es saber teorico,

87 Vide M. Herrero de Mifién y J. Fernandez del Vallado, Especializacién y profesion médica. La garantia
constitucional de las profesiones tituladas y la especializacion médica segun la jurisprudencia, Civitas, Madrid,
1997, pp. 11y 12.

88 |a sentencia esta pensando en casos como el que expone J. M. Riaza, Ciencia moderna y filosofia.
Introduccidn fisicoquimica y matematica, 3? ed., Biblioteca de autores cristianos, Madrid, 1969, p. 225: «Nada
se supo de la naturaleza de los Rx en la 1* década después de su descubrimiento. Estaban ya generalizadas
sus aplicaciones médicas y muy perfeccionada su técnica y aun se carecia de todo conocimiento acerca de su
naturaleza». Debo recordar, que W. C. Rontgen, de la Universidad de Wurzburgo, haciendo experiencias en 1895
con un tubo de Crookes de rayos catodicos, descubrié casualmente el 8 de noviembre unas radiaciones a las
que llamé “Rayos X", por ser una incégnita su naturaleza.
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conocimiento de los principios y reglas conforme a los que se organizan los hechos
y éstos llegan a ser inteligibles. Se hace ciencia cuando, pasando de la anécdota
a la categoria se elabora una teoria que permite entender los hechos haciendo
posible el tratamiento de los mismos.

Y nétese también que el precepto habla de “estado” de esa ciencia y de “estado”
de esa técnica. Y es que, una y otra, en cuanto productos humanos que son, se
hallan sujetos a un proceso inexorable —imperceptible la mayoria de las veces, pero
real- de cambio. [...]. En consecuencia, lo mismo la ciencia que la técnica, en su
“avance” constante, pasan por diversos “estados” cuyo conocimiento puede obte-
nerse de una manera diacronica —analizando la serie completa de esos distintos
“estados”- o sincronica —estudiando un “estado” determinado, la situacion de la
ciencia, o de la técnica, en un momento dado-. En cualquier caso, hay que tener
presente siempre que en el saber tedrico —que es lo distintivo de la ciencia respecto
de la técnica— hay distintos niveles, porque las teorias estan ordenadas jerarquica-
mente, de manera que hay teorias que dirigen -y engendran— otras teorias. Una
teoria de teorias es lo que, utilizando un lenguaje filoséfico, se llama “paradigma”,
que es tanto como decir teoria matriz, teoria capaz de generar otras teorias. Y tan
cierto es esto que el descubrimiento de un nuevo paradigma [...], o la sustitucion
de un paradigma por otro —abandono de la teoria geocéntrica y subsiguiente con-
version a la teoria heliocéntrica, en astronomia— produce una verdadera revolucion
“cientifica”, obligando a reescribir los manuales al uso.

Como se ve, no son pocos ni faciles los problemas que tendran que abordar los
tribunales de justicia a la hora de afrontar la interpretacién del nuevo sintagma que
aparece en el nuevo articulo 141.1, inciso segundo, LRJPA, haciendo patente algo
que antes solo estaba sobreentendido».

Todo esto que dice la sentencia viene a cuento, porque se cuestiono ante la Sala el nivel
de los conocimientos médicos en la fecha en la que tuvo lugar la inoculacion del virus de
la hepatitis C postransfusional, a la que se anuda la responsabilidad patrimonial. Y esto
hay que examinarlo con detenimiento y aclararlo, tal y como indica el Tribunal de casacion:

«[...] con la nueva luz que aporta la nueva redaccién dada al articulo 141.1 LRJPAS®
por la reciente Ley 4/1999, de 13 de enero, que ha modificado la Ley 30/1992».

