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			PRÓLOGO

			




			Es un gran placer y una satisfacción personal, redactar el prólogo de este trabajo que tiene su origen en la tesis doctoral que dirigí y que tiene por título “Un nuevo modelo de régimen jurídico y de los recursos humanos en la sanidad. La experiencia en la Comunidad Valenciana”, leída en la Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante el día 5 de febrero de 2016.

			La monografía que presento, es un riguroso y sistemático trabajo sobre un tema de actualidad en la gestión por parte de las Administraciones Públicas del derecho a la protección de la salud reconocido en el artículo 43 la Constitución Española. Su origen está en la entrada en funcionamiento del Hospital de la Ribera en la localidad valenciana de Alzira en 1999, con un nuevo modelo de gestión indirecta de colaboración público-privada. El Hospital de la Ribera fue el primer hospital público en España gestionado bajo la modalidad de “concesión administrativa”.

			El estudio de este nuevo modelo de provisión de la asistencia sanitaria, iniciado en la Comunidad Valenciana y denominado “Modelo Alzira” su situación actual y su futuro es analizado en esta obra.

			También en este estudio tiene un destacado papel la formación y la profesionalización de los directivos del sector sanitario, ya que no es hasta el Estatuto Básico del Empleado Público de 2007, donde se reconoce por primera vez en la legislación española la figura del directivo público.

			Igualmente, hoy los profesionales sanitarios constituyen el eje central de este trabajo monográfico, dentro de un contexto de relaciones jurídicas muy heterogéneas (como son las funcionariales, las laborales, las prestaciones de servicio por cuenta propia, así como las derivadas de la contratación administrativa).

			Para concluir y sintetizar, se analiza en esta obra, por una parte la organización sanitaria valenciana, que está estructurada en Departamentos Sanitarios, equivalentes a las Áreas de Salud previstas en la Ley 14/1986, General de Sanidad, y que tiene cinco departamentos gestionados de forma indirecta por empresas privadas bajo el modelo de colaboración público-privada llamado “modelo Alzira”; por otra se estudia también a los profesionales sanitarios y a sus directivos, tanto los que prestan sus servicios en los de gestión directa en los departamentos con gestión pública, como los que lo hacen en los de gestión indirecta en los departamentos de gestión privada.

			Espero por tanto que esta publicación con un tema complejo y actual sirva para avanzar en la eficiencia en la gestión de los recursos humanos en la sanidad y en el análisis de las luces y sombras de los nuevos modelos de colaboración público-privados en la gestión sanitaria, los cuales en última instancia deben estar al servicio de los ciudadanos en la prestación de un servicio público básico cual es el de la salud pública, que como se ha dicho es también un derecho fundamental.

			Por último, señalaría además que el autor de este estudio que se prologa, es un gran conocedor de la materia y con experiencia profesional cualificada en ello.

			


			Dr. D. José Manuel Canales Aliende

			Catedrático de Ciencia Política y de la Administración

			de la Universidad de Alicante

			

			








			1. INTRODUCCIÓN

			




			1.1. Presentación

			Este trabajo comenzó inicialmente cuando ya empezaba a ser una realidad la implantación de un nuevo modelo de gestión sanitaria en la Comunidad Valenciana que “competiría con” según algunos expertos en gestión sanitaria o “complementaría a” según otros, los hospitales públicos de gestión directa funcionando hasta ese momento.

			La entrada en funcionamiento del Hospital de la Ribera en la localidad valenciana de Alzira en 1999, marcó un hito en la futura relación de gestión y normativa de las entidades que prestarían la asistencia sanitaria con el sector público y también la relación jurídica de los empleados de las nuevas empresas adjudicatarias, a diferencia de los empleados públicos, mayoritariamente personal estatutario, que prestaban sus servicios profesionales en los hospitales públicos de gestión directa de la Comunidad Valenciana.

			La situación de confusión y dispersión era importante por aquel entonces, ya que el abordar el estudio y análisis de un cambio tan importante en la gestión de un servicio público esencial como es la asistencia sanitaria, y con especial referencia a sus recursos humanos, y además de ser el primer hospital público en España gestionado bajo la modalidad de concesión administrativa sin tener evidencias de su progresión, era un trabajo cuando menos atrevido ya que cada país, cada modelo de gestión y cada momento histórico es diferente al resto, por lo que lleva a la conclusión de que había que realizar un análisis concreto de la adaptación de este nuevo modelo de colaboración público-privada en la Comunidad Valenciana con sus características socio-políticas de aquél momento: un Gobierno con suficiente mayoría para afrontar decisiones difíciles y con una muy posible contestación política, social y sindical, una sociedad que cada vez exigía a las Administraciones Públicas más y mejores servicios públicos, y un sector público con fuertes restricciones presupuestarias que no podían cubrir las necesidades de la población con unos indicadores de calidad y satisfacción adecuados.

			



			1.2. El planteamiento

			Con la aprobación de la Constitución Española de 1978 y desde el punto de vista competencial, se inicia una nueva organización de la asistencia sanitaria en España, siendo ésta transferida a todas las Comunidades Autónomas con excepción de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla donde el Estado sigue teniendo la competencia y las gestiona a través de una entidad gestora de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de Gestión Sanitaria (INGESA). El INGESA es heredero del Instituto Nacional de Previsión (INP), desaparecido en 1978. Este proceso de transferencias finalizó en diciembre de 2002, y a partir de entonces la asistencia sanitaria pública la asume el Sistema Nacional de Salud a través de los servicios de salud de las Comunidades Autónomas y configurado por la Ley 14/1986 General de Sanidad.

			Es importante para el análisis que voy a exponer, las categorías analíticas en cualquier ámbito de política pública, como son la regulación, la financiación y la provisión, siendo especialmente de utilidad para analizar el funcionamiento del sistema sanitario y fundamentalmente la provisión por ser materia principal de esta monografía, entendida como gobernanza del sistema sanitario.

			Un sistema sanitario universalista como el español, tiene como características principales en primer lugar el estar basado en el concepto de residencia, como un criterio de elegibilidad y asignación de ciudadanos a unas determinadas instituciones sanitarias para la protección de su salud. También son características de estos sistemas, su financiación mediante impuestos y la gratuidad para los ciudadanos.

			En cuanto al objeto de este trabajo, lo es por una parte como se ha desarrollado en la Comunidad Valenciana, una vez realizadas las transferencias realizadas en 1987 la gestión por parte del sector público de ese “derecho a la protección de la salud” reconocido en el artículo 43 del texto constitucional a partir de la implantación del “modelo Alzira” de gestión indirecta con la puesta en marcha en 1999 del Hospital de Alzira, en la localidad valenciana de la Rivera. Este modelo de provisión sanitaria tiene cuatro ejes fundamentales que son: a) propiedad pública, b) control público, c) financiación pública y d) gestión privada.

			Por otra parte, también son objeto de este trabajo los directivos del sector sanitario, que han sido los “brazos ejecutores” de la planificación sanitaria de los poderes públicos en desarrollar un modelo de gestión indirecta de nuevo cuño, conviviendo con una directa ya en funcionamiento de forma tradicional y que han liderado los cambios tanto a nivel organizativo como asistencial, económico y financiero. Su evolución, su proceso selectivo, su distinta relación jurídica (funcionarios de carrera, personal estatuario y personal ajeno a la Administración Pública) también es objeto de análisis en este trabajo.

			Y los profesionales sanitarios como eje central y auténticos protagonistas, dentro de un contexto de confusión normativa generalizada, una vez desarrollado el modelo de colaboración público-privado en donde conviven funcionarios de carrera, personal estatutario de la Seguridad Social con personal laboral del sector privado y que todos ellos prestan sus servicios en unas instituciones sanitarias que son gestionadas por empresas privadas que han sido adjudicatarias por parte del sector público de la prestación de un servicio público esencial que es la sanidad a través de un procedimiento de contratación pública.

			La organización sanitaria valenciana, que está estructurada en 24 Departamentos Sanitarios equivalentes a las Áreas de Salud previstas en la Ley 14/1986, General de Sanidad, tiene 5 Departamentos gestionados de forma indirecta por empresas privadas bajo el modelo de colaboración público-privada llamado “modelo Alzira” y mencionado anteriormente. Los profesionales y sus directivos, tanto los que prestan sus servicios en los de gestión directa en los Departamentos con gestión pública, como los que lo hacen en los de gestión indirecta en los Departamentos de gestión privada, son materia de análisis en este trabajo.

			Con posterioridad a las elecciones autonómicas de junio de 2015 y la situación política actual en la Comunidad Valenciana, sumado a los compromisos pre y postelectorales del nuevo Gobierno Valenciano, la perspectiva más probable y anunciada muy intensamente por los responsables sanitarios en todas y cada una de sus intervenciones públicas, desde el actual Presidente de la Generalitat Valenciana, Chimo Puig hasta la actual Consellera de Sanidad, Carmen Montón, es la reversión de las 5 actuales concesiones administrativas del “modelo Alzira” al sector público sanitario valenciano. Muy probablemente, el primer hospital en revertir a la Conselleria de Sanidad por ser el primero que finaliza su contrato es el Hospital de la Ribera en el año 2018. La situación de la evolución de todos los profesionales que actualmente prestan sus servicios en estas concesiones, es también analizada.

			El orden de la monografía es el siguiente: En primer lugar (capítulo II), se procede a desarrollar la idea fuerza que no es otra que el papel de los recursos humanos en el sector público, dónde prestan sus servicios y qué es la Administración Pública, clases y evolución de los empleados públicos, así como las diferencias entre los recursos humanos entre las organizaciones públicas, privadas e instituciones sanitarias.

			En el capítulo III se analizan el concepto de servicio público, sus orígenes, el concepto y marco político-constitucional del derecho a la salud, y la evolución desde un modelo de beneficencia a un modelo de Seguridad Social y hasta llegar al momento actual con un modelo universalista, dentro de las tipologías clásicas relativas a los regímenes del Estado de Bienestar, siguiendo a Esping-Andersen (1999), y que nos es útil para comprender a grandes rasgos, su distinción con otros modelos de asistencia sanitaria dentro de los países de la OCDE, como el de aseguramiento fundamentalmente privado que es el modelo liberal o sistemas de aseguramiento social que es el modelo corporativista-conservador o el tercero, el sistema universalista, como modelo socialdemócrata que es donde esta escuadrado el sistema de asistencia sanitaria en España.

			El capítulo IV está dedicado a la distribución de competencias en materia sanitaria como consecuencia de la organización territorial distinta basada en el Estado de las Autonomías desarrollada a partir del Título VIII de la Constitución Española. Cuando y como se produjeron y la situación de los recursos humanos que estaban prestando sus servicios en las instituciones sanitarias hasta entonces estatales y que ahora se transferían a los servicios de salud autónomos, como el caso específico de la Comunidad Valenciana, con normativa propia de función pública.

			El capítulo V, uno de los más extensos, está dedicado a los profesionales sanitarios con un sentido amplio, a su distinta naturaleza jurídica, su clasificación normativa y sus funciones asignadas por la normativa actual, en algunos casos preconstitucionales. Asimismo, se recoge como están representados actualmente en la Conselleria de Sanidad de la Comunidad Valenciana, como consecuencia de las últimas elecciones sindicales tanto a Junta de Personal como a Comité de Empresa. El directivo sanitario también es objeto principal de este trabajo, ya que es fundamental esta figura en la gobernanza de la sanidad. También se analiza el primer “Plan de Ordenación de Recursos Humanos de las Instituciones Sanitarias dependientes de la Conselleria de Sanidad” aprobado por el Consell de la Generalitat Valenciana en junio de 2013.

			El capítulo VI está dedicado a las distintas formas de gestión sanitaria tanto directa como indirecta y su marco jurídico, con especial atención por ser pionera en este nuevo modelo de gestión, a la Comunidad Valenciana y a sus 24 Departamentos sanitarios actuales, así como su incidencia en los recursos humanos. Se recoge una iniciativa del Gobierno Valenciano de cambio de modelo de gestión en 2012 que no acabó de culminarse con un proyecto de colaboración público-privada, llamado “El Modelo Sanitario de Gestión Compartida”.

			El estudio de los distintos modelos de colaboración público-privada con sus características, luces y sombras, así como un análisis del “modelo Alzira” en la Comunidad Valenciana y de cada uno de sus 5 Departamentos Sanitarios gestionados de forma integral, están en el capítulo VII, el más extenso de todos. También la continuidad o no del modelo es objeto en este título con las distintas posibilidades de rescate, reversión, etc.

			El capítulo VIII recoge la situación del modelo de colaboración público-privada en las Comunidades Autónomas, que han optado por ella con una especial referencia a la Comunidad de Madrid donde, con la Comunidad Valenciana, han liderado la implantación de los distintos modelos de gestión indirecta de la gestión sanitaria. La situación internacional del inicio del modelo y la posterior extensión, también se recoge de forma puntual.

			Finalmente, en el capítulo IX se presentan las principales conclusiones en materia de recurso humanos, así como otras que puedan permitir servir de “guía” o “patrón” para poder conciliar la organización sanitaria actual de la Comunidad Valenciana con un modelo de colaboración público-privada que ofrece asistencia sanitaria a un millón de ciudadanos valencianos ante una más que probable reversión al sector público de las cinco concesiones actuales, iniciando el proceso con el Hospital de Alzira en 2018.

			



			1.3. La metodología

			Se han combinado los contenidos del Derecho Público, principalmente los de Derecho Administrativo y Derecho Laboral o del Trabajo, pero también los propios de la Ciencia Política y de la Administración. El conocimiento y la metodología en estas áreas, es imprescindible para poder describir un conjunto organizado, complementario, sistemático, racionalmente estructurado, coherente, de conocimientos, ideas, principios y normas.

			Se han utilizado las categorías y terminología propia de los ámbitos jurídicos descritos en el párrafo anterior, así como del análisis de Políticas Públicas y que aparecen a lo largo de la obra en los instrumentos y procesos utilizados.

			El enfoque utilizado en el estudio de la estructura de las Administraciones Públicas, contempla la doble perspectiva del micro y macro-análisis. Micro-análisis, pues estudia la estructura interna de la organización y de los recursos humanos, así como la aplicación de los distintos modelos de gestión sanitaria y, macro-análisis, pues el estudio tiene en cuenta los modelos de gestión de la Administración Pública en su conjunto.

			La metodología establece un diagnóstico previo de los recursos humanos en el sector público, del servicio público de salud, y de los distintos modelos jurídicos de gestión de la asistencia sanitaria. A continuación, se analiza desde un contexto general, tanto jurídico como de políticas públicas, la evolución e implantación de un determinado modelo de gestión sanitaria, con una referencia constante al contexto o sistema del que forman parte.

			Ha sido imprescindible un enfoque multidisciplinar, necesario por la diversidad y complejidad del tema analizado, y se han utilizado, además, criterios principios de flexibilidad, de pragmatismo y de adaptabilidad.

