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I. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

- Evolución jurisprudencial

La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha declarado en sus Sentencias de 2 de octubre de 1997 (recurso de casación 1109/93, fundamento jurídico primero), 3 de octubre de 2000 (recurso 3905/96, fundamento jurídico undécimo) y 14 de octubre de 2002 (recurso de casación 5294/98, fundamento jurídico octavo) que el defecto de consentimiento informado se considera como incumplimiento de la "lex artis ad hoc" y revela una manifestación de funcionamiento anormal del servicio sanitario, examinándose el alcance del consentimiento en la STS, 3ª, 6ª, de 20 de junio de 2006 (al resolver el recurso de casación 167/2002, en el fundamento jurídico quinto) al subrayar que:  

"Consta en la historia clínica un impreso de consentimiento informado en el que habla de riesgos generales como infección o hemorragia, lesión nerviosa, hematomas, alteraciones cardiopulmonares, reacciones alérgicas y neumonías", pero en el modelo utilizado se deja en blanco la casilla correspondiente  a los riesgos personalizados respecto de la necesidad de utilizar otra técnica o procedimiento; por lo que en atención a la causa que se produjo el fallecimiento de la señora "fallo multiorgánico por shock séptico y la ausencia de sepsis en las cuarenta y ocho horas siguientes a la intervención", entendemos que el impreso utilizado no fue específico para la intervención y, por tanto, el consentimiento dado por la paciente era incompleto, desconoció los riesgos concretos de la operación quirúrgica a la que fue sometida; por lo que este motivo también debe ser estimado”.            

Respecto del consentimiento informado en el ámbito de la sanidad se pone cada vez con mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios específicos, puesto que sólo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad. 

Así, reconoce la más reciente jurisprudencia de la Sala Tercera (por todas, STS, 3ª, 6ª, de 10 de octubre de 2007) que el contenido concreto de la información transmitida al paciente para obtener su consentimiento puede condicionar la elección o el rechazo de una determinada terapia por razón de sus riesgos. La información excesiva, como ya hemos sentado, puede convertir la atención clínica en desmesurada -puesto que un acto clínico es, en definitiva, la prestación de información al paciente- y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaría el ejercicio de la función médica -no cabe excluir incluso el rechazo por el paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de su entrega como una agresión-, sin excluir que la información previa pueda comprender también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los riesgos que cabe esperar en caso contrario. 

Por ello la regulación legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo radical la validez del consentimiento en la información no realizada por escrito.

Del mismo modo, la Sala Tercera, entre otras en su Sentencia de 21 de Marzo de 2.007, ha señalado que si la exigencia del consentimiento informado no quiere convertirse en una mera rutina formularia sino que responda a la realidad de ofrecer al paciente la posibilidad de plena información que le permita adoptar una decisión en orden a la prestación sanitaria a recibir, es necesario que el documento en que se presta el consentimiento por el paciente no constituya un simple documento de consentimiento informado genérico, sino que se adecue a las necesarias exigencias de concreción en cuanto a la específica operación quirúrgica a la que aquel paciente va a ser sometido. 

- Vulneración del artículo 10 de la Ley General de Sanidad: Este precepto, que después es desarrollado en los artículos 5 a 9 del Convenio relativo a los derechos humanos y a la biomedicina (BOE de 20 de octubre de 1999), y que constituye el precedente del artículo 3 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre sobre autonomía del paciente, es analizado en la STS, 3ª, 6ª, de 22 de febrero de 2008, (casación 1216/04, en el F.J. 5), del modo siguiente:                     

«A la vista de lo hasta aquí expuesto estamos ya en condiciones de concluir, examinados los propios informes médicos referidos: A) Que hubo un error de diagnóstico en la localización del tumor, aun cuando lo relevante no es tal error sino que se le realizó una intervención quirúrgica que excedía de las necesidades profilácticas de la paciente, incluso aunque se considerase la localización errónea del tumor. B) Que fue esa innecesaria linfadenectomía radical la que determinó las principales secuelas por las que se reclama, admitiendo la Inspección Médica esa causalidad directa y eficaz. C) Que no se solicitó a la actora el consentimiento para la práctica de la linfadenectomía radical que se le realizó.  D)Que aun cuando no puede considerarse como la recurrente pretende, que la pautación del Interferon Alfa 2 b fuera un "uso compasivo", por cuanto no se dan los requisitos para su consideración como tal, a la vista de lo establecido en el art. 23 del Real Decreto 561/93, ya que no era una especialidad en fase de investigación química, ni se le pautó para usos distintos de los autorizados (se ha hablado ya de la procedencia de su administración dado el carácter del sarcoma de partes blandas), sin embargo no se le informó de los efectos que podían derivarse de su tratamiento, como efectivamente le ocurrió a la paciente, lo que obligó a suspender aquel.

De lo hasta aquí expuesto debe concluirse que concurren los requisitos definidores de la responsabilidad patrimonial de la Administración Sanitaria:  Con independencia del error en la ubicación del tumor y aun partiendo de tal error, se indica e informa a la paciente que se le va a realizar una linfadenectomía electiva, y sin embargo, por circunstancias que no se precisan y sin consentimiento de aquella se le realiza una intervención más agresiva, practicándosele una resección ganglionar que según la propia Inspección Médica "excedía de las necesidades profilácticas que precisaba" y que además es la causa directa y eficaz de la secuela más severa por la que reclama, el linfadema crónico en su extremidad inferior derecha.  A ello ha de añadirse la falta de información sobre los efectos secundarios que podía producir, y que efectivamente produjo el tratamiento con Interferon que se le pautó, todo ello con clara vulneración de lo dispuesto en el art. 10 apartados 5 y 6 de la Ley General de Sanidad 14/86 que recoge como derechos del paciente los siguientes:

"5. A que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, información completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnóstico, pronóstico y alternativas de tratamiento.

6. A la libre elección entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realización de cualquier intervención, excepto en los siguientes casos:

a) Cuando la no intervención suponga un riesgo para la salud pública.

b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho corresponderá a sus familiares o personas a él allegadas.

c) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento".