Evidentemente, no se trata de aplicar este concepto con caracter retroactivo, sino de
constatar que lo que ha sucedido, es que se ha positivizado un principio que estaba ya

89 Vide LRJPAC, articulo 141: «S6lo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
dafos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los dafos
que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccién de aquellos, todo ello sin
perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para estos casos».
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latente en la regulacion anterior®®. Positivizacion que abordé inicialmente la Orden del
Ministerio de Sanidad y Consumo 1647/2002, de 19 de junio, por la que se establecid
la utilizacion de pruebas de deteccion gendmica del virus de la hepatitis C (VHC) en las
donaciones de sangre, derogada posteriormente por el Real Decreto 1088/2005, de 16
de septiembre, que establece los requisitos técnicos y condiciones minimas de la hemodo-
nacion y de los centros y servicios de transfusion (disposicion derogatoria Unica).

D) ;Cémo se determina el estado de la ciencia y de la técnica?

Lo ideal es que las autoridades sanitarias se hagan eco rapidamente y tras las com-
probaciones oportunas de los avances que se vayan produciendo, y los incorporen a la
legislacion. Sin embargo, en muchas ocasiones, esas autoridades van por detras de los
acontecimientos, en algunos casos con consecuencias fatales. En julio del afio 2001, sur-
gio, en nuestro pais, la polémica a causa de las muertes producidas por un medicamento
anticolesterol, “Lipobay” del laboratorio farmacéutico Bayer®!. En agosto del mismo afio
se produjeron varios fallecimientos tras la hemodiélisis de varios pacientes en Valencia,
Madrid y Barcelona. EI INSALUD confirmé que todos habian sido dializados con filtros Altha-
ne A-18 pertenecientes al mismo lote®2. Por ello debemos responder a esta pregunta:

«Como se determina el estado de la ciencia y de la técnica? ;Deberén tenerse en
cuenta los resultados cientificos y técnicos obtenidos en cualquier hospital, univer-
sidad, laboratorio o centro de investigacion del mundo, con independencia de la
difusion que sus responsables hayan dado a sus descubrimientos? Parece que no.
Es necesaria la difusion de los conocimientos para que pueda decirse que forman
parte del estado de la ciencia o de la técnica. Pero ;qué difusion deben recibir?, ;es
suficiente con que la informacion aparezca en una publicacion de ambito local? Pa-
rece que tampoco. La difusion debe ser tal que la informacion pueda llegar a todo
especialista medio del sector. Esta difusion puede producirse a través de cualquier
medio, siendo la revista especializada el vehiculo idéneo. Sélo entonces podra de-

0|4 que hoy puede leerse en el nuevo articulo 141.1 inciso segundo, LRJPA, es: «No seran indemnizables
los danos que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segln el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de la produccién de aquéllos [...]».

91 Vide A. M. Romero Coloma, La medicina ante los derechos del paciente, Montecorvo, Madrid, 2002, p.
197: «El Ministerio de Sanidad y Consumo reconocié que estaba investigando la relacion del farmaco con seis
fallecimientos y con 82 pacientes afectados en Espafa, mientras que la Asociaciéon en Defensa del Paciente
eleva las victimas mortales a mas de 20 y hasta 249 afectados.

Con caracter previo, el fabricante lo habia retirado del mercado el pasado dia 8 de agosto, admitiendo que
podian llegar a registrarse mas de 1.000 afectados en todo el mundo».

92 Ibidem, p. 198, donde da cuenta de la misma situacion en diferentes ciudades de Croacia, donde fallecieron
varios pacientes dializados con el mismo filtro de Baxter.
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cirse que un determinado avance técnico-cientifico en materia sanitaria forma parte
del estado de la ciencia y de la técnica. [...]»%3.

Es decir, es necesaria la difusion suficiente para que pueda ser conocida en condiciones
normales, por los medios habituales, para los que se dedican a esta actividad. No se re-
quiere una difusion extraordinaria, ni aquella que afecta a un ambito geografico reducido y
por tanto no puede ser asimilada por la colectividad. Estamos en presencia de un concep-
to juridico indeterminado.

E) ¢Qué grado de consenso debe existir en la comunidad cientifica?