			

			








			2. EL PAPEL DE LOS RECURSOS HUMANOS EN EL SECTOR PÚBLICO

			




			2.1. Introducción

			La función pública nace en España a lo largo del siglo XIX mediante la creación de cuerpos de funcionarios para satisfacer las necesidades concretas de determinadas Administraciones y servicios públicos. Al crearse un servicio o Administración se regula el grupo o cuerpo de funcionarios que han de gestionarla o servirla. La clave es el cuerpo, un colectivo jerarquizado dotados de una formación específica para gestionar un servicio público o rama de la Administración, en el que se permanece de por vida. La selección no se hace para un puesto de trabajo, sino para ingresar en un cuerpo, y dentro de él, se tiene derecho a una progresión profesional reglada, un derecho al ascenso, a hacer carrera. (Parada R. Y Fuentetaja J., 2013).

			Por tanto, el cuerpo de funcionarios es utilizado por la Administración Pública como un instrumento para llevar a cabo sus políticas de recursos humanos. Según Baena de Alcázar (2000) se entiende por burócrata cualquier persona que es miembro de un Cuerpo para cuyo ingreso se exige titulación universitaria o de Escuela Técnica Superior, y formando parte de Cuerpos de élite y de superélite. Asimismo, argumenta que existe una gran diferencia entre estos Cuerpos y los funcionarios modestos, como sucede en Francia con los grandes Cuerpos del Estado, fundamentalmente los salidos de la Escuela Nacional de Administración y de la Escuela Politécnica, que son los que controlan en la práctica la organización en el sector público.

			Los cambios democráticos como consecuencia de la aprobación de la Constitución Española de 1978, (en adelante CE), afectaron tanto al Estado, como a las Comunidades Autónomas (en adelante CCAA) y a las Entidades Locales en cuanto a la organización de su función pública, principalmente a las CCAA, hasta ese momento inexistente. Se habría un nuevo escenario y se empezaba a configurar un ámbito que comenzaba a surgir de prestación de servicios públicos, entre ellos el sanitario y por extensión a todos los profesionales que prestaban sus servicios en el ámbito sanitario público.

			Todos estos recursos humanos se encuadran en unas reglas específicas en materia de acceso y extinción de la relación de servicio, cuyo objetivo principal es diferenciarse del poder político, instituyendo mediante normas formales (Garrido Falla, 1980: 6) un entramado cuya finalidad es la de garantizar la equidad, la transparencia y la permanencia de las políticas públicas (Echebarría, 2006). Con relación a estos intentos de separación del poder político y bajo diversas denominaciones, Sistema de Carrera, Función Pública, Servicio Civil, sistema de Mérito o Empleo Público, etc., se hace referencia en las Ciencias Sociales a un conjunto de arreglos institucionales específicos de las Administraciones Públicas (Longo F., 2004).

			De acuerdo con Suleiman (Suleiman, 2000:17) la existencia de un colectivo profesional, estable, previsible y calculable -la burocracia- tiene un claro sentido político, hasta el punto de constituir un prerrequisito democrático en las sociedades modernas.

			Un buen sistema de empleo público (selección, provisión, carrera profesional, etc.) es un requisito fundamental para que una Administración Pública sea eficiente, aunque algunos procesos de modernización administrativa también ligados a la reducción del déficit público mediante la reducción del sector público y fundamentalmente al número de empleados públicos, llevaron el riesgo de “una cierta sensación de desmoralización, desmotivación y pérdida de valores en el sector público, y en particular en sus empleados” (Canales, 2013: 61).

			



			2.2. El concepto de administración pública

			Para analizar el papel de los recursos humanos en el sector público, en primer lugar, hay que definir qué es la Administración Pública que ahí donde prestan sus servicios los empleados públicos, y en segundo lugar dimensionar los mismos en España.

			En cuanto al concepto de Administración Pública es necesario hacer referencia a la CE, que recoge su cometido principal que no es otro que servir con objetividad los intereses generales en el marco de serie de principios en su actuación1.

			La Administración Pública puede entenderse fundamentalmente desde una visión funcional (que es contrario a otras manifestaciones del mismo, como es la legislación o la jurisdicción) o desde otra orgánica (conjunto de instituciones que tienen como función determinada actividad administrativa).

			La Administración alude a gestión de asuntos o intereses. Su función supone una actividad gestora, de realización de fines mediante la utilización de medios adecuados (entre los que están los recursos humanos) y una actividad subordinada, en cuanto que los fines y los medios están predeterminados por otro tipo de estrategias de tipo político, donde entra la labor del Gobierno, como poder ejecutivo. A estas notas hay que añadir la de alteridad (Garrido Falla, 1994:7-36) ya que la acción administrativa se ejerce, normalmente, respecto de bienes o intereses que no son propios sino, muy al contrario, ajenos: los de la comunidad. La búsqueda constante de la excelencia propugnada por las teorías y propuestas de la modernización administrativa (Canales Aliende J. M., 2002) (Olías de Lima, 2001), debe ser una constante con el objetivo de ofrecer a los ciudadanos unos servicios públicos de calidad.

			Por su parte, la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (en adelante LRJAPyPAC)2 establece lo que se entiende, a los efectos de esa Ley, por Administraciones Públicas:

			
					La Administración General del Estado.

					Las Administraciones de las CCAA Autónomas.

					Las Entidades que integran la Administración Local.

			

			También ésta recoge que las Entidades de Derecho Público que tengan personalidad jurídica propia y estén vinculadas o dependan de Administraciones Públicas, también tendrán la consideración de éstas.

			Por otra parte, el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (en adelante TRLCSP) recoge una extensa relación de qué entes, organismos y entidades se consideran parte del sector público a efectos de la citada norma3.

			Por tanto, la realidad de la Administración Pública española, es que existe una compleja estructura administrativa, con multitud y variadas Administraciones con personalidad jurídica propia que incluye, tanto a Administraciones de ámbito territorial (Estado, CCAA, y Entidades Locales) como a las Administraciones institucionales o instrumentales (como son los organismos autónomos, las empresas públicas, etc.) y también las Administraciones corporativas (como son los Colegios Profesionales, etc.). La pluralidad y la diversidad de las instituciones públicas en España, es como en la mayoría de países, una de sus características actuales.

			



			2.3. El número de empleados públicos

			La diversidad administrativa en nuestro país, provocada fundamentalmente por el proceso de descentralización autonómica y local, deriva en un modelo complejo y heterogéneo de Función Pública cuyos objetivos están en que cada Administración Pública pueda configurar su política de recursos humanos, sin olvidar las competencias constitucionales que como normas básicas tiene el Estado. La consecuencia más inmediata es que cada una de estas Administraciones, Entes Públicos, Organismos Públicos, etc., cuenta con sus propios recursos humanos.

			En cuanto al número de efectivos al servicio de las Administraciones Públicas, a fecha de enero de 2015, asciende a un total de 2.544.804 empleados públicos en servicio activo para el total de las Administraciones. De ahí, 536.499 corresponden a la Administración Pública estatal (el 21.08%), 1.284.026 (el 50,46%) a las CCAA Autónomas, De éstas, no se incluyen efectivos de las entidades equivalentes a las Entidades Públicas Empresariales y los Organismos públicos con régimen específico de la Administración del Estado. Corresponden 577.164 (el 22,68%) a la Administración Local y 147.115 a las Universidades (el 5,78%). Hay que destacar, dentro de la Administración Pública estatal, que 475.465 (18,68%) públicos prestan sus servicios en el servicio público de la sanidad, denominado “Instituciones Sanitarias Sistemas Nacional de Salud”. Hay que tener también en cuenta que excepto en las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, en todas las CCAA autónomas, las competencias en materia de sanidad y por tanto sus efectivos, están transferidas a las mismas4. Los datos comparados proporcionados por la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (en adelante OCDE)5, ofrecen una media de 17 habitantes por empleado público en los países de la Unión Europea, más que en Francia y menos que el Reino Unido pero situándose en el margen de Alemania e Italia.

			Desde un primer análisis, la distribución de los empleados públicos por sectores, es el resultado de las exigencias de los ciudadanos a los poderes públicos y, por ende, a las Administraciones Públicas, de qué servicios públicos solicitan y que calidad quieren de los mismos.

			



			2.4. Las clases de empleados públicos

			Con relación a las clases de empleados públicos6, el Estatuto Básico del Empleado Público (en adelante EBEP) los clasifica en:

			
					Funcionarios de carrera.

					Funcionarios interinos.

					Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal.

					Personal eventual.

			

			La convivencia de distintas clases de personal al servicio de las Administraciones Públicas, tanto estatales, autonómicas y locales, y sometidos a distintos regímenes jurídicos, ha producido el debate sobre la legalidad y constitucionalidad de esta diversidad. Esta situación también se presenta en la mayoría de los países de la Unión Europea.

			En cuanto al personal laboral en la Función Pública, éste fue legitimado por el Tribunal Constitucional (en adelante TC) en 19877, pero afirmó una opción constitucional preferencial a favor de los funcionarios. No obstante, no han faltado críticas a la citada sentencia, calificándolas como lamentable respaldo a la reforma de la Función Pública introducida por la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Función Pública (en adelante LMURFP) al romper de forma gravísima con la unidad del status de los empleados públicos introduciendo la técnica de la laboralización8, ya que el TC no realizó más que unas reflexiones morales sobre la existencia del artículo 103.2 de la CE y que no han servido para nada (García de Enterría, 1999).

			La redacción del artículo 7 de la LFCE9, hoy derogado, que establecía la plena aplicabilidad de la legislación laboral a los trabajadores al servicio de la AGE, ha sido justificada por diferentes pronunciamientos jurisprudenciales10 y doctrinales que han considerado jurídicamente aceptable no seguir otras fuentes que las laborales para la resolución de los conflictos del empleo laboral. Cierto sector de la doctrina laboralista se posicionó por la aplicación, lisa y llanamente, del derecho laboral a este colectivo de empleados públicos (López Gandía, 1986: 153) y quedarán excluidos de la regulación administrativa, quedando sujetos al régimen laboral contenido en el ET y al CCUPL (García González, 1999: 33).

			Pero esta aplicación tout court11, evidencia la colisión de normas administrativas con normas laborales, ya que existen preceptos constitucionales que configuran unos principios aplicables para todo el Empleo Público (López Gandía, 1986). No es que no pueda aplicarse el Derecho del Trabajo al Empleo Público, pero tiene importantes limitaciones, matizaciones y excepciones ya que dada la naturaleza jurídica de una de las partes de esa relación laboral como es la Administración Pública, éste no puede estar regida por la autonomía de la voluntad individual (las partes contratantes) o la colectiva (los representantes de las partes contratantes como son los sindicatos, organizaciones empresariales, etc.) con la misma libertad que en el ámbito privado (Sánchez Morón, 1999: 76).

			Incluso para el sector doctrinal que se posiciona en que la mayoría de los empleados públicos deben vincularse con la Administración Pública, en este caso el empleador, a través de las modalidades de contratación reguladas en el Derecho Laboral, esta vinculación debe estar regulada indiscutiblemente por los principios constitucionales de mérito y capacidad, como expresión de una de las importantes limitaciones o modulaciones del Derecho del Trabajo común (Prat i Catalá, 1995: 40).

			Durante mucho tiempo, la tesis de la aplicación in totum laboralista estuvo apoyada por el propio TS, principalmente a partir de la sentencia de 18 de marzo de 1991 dictada en Sala General12 al disponer que las Administraciones Públicas, cuando actúan como empresarios y celebran contratos de trabajo temporales, estén exentos de atenerse y no tengan que respetar la normativa general, coyuntural y sectorial que regula esta clase de contratos en el Derecho del Trabajo. Esta tesis estuvo vigente hasta la tendencia actual y fue fuertemente combatida frente a los importantes efectos que marcaba la línea de la sentencia antes citada para los intereses de la AGE13.

			En resumen, actualmente está superada esta tendencia, ya que la relación contractual del personal laboral al servicio de todas las Administraciones Públicas está impregnada desde su inicio hasta su extinción (sistema de acceso y selección, provisión de puestos, sistema retributivo, carrera profesional, extinción, etc.) por una multitud de normas de Derecho Administrativo.

			El EBEP, siguiendo los criterios del Tribunal Constitucional a través de la sentencia mencionada anteriormente14, regula todo lo que es común al conjunto de todos los funcionarios de todas las Administraciones Públicas y recoge también las normas específicas aplicables al personal laboral a su servicio15.

			A pesar de esa dualidad recogida en el citado texto legal, diferencia al personal laboral de las Administraciones Públicas de las relaciones laborales de empleo del sector privado. Y esto es así, porque regula de forma conjunta los principios generales aplicables a la totalidad de las relaciones de empleo público y recoge en un solo texto, lo que les es común a funcionarios y laborales. La naturaleza es por tanto mixta, ya que regula el régimen funcionarial al amparo del artículo 103.3 de la CE y el régimen del personal laboral al amparo del artículo 149.1. 7a de la CE que habilita al Estado, como una competencia exclusiva, (...) “la legislación laboral; sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las Comunidades Autónomas”. Esto también trae como consecuencia que las CCAA no puedan legislar sobre la relación laboral de empleo público para sus Administraciones Públicas.

			



			2.5. La evolución del empleo público

			Con posterioridad a la aprobación de la LMURFP, el Empleo Público español ha sufrido los siguientes cambios:

			
					Un incremento importante de número de personal laboral con sometimiento, por tanto, al derecho laboral y no al derecho administrativo16


					Un incremento importante del número de empleados públicos

					El personal laboral ha ocupado nuevas funciones

					La utilización de las modalidades de contratación del derecho laboral

					La introducción de la normativa propia del derecho laboral en el régimen jurídico aplicable a los empleados públicos

			

			Estos cambios mencionados anteriormente, están relacionados con un modelo de Función Pública abierta, orientada hacia unos criterios de gestión de recursos humanos mucho más flexibles y rentables desde el punto de vista de la eficiencia administrativa. Es evidente la evolución de un modelo cerrado a un modelo mixto en la Función Pública española17 sin tener vuelta atrás, ya que no es posible concebir actualmente las relaciones de los empleados públicos españoles como relaciones sólo regidas por el Derecho Administrativo. Por todo ello, la presencia del personal laboral dentro de los empleados públicos ya no es excepcional y supone una progresiva laboralización del Empleo Público (Cordero Saavedra, 2003: 31-38).

			Los nuevos retos de las Administraciones Públicas emergentes como consecuencia de la distribución territorial del Estado (las CCAA) también requerían de una mayor flexibilidad en la gestión de sus recursos humanos. Las técnicas contractuales del derecho laboral eran y son una herramienta útil.

			Mi opinión es que también hay que tener en cuenta que, con el reclutamiento del personal laboral, se flexibiliza los procedimientos de selección en aras de un terreno abonado a la discrecionalidad y por tanto abonado al clientelismo de los partidos políticos en el poder.

			El problema clásico de la Función Pública es la delimitación de las funciones entre funcionarios y personal laboral. La diferente naturaleza ha propiciado no pocos problemas a la hora de definir las competencias de los distintos empleados públicos.