Como se ha dicho a la recurrente no se le informó como exige el apartado 5 del art. 10 citado sobre los riesgos y alcance del tratamiento con Interferon, ni se solicitó su consentimiento para la linfadenectomía radical que finalmente se le practicó, tal y como viene dispuesto en el párrafo 6ª de dicho artículo 10.  Como consecuencia de la pautación del Interferon se le ocasionaron unos trastornos ginecológicos, hormonales y psiquiátricos y como consecuencia de la intervención quirúrgica que se realizó sin su consentimiento y que excedía de sus necesidades terapéuticas, resultó con la secuela más grave por la que reclama, el linfedema crónico.

Esta Sala en reiteradas sentencias se ha pronunciado sobre la exigencia del cosnentimiento informado, vigente la Ley General Sanitaria 14/86 aplicable al caso de autos.  Por todas citaremos la Sentencia de 10 de Octubre de 2.007 donde decimos:

"El art. 10 de la Ley General de Sanidad 14/86, expresa que toda persona tiene con respecto a las distintas Administraciones públicas sanitarias, entre otros aspectos, derecho «a que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, información completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnóstico, pronóstico y alternativas de tratamiento» (apartado 5); «a la libre elección entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realización de cualquier intervención», (apartado 6) excepto, entre otros casos que ahora no interesan, «cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho corresponderá a sus familiares o personas a él allegadas» [letra b)]; y, finalmente, «a que quede constancia por escrito de todo su proceso» (apartado 11).

Se da así realidad legislativa al llamado «consentimiento informado», estrechamente relacionado, según la doctrina, con el derecho de autodeterminación del paciente característico de una etapa avanzada de la configuración de sus relaciones con el médico sobre nuevos paradigmas. 

La Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal pone de manifiesto el carácter consustancial que el elemento de la información tiene con la prestación de consentimiento en relación con la disposición de los datos personales, pues en el artículo 3.h) define el consentimiento del interesado como «toda manifestación de voluntad, libre, inequívoca, específica e informada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos personales que le conciernen» y en el artículo 11.3 dispone que «Será nulo el consentimiento para la comunicación de los datos de carácter personal a un tercero, cuando la información que se facilite al interesado no le permita conocer la finalidad a que destinarán los datos cuya comunicación se autoriza o el tipo de actividad de aquel a quien se pretenden comunicar».

Respecto del consentimiento informado en el ámbito de la sanidad se pone cada vez con mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios específicos, puesto que sólo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad.

El contenido concreto de la información transmitida al paciente para obtener su consentimiento puede condicionar la elección o el rechazo de una determinada terapia por razón de sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la información excesiva puede convertir la atención clínica en desmesurada -puesto que un acto clínico es, en definitiva, la prestación de información al paciente- y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez, dificultaría el ejercicio de la función médica -no cabe excluir incluso el rechazo por el paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de su entrega como una agresión-, sin excluir que la información previa pueda comprender también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los riesgos que cabe esperar en caso contrario.

Por ello la regulación legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo radical la validez del consentimiento en la información no realizada por escrito. Sin embargo, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, más adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa contenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general sobre la carga de la prueba, (según la cual, en tesis general, incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a quien pretende exigirla de la Administración). La obligación de recabar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligación, habría podido fácilmente la Administración demostrar la existencia de dicha información. Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excepción en los casos en que se trata de hechos que fácilmente pueden ser probados por la Administración. Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justificación de no haberse producido la información, dado el carácter negativo de este hecho, cuya prueba supondría para ella una grave dificultad."

Del mismo modo esta Sala entre otras en su Sentencia de 21 de Marzo de 2.007 (Rec.7394/2002) ha señalado que si la exigencia del consentimiento informado no quiere convertirse en una mera rutina formularia sino que responda a la realidad de ofrecer al paciente la posibilidad de plena información que le permita adoptar una decisión en orden a la prestación sanitaria a recibir, es necesario que el documento en que se presta el consentimiento por el paciente no constituya un simple documento de consentimiento informado genérico, sino que se adecue a las necesarias exigencias de concreción en cuanto a la específico operación quirúrgica a la que aquel paciente va a ser sometido".


De todo lo hasta aquí expuesto debe concluirse que se practica a la paciente por circunstancias desconocidas una intervención quirúrgica mucho más agresiva que la que se le había indicado, y que excedía de sus necesidades profilácticas y de la que se derivan los daños principales por los que reclama, intervención específica para la que además no se solicita su consentimiento, como tampoco se le informa de los efectos del Interferón.  

Como se ha dicho no consta en el expediente ni se ha aportado en la vía jurisdiccional, prueba acreditativa de que a la recurrente se le hubiese informado de los riesgos del tratamiento pautado, ni que se hubiese solicitado el consentimiento para la intervención que se le practicó y que era innecesaria por su agresividad, ante el padecimiento de la misma, prueba que hubiera incumbido a la Administración Sanitaria, según la expuesta reiteradísima doctrina de esta Sala».

II. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

- Naturaleza, notas y requisitos: En la STS, 3ª, 6ª, de 22 de febrero de 2008 (cas. 1216/04, F.J. 4.) se contienen dos aspectos fundamentales sobre esta problemática, que pueden concretarse del siguiente modo:                   

“La estimación de este motivo obliga a entrar en el fondo de la cuestión debatida en los términos en que queda planteado el debate, que no son otros que determinar si los perjuicios reclamados trajeron su causa en una mala praxis médica, así como si se dio cumplimiento a la obligación de recabar el consentimiento de la paciente en los términos exigidos en la Ley General de Sanidad 14/86 aplicable al caso de autos, y ello a efectos de determinar si como pretende la actora cabe apreciar una responsabilidad patrimonial de la Administración Sanitaria.

Es sabido que la responsabilidad de las Administraciones públicas en nuestro ordenamiento jurídico, tiene su base no solo en el principio genérico de la tutela efectiva que en el ejercicio de los derechos e intereses legítimos reconoce el art. 24 de la Constitución, sino también, de modo específico, en el art. 106.2 de la propia Constitución al disponer que los particulares en los términos establecidos por la Ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos; en el artículo 139, apartados 1 y 2 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y en los artículos 121 y 122 de la Ley de Expropiación Forzosa, que determinan el derecho de los particulares a ser indemnizados por el Estado de toda lesión que sufran siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, y el daño sea efectivo, evaluable económicamente e individualizado, habiéndose precisado en reiteradísima jurisprudencia que para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración son precisos los siguientes requisitos:  a) La efectiva realidad del daño o perjuicio, evaluable económicamente e individualizado en relación a una persona o grupo de personas.  b) Que el daño o lesión patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificación- de los servicios públicos en una relación directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervención de elementos extraños que pudieran influir, alterando, el nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor.  d) Que el reclamante no tenga el deber jurídico de soportar el daño cabalmente causado por su propia conducta.