Respecto al grado de consenso es suficiente con aquel que admite la colectividad de
modo genérico, porque la nueva matriz disciplinar se impone de modo coherente para los
especialistas en la materia. Estamos en un campo donde nada se puede imponer, si no
convence a aquellos que deben utilizarlo. Pero se trata de criterios que deberan orientar
las determinaciones de los que velan por el interés general y el derecho a la salud de todos
los ciudadanos. Este es el sentido de las siguientes palabras:

<Y yendo mas alla: ;qué grado de consenso debe existir en la comunidad cientifica
acerca de la validez (veracidad, correccion) del avance o descubrimiento para que
el mismo forme parte del estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica
del momento?, ;es necesario que toda la comunidad cientifica reconozca unanime-
mente que se trata de un verdadero avance o descubrimiento, o basta que exista
s6lo un consenso generalizado, no ya unanime, al respecto? A mi modo de ver, [...].
Para que ello se produzca es suficiente, en mi opinién, un acuerdo generalizado en
la comunidad cientifica»%*.

F) ;Qué diferencia la ciencia, la técnica y la practica?

Sin duda es una buena pregunta, y nada mejor que las siguientes palabras para entender
su significado?:

«;Qué diferencia, pues, a la técnica de la ciencia, y al técnico del cientifico?: la frui-
cion por lo problematico que es propia del quehacer cientifico y que a la técnica y
al técnico no le preocupa o que, en el mejor de los casos, no ocupa el primer lugar

93 Vide 0. Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, Civitas, Madrid, 2000,
pp. 279-280.

94 Ibidem, pp. 279-280.

95 Vide F. Gonzalez Navarro, “La Universidad en la que yo creo”, RAP, 153, 2000, pp. 125-126.
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en la jerarquia de los valores que rigen su conducta. No se trata de diferencia de
nivel entre uno y otro tipo de conocimiento, sino de diferencia de puntos de vista.
El cientifico quiere saber del ser, de la sustancia, del objeto de su quehacer; busca
una explicacion de la realidad. El técnico no es que desdefe esas explicaciones,
y, por supuesto cuando existen las aproveche; lo que ocurre es que el técnico se
mueve en un plano distinto de aquel en que trabaja el cientifico: el mundo de los
hechos perceptibles por los sentidos sensibles, un mundo tan problematico como
aquél pero que, ademas, no admite espera. Porque es también una diferencia de
talante, de estar en el tiempo en el que se vive.

El hombre de ciencia puede tomarse todo el tiempo del mundo, no porque le sobre,
tampoco, porque se pueda permitir ese estupido lujo de “perderlo”. Trabaja sin
prisa, pero también sin pausa. Y esto es asi porque su trabajo, de puro delicado
que es, ha de llevarlo a cabo con sumo cuidado. El cientifico puede tener, y tiene,
intuiciones, pero no improvisa.

El técnico, en cambio, y por eso la técnica va muchas veces por delante de la
ciencia, sabe que esta ante un problema que hay que solucionar aqui y ahora; un
problema cuyas causas muchas veces no conoce, pero que hay que afrontar sin
demora y ver de resolverlo como sea. Lo cual exige dotes que tampoco posee
cualquiera: audacia, imaginacién habilidad (a las veces incluso manual), frialdad...
Piénsese, por ejemplo, en el avance experimentado por la cirugia®® durante la pri-
mera y la segunda guerra mundial y lo que ello ha supuesto también para el avance
de la ciencia médica, y se entendera lo que estoy diciendo.

El cielo puede esperar, la vida no: “La vida —decia Ortega en 1930- no puede es-
perar a que las ciencias expliquen cientificamente el Universo. No se puede vivir ad
Kalendas graecas. El atributo mas esencial de la existencia es su perentoriedad:
la vida es siempre urgente. Se vive aqui y ahora sin posible demora ni traspaso”.
Cierto es que cuando escribia esto hablaba de la relacion entre la cultura y la cien-
cia. Pero es valida para que entendamos las diferencias entre hacer ciencia y crear
una técnica.

;Y la practica??’ Es aplicacion, bien sea de una ciencia, bien sea de una técnica. Ha-
bra quiza, casos en que no sea facil distinguir entre la practica y la técnica. Pero la
diferencia se hace clara si se piensa que la técnica, para hacerse, ha necesitado de
la existencia de un hombre poseedor de ese don en el que confluyen la matematica
y la poesia: el don imaginativo. La practica, a lo mas, requiere habilidad».