			El cambio que supuso la utilización del empleo público laboral, para las tareas manuales y de oficios a la de tareas de conocimientos técnicos específicos, sustituyendo a la opción que la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (en adelante LFCE)18 se hacía a favor de los cuerpos especiales es otra de los elementos significativos de esa evolución hacia un cambio de modelo cerrado al modelo mixto. Esa ampliación hacia otras tareas se produjo de forma paulatina y con discreción, sin estar prevista expresamente en la norma, aunque permitida en la praxis, pues las vías de ampliación del derecho del trabajo habían derivado de una triple realidad (De la Villa, 1962).

			Otro aspecto a destacar, es la introducción de un cierto margen de discrecionalidad en los procedimientos de ingreso, en los concursos de méritos a través de las libres elecciones, en la carrera profesional y en la evaluación del desempeño.

			Con independencia del marco jurídico en el que los empleados públicos desarrollan sus funciones, se han ido introduciendo herramientas y nuevas técnicas de gestión de los recursos humanos y nuevas soluciones de organización de las Administraciones Públicas basadas, fundamentalmente, en la Ciencia de la Administración y en la psicología de las organizaciones. La mayoría de estas técnicas y herramientas de gestión y planificación son importadas de la empresa privada, pero lo que es algo a tener muy en cuenta es que “las personas que trabajan en las Administraciones Públicas son, hoy por hoy, un factor incuestionable del éxito o fracaso de los procesos de modernización” (Canales, 2002: 148).

			Como ejemplo de lo mencionado anteriormente, el EBEP recoge, como novedad19, la figura del directivo profesional. Establece que estará sujeto a evaluación con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad en su gestión y control de resultados en relación con los objetivos que les hayan sido fijados. Es evidente que el citado texto legal apuesta por la profesionalización de los directivos en el sector público, y por el compromiso y la motivación de todos los trabajadores de la organización. Y deben ejercitar ese liderazgo como agentes del cambio en un modelo de gestión eficiente de los servicios públicos.

			La “gestión de las personas” es una preocupación constante de quienes tienen responsabilidades en el poder ejecutivo y en las organizaciones del sector público. La necesidad de nuevas ideas, modelos de gestión, estrategias, metodologías e instrumentos que permitan mejorarla ha crecido de modo significativo en las últimas décadas. Se ha ido haciendo evidente que los cambios legales, las reestructuraciones organizativas, la modernización tecnológica, siendo importantes, no son suficientes para producir los cambios necesarios. Es imprescindible una modernización en la gestión de los recursos humanos en la gestión (Longo F., 2004).

			Esta denominación actual de “gestión de personas” en las Administraciones Públicas supone una modificación profunda en la gestión de los recursos humanos al servicio de las mismas con una incidencia importante en la gestión de los servicios públicos y en el entorno institucional. La gestión de personas en el sector público tiene especiales singularidades con la gestión de personas en el sector privado, incluso cuando éstos realizan funciones dentro del ámbito de actuación de la gestión pública. La distinción fundamental no son los medios, sino los fines a los que se destinan su actuación o actividad.

			Un ejemplo a tener en cuenta es el sistema de carrera y desarrollo profesional del personal estatutario al servicio de las instituciones sanitarias de Sistema Nacional de Salud, y que está implantado en la mayoría de las grandes empresas del sector privado.

			Para poder afrontar los desafíos de la globalización y de la crisis del Estado del Bienestar, las democracias más avanzadas han tenido que evolucionar hacia un modelo de Estado Relacional que plantea un nuevo reparto de roles, competencias, tareas y responsabilidades entre el Estado, el mercado y la sociedad civil (Vernis A. y Mendoza X., 2009). Actualmente es muy difícil entender el funcionamiento de las Administraciones Públicas desvinculadas de negocios jurídicos administrativos como la firma de contratos con empresas privadas para externalizar determinados servicios.

			Esto no quiere decir que las Administraciones Públicas deban adoptar un modelo de gestión a semejanza de la empresa privada donde prime fundamentalmente el principio de eficacia ya que el principio de legalidad y el de seguridad jurídica recogida en la CE son fundamentales en las relaciones estatutarias de los empleados públicos y en todo el funcionamiento de las Administraciones Públicas. Entiendo que tampoco existe un marco ideal de gestión que pueda aplicarse a los servicios públicos y que la gestión puede adoptar modelos variados, con independencia de que la característica de nuestro modelo de función pública sea el cerrado, aunque cada vez menos, por lo que es importante tener en cuenta las circunstancias específicas del servicio público a prestar, las competencias de las distintas administraciones públicas (central, autonómica, local) y los cambios sociales y los objetivos políticos del momento histórico.

			Determinados aspectos del mercado laboral, están influyendo a su vez en la cada vez menos cerrada función pública española: la precariedad laboral, la flexibilidad, la cada vez más corta duración de los contratos de trabajo, la externalización de determinadas prestaciones, la capacidad de una respuesta rápida a los cambios organizativos para dar respuesta a nuevos servicios públicos, la conciliación entre la vida laboral y la personal, el trabajo a tiempo parcial, el trabajo en el domicilio del trabajador, etc.

			Las últimas reformas en el sector público y especialmente en la última década, han estado marcadas por los ajustes y el ahorro de recursos que está afectando de una manera importante a los recursos humanos (por ejemplo: reducción de pagas extraordinarias, reducción de las retribuciones, reordenación de plantillas, reducción de las ofertas de empleo público). Esta afectación también ha sido paralela desde los últimos años a una valoración cada vez mayor de los empleados públicos como eje fundamental en la gestión de los servicios públicos y entre éstos, los considerados como esenciales (educación, sanidad...). Esto unido a las influencias de las relaciones laborales y el modo de gestión del sector privado mencionado anteriormente, ha constituido otro elemento importante en el cambio del modelo de gestión de los recursos humanos en el sector público: los sistemas de selección, la definición de los puestos de trabajo, la provisión de los mismos, la promoción y carrera profesional, la movilidad y los objetivos ligados a incentivos y la consecuencia inevitable de esto último como es la diferenciación retributiva.

			Algunas disfunciones han influido de forma negativa a la óptima prestación de servicios públicos y de las relaciones de empleo público: demasiadas regulaciones y marcos jurídicos de los empleados públicos, organización de trabajo excesivamente rígida, la movilidad geográfica y funcional excesivamente garantista, retribución del grado o del cuerpo y no del puesto de trabajo, etc.

			Tal y como lo define Blanca Olías de Lima (Olías de Lima, 2001) uno de los aspectos en el que más énfasis ha puesto la gerencia es la consideración del personal como factor crítico. “Las orientaciones son todavía dispersas pues junto a una decidida apuesta por el compromiso y la responsabilización, con empleados públicos involucrados en los procesos de mejora institucional, las modalidades de empleo tienden a reducir el peso de los empleados estables a favor del trabajo temporal y a tiempo parcial”. Algunos de los instrumentos de más rápida difusión, como la gestión del conocimiento, son una respuesta a la pérdida de memoria institucional que supone el abandono del servicio, voluntario e impuesto, de una parte, de los funcionarios públicos.

			Todo ello sin merma del reconocimiento de que el avance tecnológico no soluciona los problemas del rendimiento y la productividad de los trabajadores, uno de los elementos más difícilmente aprehensibles del comportamiento humano. La importancia otorgada a las motivaciones, las disposiciones personales y la capacitación, presentes en la gestión del personal (gestión por competencias) testimonian el valor concedido al factor humano”.

			La prestación de servicios públicos en el modelo actual lleva a la reflexión de qué papel representa la Administración Pública y el personal a su servicio y que trabaja en ella, y para ella en la medida en que va disminuyendo de forma evidente la producción de servicios públicos de forma directa y va incrementándose y debería hacerlo su actividad en las funciones de planificación, control y evaluación de los servicios prestados por el sector privado en todas las modalidades de contratación pública previstas en la legislación vigente en materia de contratación administrativa, fundamentalmente a través de contratos de servicios, de colaboración entre el sector público y el privado, gestión de servicios públicos.

			Las estructuras administrativas clásicas burocráticas están caracterizadas la uniformidad y por compartimentos estancos donde se limita el trabajo multidisciplinario, transversal e interdependiente. En las burocracias industriales (Taylorianas) o administrativas (Weberianas) el factor de coordinación esencial es la jerarquía. El vértice jerárquico de la alta dirección, auxiliado por los ingenieros de la tecnoestructura que le diseñan los procesos, gobierna toda la cadena de producción a través de los mandos intermedios configurando una pirámide más o menos picuda.

			Una característica fundamental en las organizaciones sanitarias es que el profesional sanitario está en la están en la propia cadena, y el “resultado final” de la misma es un producto diferente con cada paciente.

			El sistema organizativo tradicional del sector sanitario público, dificulta las iniciativas emprendedoras basadas en el principio de responsabilidad y autonomía profesional y tampoco facilita el alineamiento de los incentivos vinculados a dimensiones de calidad, coste y capacidad de respuesta. Por ello, estos modelos burocráticos no sólo no garantizan la eficiencia económica y social en su cadena de valor asistencial, sino que además limitan la incorporación de nuevas corrientes culturales y tecnológicas necesarias para dar respuesta a la complejidad e interdependencia en la gestión de los servicios sanitarios (Oteo, L. y Repullo, J., 2010).

			Si ha tenido cierto éxito de adaptación a las organizaciones sanitarias el modelo burocrático, es debido a que durante mucho tiempo no se ha aplicado realmente en la gestión interna de los centros hospitalarios; sólo en apariencia era jerárquica la organización, pero al profundizar en las bases de poder, nos encontrábamos con un modelo de estructura profesional especializada basada en los facultativos, cuyos estilos de práctica asistencial ante el enfermo muy individualista, estaban camuflados en organizaciones jerarquizadas. Pero esta jerarquía clínica (responsables médicos, jefes de servicio, de sección, coordinadores quirúrgicos, etc.) lo que esencialmente regulaba eran las propias relaciones entre los profesionales.

			Asimismo, se aceptaba que en el vértice de la organización y sanitaria estuviera un responsable de la dirección o gerente que representara al financiador ocupando un espacio jerárquico formal fundamental en todo tipo de estructuras burocráticas. Pero el elemento importante eran los profesionales sanitarios como los provisores de la asistencia clínica. El objetivo tenía que ser que se produjera una trasformación desde la burocracia como elemento para controlar la complejidad a la orientación al proceso asistencial, a las personas y, en definitiva, hacia un modelo de dirección de los recursos humanos20.

			Según avanzan en la década de los 80, los problemas económicos del sector, el encarecimiento de la tecnología y la tendencia a una especialización cada vez más alta, dejan fuera de juego el modelo pseudo-jerárquico de las burocracias administrativas. El gerencialismo no es más que un intento de pedalear más fuerte en la bicicleta de la gestión industrial (de Weber a Taylor)21. Pero según avanza la década de los 90, se evidencia que la organización jerárquica ha agotado sus posibilidades por falta de control de la producción, debido a la propia configuración compleja y profesional de la organización sanitaria moderna. Es de destacar que los hospitales, como organización, van a ser el paradigma de complejidad para los propios teóricos de las ciencias de la empresa.

			Ante esta situación de dificultades de gestión en las organizaciones sanitarias dentro del sector público, complejas y multiprofesionales y con déficit presupuestarios año tras año, algunos gobiernos y especialistas en gestión sanitaria comienzan a plantearse la posibilidad de separar la provisión y la financiación y contratar aquélla con el sector privado. Va apareciendo por tanto determinados modelos de gestión que analizaremos en esta obra.

			En la siguiente tabla podemos observar claramente las diferencias entre las Administraciones Públicas, las instituciones sanitarias y las empresas privadas y privadas a pesar de la lenta trasformación que están sufriendo las organizaciones sanitarias.

			


			Tabla II.1. Diferencias en las políticas de gestión de recursos humanos entre las Administraciones Públicas, las instituciones sanitarias y las empresas privadas.

			


			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							POLÍTICAS DE RECURSOS HUMANOS

						
							
							INSTITUCIONES SANITARIAS

						
							
							ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

						
							
							EMPRESAS PRIVADAS

						
					

					
							
							Selección

						
							
							Regulada y algo flexible

						
							
							Regulada

						
							
							Libre

						
					

					
							
							Relación jurídica

						
							
							Estatutaria

						
							
							Funcionarial

						
							
							Laboral

						
					

					
							
							Retribuciones totales

						
							
							Bastante rígidas y reguladas

						
							
							Rígidas y reguladas

						
							
							Flexibles y libres

						
					

					
							
							Retribuciones variables

							(incentivos)

						
							
							Bastante rígidas

							(existente sólo en algunas CCAA)

						
							
							Rígidas

							(prácticamente inexistente)

						
							
							Flexibles y libres

							(% alto de las retribuciones totales)

						
					

					
							
							Formación general de los recursos humanos

						
							
							-Normalmente orientada a la actualización profesionas.

							-Ligada al desempeño profesional.

						
							
							-Poco ligada al desarrollo profesional.

						
							
							Plan de formación diseñado por la empresa vinculado a los objetivos de la misma

						
					

					
							
							Motivación

						
							
							Poco extendida

						
							
							Prácticamente inexistente

						
							
							Desarrollada con otras habilidades y herramientas

						
					

					
							
							Formación específica de los directivos

						
							
							Formación continua específica en desarrollo

						
							
							Muy poca

						
							
							A priori y continua

						
					

					
							
							Promoción profesional

						
							
							Concurso público y libre designación

						
							
							Concurso público y libre designación

						
							
							Criterios empresariales

						
					

					
							
							Planes de carrera y desarrollo profesional

						
							
							En desarrollo

						
							
							Inexistente o poco desarrollados

						
							
							Muy desarrollados y dinámicos

						
					

					
							
							Evaluación del desempeño

						
							
							Poco desarrollado

						
							
							Prácticamente inexistente

						
							
							Muy desarrollado

						
					

					
							
							Plan de Comunicación Interna (PCI)

						
							
							En desarrollo

						
							
							Prácticamente inexistente

						
							
							Muy desarrollado

						
					

					
							
							Plan de Comunicación Externo (PCE)

						
							
							En desarrollo

						
							
							Prácticamente inexistente

						
							
							Muy desarrollado

						
					

					
							
							Estudios de clima laboral

						
							
							Tendencia a su desarrollo

						
							
							Prácticamente inexistente

						
							
							Muy desarrollado

						
					

					
							
							Cultura corporativa

						
							
							Tendencia a su desarrollo

						
							
							Prácticamente inexistente

						
							
							Muy desarrollada

						
					

				
			

			


			Fuente: Elaboración propia.