Tampoco cabe olvidar que en relación con dicha responsabilidad patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que, entiende que la misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijurídico de la Administración, sino la antijuridicidad del resultado o lesión aunque, como hemos declarado igualmente en reiteradísimas ocasiones es imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio público y el resultado lesivo o dañoso producido, cuya concurrencia la Sala de instancia niega en el caso de autos.

Es además jurisprudencia reiteradísima que la apreciación del nexo causal entre la actuación de la Administración y el resultado dañoso producido, o la ruptura del mismo, es una cuestión jurídica revisable en casación, si bien tal apreciación ha de basarse siempre en los hechos declarados probados por la Sala de instancia, salvo que éstos hayan sido correctamente combatidos por haberse infringido normas, jurisprudencia o principios generales del derecho al valorarse las pruebas, o por haberse procedido, al hacer la indicada valoración, de manera ilógica, irracional o arbitraria. Por lo que se refiere a las características del daño causado, éste ha de ser efectivo, evaluable económicamente e individualizado, siendo solo indemnizables las lesiones producidas provinientes de daños que no haya el deber jurídico de soportar de acuerdo con la ley.  La antijuridicidad del daño viene exigiéndose por la jurisprudencia, baste al efecto la referencia a la sentencia de 22 de abril de 1994, que cita las de 19 enero y 7 junio 1988, 29 mayo 1989, 8 febrero 1991 y 2 noviembre 1993, según la cual: "esa responsabilidad patrimonial de la Administración se funda en el criterio objetivo de la lesión, entendida como daño o perjuicio antijurídico que quien lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar, pues si existe ese deber jurídico decae la obligación de la Administración de indemnizar" (en el mismo sentido sentencias de 31-10-2000 y 30-10-2003).

Es igualmente doctrina jurisprudencial reiterada, por todas citaremos las Sentencias de 20 de Marzo de 2.007 (Rec. 7915/2003), 7 de Marzo de 2007 (Rec. 5286/03) y de 16 de Marzo de 2.005 (Rec. 3149/2001) que "a la Administración no es exigible nada más que la aplicación de las técnicas sanitarias en función del conocimiento de la práctica médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple producción del daño, puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una indebida aplicación de medios para la obtención del resultado, que en ningún caso puede exigirse que sea absolutamente beneficioso para el paciente".

Queda documentado y no ha sido cuestionado que la paciente es sometida a intervención el 9 de Julio de 1.997 para extraer lo que resultó ser una tumoración.  El día 11 de Julio de 1.997 sin disponer de informe anatomatopatologico el Doctor le indica que se trata de un melanoma localizado en un ganglio que posteriormente clasifica como melanoma TXN 1 MO estadio III.

Según pone de relieve la Inspección Médica el 19 de Julio de 1.997 con el informe anatomatopatológico se le da traslado de un diagnóstico de melanoma inguinal (sarcoma de partes blandas).  La Clínica Universitaria de Navarra indica que el sarcoma de partes blandas es un tumor infrecuente, en relación a cuyo tratamiento solo se está de acuerdo en que la respuesta más adecuada sería la intervención quirúrgica.

El Doctor, según consta en la historia clínica correspondiente al día 22 de Septiembre de 1997, anota como plan terapéutico "interferon a altas dosis".  La Inspección en su informe se fija en que el Interferón 2-alfa es una especialidad farmacéutica que tiene indicación terapéutica autorizada desde el 30 de Julio de 1.997 como tratamiento adyuvante en pacientes con melanoma maligno, libres de enfermedad tras la cirugía pero con riesgo de recidiva sistémica. El Doctor en su Informe reconoce que el Interferón alfa 2b es un fármaco aprobado para su uso en melanoma de alto riesgo; que el melanoma de partes blandas es una forma de melanoma maligno y concluye que el melanoma de partes blandas debe considerarse una enfermedad de alto riesgo y de comportamiento agresivo, y por tanto, el Interferón alfa 2 b debe considerarse tratamiento adyuvante como en el melanoma.

La Inspección Médica no observa error en el primer diagnóstico del Doctor y en el tratamiento citado que se prescribe a la actora como complementario a la resección quirúrgica ya realizada y más cuando el propio informe de la Clínica Universitaria de Navarra pone de relieve que el tipo anatomatopatológico del tumor padecido por la paciente no cuenta por sí mismo con ningún tratamiento estandar individualizado que pudiese serle ofertado a la paciente.

Sin embargo, acepta la Inspección Médica que se produjo un error en la localización del tumor, dado que este fue clasificado en un inicio como N1 cuando debiera haber sido clasificado como No o como Nx con la consiguiente relevancia en cuanto a la determinación del estadío de la enfermedad y la apreciación de índices de supervivencia.  Expresamente acepta, lo que resulta especialmente relevante a los efectos de la reclamación que se ejercita, que aun cuando la indicación terapéutica que se hizo a la paciente fue la de "linfadenectomía electiva", en el Hospital Clínico de Salamanca, no se le realizó aquella intervención, sino una linfadenectomía radical, señalando la Inspección, lo que resulta igualmente trascendente a los efectos de la cuestión debatida, "que la resección ganglionar finalmente realizada a la paciente excedía de las necesidades profilácticas que precisaba estando causalmente relacionada con la aparición de la secuela más severa padecida por la misma, el linfedema crónico al ser un tratamiento mucho más agresivo que el propuesto".