9 Vide Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 24 de noviembre de 1992 (Ar. 5654),
FD 3°, donde hace referencia a las técnicas exploratorias y quirdrgicas habituales de la especialidad médica de
que se trate.

97 Vide O. Ferrer Roca, La telemedicina: Situacion actual y perspectivas, Fundacion Retevision, Madrid, 2001,
pp. 161-162, donde da cuenta de la interrelacion entre la técnica y la practica para el ejercicio de la medicina
(practica médica) a distancia.
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G) ;Como se fija el correcto estandar de diligencia que ha de desplegarse para que la
clausula de exencion por los riesgos del desarrollo se asiente con toda legitimidad en
el sistema y alcance la racionalidad que le es propia?®®

Para resolver dudas sera necesario fijar el correcto estandar de diligencia, pues sera la
base que sustente la solucion final que se pretenda alcanzar.

«Cuestién decisiva es la fijacion del correcto estandar de diligencia que ha de des-
plegarse para que la clausula de exencion por los riesgos del desarrollo se asiente
con toda legitimidad en el sistema y alcance la racionalidad que le es propia. A
nuestro juicio, ese deber de diligencia debe ser muy alto de tal modo que deben
desecharse a radice, aquellos criterios que favorezcan la relajacion o la facil justifi-
cacion de los servicios publicos sanitarios ante los riesgos. Por consiguiente, debe
quedar de todo punto erradicada la idea de que el estado de los conocimientos
haya de ponerse en relacion con el que exista en un concreto hospital, o el que sea
posible por imperativos econdmicos en un determinado territorio, o incluso en el
conjunto del pais. La nueva clausula del articulo 141.1 de la Ley 30/1992, no ha
de ser entendida como una medida facilitadora de conductas irresponsables de la
Administracién, sino como una prevision legal definidora del sistema que trata de
poner orden y coto a los excesos en pro y en contra que ha sido proverbiales en
esta materia.

Los niveles de diligencia han de situarse en el plano riguroso con los que se ha ma-
nejado hasta el momento la jurisprudencia examinada, bien que ahora trasladando
ese rigor al nuevo contexto técnico en el que ha de desenvolverse. En esto le queda
a los Tribunales camino que recorrer. Pero es oportuno recordar, como parametros
de referencia, los postulados que al respecto han sido enunciados por el Abogado
General Sr. Tesauro en sus Conclusiones a la Sentencia CEE antes comentada®:
a) Deben imputarse al productor los riesgos previsibles, frente a los cuales puede
protegerse bien con caracter preventivo, incrementando la experimentacion y las
inversiones en investigacion, o bien, posteriormente, celebrando un contrato de
seguro de responsabilidad civil que cubra los eventuales danos causados por el
defecto del producto.

b) El estado de los conocimientos cientificos no puede identificarse con las opinio-
nes expresadas por la mayoria de los estudiosos, sino con el nivel mas avanzado
de las investigaciones efectuadas hasta un determinado momento.

98 Vide F. Lépez Menudo, “Responsabilidad administrativa y exclusién de los riesgos del progreso: Un paso
adelante en la definicion del sistema”, RAAP, 36, 1999, pp. 43-44.

99 Se esta refiriendo a la Sentencia de 29 de mayo de 1997, Asunto: “Comision de las Comunidades Europeas
contra Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte”, Asunto C-300/95 Rec. p. I-2649. Vide J. Lete Achirica,
“Los riesgos del desarrollo en materia de responsabilidad por los danos causados por productos defectuosos.
Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de mayo de 1997",
Actualidad Civil, 27, 1998.
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c) Desde el momento en que en el panorama cientifico contemporaneo exista una
sola voz aislada que haya senalado el potencial caracter defectuoso y/o peligroso
del producto, su fabricante ya no esta ante un riesgo imprevisible.

d) El “estado de los conocimientos disponibles” debe entenderse de un modo que
comprenda todos los datos presentes en el circuito informativo de la comunidad
cientifica en su conjunto, habida cuenta, no obstante, segtn un criterio de racionali-
dad, de las posibilidades concretas de circulacion de la informacidn».