			

			








			3. EL SERVICIO PÚBLICO DE LA SALUD

			




			3.1. La noción de servicio público

			


			3.1.1. Los orígenes del servicio público

			A la hora de acometer el objetivo de definir el concepto de “servicio público” desde el punto de vista estrictamente jurídico, es preciso tener en cuenta importantes aspectos, como el contenido político del mismo, lo cual ha creado una avivada polémica doctrinal, con la consiguiente diversidad en el concepto. Y esto es así por el posicionamiento que hay que adoptar en materia política, ya que como dice J. M. de la Cuétara (De la Cuétara, 1983: 120) “es necesario tomar partido sobre el poder y sus límites y sobre las zonas de la vida social que han de ser extraídas del régimen común para situarlas bajo control administrativo”. Asimismo, hay que aceptar que “nada hay más alejado de la realidad que pretender separar el procedimiento administrativo del político” (González Hernández, 1998: 319).

			Pero, ¿qué zonas de la vida social deben ser extraídas para ser controladas por la Administración? Pienso que esta decisión entra dentro de la pura discrecionalidad política. Y ya una vez tomada esta decisión se avanzaría a un segundo nivel, que es el de definir la intensidad y los límites de ese control administrativo. Digo discrecionalidad, lo que nunca debe convertirse en arbitrariedad, ya que son dos aspectos que en el ámbito político pueden tener lecturas distintas.

			Por tanto, la calificación o no de una actividad como servicio público, está influenciada e inspirada por la vida social y las tendencias ideológicas de ese momento histórico: si la tendencia es conservadora y además autoritaria, se utiliza la idea de “prerrogativa de la Administración” o “imperium”, mientras que, si la tendencia es progresista, el fundamento está en que la Administración sirve al pueblo por lo que no puede disponer libremente del poder que tiene.

			Y la decisión final de la creación de servicios públicos no es simplemente administrativa, sino del legislador, las Cortes Generales o los Parlamentos Autonómicos, de acuerdo con sus Estatutos y todo ello impregnado de los principios de buena economía en la gestión como la eficacia, eficiencia, responsabilidad y rendición de cuentas (Nishtar, 2004).

			



			3.1.2. La recepción de la tesis francesa del concepto de servicio público

			No existe en nuestro Derecho, como categoría jurídica propia, una elaboración doctrinal específica de la teoría del servicio público, que sea cronológicamente anterior a la recepción de los escritos franceses. De ello, se deduce que la teoría tratada es francesa, y es a partir del reconocimiento de Duguit y Jeze como los creadores de esta concepción doctrinal, cuando empieza a aparecer en los escritos de los autores españoles la citada teoría.

			Para Duguit el servicio público sustituye al poder o soberanía, justificando así un intervencionismo creciente de Estado. La influencia de la escuela de Burdeos es tan grande que España importa esta construcción teórica de patente inequívoca francesa. Pero este concepto estricto entra pronto en crisis; crisis que tarda a llegar a nuestras fronteras: no sólo nos olvidamos de la crisis de la teoría francesa, sino que el concepto lo matizamos y especificamos con el nuevo y acusado intervencionismo estatal español. No obstante “hay otra crisis doctrinal de abandono y desconsideración del servicio público y que tiene como causa la existencia de un Estado de dictadura, en esencia contraria al Estado servicial (Martínez Marín, 1992).

			Nuestra doctrina no ha aceptado totalmente la construcción dogmática del servicio público elaborado en Francia, sino que ha sido reducida en cuanto a la actividad administrativa: no toda la actividad administrativa es servicio público ni tampoco el servicio público es la institución que define el derecho administrativo, como lo ha sido para la Escuela de Burdeos.

			También nuestra doctrina ha abandonado la pretensión de explicar la totalidad del Derecho administrativo a partir del servicio público, pasando a situar a la Administración Pública como el eje de la definición del Derecho Administrativo (Martín Rebollo, 1983).

			Tampoco la jurisprudencia ha definido con exactitud el servicio público como categoría doctrinal, ya que el objeto de la misma es la resolución del caso concreto22 y no entrar en cuestiones propias de la doctrina jurídica.

			La definición de la Administración y de la función administrativa como la pura gestión del servicio público, así como que el servicio público es la satisfacción regular y continua de ciertos intereses generales es defendida por una parte importante de la doctrina administrativa francesa. Esta vaguedad del término junto al surgimiento de las empresas públicas, de la actividad industrial de la Administración y de las nacionalizaciones, hizo entrar en crisis esta doctrina (Villar Palasí, 1968).

			Adolfo Posada es el primer receptor y defensor de esta teoría francesa en España, incorporando la primera exposición unitaria del servicio público en la segunda edición del volumen I de su “Tratado de Derecho Administrativo” de 1923. Su trabajo ha sido criticado por su falta de originalidad (reiteradas definiciones y citas de Duguit y Jeze) y excesiva abstracción (no menciona textos legales ni jurisprudencia alguna) (Martínez Marín, 1992).

			Carlos García Oviedo en “La teoría del servicio público” de 1923, realiza el ensayo jurídico más completo sobre la materia hasta ese momento. De marcado carácter jurídico, define ya como características del servicio público la continuidad y la regularidad (Martínez Marín, 1992).

			Los servicios públicos se organizan ante la necesidad de garantizar la continuidad de la satisfacción del interés social a que prevé el servicio. Hay determinadas necesidades sociales que para no verse interrumpidas por el desorden y ruina social que provocarían deben ser satisfechas por el Estado a través del servicio público.

			Es posible confundir el criterio de continuidad con el de regularidad, aunque a éste se le identifica más a lo acompasado, lo que conserva el ritmo inicial, lo que funciona sin intermitencia.

			



			3.1.3. El concepto de servicio público

			Independientemente del fin que se pretenda al definir el concepto de “servicio público”, opino que existe un fundamento que permanece perenne desde sus orígenes: se trata de amparar o limitar un sector de la actividad, sea de servicios, industrial, etc. al ámbito del poder público.

			José M. de la Cuétara (De la Cuétara, 1983) en un análisis del concepto al estudiar a Villar Palasí, Ariño y posteriormente a Villar Ezcurra, establece lo que llama un concepto aproximativo de servicio público por el que, a partir de una necesidad pública y la necesidad de satisfacerla, “el Estado se irroga la responsabilidad de un sector de la actividad” estableciendo unas potestades muy intensas sobre los medios que actúan en él. Y para concretar esta idea distingue tres niveles:

			
					El concepto amplísimo:Todo el tráfico administrativo queda configurado como de servicio público, utilizando el artículo 106 de la CE de 1978 y 121 de la Ley de Expropiación Forzosa vigente, por los cuales responde la Administración por el funcionamiento de los servicios públicos, y el artículo 339 del Código Civil, que configura como bienes de dominio público los que queden afectos a un servicio público.

El defecto de este concepto amplísimo es el adjetivo que lo define, que es considerado demasiado amplio para llegar a ser operativo, ya que puede amparar instituciones muy diversas.



					El concepto operativo amplio: el servicio público compartido.El servicio público son las prestaciones que la Administración aporta a la sociedad con las características de continuidad y regularidad, siempre que estas actividades puedan ser desempañadas por los particulares.

Un ejemplo claro es el caso de la sanidad, que más adelante analizaremos más detalladamente: hubo un momento en el que el Estado se hizo cargo de la sanidad, por lo que asumió la “responsabilidad” de la prestación de la misma, lo que es distinto de asumir la titularidad en exclusiva, ya que tuvo y tiene que coexistir con los servicios sanitarios gestionados por particulares. Aparece por tanto el servicio público compartido.



					El concepto restringido:

			

			Es el aceptado por la doctrina española más reciente. Tres características definen este concepto:

			c.1)	El Estado es el titular de la actividad: El Estado es el titular del servicio público y los particulares sólo pueden gestionar la actividad por vía de la contratación administrativa. El Estado asume la actividad en régimen de monopolio, y esta es la diferencia fundamental con el concepto operativo amplio expuesto anteriormente.

			c.2)	La actividad indispensable para la vida colectiva: tiene que tener un alto grado de repercusión en la vida colectiva y entra en el concepto constitucional del artículo 128.2 de “servicios esenciales” con lo cual se produce una reducción de los servicios dentro del concepto amplio de servicios públicos.

			c.3)	Destinada a los usuarios: La figura del usuario como destinatario final del servicio es esencial.

			Personalmente, discrepo en la defensa del concepto amplísimo, sobre todo por su abstracción y poco pragmatismo. También del concepto restringido, por discriminar éste a la iniciativa privada a la mera gestión por concesión administrativa, toda vez que el Estado tiene el monopolio. Prefiero utilizar la figura del servicio público compartido, dentro del concepto operativo amplio, ya que se deja a la iniciativa privada un margen de maniobra más importante, a la vez que se respetan derechos constituciones como el de “libertad de empresa” y el de la iniciativa privada”: otra cosa son las potestades que sobre ellos pueda ejercer la Administración, pero siempre desde la premisa de que ésta asuma la responsabilidad del servicio, cosa que es distinta de asumir la titularidad en régimen monopolístico.

			Martín Mateo (Martín Mateo, 1991) incluye el servicio público dentro de la clasificación que ha hecho la doctrina de la actividad de la Administración: de policía, de servicio público y de fomento. Es una noción de origen moderno, creada para caracterizar la aglutinación producida en el Derecho Administrativo. Para el autor no son válidos los criterios para detectar la presencia de un servicio público, sobre todo al desestimar el criterio de los sujetos, para lo cual argumenta que determinados servicios públicos son asumidos por particulares bajo la vigilancia y tutela del Estado al ser aquéllos concesionarios de servicios. También en cuanto al objeto y al régimen: con respecto al primero, porque es difícil determinar de antemano cuando se está ante un servicio trascendental y en cuanto al segundo, se puede inducir a confusión el hecho de que determinados servicios públicos sean prestados en un régimen privado. Establece como conclusión al abandono como criterio definidor de todo el Derecho Administrativo y de la acción de la Administración la idea de servicio público.

			Después de su estudio, creo que el autor citado está alineado en parte con el concepto operativo amplio y con el servicio público compartido, al dar cabida a la gestión privada, al establecer para el Estado la responsabilidad, al declarar la competencia de los Tribunales de la Jurisdicción ordinaria en algunos supuestos (ejemplo: en los contratos de adhesión) y en definitiva al definir dentro de las modalidades posibles de la acción administrativa, la acción de prestación.

			Otros autores (Parada Vázquez, 1993), diferencian la actividad de prestación con la de servicio público. La calificación de una actividad como de servicio “no se concreta siempre en actividades de prestación, sino que constituye un título que ampara también actividades de limitación, e incluso de fomento de la acción de los particulares, que se admite en concurrencia con la actividad de prestación pública” (ejemplo: sanidad y enseñanza). Por tanto, el citado autor admite también la concurrencia de la gestión privada con la pública, aunque aquélla esté sometida a una estrecha reglamentación. Establece las tres notas características de un servicio público:

			
					No implicación del ejercicio de poderes soberanos.

					Publicación de la actividad como de servicio público.

					De contenido económico y susceptible de explotación por particulares.

			

			De la exposición de este autor, se concluye su defensa también del concepto operativo amplio y de un servicio público, que después de reunir los tres requisitos expuestos anteriormente, puede ser compartido o asumido por empresarios particulares.

			García de Enterría (García de Enterría, 1990) establece el criterio del servicio público superando la distinción entre actos de autoridad y de gestión imperante durante casi todo el siglo XIX: la Administración Pública realizaba dos clases de actos, unos con autoridad, realizados con imperium, otros de mera gestión, en los cuales actúa como un simple particular. El Derecho Administrativo se aplicaría a los primeros, en tanto que los segundos quedarían sometidos al Derecho Privado. Expone el citado autor que cuando la Administración Pública gestiona servicios públicos está sin más sometida al Derecho Administrativo, con independencia de que en tal gestión actúe con autoridad o sin ella.

			Posteriormente existió una crisis de esta distinción entre actos de autoridad y de gestión, como consecuencia de la ola de nacionalizaciones, por tanto, con predominio de la gestión pública. El resultado es que actualmente es muy difícil separar con claridad los dos grandes bloques de actividades: unos sometidos al Derecho Administrativo y otras al Derecho Privado, entrecruzándose inexplicablemente en cualquier acto de la Administración Pública, dando lugar a lo que la doctrina ha llamado “teoría de los actos separables” (García de Enterría, 1990). Se separan los actos administrativos de un mismo servicio, actividad, etc. sometiendo unos a la jurisdicción contencioso-administrativa y otros a la jurisdicción ordinaria.

			Esta teoría surgió en Francia para delimitar precisamente estas dos jurisdicciones y en la actualidad ha sido plenamente recibida en nuestro Derecho: primero por la jurisprudencia del Tribunal Supremo23 y posteriormente por la legislación24.

			Gaspar Ariño Ortiz (Ariño Ortiz, 1979) coincide con José M. de la Cuétara (De la Cuétara, 1983) en que no existe un concepto legal de servicio público en nuestro ordenamiento jurídico, sino que hay fundamentalmente cuatro enfoques:

			
					En la legislación financiera.

					En la legislación general, civil, penal, mercantil y procesal.

					En la legislación administrativa general.

					En la legislación sectorial: transportes, enseñanza, energía, comunicaciones, sanidad, etc.

			

			El citado autor afirma que hay fundamentalmente dos sentidos del concepto: uno orgánico, identificado con el Estado, sus unidades administrativas, el sujeto que actúa, cualquiera que sea su actuación. En otro sentido, el servicio público se refiere a un conjunto de actividades que reúnen unas características específicas que son dignas de protección, regulación y dirección, cualquiera que sea el sujeto que las preste. Y este es el sentido que nos interesa, al coincidir básicamente con la mayoría de los autores citados en las notas que tipifican la actividad del servicio público.

			Es una actividad estatal (excluida de la acción libre de los particulares) por lo que los poderes públicos ejercen una dirección unitaria y exclusiva y asume la responsabilidad de la prestación.

			Requiere una declaración formal de servicio público afectando a un sector de actividad determinado que se ha convertido en imprescindible y esencial para la comunidad.

			La técnica concesional es la puerta abierta para la gestión de los particulares de los servicios públicos, previa la declaración formal descrita anteriormente, por lo que esa gestión no supone el ejercicio de poderes soberanos.

			El Estado se reserva los poderes de dirección, control, inspección, etc. sobre las formas y medios de llevar a cabo la prestación. La Administración es la titular y por tanto tiene la dirección y la responsabilidad de la prestación.

			La continuidad y la regularidad en la prestación del servicio son notas imprescindibles que debe garantizar el Estado.

			José Luis Villar Palasí (Villar Palasí, 1968: 154) justifica la aparición del concepto de servicio público como un desgaje incidental del concepto de obra pública, pasando a ser desde sus comienzos, como título genérico de justificación, hasta ya en los comienzos de nuestro siglo, una técnica jurídica precisa. Asimismo, afirma que la finalidad última está más allá del Derecho, inserta en la política. “Ayudó a cubrir con una máscara el trasfondo real: la idea del servicio público concesional como una técnica de expansión del Poder”.