Por lo demás, el examen del expediente administrativo pone de relieve:  A) Que no se solicitó a la actora información en relación a los específicos riesgos y efectos secundarios que podrían derivarse de la administración del Interferon.  B) No hay ninguna constancia documental de que se hubiese solicitado su consentimiento para la intervención quirúrgica que finalmente se le practicó, la linfadenectomía radical que como la propia Inspección Médica reconoce, excedía de las necesidades profilácticas de la paciente y de la que después de poner de relieve el carácter negativo en relación a posibles células malignas, se le derivaron causalmente las secuelas más graves por las que reclama.  La paciente fue informada exclusivamente de que se le iba a realizar una linfadenectomía electiva”.
- Teoría de la pérdida de la oportunidad e incidencia en la valoración probatoria: Esta materia es analizada en la STS, 3ª, 6ª, de 21 de febrero de 2008, (cas. 5271/03. F.J. 3) del modo siguiente:

“Entrando en el análisis del único motivo invocado, se observa que, en dicho motivo, que no contiene cita alguna de los preceptos que se suponen infringidos, el recurrente cuestiona la valoración de la prueba efectuada por la Sala de instancia y concluye que el Tribunal a quo  al considerar que no se ha demostrado que de haber intervenido con anterioridad se hubiese podido salvar la vida del fallecido, se aparta  “de forma inmotivada” de su propio criterio  acerca de la “Teoría de la pérdida de oportunidad” manifestado en sentencias anteriores de la misma Sala de la Audiencia Nacional que se citan.

El presente motivo, así planteado, no puede prosperar y ello porque se ha formulado defectuosamente al omitir la cita concreta de los preceptos que se suponen infringidos por la sentencia recurrida, sin que pueda considerarse tampoco una supuesta infracción de la jurisprudencia relativa a la “Teoría de la pérdida de oportunidad” en cuanto las sentencias que se citan no constituyen tal jurisprudencia, por no proceder de esta Sala,  sino de  la Audiencia Nacional, ello sin perjuicio de que en el caso de autos no se ha dejado de practicar actuación médica alguna ni se ha omitido tampoco ningún tratamiento posible, en  eso consiste la pérdida de oportunidad; lo que en realidad se imputa a la Administración Sanitaria es un retroceso injustificado en su actuación o lo que es lo mismo  un  mal funcionamiento que en modo alguno ha sido acreditado. A ello se añade la circunstancia de que, la falta de motivación, no encuentra su cauce procesal adecuado, a efectos casacionales,  en el apartado d) del artículo 88 de la Ley Jurisdiccional invocado por la parte recurrente, sino en el apartado c) del mismo precepto “por infracción de las normas reguladoras de la sentencia”.


A mayor abundamiento,  lo que la recurrente viene a sostener en este recurso, con la reproducción de su postura en la instancia, es la existencia de una actuación médica culpable o negligente o que, al menos, no se ajusta a la lex artis, en contra de las apreciaciones que sobre el desarrollo de la prestación sanitaria efectuó la Sala tras valorar las pruebas de las que dispuso,  lo que supone partir de unos hechos distintos a los fijados en la sentencia de instancia, que, como se ha recogido antes, considera correcta y adecuada la actuación médica y que no existe mala praxis, lo que hace igualmente inviable este motivo de casación, que no puede fundarse en hechos que no resulten establecidos en la sentencia de instancia, siendo reiterada la doctrina de esta Sala, a la que se refieren las sentencias de 18-10-2003, 8-10-2001 y 12-3-2003, entre otras, según la cual "la formación de la convicción sobre los hechos en presencia para resolver las cuestiones objeto del debate procesal está atribuida al órgano judicial que, con inmediación, se encuentra en condiciones de examinar los medios probatorios, sin que pueda ser sustituido en este cometido por este Tribunal de casación". 

Y es que la prueba, solo en muy limitados casos, declarados por la jurisprudencia, puede plantearse en casación para revisión por el Tribunal ad quem, supuestos como el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio en relación con la proposición o la práctica de prueba, la infracción de normas que deban ser observadas en la valoración de la prueba, ya se trate de las normas que afectan a la eficacia de un concreto medio probatorio, o de las reglas que disciplinan la carga de la prueba o la formulación de presunciones; o, finalmente, se alegue que el resultado de ésta es arbitrario, inverosímil o falto de razonabilidad, ninguno de los cuales se ha planteado en este motivo, en el que la recurrente se limita a señalar que la Sala de instancia se aparta del criterio sostenido en otras sentencias de la propia Audiencia Nacional “de forma inmotivada”, vicio este último de falta de motivación que no encuentra su cauce procesal adecuado en el apartado d) del articulo 88 de la Ley Jurisdiccional, sino en el apartado c) del mismo precepto por constituir una infracción de las normas reguladoras de la sentencia, lo que abunda en la desestimación del motivo por el inadecuado planteamiento de la cuestión.

En todo caso, la Sala de instancia justifica las conclusiones fácticas, en lo que se refiere a la praxis médica, amparándose en las apreciaciones técnicas que se recogen en los informes médicos que tiene a su disposición y en el informe del perito de parte, señalando expresamente que  << no puede obviarse que la clínica y la RMN apuntaban como primer diagnostico a la existencia de una mielitis infecciosa o autoinmune, y en este contexto se realiza la laminectomía exploradora, 2 meses después de la inclusión del menor en la lista de espera de cirugía del Servicio de Neurocirugía. 

Llama la atención que el informe pericial aportado por la actora, no efectúe ninguna consideración sobre las características específicas del tumor diagnosticado, y se limita a señalar que esa demora, si bien no puede asegurar la curación dada la naturaleza del proceso, no deja de disminuir la probabilidad de curación. En otro punto del informe se alude a que una tumoración craneal es siempre grave, por la comprensión que produce, por lo que cuanto antes es tratada, mejor pronostico adquiere; sigue hablando aquí una vez mas el perito, de tumoración craneal con carácter genérico, sin referirse a las concretas características de este tumor, cuyo tratamiento, según la Inspección Médica, no es la cirugía, ya que solo pueden extirparse parcialmente, por lo que es posible su recidiva, precisando quimio o radioterapía posteriormente.También señala la Inspección Médica, el PNET es un tumor de muy mal pronostico siempre en los primeros años de vida, como sucedía en el caso de autos en el que el menor tenía 2 años de vida y se hallaba, además, afectado por múltiples problemas neurológicos previos>>,  por lo que estima la Sala de instancia, y nosotros compartimos, que el informe pericial de parte, resulta insuficiente para acreditar que el pronostico de la enfermedad hubiera sido distinto, si la laminiectomía exploratoria, se hubiera realizado con anterioridad. Por otra parte al menor se le programa la lamiectomia de forma  prácticamente inmediata tras la consulta en neurocirugía, por lo que en realidad no cabe hablar ni  de demora injustificada en la actuación médica, ni  de inclusión en el listado de espera  en sentido estricto pues esto implica quedar pendiente de fijación de fecha para el acto médico a realizar.