Solucion final que pondra de manifiesto que el estado de los conocimientos cientificos se
identifica con el nivel mas avanzado de las investigaciones efectuadas hasta un determi-
nado momento, cuando se haya senalado el potencial peligro, pues ya no se esta ante un
riesgo imprevisible. A su vez, habra que condicionar su aplicabilidad con las respuestas a
las interrogantes que han sido planteadas con anterioridad.

H) Conclusion

Debemos tener presente que la innovacion tecnoldgica esta llevando la atencién sanitaria
hacia nuevas formas de atender y prestar asistencia a la poblacion. La aparicion de nuevas
técnicas diagnosticas, terapéuticas y organizativas, han producido un cambio en el concep-
to de la atencion sanitaria, que afecta a todos los agentes que intervienen en el proceso de
toma de decisiones sobre la utilizacién de la tecnologia y sobre la sociedad en generall®,
Pues bien, si se ha determinado lo que es ciencia, técnica y practica, los profesionales sani-
tarios deberan tener en cuenta la informacion que tras una correcta difusion deba conocer
el especialista medio del sector y sobre la que exista un consenso generalizado. Este sera
el primer criterio para determinar lo que corresponde. Y si se trata de cuestiones o ma-
terias que pueden implicar un peligro potencial para la poblacién la Administracion debera
exigir el cumplimiento del nivel mas avanzado de las investigaciones efectuadas hasta ese
momento. Este sera el segundo criterio, un criterio garantista ante el aluvién de innovacio-
nes y el peligro potencial que las mismas pueden acarrear al ciudadano.

Estas orientaciones seran las que se utilicen para determinar los parametros de inspec-
cion y control en la actividad ordinaria, asi como para la adopcién de las medidas cautela-
res o provisionalisimas que se consideren indispensables. Dicho de otro modo se acudira
al estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica como conceptos juridicos
indeterminados!®! teniendo como base de la actividad profesional las determinaciones que

100 yjge J. Puig i Junoy y E. Dalmau i Matarrodona, “Regulacion de la innovacion tecnologica en el mercado
sanitario: Una valoracioén de la efectividad de los instrumentos”, en La regulacion de los servicios sanitarios en
Espana, Civitas, Madrid, 1997, p. 466.

101 yide Real Decreto 1002/2002, de 27 de septiembre, por el que se regula la venta y utilizacién de
aparatos de bronceado mediante radiaciones ultravioletas (BOE de 10 de octubre), donde en la presentacion
del texto articulado se precisa: <El ejercicio de tal actividad, por lo tanto, obliga a establecer un conjunto de
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acabo de exponer. Y el derecho —como es obvio— no puede desentenderse del reto que
plantea la revolucién cientifica y tecnoldgica a que he hecho referencial®2,

En virtud de lo expuesto, el principio de la formacion permanente del profesional sanitario
es extraordinariamente relevante por la incidencia del avance cientifico y técnico en la sani-
dad, y por la obligacion de aquél de prestar asistencia conforme a los niveles de desarrollo
cientifico y técnico alcanzados en el momento de la prestacion.

2. Acreditacion de la competencia, regresion de la carrera profesional y fallo
del Tribunal Supremo de Espaiia

La recurrente continua afirmando en la STS de 12 de marzo de 2012 (FD SEGUNDO): «Asi-
mismo, resaltar el deber que le impone la Ley de acreditar regularmente su competencia
profesional y se hace eco de la apelacion de la exposicion de motivos de la Ley 44/2003,
al cumplimiento de los objetivos de la Ley 16/2003, y a la incorporacién de la clausula de
progreso al ejercicio de las profesiones sanitarias. Invoca, ademas, el articulo 33 de esa
Ley 44/2003, que afirma el derecho y la obligacién de estos profesionales de actualizar y
mejorar sus conocimientos, habilidades y actitudes ante la evolucién cientifica y tecnolégi-
ca. En este sentido, sefala que la Orden de 5 de febrero de 1985 del Ministerio de Sanidad
constituye un antecedente y exige la evaluacion permanente de los jefes de servicio o
seccion de los Servicios Jerarquizados de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad So-
cial para mantenerse en el puesto al término del primer y segundo cuatrienio de ejercicio.
En fin, afirma que la sentencia, al anular el descenso de nivel y congelar en el que tienen
a determinados profesionales por lo que les reste de servicio activo, olvida la naturaleza
estatutaria de su relacion y la potestad de autoorganizacién de la Administracién».