			De acuerdo con el autor, creo que ha sido utilizada la discrecionalidad del Poder para la creación de servicios públicos ampliando a su vez el poder exorbitante de la Administración.

			El servicio público se configura como una técnica más de administración, con la de policía administrativa y fomento, superando ese concepto inicial, de origen francés, de definir la función administrativa y la Administración como la pura gestión del servicio público.

			Sabino Álvarez-Gendín, en su Manual de Derecho Administrativo, justifica la existencia del servicio público en la necesidad, al mismo tiempo que establece los requisitos de regularidad y continuidad. Lo define como “una coordinación o conjunto de actividades jurídicas, administrativas, financieras y técnicas que organizan el Estado o las corporaciones antárticas, encaminadas a satisfacer económicamente necesidades públicas, de una manera regular y continua (Álvarez Gendín, 1941).

			La opinión autorizada de Gascón y Marín (Gascón Marín, 1948: 223) incluye en su definición del concepto la continuidad y regularidad: “es el prestado para satisfacer una necesidad general pública, de modo regular y continuo, utilizando procedimiento jurídico público también, que somete las relaciones creadas a régimen especial.

			De la doctrina mencionada podemos deducir, como la teoría del servicio público está plenamente integrada en el Derecho administrativo español, manteniendo una postura con bastante unanimidad: el servicio público es una parte de la actividad administrativa y no toda ésta, como defendía la escuela francesa de Burdeos.

			A la crisis del concepto ya mencionada, como consecuencia de los cambios que le afectaron (nacionalizaciones, actividad industrial y mercantil de la Administración, etc.) hay que añadirle en nuestro país los cambios políticos producidos por el régimen franquista. Este régimen de poder choca frontalmente con un sistema servicial que nace y ve su desarrollo en el sistema de democracia liberal. En el régimen dictatorial el gobernante manda y en el servicial sirve a los ciudadanos.

			El servicio público sustituye, doctrinalmente, la noción de soberanía, entendida como poder absoluto y a establecer unas relaciones entre gobernantes y gobernados más humanas y presididas por la solidaridad social (Martínez Marín, 1992).

			Garrido Falla (Garrido Falla, 1971) no da una definición del servicio público, sino que lo incluye como una de las actividades estatales generales, junto a la de coacción, fomento, etc. aunque la considera la actividad más importante Se deduce el significado restringido del concepto en comparación con el tradicional.

			José Antonio García Trevijano (García Trevijano, 1971) coincide en el concepto restringido de Garrido Falla, apartándose del concepto tradicional también, excluyendo como servicio público a la justicia, defensa, policía, etc.

			Pero, desde el punto de vista práctico del servicio público, en realidad ¿qué es lo que está en crisis? coincidiendo con Antonio Marín (Martínez Marín, 1992) creo que una vez asumido por la Administración la responsabilidad de prestar un servicio público determinado a los ciudadanos, lo que entre en crisis es el funcionamiento del mismo y discrepo del citado autor en la extensión que hace al mal funcionamiento de todos los servicios públicos de nuestro país: justicia, ferrocarril, etc. Esa visión pesimista ha de ser superada inspirándose en servicios públicos que sí funcionan bien, o en el derecho comparado, a efectos de importar sistemas o modelos de otros países con el objetivo de optimizar la gestión de nuestros propios servicios públicos.

			




			3.2. El marco político-administrativo preconstitucional

			En España cada vez que un Gobierno progresista tenía la responsabilidad de gobernar, asumía la misión de reformar el sistema sanitario. Esta constante histórica es un hecho en la evolución en la política sanitaria y, además, siguiendo la estela de los países europeos de la necesidad de llevar a cabo una reforma modernista para acometer la problemática de la protección de la Salud (OMS, 1965).

			Las primeras preocupaciones por crear unas estructuras mínimas de la sanidad surgen a comienzos del siglo XIX (Serrano Triana, 1990) y a raíz de la vertebración de la Administración española.

			Con el progresivo cambio de la sociedad rural a la urbana, así como con la imparable industrialización de España, se produjo un cambio importante en las políticas administrativas de protección de la salud. Es cuando los poderes públicos empiezan a asumir que la salud no es una cuestión aislada e individual y empieza a tomarse conciencia del contenido comunitario y social. La asistencia sanitaria de un largo periodo del siglo XX es prestada por la Beneficencia Pública a un gran sector de la sociedad española con bajos niveles de renta y que no podían asumir los costes del tratamiento de las enfermedades. Por todo ello, se desprende que la beneficencia estuvo ligada a la sanidad como actividad de la Administración Pública reflejándose, entre otros aspectos, en el carácter benéfico de la mayor parte de los establecimientos sanitarios de ese periodo.

			Posteriormente, la Beneficencia evolucionó sin estar conectada con cierta estabilidad y equilibrio a la organización de la sanidad, ya que ésta, prestaba sus servicios a los ciudadanos como colectivo a partir de la acción mutualista o a la cobertura ofrecida por el seguro mercantil, mientras que aquella atendía sólo a los pobres de forma individual mediante el auxilio necesario en los supuestos de enfermedad, lo que se denominaba la Beneficencia pública.

			Un paso importante en la protección social en España, se produjo con la promulgación de la Ley de 14 de diciembre de 1942 reguladora del Seguro Obligatorio de Enfermedad. Con independencia de que este seguro obligatorio estuviera basado en una relación laboral previa, se extiende a una gran parte de la población: es “asegurado” todo trabajador económicamente débil, mayor de catorce años, ya sea por cuenta ajena o por cuenta propia, ya se trate de trabajadores a domicilio o de servicio doméstico. Nace, por tanto, la obligación de estar asegurado. Las personas protegidas por el Estado se amplían con la figura del “beneficiario” que son aquellos familiares del asegurado que vivieran con él y a sus expensas (Escribano Collado, 1976).

			Hay que subrayar, que la Ley de 14 de diciembre de 1942, es un hito para la historia de los seguros sociales, es a partir de aquí, cuando va a gestarse lo que sería el desarrollo sanitario de los años 60 con la construcción de las Residencias Sanitarias de la Seguridad Social, cuyo desarrollo va a tomar caracteres espectaculares (Bando Casado, 1986). A tal fin, se inició en el año 1946 un plan nacional de construcción de instalaciones sanitarias con el resultado de que en el periodo 1946-1964 se construyeron 46 residencias, 346 ambulatorios independientes, 35 en construcción y 38 en proyecto25.

			Es un sistema de Seguridad Social expansivo y que su número de cotizantes, va siempre aumentando. El sistema de financiación es mixto, se implantan nuevas prestaciones, además de nuevas infraestructuras asistenciales y hospitalarias mencionadas anteriormente. A los centros asistenciales de pobres que existían con anterioridad, se suman los destinados a trabajadores y los que surgen de la iniciativa privada.

			En cuanto a la iniciativa privada, hay que tener en cuenta que el sistema de igualas era bastante elevado en las zonas rurales y consistían en el pago, por parte del asegurado de una cantidad periódica al médico a cambio del compromiso de éste de prestarle asistencia médica tantas veces fuese necesario. Posteriormente se desarrollaron los “Igualatorios Médicos” como organización de varios médicos con iguales prestaciones, pero agrupados con el objetivo de prestar una mayor y más completa asistencia.

			El sistema establecido por esta Ley, perdura hasta su modificación por el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprobó el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, texto que ha dado soporte a todo el sistema sanitario de la Seguridad Social con todos los avances, modificaciones, creación de órganos administrativos específicos, redes sanitarias paralelas, por un lado la del Ministerio de Trabajo, relativa a la Seguridad Social y otra del Ministerio de la Gobernación a través de la Dirección General de Sanidad (Bando Casado, 1986). Este Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS) encomendaba al Estado y con más precisión, al Instituto Nacional de Previsión (en adelante INP) la protección de la contingencia de enfermedad común y laboral, o profesional, pero siempre que existiera relación laboral. Este camino era el seguido anteriormente con los Servicios Sanitarios de los Seguros Sociales y Seguro Obligatorio de Enfermedad.

			La visión tradicional de la protección de la salud por parte de los órganos legislativos y ejecutivos era una visión que priorizaba la función reparadora del siniestro acaecido, desde el punto de vista del individuo. Desde el punto de vista estatal, el ordenamiento jurídico ha venido reconociendo unas potestades de fomento y de policía sanitaria, según las distintas épocas, que aún siguen vivas (Serrano Triana, 1990).

			


			En 1944 y como resultado del trabajo del Consejo Nacional de Sanidad de elaborar un proyecto de ley sobre la sanidad en España, se aprobó la Ley de Bases de Sanidad Nacional de 25 de noviembre de 1944. Esta ley se elaboró con el objetivo de avanzar en la renovación de toda la Sanidad, pero el resultado es que fue continuista en cuanto a las estructuras de la normativa de 1942. “Hay que destacar que la necesidad de llevar a cabo una reforma del sistema sanitario, se ha visto claro por todos cuantos han tenido responsabilidades en el ramo de la sanidad, desde el día siguiente a la aprobación de la Ley de Bases de 1944” (Bando Casado, 1986). Los objetivos de este texto legal de 1944 quedaron claros en el discurso de 22 de noviembre del entonces Ministro de la Gobernación, Blas Pérez González de presentación al Pleno de las Cortes de la nueva ley, que decía: “La única Ley de Sanidad con que contamos es la de 28 de noviembre de 1855. Ya es una vieja; lleva casi un siglo y durante este siglo las invenciones, los avances sanitarios han sido insospechados. Esta falta de sincronismo entre la legislación sanitaria, de una parte, y la realidad sanitaria, de otra, ha sido perfectamente prevista por políticos y profesionales, pero las reacciones políticas han impedido todo intento de poner al día esta legislación”26.

			


			En la referida Ley de 1944, el principio de la competencia en materia sanitaria del Estado queda recogido de forma contundente en la Base única del Título Preliminar: “Incumbe al Estado el ejercicio de la función pública de Sanidad. En la consecución de los fines de esta función será ayudado por las Corporaciones públicas, Organismos paraestatales y del Movimiento y por las entidades particulares, bajo la ordenación, inspección, vigilancia, disciplina y estímulo de los Organismos sanitarios dependientes del Estado”. Las competencias de las Diputaciones provinciales se ven poco afectadas frente a la pérdida progresiva de los entes locales, a favor de la Administración del Estado. Fue una ley de principios con algunas regulaciones muy genéricas. Tuvo un posterior desarrollo muy atomizado con multitud de reglamentaciones y con el resultado de una casi total deslegalización de la intervención del Estado en la organización sanitaria.

			La dispersión y la progresiva fragmentación del sector, son dos de las características de los servicios sanitarios en esta época. Los nuevos servicios públicos que iban surgiendo dificultaban la actividad administrativa que no tenía recursos suficientes para dar respuesta a las nuevas necesidades. También el “deseo de perfeccionar determinados servicios que atendiesen sus particulares necesidades (alumnado, reclusos, personal del Movimiento, trabajadores, etc.) hizo que al final del período, existiesen competencias sanitarias en casi todos los Ministerios, lo que hizo a su vez ineludible la creación de órganos colegiales de coordinación. Puede decirse, sin hipérbole, que éste es el gran fenómeno sanitario de la época que va de la Ley de 1944 a la aprobación de la CE” (Muñoz Machado, 1995). La organización y los objetivos en materia sanitaria de los responsables políticos estaban sometidos a continuas variaciones al no tener un marco estable jurídico.

			Esta situación de dispersión, era la que se encontraron los responsables de elaborar la CE de 1978: servicios encuadrados en la Seguridad Social, en Sanidad, en la Beneficencia, y otros muchos dependientes de organizaciones de muy diversa índole como Justicia, Militares, Cruz Roja, etc. El marco era una red de establecimientos de la Seguridad Social en paralelo con otras redes hospitalarias. La vía de los conciertos también se hizo necesaria para dar cobertura a la cada vez más extensa población protegida por la sanidad pública.

			Pero la evolución era evidente: en un primer momento, tal y como se ha dicho anteriormente, a través de la implantación y evolución del Seguro obligatorio de Enfermedad (en adelante SOE), y posteriormente hacia un sistema de Seguridad Social, el Estado va asumiendo de una manera activa la responsabilidad de la protección de la salud de los ciudadanos, incluyendo la asistencia sanitaria en la acción protectora de la Seguridad Social. Pero ésta no sólo cumplió la función de aseguramiento ante los supuestos de enfermedad, financiando la cobertura de prevención y curación en los establecimientos existentes, tanto públicos como privados, sino que estructuró una organización propia para dar cobertura a los asegurados. Unió, por tanto, la financiación y la gestión de los servicios sanitarios bajo su dependencia (Muñoz Machado, 1995).

			La influencia internacional tuvo un peso importante en esta evolución, ya que:

			
					Por una parte, en la Conferencia de Filadelfia de 1944, se apostó por un criterio universal y unificado en la aplicación de los seguros sociales y que fue inspirador en 1952 del Convenio n° 102 de ámbito internacional relativo a la seguridad social como norma mínima y que fue utilizado por el Consejo de Europa para la elaboración de un derecho social común a los países europeos a través de sus Textos de ámbito internacional, destacando la Carta Social Europea de 1961 y el Código Europeo de Seguridad Social de 1968.

					También en el primer Consejo Iberoamericano de Seguridad Social de 1951, se aconsejó la unificación de los seguros sociales como medida previa para la configuración de un sistema de Seguridad Social.

					Asimismo, el reconocimiento de la Seguridad Social como derecho de todo individuo quedó recogido en la Declaración Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 en su artículo 22.

					Y finalmente, en la V Conferencia de los Estados de América, miembros de la OIT y celebrada en Petrópolis en 1952 aprobó una Resolución de fecha 29 de abril relativa a la política futura a observar en el ámbito de la seguridad social, creando programas de fomento de, entre otras materias, la salud.

			

			Por todo ello, la salud se empieza a convertir en un derecho fundamental de todo ser humano, con independencia del sexo, raza, religión, ideología o estatus social amparado por la Organización Mundial de la Salud, creada en Nueva York el 22 de julio de 1946 y con enmiendas en los artículos 24 y 25 el 28 de mayo de 1959.

			La Ley de Hospitales de 1962, pese a los esfuerzos de coordinación de los responsables sanitarios y políticos, no consiguió vertebrar políticas unitarias ni evitar distorsiones inconcebibles como, por ejemplo, distintas retribuciones para personal sanitario atendiendo a los mismos enfermos cubiertos por la Seguridad Social, dependiendo del establecimiento en que prestan sus servicios (de la Seguridad Social, del Estado o de un ente local) (Muñoz Machado, 1995).

			A esta desorganización en cuanto a la coordinación sanitaria hay que añadir, por posterioridad a la aprobación de la CE Española de 1978, las transferencias a las autonomías, las cuales iban a asumir gran parte de las competencias sanitarias que habían pertenecido a la Administración central.