Frente a ello la parte recurrente no formula en el motivo concretas alegaciones que pongan de manifiesto que el resultado de la valoración efectuada por la Sala de instancia sea arbitraria, irrazonable o absurda, lo que obliga a desestimar el motivo y con él el recurso entero”.

- Los actos realizados en virtud de concierto por entidad privada vinculan a la Administración del Estado: La peculiaridad de esta temática se contiene en la STS, 3ª, 6ª de 23 de abril de 2008, (cas. 2911/03, F.J. 2), que señala, al respecto:

“Se interpone el recurso de casación por la representación de la Administración pública respecto al cual, y ya de entrada, habrá de declarar excluido de este control casacional, en función de la cuantía, lo que se refiere a las indemnizaciones fijadas en la suma de 60.102 € para cada uno de los dos hijos, a cuya indemnización fue condenada la Administración, dado que respecto a los mismos no cabe entender admisible el recurso de casación, puesto que ha de estarse a la cifra individualizada de cada uno de ellos que no alcanza los 25 millones establecidos para abrir el acceso al recurso de casación.

Concretado así el ámbito de esta casación, ha de rechazarse el primero de los motivos aducidos por el Sr. Abogado del Estado que, con invocación del artículo 88.1.a) de la Ley Reguladora de la Jurisdicción en relación con el 3.1 de la propia Ley y la Disposición Adicional 12ª de la Ley 30/1992, aduce que el orden competente para conocer la reclamación era el civil.

Y el recurso en este extremo ha de rechazarse por cuanto que la existencia de un concierto entre la Clínica privada y el órgano competente de la Administración sanitaria pública, permite conocer a esta jurisdicción de una reclamación dirigida a obtener compensación por los daños y perjuicios por parte de la Administración pues, como se deduce de nuestra sentencia de 24 de mayo de 2.007, en la deficiente prestación sanitaria realizada por una entidad que mantenía un concierto de asistencia sanitaria con la Administración sanitaria pública, al tratarse de una asistencia sanitaria prestada con base en el mismo, no excluye en modo alguno la existencia de una posible responsabilidad de la Administración sin que quepa apreciar la alegada falta de jurisdicción puesto que se trataba de impugnar un acto desestimatorio presunto de una reclamación derivada de responsabilidad de la Administración.

En el segundo de los motivos casacionales, la representación del Estado alega, al amparo del apartado d) del artículo 88.1 de la Ley de la Jurisdicción, la infracción del artículo 142.5 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, entendiendo que el Insalud tiene su propia personalidad jurídica y que la reclamación dirigida al mismo se formuló el 3 de mayo de 1.999, habiéndose efectuado la solicitud de indemnización al Ministerio de Sanidad y Consumo el 24 de marzo de 2000.

De ello deduce el Sr. Abogado del Estado que, cuando se reclamó frente al Ministerio y frente al Insalud ya había transcurrido en exceso el plazo de un año desde la producción del hecho, plazo de prescripción establecido en el artículo 142.5 de la citada Ley de Régimen Jurídico para posibilitar el ejercicio de la acción de la Administración.

Si bien es cierto que la disposición adicional duodécima de la Ley 30/92 en la reforma introducida por la Ley 4/1999, dispuso que la responsabilidad patrimonial de las Entidad Gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonómicos, así como de las demás entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de la Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, corresponde su revisión jurisdiccional al orden contencioso administrativo en todo caso, ello no quiere decir que antes de la reforma, y cuando la Clínica privada actúa en régimen de concierto, ha de entenderse aquélla desvinculada de toda relación con la Administración sanitaria pública, puesto que lo contrario supondría desvirtuar el principio de responsabilidad de la Administración y en definitiva, ha de entenderse con carácter general que los actos realizados en virtud de dicho concierto por la entidad privada vinculan a la Administración del Estado y, con ello, la reclamación dirigida frente a dichas entidades, en buena lógica y en base a principios de buena fe y de la interdicción de criterios obstativos al ejercicio de la acción, fundamentalmente cuando de la interpretación contraria se derivaría una prescripción, obligan a concluir en que el criterio más acorde con la exigencia de justicia y con aquellos principios es entender que la reclamación dirigida al ente concertado, en su condición de representante o mandatario de la sanidad pública en el ejercicio de sus funciones, ha de tener los mismos efectos que la efectuada a la Administración pública y, en consecuencia, los requerimientos efectuados a dicha entidad, a quien la Administración encomienda la asitencia sanitaria, tienen efectos interruptivos de la prescripción.

A ello no es obstáculo la vigencia de la disposición adicional 12ª antes mencionada, en la modificación introducida en el año 1.999, puesto que la misma no contiene una modificación de lo que venía siendo doctrina tradicional de esta Sala en relación con el concierto en materia de asistencia sanitaria, como se deduce de la sentencia de 24 de mayo de 2.007 que cita además la de 3 de julio de 2.003 y 20 de febrero de 2.007, porque si en alguna ocasión se ha considerado excluida de responsabilidad a la Administración sanitaria pese a la existencia del concierto ha sido, precisamente, en función de que el concreto servicio sanitaria determinante de la responsabilidad, como era la prestación de transporte en ambulancia, era servicio ajeno al concierto que unía la entidad transportista con el Insalud como hemos decidido en sentencia de 30 de enero de 2.007 al resolver el recurso 8.384 de 2.002.

El último motivo casacional se formula al amparo del apartado c) del artículo 88.1 de la Ley Jurisdiccional en relación con el 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando insuficientemente motivada la determinación de la cuantía indemnizatoria.