En definitiva, para la Junta de Andalucia las limitaciones que impone el fallo de la sentencia
en la configuracién de la carrera profesional impide el establecimiento de un modelo acor-
de con los principios basicos fijados por la legislacién estatal.

prescripciones, coherente con el estado actual de la ciencia y la técnica, [...]». Y en el articulo 8, cuando
determina el régimen juridico de la formacién del personal establece: «[...]. Dicha acreditacién debe renovarse
teniendo en cuenta los avances cientificos y técnicos. [...]».

102 yide F. Gonzalez Navarro, “La relacion juridica de habilitacion para la creacion de firma electronica”, op. cit.,
pp. 127-128: «Establecido lo que acabo de decir, y retomando el hilo de mi discurso al que pongo ya punto final,
debo subrayar algo que, aunque latente en él, inevitablemente habra aflorado en méas de una ocasién en estas
paginas: “les gens de justice” no podemos desentendernos del reto que nos plantea la evolucion tecnologica.
No me estoy refiriendo a la necesidad de saber utilizar un ordenador o de adquirir carta de ciudadania en esa
“aldea global” que algunos han dado en llamar Telépolis. Pues, con ser eso necesario, lo que de verdad me
importa es que los juristas tomemos conciencia de que eso que llamamos “nuevas tecnologias” no es cosa que
deba dejarse exclusivamente en manos de los fisicos, de los matematicos o de los informaticos. La revolucion
tecnoldgica reclama una atencion del jurista, en cuanto tal, porque lo que esta en juego no es sélo un problema
de eficacia o de eficiencia en la gestion de los asuntos privados o de los asuntos publicos. Lo que esta en juego
es el derecho mismo en cuanto instrumento para la libertad. [...]».
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Sobre el <compromiso con la organizacion» como factor del baremo de méritos, «dice que
la sentencia vulnera los articulos 10 y 38.b) de la Ley 44/2003, y 40.1 de la Ley 55/2003,
pues vinculan la carrera profesional a la implicacién en la gestion clinica y a la mejor ges-
tion de las instituciones sanitarias».

El Tribunal Supremo, en el FD CUARTO rechaza la argumentacion esgrimida por la Junta
de Andalucia. Entre otras cuestiones, pone de manifiesto que la misma, llega a reconocer
implicitamente que no hay colisiéon con la distribucion competencial entre Estado y Co-
munidades Auténomas y tampoco admite los otros motivos alegados. Pero deseo hacer
una mencién especifica sobre la argumentacion del Tribunal Supremo en relacion con la
formacion permanente, los avances cientificos y tecnoldgicos y el modelo de carrera
profesional. Especialmente, en lo relativo a la regresion de la misma, pues sobre el par-
ticular, afirma:

«[...]. No nos parecen discutibles las consideraciones que hace la Junta de Andalu-
cia sobre el significado que la Ley 44/2003, da a la formacién permanente, ni cabe
desconocer la importancia que para la asistencia sanitaria tiene el conocimiento
y dominio de los avances cientificos y tecnoldgicos. No nos parece que pueda
concebirse ningin modelo de carrera profesional que los desconozca. De igual
modo, no vemos incompatible con los principios sentados al respecto por las leyes
estatales que los correlativos derecho y obligacién de los profesionales sanitarios
a la formacién permanente proclamados por el articulo 33.1 de la Ley 44/2003,
vayan acomparados de sistemas de comprobacion de la misma. Ahora bien, cosa
distinta es que mediante un acuerdo como el que nos ocupa se establezcan re-
quisitos o efectos, no solo no previstos por la Ley, sino que van mas alla de las
prescripciones legales.