			




			3.3. El marco constitucional de la salud

			


			3.3.1. Los principios constitucionales

			La protección a la salud, es impulsada con carácter definitivo con la promulgación de la CE de 1978, al recoger en el Título I, Capítulo tercero denominado “de los principios rectores de la política social y económica”, el artículo 43.1 que dice expresamente: “se reconoce el derecho de la salud”. A partir de este momento, se abre un auténtico abanico de posibilidades de la protección de la salud, tanto en el aspecto preventivo como curativo. En el apartado 2, del citado artículo 43, se responsabiliza a los poderes públicos y es de su competencia, la obligación de organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerá los derechos y deberes de todos al respecto. En el apartado 3, se encomienda a los poderes públicos el fomento de la educación sanitaria, la educación física y el deporte.

			El artículo 49 de la CE, recoge que “los poderes públicos realizarán una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a los que prestarán la atención especializada que requieran y los ampararán especialmente para el disfrute de los derechos que este Título otorga a todos los ciudadanos”.

			Estos artículos 43 y 49 citados, están recogidos en el capítulo III, del Título I, de la CE (Principios de la política social y económica) por lo que, en sentido estricto, no contienen derechos fundamentales, aunque, con independencia de su ubicación constitucional, el derecho a la salud y a la asistencia sanitaria son derechos que, en países democráticos como España, tienen una transcendencia muy superior a los derechos recogidos en citado capítulo III mencionado anteriormente.

			



			3.3.2. Su desarrollo

			Asimismo, desde el primer modelo de gestión caracterizado por la beneficencia, se pasó a un segundo modelo de Seguridad Social, donde la cobertura es mucho más amplia al incorporarse colectivos de diversos sectores profesionales y corporativos. Este sistema de Seguridad Social, es único en Europa ya que es el único que desarrolla estructuras de gestión directa y pública desde el propio ámbito de la Seguridad Social. En los demás países europeos la gestión es privada ya que había otras estructuras más desarrolladas, tanto hospitalarias como de atención primaria. Se construyen grandes hospitales y el personal sanitario y no sanitario al servicio de estas instituciones sanitarias son estatutarios, actualmente considerados como “funcionarios de carácter especial”27.

			El tercer modelo de gestión, actualmente vigente, se configura con el precitado artículo 43 del texto constitucional, con la posterior Ley General de Sanidad de 1986 y, fundamentalmente, por la creación del Estado de las Autonomías, a partir del desarrollo del Título VIII de la CE, denominado: “De la organización Territorial del Estado”. Por tanto, y con este marco jurídico, se inicia un proceso de transferencias de competencias del Estado a las Autonomías, entre las que está la sanidad. Este proceso imparable de descentralización del Sistema Nacional de Salud, tiene su origen, no en una decisión de los responsables políticos de esos años, sino como consecuencia del modelo autonómico de nuestra nueva organización territorial. Los antecedentes estaban claros: había que elegir entre dos modelos alternativos, el basado en el funcionamiento de los seguros sociales o el de un Sistema Nacional de Salud. Los partidos de izquierda (PSOE y PCE) promocionaban este sistema que era deseado por la mayoría de la población y por la mayoría de los facultativos y fue definitivamente el modelo recogido por la Ley General de Sanidad de 1986.

			El modelo de gestión de la Seguridad Social cambió con la publicación del Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre sobre Gestión institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo, donde en su artículo 1, apartado 1.2 recoge expresamente la creación del Instituto Nacional de Salud para la administración y gestión de los servicios sanitarios. El INSALUD sustituye, por tanto, al INP como órgano central de gestión de la salud.

			Posteriormente, se publicó el Real Decreto 1855/1979, de 30 de julio, que reguló las competencias del INSALUD y se convirtió en uno de los organismos más importantes de gestión de la Administración Central del Estado.

			El derecho a la protección a la salud, también es contemplado posteriormente en el capítulo único, del Título Preliminar de la Ley General de Sanidad, recogiendo en su artículo primero, apartado primero que: “la presente ley tiene por objeto la regulación general de todas las acciones que permitan hacer efectivo el derecho a la protección de la salud reconocido en el artículo 43 y concordantes de la CE”. En su apartado segundo señalaba que “Son titulares del derecho a la protección de la salud y a la atención sanitaria todos los españoles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacional. (Ley 14/1986, de 25 de abril, Boletín Oficial del Estado de 29 de abril de 1986). Con la titularidad de este derecho se estableció un paralelismo a la regulación de la vecindad en las Corporaciones Locales ya que establecía como nexo de titularidad de este derecho la residencia reconocida.

			Este derecho a la asistencia sanitaria y por tanto la titularidad del mismo, está actualmente regulado a nivel estatal por el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, y que persigue en palabras de su Exposición de Motivos: “afrontar una reforma estructural del Sistema Nacional de Salud dotándolo de solvencia, viabilidad y reforzando las medidas de cohesión para hacerlo sostenible en el tiempo”. Una reforma importantísima pues, que afecta a los pilares básicos del sistema sanitario español, a los derechos y obligaciones que lo definen: cobertura, gasto, prestaciones y a los resultados. En el mismo se establece por tanto la titularidad del derecho y la condición de asegurado.

			Las diferencias entre “protección a la salud” y la “medidas reparadoras de la salud” están explícitamente recogidas en la alternancia de los términos “salud” y “sanidad” lo que en definitiva se traduce en el fomento de la salud por parte de los poderes públicos y la acción administrativa de reparación de la misma.

			Como se ha visto anteriormente, el ordenamiento español, ha venido reconociendo determinadas potestades de fomento o de policía sanitaria, según la época en que nos encontremos.

			El seguro privado, con su modelo particular de gestión, desempeñaba un papel importante en la protección de la enfermedad. En este marco privado, la prevención no podía asegurarse, únicamente la cobertura era para la enfermedad y la protección comenzaba cuando el hecho acaecía. Se cubría, por tanto, una insuficiencia histórica de la asistencia pública que no llegaba a todos los ciudadanos. Hoy día, sigue siendo habitual la suscripción de este tipo de pólizas de seguro con Compañías que responden a este tipo de relación contractual, dirigida a proteger fundamentalmente colectivos de profesionales (abogados, etc.) La libertad de empresa recogida en el artículo 38 de la Carta Magna, y concretamente en el sector sanitario y su legítimo lucro mercantil, hacen posible la aparición de este sistema de contratación sanitaria en paralelo a la prestación pública, como una de las modalidades de gestión de la sanidad.

			Al regular la CE, el derecho a la protección de la salud y a la asistencia sanitaria no establece un sistema público únicamente y con carácter exclusivo de gestión directa pública y, por tanto, se pueden desarrollar otras políticas de gestión mixtas, público-privado o privado concertado, como sucede en la actualidad.

			En la CE se encuentra en efecto, la respuesta a cuestiones claves como la determinación del papel del sector público y del sector privado; la existencia, extensión y naturaleza de derechos y otras relaciones jurídicas entre el ciudadano y las instituciones y centros sanitarios; la ordenación de las fuentes reguladoras de las instituciones, derechos y funcionamiento, en general, del sistema sanitario (Fernández Pastrana, 1994).

			La CE asigna, por tanto, obligaciones a los poderes públicos para hacer efectiva la tutela y protección de la salud y a la organización de la asistencia sanitaria. Por todo ello, y teniendo en cuenta la estructura territorial descentralizada del Estado español y las competencias constitucionales de éste y de las CCAA, hay que analizar las medidas legislativas más importantes adoptadas para hacer una realidad la protección a la salud de todos los ciudadanos:

			
					Tras unos años de vigencia de la CE, se aprobó la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad que desarrolló dicho derecho de protección a la salud y la sido reformada en numerosas ocasiones.

					La Ley 15/1997 de 25 de abril, sobre habilitación de nuevas formas de gestión del Sistema Nacional de Salud garantizando la condición de servicio público, habilita al Sistema Nacional de Salud para poder gestionar y administrar, bien directa o indirectamente, a través de cualquier entidad de naturaleza o titularidad pública admitidas en derecho, los Centros, Servicios o Establecimientos Sanitarios de protección a la salud o atención sanitaria o sociosanitarios.

					La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud, contribuyó a dar más consistencia a la asistencia sanitaria, a través de la regulación de un catálogo de prestaciones y de una cartera de servicios, teniendo como objetivos garantizar las condiciones básicas y comunes para una atención integral, continuada y en el nivel adecuado de atención.

			

			








			4. LA DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS DE LOS RECURSOS HUMANOS DE LA SANIDAD

			




			4.1. La distribución de competencias en el sistema administrativo español

			La organización territorial y el esquema de distribución de competencias en materia de asistencia sanitaria (Fernández Pastrana, 1994: 104) que establecen la CE de 197828 y los Estatutos de Autonomía, provocan el nacimiento, en el año 1986 y mediante la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, del Sistema Nacional de Salud (en adelante LGS), concebido como el conjunto de los servicios de salud con un funcionamiento coordinado.

			La LGS establece que, en los servicios de salud, se integrarán los diferentes servicios sanitarios públicos del respectivo ámbito territorial. Tal integración se realiza con las peculiaridades organizativas y funcionales de los correspondientes centros, entre ellas el régimen jurídico de su personal, lo que motiva que en los servicios de salud y en sus centros sanitarios se encuentre prestando servicio personal con vinculación funcionarial, laboral y estatutaria.

			La LGS recoge en su Preámbulo II, que una de las dos razones de máximo peso, junto las necesidades de reforma del sistema sanitario, es, como mayor incidencia aún en el plano de lo organizativo, es la institucionalización, a partir de las previsiones del título VIII de nuestra Constitución (Muñoz Machado, 1995: 103), de CCAA en todo el territorio del Estado, a las cuales han reconocido sus Estatutos amplias competencias en materia de Sanidad. Asimismo, recoge que la incidencia de la instauración de las CCAA en nuestra organización sanitaria, tiene una transcendencia muy importante al tener que poner a disposición de las mismas, a través de los procesos de transferencias de servicios, un dispositivo necesario para atender a la población dentro de las citadas CCAA. Esta instauración de los servicios de salud autonómicos, ha sido progresiva y acomodado a los procesos de transferencias de servicios a las CCAA.

			El artículo 41 de la citada LGS establece a su vez que:

			


			“1.-	Las CCAA ejercerán las competencias asumidas en sus Estatutos y las que el Estado les transfiera o, en su caso, les delegue.

			   2.-	Las decisiones y actuaciones públicas previstas en esta Ley que no se hayan reservado expresamente al Estado se entenderán atribuidas a las CCAA”.

			


			La CE de 1978, en sus artículos 147.2 c) y 148.1. 1a, reconoce a las entidades autónomas un cierto poder de auto organización, dada la organización territorial del Estado en diferentes niveles (municipal, provincial y autonómico). Asimismo, el artículo 137 del citado texto legal recoge que estos niveles de organización territorial “gozan de autonomía para la gestión de sus respectivos intereses”. En el marco de esa competencia constitucional de auto organización para disponer y regular sus estructuras de gobierno, se deduce que está incluida la capacidad para disponer de su propia función pública.

			Esta capacidad normativa de los entes territoriales sobre la función pública, se proyecta sobre los derechos, deberes, incompatibilidades, estructura en cuerpos y escalas, relaciones de puestos de trabajo (en adelante RPT), planificación de los recursos humanos, etc.

			Asimismo, la CE de 1978 establece unos límites en materia de función pública en el art. 149.1.18 al recoger la competencia exclusiva del Estado (Royo, J.P. & Durán, M.C., 1995) para establecer “las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas y del régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizarán a los administrados un tratamiento común ante ellas...”. Se entiende la referencia a todos los funcionarios públicos de todas las Administraciones públicas, incluidos tanto los funcionarios de la Administración General del Estado como los de las Administraciones de las CC.AA. y los de las Corporaciones Locales. Se pretende así asegurar la igualdad en las condiciones de empleo, fundamentalmente en el acceso. Esta reserva está justificada en el principio constitucional de solidaridad entre las CC.AA. (art. 2 CE) para evitar agravios comparativos y asegurar unos canales mínimos de sus sistemas de función pública. Esto no puede suponer vaciar de contenido las competencias autonómicas de desarrollo normativo. Ello puede significar que la intensidad regulativa puede ser mayor en cuestiones como la garantía de los principios constitucionales relativos al acceso y a la carrera profesional en la función pública, en los derechos subjetivos de la relación de servicios de los funcionarios, pero menos intensa en cuestiones relativas a los aspectos organizativos y funcionales en respeto de la competencia de auto organización de cada Administración Pública (Monereo Pérez, J. L.; Nieves Moreno, M.; Almendros González, J. A.; Maldonado Molina, J. A. y Fernández Avilés, J. A., 2010). Asimismo, el citado texto constitucional, recoge en su artículo 103.3, que “la ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos, el acceso a la función pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho de sindicación, el sistema de incompatibilidades y las garantías para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”.

			En materia de política económica destaca la competencia estatal en cuanto al gasto público y relacionado éste con los gastos de personal en el sector público y, por tanto, con el sistema retributivo de los empleados públicos. En este sentido y siguiendo los dictados del artículo 149.1.13a CE que establece la competencia exclusiva del Estado en las “Bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica”, el sistema de retribuciones forma parte de las materias que constituyen el concepto de bases del régimen estatutario de los funcionarios (fundamentalmente las retribuciones básicas) así como legitima que se puedan establecer límites al crecimiento de las retribuciones de personal (Sentencia del Tribunal Constitucional 96/1990).

			Resulta esencial dar cobertura competencial a los límites retributivos contenidos en las Leyes de los presupuestos generales del Estado para todo el personal al servicio del sector público, expresados a través de topes máximos globales referidos al incremento de la masa salarial29. En base a ello, el Estado puede tanto establecer topas máximos a los incrementos retributivos de los funcionarios autonómicos, como optar por la congelación salarial en un ejercicio concreto (Parada R. y Fuentetaja J., 2013).

			Por tanto, la competencia para establecer las bases del régimen estatutario de los funcionarios es del Estado y lo que corresponde a las CC.AA. es el desarrollo legislativo, así como la ejecución de esa legislación básica estatal.

			Con respecto a los empleados con contratos laborales, la distribución de competencias es diferente ya que corresponde al Estado la competencia exclusiva en materia de legislación laboral (artículo 149.1. 7a CE) incluyendo también el desarrollo reglamentario de la misma. Sólo corresponde a las CCAA la ejecución de la legislación laboral lo que se traduce en establecer los órganos y procedimientos necesarios para la ejecución.

			En diferente situación se encuentra la Administración local ya que en materia de función pública debe sujetarse a las leyes del Estado y de la Comunidad Autónoma respectiva. La competencia local se enmarca en los aspectos funcionales y de organización de la función pública, ya que los aspectos subjetivos del régimen jurídico de las funciones se sujetan a reserva de ley.

			Por ello, una de las consecuencias del ámbito competencial descrito anteriormente, es que el régimen jurídico de la función pública en España es un modelo heterogéneo con cuanto a los regímenes jurídicos aplicables, existe bastante diversidad en las políticas de recursos humanos en las diferentes CCAA ya que éstas pueden promulgar sus propias leyes de función pública.