Estima esta Sala que la de instancia, en la siempre difícil tarea de fijar la cuantía de la indemnización referida a los casos de daños derivados de prestación sanitaria -que no olvidemos ha terminado con el fallecimiento del paciente y que padeció durante los últimos seis años, según la sentencia, un coma neurológico vigil prolongado que afectó a la esposa de dicho paciente, y que, según afirmación de la sentencia, padece un síndrome depresivo de diez años de evolución-, motiva suficientemente la cantidad señalada a la viuda teniendo en cuenta la situación y daños del paciente y su posterior fallecimiento al cabo de seis años, asi como el dolor sufrido por su mujer e hijos y, especialmente, el desajuste emocional padecido por esta última que, como la sentencia recurrida afirma, no precisa de especificas explicaciones. Porque, efectivamente, cualquiera que fuera la cifra que se asignara indudablemente sería, porque está sujeta a subjetivas apreciaciones, objeto de posible discusión; mas ello no enerva la circunstancia de que al Tribunal de instancia le corresponde, en función de la apreciación soberana de los hechos concurrentes, fijar la cuantía de dicha indemnización que, como valoración de hechos, solamente puede ser discutida, suprimida la posibilidad de la casación fundada en error de hecho en la apreciación de la prueba, cuando dicha apreciación, que la sentencia motivadamente realiza, sea contraria a la lógica o arbitraria o infrinja normas sobre valoración de prueba tasada, extremos éstos que para nada se aducen por el recurrente que fundamenta el recurso en una inexistente falta de motivación no apreciada por este Tribunal”.
- Mala praxis y lex artis: La concreción de estos conceptos se realiza en la STS, 3ª, 6ª, de 19 de junio de 2008, (cas. 2364/04, F.J. 4) al subrayar:

“El presente recurso de casación invoca un único motivo, basado en el art. 88.1.d) LJCA, por infracción de los arts. 139 y 141 de la Ley 30/1992 y de los arts. 43 y 121 CE. 

La recurrente realiza un pormenorizado análisis de todo lo ocurrido, así como de todas las pruebas periciales practicadas, insistiendo en que no hay elementos para rechazar las conclusiones del informe del perito judicial con respecto a que ya en el mes de junio de 1996 la niña presentaba síntomas similares a los que condujeron al diagnóstico en octubre de ese mismo año. Todo esto, sin embargo, no es más que un intento de hacer una valoración de las pruebas distinta de la efectuada por el tribunal a quo. Por ello, el recurso de casación está defectuosamente planteado, ya que para sostener tal desarrollo argumental debió articularse el motivo por infracción del artículo 9. 3 de la Constitución de los preceptos que regulan la valoración de determinados medios de prueba. 

Debe observarse, por lo demás, que en el presente caso ha sido el tribunal a quo particularmente cuidadoso a la hora de examinar las distintas pruebas y explicar el proceso de formación de su convicción sobre los hechos, de manera que su valoración de los hechos no puede tacharse de arbitraria o irrazonable. En particular, ninguno de los dos retrasos mencionados por la recurrente, son achacables al Hospital del Niño Jesús: el primero, porque no se identifica con claridad en la consulta de qué día habría  debido hacerse el diagnóstico e iniciarse el tratamiento, por no insistir en que, como establece la sentencia recurrida, sólo en octubre fueron los síntomas suficientes para hacer dicho diagnóstico; y el segundo, porque el retraso fue debido básicamente al viaje a Canadá, en busca de una segunda opinión.  

Por parecidas razones, tampoco puede acogerse el argumento de que los médicos del Hospital del Niño Jesús actuaron a causa de la insistencia de la madre de la paciente. No es esto lo que se desprende de los hechos declarados probados por la sentencia impugnada.

Dicho lo anterior, el único argumento jurídico empleado en este recurso de casación es que, a juicio de la recurrente, la sentencia impugnada confunde la  lex artis –cuya inobservancia, como es bien sabido, constituye un requisito de la responsabilidad patrimonial de la Administración en los supuestos de lesiones derivadas de la asistencia sanitaria- con la ausencia de mala praxis. Recuérdese que la sentencia impugnada concluye diciendo que, como no hubo mala praxis, no puede apreciarse la existencia de un daño en el sentido de los arts. 139 y siguientes de la Ley 30/1992. Según la recurrente, “en toda la Sentencia recurrida no se llega a la conclusión ni se afirma en ningún lugar que la actuación médica ha sido conforme a la lex artis, cuestión esta que debía haber sido acreditada de contrario conforme a principio de inversión de la carga de la prueba en este tipo de reclamaciones, simplemente se limita en el fundamento jurídico octavo último párrafo a considerar que no existe mala praxis no siendo sinónimo ni equivalente el afirmar que no haya existido mala praxis con que se haya actuado conforme a la lex artis”.

Pues bien, lo primero que hay que señalar a este respecto es que la recurrente, una vez hecha la afirmación que se acaba de transcribir, no explica en qué consiste exactamente la diferencia entre inexistencia de mala praxis y observancia de la lex artis. Según jurisprudencia constante de esta Sala, un acto médico respeta la lex artis cuando se ajusta al estado de conocimientos de la comunidad médica en ese momento y, así, realiza lo que generalmente se considera correcto en el tipo de situación de que se trate. Es posible que la idea de mala praxis médica implique algo más, a saber: una actuación negligente y descuidada. Y es posible, asimismo, que no toda desviación de  la lex artis se deba a negligencia o descuido; lo que, llegado el caso, podría ser relevante a efectos de la responsabilidad disciplinaria o, incluso, penal del personal sanitario. Ahora bien, en materia de responsabilidad patrimonial el concepto clave es sólo el de lex artis, tal como ha quedado arriba definido. Seguramente habría sido mejor que la sentencia impugnada no hubiese usado la expresión “mala praxis”; pero la verdad es que, al margen de esta inexactitud terminológica, que por cierto sólo ocurre una vez en todo el texto de la sentencia impugnada, ésta se ocupa de analizar si la actuación de los servicios sanitarios se ajustó a lo que generalmente se considera correcto en casos como el de la hija de la recurrente. Toda su motivación, particularmente concienzuda, va encaminada a comprobar si, a la vista de todas las pruebas, puede decirse que los servicios médicos actuaron según los cánones generalmente considerados correctos para ese tipo de supuesto. Una simple -y aislada- inexactitud lingüística no es suficiente para sostener que la sentencia impugnada no ha examinado el problema, crucial en el presente caso, de la observancia de la lex artis. Por ello, no ha habido infracción alguna de los arts. 139 y siguientes de la Ley 30/1992.