El articulo 38 de la Ley 44/2003, relaciona el desarrollo de la carrera de los profe-
sionales sanitarios con la superacién de diversas evaluaciones de sus conocimien-
tos, competencias, formacion continuada acreditada, actividad docente e investi-
gacion y, también, de los resultados de su actividad asistencial, de la calidad de
la misma y del cumplimiento de los indicadores que para su valoracién se hayan
establecido e, incluso, de su implicacion en la gestion clinica. Ese desarrollo lo
concibe esta Ley en forma de adquisicién de grado inicial y de sucesivos ascensos,
evaluacion favorable mediante, hasta el cuarto y udltimo, debiendo transcurrir un
minimo de cinco anos desde la anterior positiva para solicitar la correspondiente al
siguiente. Ahora bien, su articulo 38.1.c), que contempla expresamente el supuesto
de que la evaluacion sea negativa, no le atribuye mas consecuencia que la impo-
sibilidad de ascender y el reconocimiento al interesado del derecho a solicitar una
nueva transcurridos dos anos, durante los cuales no podra ascender.

No hay fundamento legal, por tanto, para asignar a las evaluaciones negativas el
efecto de producir el descenso de grado o, si se prefiere, de impedir la conserva-
cion del ya adquirido. Y en la medida en que la Ley no contempla esa posibilidad,
tampoco admite la de someter el mantenimiento del que ya se tiene a comprobacio-
nes o evaluaciones periodicas. Tales requisitos, por ser restrictivos de derechos,
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han de estar previstos en la Ley. Y las aplicables, no solo no los incluyen sino que,
ademas, orientan el sistema de evaluaciones solamente hacia el ascenso».

Por todo ello, el TS desestima el recurso presentado.

VIIl. LA JURISPRUDENCIA INDUCE LA REVISION DEL MODELO DE CARRERA
PROFESIONAL EN ANDALUCIA

La consecuencia inmediata sera la revision del modelo de carrera profesional establecido
en Andalucia. Y quizds sea una oportunidad para afrontar las diferencias entre los distin-
tos modelos sanitarios construidos, que tienen ventajas comparativas, pero que también
generan disfunciones y desigualdades (homologacién automatica ante el cambio de Comu-
nidad Auténoma, tiempo minimo en la categoria, distintas modalidades de autoevaluacion,
reversibilidad del nivel alcanzado, facultativos de cupo, zona e interinos excluidos, etc.).
También para afrontar referencias ineludibles. Por ejemplo, no se valora el mantenimiento
de la longitudinalidad. Es decir, el médico general o de familia que ofrece permanencia en
el mismo puesto de trabajo a lo largo de décadas, y cuando ademas, proporciona en mu-
chos casos una polivalencia que permite dar respuesta a la mayor parte de los problemas
de salud del paciente y de su familia (seguimientos de embarazo, cirugia menor, terapia de
familia, atencién a enfermos terminales en domicilio, etc.). En la carrera profesional este
aspecto se ignora y podria servir como indicador del desempeno clinico.

En materia de promocion interna también se plantea una problematica especial, cuyo vacio
normativo en el ambito del Servicio Andaluz de Salud es patente. Me estoy refiriendo a
aquellos supuestos en los que los servicios prestados en funciones superiores a los de su
categoria de origen, son computables o no, a los efectos de la carrera profesional. Y si es
asi, en que categoria deben computarse.

El EMPESS establece:

«Articulo 35. Promocién interna temporal.

1. Por necesidades del servicio y en los supuestos y bajo los requisitos que al
efecto se establezcan en cada servicio de salud, se podra ofrecer al personal
estatutario fijo el desempefno temporal, y con caracter voluntario, de funciones
correspondientes a nombramientos de una categoria del mismo nivel de titulacion
o de nivel superior, siempre que ostente la titulacion correspondiente. Estos proce-
dimientos seran objeto de negociacion en las mesas correspondientes.