			El Estatuto Básico del Empleado Público (en adelante EBEP), aprobado por Ley 7/2007 de 12 de abril viene a abordar una reforma legislativa con carácter general del sistema de empleo público dada la diversidad de Administraciones públicas, hasta ahora recogida su legislación básica de forma dispersa en varios textos legales. Su aprobación constituyó un hito histórico en el proceso de regulación del empleo público en España, ante una situación de dispersión de la legislación básica en materia de empleo público y también por mandato constitucional pendiente de cumplir (art. 103.3 y 149.1. 18ª CE).

			El EBEP deja a las CC.AA. y al Estado, la opción de aceptar o no, a través de su normativa propia, instituciones o elementos enteros de la Función Pública. Es el caso de una de sus innovaciones más destacadas, como es el personal directivo (art. 13), o como el menú dispositivo de las modalidades de carrera que recoge (art. 16). En otras ocasiones, se limita a habilitar o autorizar que las Administraciones Públicas organicen la gestión de su empleo público conforma a determinadas posibilidades igualmente opcionales. En sectores específicos como el sanitario, es importante el carácter supletorio de la legislación del estatal, recogido en el art. 149.3 de la CE a través de la cláusula de suplencia y prevalencia que recoge: “Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitución podrán corresponder a las CC.AA., en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomía corresponderá al Estado, cuyas normas prevalecerán, en caso de conflicto, sobre las de las CC.AA. en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal será, en todo caso, supletorio del derecho de las CC.AA. Antónimas”.

			Las CC.AA. disponen, por tanto, de capacidad suficiente para legislar, a través de sus parlamentos autonómicos, un modelo de función pública propio. Y esa capacidad le viene dada, por esa legislación básica estatal en materia de función pública.

			



			4.1.1. Especial referencia a la Comunidad Valenciana

			La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, publicado en el BOE núm. 102 de 29 de abril de 1986, es la que regula esta materia en la Comunidad Valenciana.

			La LGS recoge en su capítulo VI (art. 84 a 87), que un Estatuto-Marco contendrá la normativa básica del personal estatutario aplicable en materia de clasificación, selección, provisión de puestos de trabajo y situaciones, derechos, deberes y régimen disciplinario, incompatibilidades y sistema retributivo, garantizando la estabilidad en el empleo y su categoría profesional.

			En cuanto a las CC.AA. en materia de este personal estatutario, encomienda instrucciones de ajustarse a lo previsto en dicho Estatuto-Marco. La selección de personal y su gestión y administración se hará por las Administraciones responsables de los servicios a que estén adscritos los diferentes efectivos. Se hace una previsión para las CC.AA. con lengua oficial propia, estableciendo que en el proceso de selección de personal y de provisión de puestos de trabajo de la Administración Sanitaria Pública, se tendrá en cuenta el conocimiento de ambas lenguas oficiales por parte del citado personal.

			Asimismo, y con relación a las competencias de las CC.AA., en el ejercicio de las mismas, podrán dictar normas de desarrollo de la legislación básica del régimen estatutario de estos funcionarios.

			Por tanto, del análisis de la normativa citada anteriormente de la LGS y del régimen común recogido en el también citado artículo 149.1.18 de la CE, al establecer únicamente como competencia exclusiva las bases del régimen jurídico, deja a las CC.AA. un margen propio para regular sus particularidades en materia de función pública y en concreto, la sanitaria.

			Ley Orgánica 5/1982, de 1 de julio, del Estatuto de Autonomía de la Comunidad Valenciana, publicado en BOE núm. 164 de 10/07/1982 y modificado por Ley Orgánica 1/2006, de 10 de abril, publicado en BOE núm. 86, de 11 de abril de 2006.

			En mayo de 2005, se debatió en las Cortes Valencianas, un nuevo estatuto de autonomía que sustituiría al aprobado mediante Ley Orgánica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomía de la Comunidad Valenciana (Vigente hasta el 11 de abril de 2006).

			La Comunidad Valenciana fue la primera en presentar una reforma de su estatuto de autonomía ante el Congreso de los Diputados en el marco de la segunda oleada de reformas de estatutos autonomía abierta con la llegada al poder del PSOE tras las elecciones generales de 2004. La reforma fue aprobada en las Cortes Valencianas por 83 votos a favor (PPCV y PSPV-PSOE), y 6 votos en contra (ENTESA), el 1 de julio de 2005 con un texto pactado previamente entre el PPCV y PSPV-PSOE.

			El proyecto de reforma del Estatuto de la Comunidad Valenciana fue aprobado en el Congreso de los Diputados por 294 votos a favor (PSOE, PP y CC) y 32 en contra (CiU, ERC, PNV, IU-ICV y el Grupo Mixto).

			La reforma del Estatuto fue ratificada por el Parlamento Valenciano, y posteriormente, el nuevo Estatuto fue firmado por el rey Juan Carlos el 10 de abril de 2006, entrando en entró en vigor el 11 de abril con su publicación en el Boletín Oficial del Estado (el BOE) y en el Diario Oficial de la Generalidad Valenciana (DOGV) ese mismo día, con el siguiente título: LEY ORGÁNICA 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Orgánica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomía de la Comunidad Valenciana.

			El Estatuto de Autonomía derogado establecía en su artículo 38, que:

			


			“1. Corresponde a la Generalitat Valenciana el desarrollo legislativo y la ejecución de la legislación básica del Estado en materia de sanidad interior”.

			


			El nuevo Estatuto de Autonomía recoge en su artículo 54 y dentro del título IV “Competencias”:

			


			“Es de competencia exclusiva de la Generalitat la organización, administración y gestión de todas las instituciones sanitarias públicas dentro del territorio de la Comunitat Valenciana.”

			


			La Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat, de Ordenación y Gestión de la Función Pública Valenciana, publicada en DOCV núm. 6310, de 14 de Julio, de 2010, y BOE núm. 190 de 06 de agosto de 2010, regulaba en su artículo 3, el ámbito de aplicación de la misma:

			


			“1.	La presente ley se aplica al personal funcionario que presta sus servicios en las siguientes Administraciones Públicas:

			
					La Administración de la Generalitat, en los términos del artículo siguiente.

					Las universidades públicas de la Comunitat Valenciana, que desempeña funciones de administración o servicios en las mismas.

					Las Administraciones Locales situadas en el territorio de la Comunitat Valenciana a que se refiere el artículo 5, con las especificidades previstas en la Disposición Adicional Séptima de esta ley.

			

			  2.	El personal laboral de las administraciones citadas en el apartado anterior se regirá, además de por la legislación laboral y las demás normas convencionalmente aplicables, por los preceptos del Estatuto Básico del Empleado Público y por los de la presente ley que así lo dispongan expresamente.

			  3.	El personal laboral de las empresas públicas que adopten la forma de sociedad mercantil se regirá por su normativa específica, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 4, apartado 4, de la presente ley.

			  4.	El personal investigador al servicio de la Generalitat se regirá por la presente ley, sin perjuicio de las normas singulares que se dicten para adecuarla a sus peculiaridades.

			  5.	El personal docente y estatutario al servicio de la Generalitat se regirá, en aquellas materias no reguladas por su normativa específica, por lo dispuesto en esta ley, a excepción de los artículos relativos a las retribuciones complementarias, la movilidad interadministrativa y la promoción profesional. No obstante, lo anterior, las previsiones de la evaluación del desempeño del artículo 121, serán de aplicación a este personal.

			  6.	Las disposiciones de esta ley sólo serán aplicables cuando así lo determine su legislación específica, y en los términos previstos en ésta; al siguiente personal:

			
					El personal al servicio de Las Cortes.

					El personal al servicio de las Instituciones de la Generalitat.

					El personal funcionario al servicio de la administración de Justicia.

			

			En todo caso, las disposiciones de esta ley serán de aplicación supletoria a las Instituciones a las que se refiere este apartado 6.b.”

			El Decreto 7/2003, de 28 de enero, del Consell de la Generalitat Valenciana, por el que se aprobó el Reglamento de Selección y Provisión de Plazas de Personal Estatutario al Servicio de Instituciones Sanitarias de la Generalitat Valenciana, publicado en el Diario Oficial de la Generalidad Valenciana, n.° 4430, el 31 de enero de 2003 Este Decreto, siguiendo lo previsto en la Ley estatal 30/1999, de 5 de octubre, de Selección y Provisión de Plazas de Personal Estatutario de los Servicios de Salud estatal para el conjunto de los Servicios de Salud (hoy derogada por la Disposición Derogatoria Única del Estatuto Marco actualmente en vigor), sentó las bases en materia de selección y provisión de plazas de personal estatutario al servicio de Instituciones Sanitarias de la Generalitat Valenciana.

			La Ley estatal configuró un sistema para la modernización de la gestión con el mantenimiento de la unidad de régimen jurídico y la libertad de circulación de los profesionales en el Sistema Nacional de Salud, estableciendo unas condiciones comunes de acceso y movilidad.

			El carácter básico de la totalidad de la Ley 30/1999, hoy derogada, requería el posterior desarrollo reglamentario en el ámbito competencial de las CC.AA.

			Por ello, este Decreto 7/2003, como normativa específica de la Generalitat Valenciana en el ámbito de personal estatutario al servicio de Instituciones Sanitarias de la Generalitat Valenciana, supuso su desarrollo reglamentario.

			Por consiguiente, el citado Decreto, a partir de la normativa legal en la materia, abordó la regulación de los sistemas de selección y provisión de plazas del personal estatutario de las instituciones sanitarias dependientes de la Conselleria de Sanidad.

			Es fundamental destacar que es la primera ocasión en que después del traspaso de funciones y servicios del Instituto Nacional de Salud a través del Real Decreto 1612/1987 (BOE 30 de diciembre de 1987) a la Comunidad Valenciana en materia transferencias en Sanidad, la Comunidad Autónoma, se dotó de un marco reglamentario propio, coherente con sus peculiaridades, y siguiendo lo dispuesto por la legislación básica estatal. Los objetivos más destacados de esta norma autonómica eran ofrecer un marco jurídico coherente, la estabilidad en el empleo, la planificación eficiente de los recursos humanos, la seguridad jurídica, y la previsión de unos procedimientos selectivos asentados y transparentes. Ésta regulaba también de forma detallada la Oferta de Empleo Público, donde se desvinculaban los procesos selectivos de los concursos de traslados, a fin de dotar a los procesos de provisión de la necesaria agilidad en su resolución. También recogía los diversos sistemas selectivos, el contenido de las convocatorias, los órganos de selección y provisión, la provisión de plazas mediante concurso de traslados, las normas generales sobre los baremos de méritos, el acceso a plazas con rango de Jefatura, así como otras formas de provisión, como el reingreso al servicio activo con destino provisional o la comisión de servicios. También se regula la convocatoria bianual los procesos selectivos y de los concursos de traslados, ofreciendo, por tanto, a los profesionales al servicio de la sanidad valenciana las necesarias garantías para su movilidad y acceso al sistema sanitario público valenciano.

			Por otra parte, se presenta como novedad en el ordenamiento autonómico valenciano por primera vez a través de este Decreto, y con respecto a la normativa estatal anterior, el reingreso al servicio activo del personal estatutario al que le fue concedida la excedencia sin reserva de plaza, en una plaza básica vacante en cualquier institución sanitaria de la Comunidad. Con ello se eliminó, por tanto, la obligatoriedad del reingreso en el Área de origen, y se hizo posible una mayor flexibilidad para los profesionales sanitarios. Se apuntaba también como novedad, la regulación de la provisión de las Jefaturas de Servicio y de Sección de carácter no asistencial, con detalle de los requisitos de acceso, así como la composición de la Comisión de Valoración.

			Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de la Generalitat, de Salud de la Comunitat Valenciana, publicada en el Diario Oficial de la Generalidad Valenciana, n.° 32201 de 31 de diciembre de 2014.

			Encuadrada la competencia de la Generalitat en el Estatuto de Autonomía de la Comunitat Valenciana, en su artículo 54, y en la legislación básica estatal, esta Ley de Salud configura un nuevo marco regulador de la salud.

			En su Disposición Derogatoria Única, deroga, en lo que respecta a nuestro ámbito territorial y competencial, la Ley 3/2003, de 6 de febrero, de la Generalitat, de Ordenación Sanitaria de la Comunitat Valenciana, que estableció la organización de los servicios sanitarios públicos, y en la que se creó el organismo autónomo Agencia Valenciana de Salud, actualmente extinto tras la aprobación de la Ley 5/2013, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestión Administrativa y Financiera, y de Organización de la Generalitat; se definió el Plan de Salud de la Comunitat Valenciana y se hizo efectivo el derecho de participación ciudadana, a través de la constitución del Consejo de Salud de la Comunitat Valenciana

			Las competencias de la Generalitat estaban recogidas en el artículo 5 y son las siguientes:

			


			“Artículo 5. Competencias de la Generalitat.

			Corresponden a la Generalitat las siguientes competencias:

			
					
La determinación de los criterios y prioridades de la política en materia de salud y su gestión, así como la coordinación de las actuaciones que en esta materia se lleven a cabo en el ámbito territorial de la Comunitat Valenciana, en especial con las entidades locales, garantizando el debido funcionamiento de los servicios sanitarios y socio sanitarios.


					El establecimiento de los criterios generales de planificación y ordenación territorial del Sistema Valenciano de Salud.

					La vigilancia, supervisión, inspección y evaluación de las actividades del Sistema Valenciano de Salud y su adecuación al Plan de Salud de la Comunitat Valenciana.

					La adopción de medidas de intervención sobre los centros, servicios y establecimientos sanitarios, los centros de atención socio sanitaria en materia de drogodependencias y otros trastornos adictivos, y las actividades con posible repercusión en la salud pública.

					
La aprobación, coordinación y fomento de programas de formación en el ámbito de la salud.


					
La aprobación, coordinación y fomento de programas de investigación e innovación en el ámbito de la salud.


					Las competencias que le atribuya la presente ley, el ordenamiento jurídico y las que puedan resultar de aplicación en el marco del Estatuto de Autonomía de la Comunitat Valenciana”.

			

			


			En el título III de la citada Ley de Salud, reguló el Sistema Valenciano de Salud, de conformidad con el mandato de la ley General de Sanidad que establece que las CC.AA. constituirán y organizarán sus propios servicios de salud. Ésta norma define el Sistema Valenciano de Salud como el conjunto de todos los centros, servicios y establecimientos de la Comunitat Valenciana gestionados bajo la responsabilidad de la Generalitat, y con el objetivo de hacer efectivo el derecho a la protección de la salud, recogido en el artículo 43 de la CE de 1978, incluyendo tanto la asistencia sanitaria como las actuaciones de salud pública. Asimismo, regulaba en el artículo 16, los medios personales y la condición de autoridad pública de los profesionales sanitarios:

			


			“Artículo 16. Medios personales y autoridad pública.