Por lo que se refiere a la invocación que la recurrente hace de los arts. 43 y 121 CE, tampoco puede prosperar. El art. 43 CE, relativo al derecho a la protección de la salud, se halla entre los principios rectores de la política social y económica, proclamados en el Capítulo III del Título I del texto constitucional, los cuales “sólo podrán ser invocados ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”. Dado que la recurrente no identifica qué norma legal de desarrollo del art. 43 CE ha sido conculcada, su invocación de dicho precepto constitucional ha de ser rechazada. El art. 121 CE, por su parte, se refiere a la responsabilidad patrimonial del Estado por error judicial y por funcionamiento anormal de la Administración de Justicia; y ello nada tiene que ver con el presente caso, que versa sobre una pretensión de indemnización por responsabilidad patrimonial de la Administración Pública.

La conclusión de todo cuanto precede es que el único motivo del presente recurso de casación ha de ser desestimado”.         

III. CUESTIONES DE PERSONAL

- La problemática del personal estatutario fijo e incidencia de las Leyes 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud y 7/2007 del Estatuto del Empleado Público: Se analiza en el Auto de la Sección Primera de la Sala Tercera de 22 de mayo de 2008, (cas. 1886/07,  FF.JJ. 1 a 4).  

Como antecedentes hay que subrayar que en el caso analizado fue objeto de impugnación en la instancia la Resolución de la Dirección General de Recursos Humanos del Servicio Riojano de Salud de fecha 22 de abril de 2005, confirmada en vía de reclamación previa por resolución de la misma Dirección General de 26 de julio de 2005, por la que se prolonga la permanencia en el servicio activo de la recurrente hasta el 7 de julio de 2005. 

La resolución de 22 de abril de 2005, en aplicación del artículo 26.2 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, que permite prorrogar la situación de servicio activo hasta alcanzar los 35 años de cotización a la Seguridad Social prolongó la permanencia en el servicio activo hasta el 7 de julio de 2005 al entender que para alcanzar los 35 años de cotización bastaban 34 años y un día. 

La Sentencia recurrida, sin embargo, estima el recurso contencioso-administrativo deducido por personal estatutario fijo del Servicio Riojano de Salud, anula las resoluciones impugnadas y reconoce su derecho a continuar en el servicio activo desde la fecha en que fue cesada hasta aquella en que complete los 35 años reales de cotización a la Seguridad Social. 

Por su importancia, transcribimos los fundamentos jurídicos 2 a 4.

“SEGUNDO.-  Por razones de sistemática jurídica conviene examinar en primer lugar la segunda causa de inadmisión puesta de manifiesto en la providencia de 23 de octubre de 2007, referida, a versar la cuestión litigiosa sobre una cuestión de personal que no afecta al nacimiento o extinción de la relación de servicio de los funcionarios de carrera.

El artículo 86.2.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa exige para abrir el cauce casacional que se trate del nacimiento o extinción de la relación de servicio de funcionarios de carrera, figura que se definía en los artículos 3 y 4 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, y, ahora, en el artículo 9 de la Ley 7/2007, por la que se aprueba el Estatuto Básico del Empleado Público, concepto el de funcionario de carrera más estricto que el de "funcionarios públicos" que empleaba la Ley de la Jurisdicción de 1956.  

Ha sido reiterada la doctrina de esta Sala (Autos de 26 de marzo, 23 de abril, 16 de mayo de 2001, 22 de febrero, 27 de mayo de 2002, 22 de abril de 2004 y más recientemente de 13 de septiembre y 8 de noviembre de 2007, entre otros, a los que basta con remitirse) en la que se ha afirmado que la apertura del cauce casacional requiere que se trate del nacimiento o extinción de la relación de servicio de funcionarios de carrera y que tal condición no es estrictamente predicable del personal estatutario, porque pese a la indiscutible similitud y proximidad existente entre este personal y el personal funcionario de las Administraciones Públicas, aquél presenta ciertas peculiaridades y caracteres específicos que le dan una estructura y consistencia propias, que los diferencian de los funcionarios administrativos en sentido estricto. 

La doctrina citada se basaba también en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública, que distingue entre el personal funcionario de la Seguridad Social, incluido expresamente, sin perjuicio de sus peculiaridades, en el ámbito de aplicación de dicha Ley -ex artículo 1.1º .c)- entendiendo por tal únicamente a los numerosos Cuerpos y Escalas que se mencionan en la Disposición Adicional Decimosexta , y el resto del personal dependiente de la Seguridad Social a que se refiere la Disposición Transitoria 4ª de dicha Ley, regulado en distintos Estatutos -ahora, fundamentalmente, en la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, que deroga alguno de ellos-. Normas propias éstas que, en algunos casos, contemplan la posibilidad de establecer procedimientos para integrar en la condición de "personal estatutario" a quienes presten servicios sanitarios con la condición de "funcionarios de carrera". (Disposición adicional quinta de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, y, antes, Disposición adicional sexta en la Ley 30/1999, de 5 de octubre, que aquélla deroga). 

Las normas citadas amparaban la diferencia entre ambas clases de personal con la consiguiente exclusión del personal estatutario del recurso de casación, de conformidad con el artículo 86.2.a) de la Ley Jurisdiccional. Sin embargo, la entrada en vigor del Estatuto Básico del Empleado Público, aprobado por la Ley 7/2007 que mantiene la vigencia de la Ley 30/1984 y de las disposiciones citadas, obliga no obstante a plantearse si aquella doctrina, a los exclusivos efectos de la admisión del recurso de casación sigue vigente, toda vez que la Ley 7/2007, sin perjuicio de reconocer la pluralidad de regímenes  aspira a ordenar el sistema de empleo público en su conjunto. 

El Estatuto no elimina la distinción entre funcionario de carrera y personal estatutario. Al contrario, dentro de los empleados públicos diferencia las distintas clases de estos entre los que incluye al funcionario de carrera cuyas notas define en el artículo 9 de forma similar al art. 4 del Decreto 315/1964 de 7 de febrero por el que se aprobó el  Texto Articulado de la  Ley de Funcionarios Civiles del Estado que ahora se deroga expresamente. Paralelamente, respecto del personal  estatutario de los servicios de salud, el Estatuto del Empleado Público declara vigente la Ley 55/2003, de 14 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, y asimismo su normativa de desarrollo, si bien introduce un matiz importante al afirmar “la vocación universal de aplicación y de norma de referencia, en definitiva, del Estatuto Básico del Empleado Público”. 