2. Durante el tiempo en que realice funciones en promocion interna temporal, el
interesado se mantendra en servicio activo en su categoria de origen, y percibira
las retribuciones correspondientes a las funciones efectivamente desempenadas,
con excepcion de los trienios, que seran los correspondientes a su nombramiento
original.
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3. El ejercicio de funciones en promocion interna temporal no supondra la consoli-
dacion de derecho alguno de caracter retributivo o en relacién con la obtencién de
nuevo nombramiento, sin perjuicio de su posible consideracion como mérito en los
sistemas de promocidn interna previstos en el articulo anterior».

Una interpretacion, avalada incluso por resoluciones judiciales, determina que si el intere-
sado esta, en estos casos, en su categoria de origen en servicio activo, es evidente, que
el tiempo en situacion de mejora de empleo debe computarle a efectos de carrera en su
categoria inicial; porque en otro caso se estaria contraviniendo el articulo 35.2 EMPESS.
Ademas, siguiendo literalmente esta interpretacion, la mejora supondria mas bien un em-
peoramiento de su situacion, si se considerara que esos servicios en mejora de empleo no
le sirven a efectos de su categoria inferior. Y tal y como refiere la STSJ de la Comunidad Va-
lenciana de 18 de abril de 2012 (FD SEGUNDO): «[...]. Ni siquiera es preciso plantear por
hipétesis la posible ilegalidad del decreto, porque el actor se halla en situacion de activo en
su categoria de origen, que es para la que reclama que se le compute el tiempo a efectos
de la adquisicién de grado. Y es que ademas el articulo 14.2.1 dice que el personal en
promocidn interna temporal (mejora de empleo; es el caso del actor) sélo podra acceder
al desarrollo profesional en la categoria en la que tiene nombramiento fijo y tendra dere-
cho a percibir el complemento de desarrollo profesional de esa categoria. Es decir, este
precepto presupone que el personal en mejora de empleo si puede acceder a la carrera
profesional, si bien en la categoria en que tiene su nombramiento fijo. La interpretacion de
la demandada niega que el personal en mejora de empleo tenga derecho a la carrera pro-
fesional, y esto no es légico y es lo contrario de loa que se deriva del precepto trascrito».

Es cierto que su situacion administrativa en la categoria de origen es la de servicio activo,
y con excepcion de los trienios, percibiran las retribuciones que correspondan al puesto
que estén desarrollando. Pero es indudable que se penaliza doblemente a este personal
contraviniendo el espiritu de la carrera profesional.

(Qué sucede cuando una promocion interna profesional desarrolla su trabajo en un puesto
vacante durante 5, 10, 15, 20 o mas anos, de modo continuado? Es asumible que siga for-
mandose y desarrollando su carrera profesional en la categoria de origen. ¢Es légico? (Es
lo que conviene al trabajador y a la propia Administracion para la que presta sus servicios?

Imaginemos que un licenciado o graduado en medicina y cirugia tiene plaza en propiedad
como celador. Debo recordar que el EMPESS establece de modo expreso, que se podra
optar a la promocion interna, sin perjuicio del niumero de niveles existentes entre ambos
titulos193. Si este celador, accede a una vacante de facultativo, y esta situacién se pro-

103 yige Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE de 31
de diciembre de 2003), articulo 50, apartado tres, por el que se modifica la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, que da nueva redaccion al apartado 2 del articulo 22 quedando
de la siguiente manera: <A propuesta del Ministro de Administraciones Publicas, el Gobierno podra determinar
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longa. ¢Es asumible no fomentar la asuncion y desarrollo de capacidades y competencias
en el puesto de facultativo? ;Beneficia esta situacion a alguien? ;Es légico, sumar a la
penalizacion de los trienios, la de la carrera profesional? Mi respuesta es negativa, aunque
en este trabajo, —por razones obvias de exceso de extensién— no pueda desarrollar mas
la argumentacion que la avala.

Estos son solo dos supuestos, pero hay mas. Todos ellos deberan ser objeto de estudio y
revision en el nuevo modelo de carrera profesional que esta por venir.
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