			
					
Es personal de instituciones sanitarias del Sistema Valenciano de Salud aquel que dependa o se halle adscrito a ellas mediante vínculo de empleo con la administración pública, bien sea de naturaleza estatutaria, funcionarial o laboral. Dicho personal se regirá por su legislación específica, dictada por el Estado y por la Generalitat, en el ámbito de sus respectivas competencias. La gestión y resolución de sus asuntos corresponderá a la Conselleria competente en materia de sanidad.


					
Integran el colectivo de empleados públicos del Sistema Valenciano de Salud, a que se refiere el apartado anterior: a) El personal estatutario de la Generalitat que presta servicios en las instituciones, órganos, unidades o estructuras del Sistema Valenciano de Salud. b) El personal funcionario perteneciente a los diferentes cuerpos generales o especiales, de la administración estatal o de sus organismos autónomos, que preste servicios en las instituciones, órganos, unidades o estructuras del Sistema Valenciano de Salud. c) El personal trasferido, cualquiera que sea el régimen jurídico de dependencia, laboral, funcionario o estatutario de otras administraciones públicas con ocasión del traspaso o la asunción de las competencias, medios y servicios en materia de asistencia sanitaria. d) El personal que preste servicios en las entidades de titularidad pública con personalidad jurídica propia que estén adscritas a la Conselleria competente en materia de sanidad. e) El personal que se incorpore al Sistema Valenciano de Salud de acuerdo con la legislación vigente.


					Sin perjuicio de lo previsto en el título VIII, los profesionales sanitarios del Sistema Valenciano de Salud en el ejercicio de las funciones propias de su categoría tendrán la consideración de autoridad pública y gozarán de la protección reconocida a tal condición por la legislación vigente.

					En el marco de lo dispuesto en el apartado primero, son profesionales de la salud pública aquellos que por su formación especializada desarrollan actividades relacionadas directa o indirectamente con la salud pública”.

			

			


			Asimismo, el título VII, dedicado a la docencia, investigación e innovación, como otro de los pilares importantísimos del personal estatutario, recoge las siguientes previsiones:

			


			“Art. 79. Docencia y formación.

			
					Todo el Sistema Valenciano de Salud debe estar en disposición de poder ser utilizado para la docencia pre graduada, especializada, postgraduada y continuada de los profesionales.

					La Generalitat, a través de la Concelleria competente en materia de sanidad, colaborará con las universidades, centros y escuelas universitarias y centros de formación profesional, estableciendo acuerdos entre las universidades y centros de estudios y las instituciones sanitarias para garantizar la docencia práctico-clínica de las titulaciones que así lo requieran, especialmente las impartidas en centros de titularidad pública. Con este mismo fin, se velará por la actuación coordinada de los departamentos con competencias en materia de sanidad y educación.

					La Conselleria competente en materia de sanidad y las universidades, centros y escuelas universitarias, en el ámbito de sus competencias, se coordinarán para la gestión y programación de sus actividades docentes e investigadoras, acorde a las necesidades y capacidades del Sistema Valenciano de Salud.

					Los centros y servicios sanitarios del Sistema Valenciano de Salud se considerarán centros de formación de los profesionales, en la medida que reúnan las condiciones adecuadas a tales fines.

					Se elaborarán planes de formación, teniendo en cuenta las necesidades formativas de los profesionales y las diferentes líneas de acción estratégicas de la Conselleria competente en materia de sanidad.

					En el marco de dichos planes, se promoverá la formación permanente y el perfeccionamiento de los profesionales del Sistema Valenciano de Salud mediante la formación continuada de calidad”.

			

			




			4.2. Las transferencias sanitarias

			La descentralización territorial contemplada en la CE de 1978, legitima las transferencias adecuadas a cada comunidad autónoma para irse dotando de un Servicio de Salud, que es la estructura administrativa y de gestión que integra todos los centros, servicios y establecimientos de la propia Comunidad, Diputaciones, Ayuntamientos y cualesquiera otras Administraciones territoriales intracomunitarias.

			El Artículo 41 de la Ley General de Sanidad, preveía que las CC.AA. ejercieran las competencias asumidas en sus Estatutos y las que el Estado les transfiriera o, en su caso, les delegara.

			En la actualidad, todas las CC.AA. han asumido las competencias en materia sanitaria, contando cada Comunidad Autónoma con un Servicio de Salud, que es la estructura administrativa y de gestión que integra todos los centros, servicios y establecimientos de la propia comunidad.

			Como única excepción, la Administración Central del Estado mantiene, a través del Instituto Nacional de Gestión Sanitaria (INGESA), la gestión de la sanidad en las ciudades de Ceuta y Melilla.

			La finalidad de la transferencia de las competencias sanitarias desde el Estado hacia las CC.AA., ha sido la de tratar de aproximar la gestión sanitaria a los ciudadanos y garantizar, principalmente, la equidad y la calidad en la asistencia sanitaria.

			En el ámbito de esta descentralización, La Ley 16/ 2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud contempla el Consejo Interterritorial como órgano de coordinación y cooperación dentro del Sistema Nacional de Salud. También es de relevancia importantísima la Alta Inspección, a la que se atribuye el seguimiento de los acuerdos de aquél. La LGS define a la Alta Inspección como una función cuya finalidad es la de garantizar y verificar que el Estado y las CC.AA. cumplen con las competencias sanitarias derivadas de la Constitución y de las leyes (art. 43 LGS).

			En el cuadro siguiente, se detallan los Reales Decretos de Transferencias a las 17 CC.AA. de las funciones y servicios del Instituto Nacional de Salud, así como la identificación del Servicio de Salud Autónomo correspondiente y la población atendida.

			


			Tabla IV.1. Las Comunidades Autónomas y sus Servicios de Salud.

			


			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							COMUNIDAD

							AUTÓNOMA

						
							
							REAL DECRETO CONSTITUTIVO DEL SERVICIO DE SALUD AUTONÓMICO (1)

						
							
							IDENTIFICACIÓN DEL SERVICIO DE SALUD AUTÓNOMO

						
							
							POBLACIÓN ATENDIDA (2)

						
					

					
							
							Cataluña

						
							
							1517/1981, de 8 de julio

						
							
							Instituto Catalán de la Salud (CatSalut)

						
							
							7.467.423 hab.

						
					

					
							
							Andalucía

						
							
							400/1984, de 22 de febrero

						
							
							Servicio Andaluz de Salud (SAS)

						
							
							8.285.692 hab.

						
					

					
							
							País Vasco

						
							
							1536/1987, de 6 de noviembre

						
							
							Osakidetza-Servicio Vasco de Salud

						
							
							2.155.546 hab.

						
					

					
							
							Comunidad Valenciana

						
							
							1612/1987, de 27 de noviembre

						
							
							Agencia Valenciana de Salud

						
							
							5.094.675 hab.

						
					

					
							
							Galicia

						
							
							1679/1990, de 28 de diciembre

						
							
							Servicio Gallego de Salud (SERGAS)

						
							
							2.794.796 hab.

						
					

					
							
							Navarra

						
							
							1680/1990, de 28 de diciembre

						
							
							Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea

						
							
							629.569 hab.

						
					

					
							
							Canarias

						
							
							446/1994, de 11 de marzo

						
							
							Servicio Canario de la Salud (SCS)

						
							
							2.075.968 hab.

						
					

					
							
							Asturias

						
							
							1471/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Servicio de Salud del Principado de Asturias (SESPA)

						
							
							1.085.289 hab.

						
					

					
							
							Cantabria

						
							
							1471/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Servicio Cántabro de Salud (SCS)

						
							
							582.138 hab.

						
					

					
							
							La Rioja

						
							
							1473/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Servicio Riojano de Salud

						
							
							321.702 hab.

						
					

					
							
							Región de Murcia

						
							
							1474/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Servicio Murciano de Salud (SMS)

						
							
							1.436.870 hab.

						
					

					
							
							Aragón

						
							
							1475/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Servicio Aragonés de Salud (Salud)

						
							
							1.326.918 hab.

						
					

					
							
							Castilla-La Mancha

						
							
							1476/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM)

						
							
							2.081.313 hab.

						
					

					
							
							Extremadura

						
							
							1477/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Servicio Extremeño de Salud (SES)

						
							
							1.102.410 hab.

						
					

					
							
							Islas Baleares

						
							
							1478/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Servicio de Salud de las Islas Baleares (IB-SALUD)

						
							
							1.071.221 hab.

						
					

					
							
							Comunidad de Madrid

						
							
							1479/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Servicio Madrileño de Salud (SERMAS)

						
							
							6.271.638 hab.

						
					

					
							
							Castilla y León

						
							
							1480/2001, de 27 de diciembre

						
							
							Sanidad Castilla y León (SACYL)

						
							
							2.553.301 hab.

						
					

				
			

			


			(1)	www.msps.es (ed.) “Transferencias del INSALUD”.

			(2)	Instituto Nacional de Estadística. España (ed.) Cifras de población referidas al 1.1.2009. Resumen por CC. AA.

			



			Como se puede observar en el cuadro anterior, el proceso de transferencias se inició en el año 1981 con Cataluña, y finalizó en 2001 (estas últimas con efectos de 1 de enero de 2002), con las diez CC.AA. que todavía no habían asumido la asistencia sanitaria: Madrid, Principado de Asturias, Castilla y León, Islas Baleares, Aragón, Murcia, Castilla La Mancha, Cantabria, Extremadura y La Rioja. A destacar que estas diez CCAA suponían aproximadamente el 40% de la población española.

			La culminación de este proceso de transferencias, supuso que el conjunto de las CC.AA. tuvieran plena competencia sobre la gestión de los recursos económicos, materiales y humanos, así como la oferta de prestaciones sanitarias, con unos mínimos de garantía fijados por el Ministerio de Sanidad en coordinación con las distintas CC.AA.

			Por su parte, el Ministerio de Sanidad y Consumo conservó las competencias que le otorga la Constitución, en concreto la Sanidad exterior, la aprobación de productos farmacéuticos, el control de la investigación biomédica, el apoyo científico-técnico a través del Instituto de Salud Carlos III y la ordenación profesional.

			La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud, publicada en el BOE núm. 128 de 29 de Mayo de 2003, establece en su artículo 9, relativo al personal y centros autorizados que: “Las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud únicamente se facilitarán por el personal legalmente habilitado, en centros y servicios, propios o concertados, del Sistema Nacional de Salud, salvo en situaciones de riesgo vital, cuando se justifique que no pudieron ser utilizados los medios de aquél, sin perjuicio de lo establecido en los convenios internacionales en los que España sea parte”.

			A nivel laboral, el personal transferido tanto a nivel cualitativo como cuantitativo más relevante, es el denominado personal estatutario, que sigue estando regulado por disposiciones anteriores a la CE de 1978, a pesar de que en la LGS se contemplaba el poder desarrollar una norma básica para todo el personal (el Estatuto Marco aprobado en 2003). Este modelo, en mi opinión, es excesivamente rígido, y deja poco campo de maniobra a los responsables sanitarios para organiza sus recursos humanos. Algunas CC.AA. con transferencias han desarrollado ciertos aspectos normativos del personal como un nuevo sistema retributivo e incluso han llegado a establecer una propia regulación específica, como es el caso del Servicio Navarro de Salud, que en la Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre, regula el régimen del personal adscrito.

			Las citadas transferencias del INSALUD a las últimas diez CCAA que se rigen por el artículo 143 de la CE de 1978, ha sido posible porque todas estas CC.AA. modificaron sus estatutos para poder aceptar esta transferencia. Estas modificaciones legales eran un requisito previo a la transferencia, y también la expresión de la voluntad de estas diez regiones de asumirla.

			El importe económico implicado en esta transferencia ha superado los 1,7 billones de pesetas, lo que lo convierte en el proceso de transferencia más importante desde que se iniciaron las transferencias a las CCAA. La transferencia representa unos recursos humanos y materiales muy importantes. En grandes cifras, se transfirieron 80 hospitales, más de 1.000 centros de salud y unas 140.000 personas.

			La transferencia a las siete CCAA en el pasado, se había realizado de forma individualizada y a medida de cada caso. Cada comunidad fue un caso aislado y se negoció la transferencia de forma específica. En cambio, en el proceso que se realizó durante el año 2001 y con efectos de 1 de enero de 2002, se negociaron en paralelo diez CCAA con unos criterios homogéneos, es decir, es la primera ocasión en que se puede hablar de un proceso de transferencia en vez de una negociación aislada. Las negociaciones fueron complejas, como corresponde a un traspaso de esta magnitud, y al final, en el último Consejo de Ministros del año, el día 27 de diciembre se aprobaron los diez reales decretos que sancionaban los acuerdos de las Comisiones Mixtas de Transferencias con cada una de las CC.AA. El día 1 de enero de 2002 se hacía efectivo el traspaso. A partir de este día, las 17 CC.AA gestionan autónomamente los servicios sanitarios públicos incluidos sus recursos humanos. (López Casanova, 2003).

			



			4.2.1. Especial referencia a la Comunidad Valenciana

			Las llamadas autonomías de primer grado (País Vasco, Galicia, Cataluña y Andalucía) accedieron al nivel máximo de competencias al recoger en la redacción de sus estatutos de autonomía el reconocimiento de competencias autonómicas para desarrollar y ejecutar la legislación básica del Estado en materia sanitaria, pudiendo organizar y administrar todos sus servicios e instituciones. Fue suficiente, por tanto, lo dispuesto en sus estatutos de autonomía para traspasar la gestión de las funciones del INSALUD.

			En cuanto a las llamadas autonomías de segundo grado, entre las que se encuentra la Comunidad Valenciana por acceder por la vía del artículo 143 de la CE de 1978, tuvieron de inicio limitadas sus competencias teniendo que ampliarse las mismas a través de modificaciones estatutarias.

			Así, la Ley Orgánica 12/1982, de 10 de agosto, dictada al amparo del artículo 150.2 de la CE, de transferencia a la Comunidad Valenciana de competencias en materia de titularidad estatal, le transfirió las competencias de desarrollo legislativo y ejecución de la legislación estatal prevista en el artículo 149 de la CE. Esta ley de 1982 cumplió en su momento el importante papel de dar cubertura constitucional a las competencias contenidas en el Estatuto de Autonomía de la Comunidad Valenciana, que excedían del marco del artículo 148 de la CE.

			Posteriormente, la Ley Orgánica 12/1994, de 24 de marzo, publicada en el BOE de 25 de marzo, derogó la Ley Orgánica 12/1982, citada en el párrafo anterior, una vez que los contenidos transferidos fueron incorporados a las redacciones estatutarias de la Comunidad Valenciana. La Exposición de Motivos de la ley de 1994 recoge que “se procede a derogar la indicada Ley Orgánica de transferencia, más que por una necesidad técnica, pues ha quedado sin efecto por la reforma del Estatuto, como confirmación de la asunción estatutaria de todas sus competencias por parte de la Generalitat Valenciana, y reconocimiento de su capacidad para el ejercicio de tales competencias”.
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