TERCERO.- Como decíamos, la doctrina tradicional de la Sala se asentaba en la existencia de dos categorías distintas, funcionarios de carrera y personal estatutario recogidas en normas diferentes que se mantienen tras la Ley 7/2007 pero cuyas diferencias reales, a los exclusivos efectos de la admisión del recurso de casación, se difuminan tras la entrada en vigor del Estatuto. 

Se trata de analizar ahora si la distinción entre el personal funcionario de carrera y una de las clases del personal contemplado en la Ley 55/2003, el personal estatuario fijo, a la vista de algunas manifestaciones del Estatuto del Empleado Público justifica la exclusión del acceso al recurso de casación en los supuestos en que se ve afectado el nacimiento o la extinción de la relación de servicio de dicho personal. 

Como punto de partida el artículo 2.3 de la Ley 7/2007 dispone que “el personal docente y el personal estatutario de los Servicios de Salud se regirán por la legislación específica dictada por el Estado y por las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus respectivas competencias y por lo previsto en el presente Estatuto, excepto el Capítulo II del Título III, salvo el artículo 20, y los artículos 22.3, 24 y 84”. 

Para comprender el alcance de dicho precepto hemos de examinar el Título III de la Ley 7/2007, que lleva por rúbrica “Derechos y Deberes. Código de conducta de los empleados públicos”. Y dentro de este, el Capítulo II contempla diversas modalidades de promoción profesional de los funcionarios de carrera que no se aplican al personal estatutario y el artículo 20 que regula la evaluación del desempeño, es decir, el procedimiento mediante el cual se mide y valora la conducta profesional y el rendimiento o el logro de resultados de los empleados públicos que, así lo quiere la ley 7/2007, se aplica también al personal estatutario. 

Los artículos 22.3 y 24 de la Ley 7/2007 que definen los conceptos que remuneran las retribuciones complementarias así como su estructura y cuantía  y el artículo 84 de dicha Ley que contempla la movilidad de los funcionarios de carrera entre las distintas Administraciones son los únicos preceptos del Estatuto Básico que no son aplicables al personal estatutario. La exclusión obedece a la singularidad que presentan las retribuciones complementarias del personal estatutario, artículo 43 de la Ley 55/2003 y a las características propias de los sistemas de movilidad para dicho personal, artículo 36 de dicha Ley. 

Por tanto, el personal estatutario se rige, en primer lugar, por la ley 55/2003 y normativa autonómica que sea de aplicación en cada caso concreto y por el Estatuto del Empleado Público, salvo los preceptos citados. 

Sin embargo, el Estatuto del Empleado Público da un paso adelante y en su art. 2.4 añade que “cada vez que este Estatuto haga mención al personal funcionario de carrera se entenderá comprendido el personal estatutario de los Servicios de Salud”. En el articulado de la Ley 7/2007 encontramos diversas referencias expresas al personal funcionario de carrera trasladables por tanto al personal estatutario fijo. Así, el derecho a la promoción profesional que regula el artículo 16, el régimen retributivo del art. 22, o las causas de adquisición y pérdida de la condición de funcionario de carrera que se contemplan en los artículos 62 y 63. 

Paralelamente, los caracteres que definen al personal estatutario fijo en lo que hace referencia al nacimiento y la extinción de la relación de servicio con la Administración de la que dependen presentan una gran similitud con los que definen al funcionario de carrera. Así, el acceso a la condición de personal estatutario está sometido al igual que el funcionario de carrera a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad (art. 4 de la Ley 55/2003), seguido del nombramiento expedido para el ejercicio de una profesión o especialidad sanitaria (art. 6) la estabilidad en el empleo y en el mantenimiento de la condición de personal estatutario fijo así como la responsabilidad en el ejercicio profesional y objetividad como garantías de la competencia e imparcialidad en el desempeño de las funciones (art. 4). 

El art. 61.6 de la Ley 7/2007 establece que “los sistemas selectivos de funcionarios de carrera serán los de oposición y concurso-oposición que deberán incluir, en todo caso, una o varias pruebas para determinar la capacidad de los aspirantes y establecer el orden de prelación.” Paralelamente, el art. 8 de la Ley 55/03 dice que “es personal estatutario fijo el que, una vez superado el correspondiente proceso selectivo, obtiene un nombramiento para el desempeño con carácter permanente de las funciones que de tal nombramiento se deriven”. 

A su vez las causas de extinción de la condición de funcionario de carrera y de personal estatutario fijo son esencialmente las mismas, tal y como se deduce de los artículos 63 de la Ley 7/2007 y 21 de la Ley 55/2003.  

Quiere ello decir, que tras la entrada en vigor de la Ley 7/2007 por la que se aprueba el Estatuto del Empleado Público las diferencias entre el funcionario de carrera y el personal estatutario fijo, siguen existiendo, pero la vocación universal de aplicación y de norma de referencia, en definitiva, del Estatuto Básico del Empleado Público, que, precisamente, en relación con el personal estatutario destaca su Exposición de Motivos, no justifican ya la exclusión de este último personal del acceso al recurso de casación en las mismas condiciones que el funcionario de carrera. 

En todo caso, este nuevo criterio no supone la equiparación de ambas clases de personal sino que se limita a la asimilación del personal estatutario fijo con el funcionario de carrera exclusivamente respecto de la admisión de los recursos de casación interpuestos por dicho personal y en las cuestiones que afecten al nacimiento o la extinción de la relación de servicio de dicho personal estatutario fijo”.

Por tanto, versando la pretensión discutida sobre la improcedencia de prolongar la permanencia de la recurrente en instancia –personal estatutario fijo- en el servicio activo hasta completar 35 años de cotización efectiva a la Seguridad Social, cuestión afectante a la extinción de la relación de servicio de aquella, según el artículo 21.e) de la Ley 55/03, nos encontramos en el supuesto cuyo acceso a la casación autoriza el artículo 86.2.a) de la Ley de esta Jurisdicción, por lo que no concurre la primera causa de inadmisión puesta de manifiesto en la providencia de 23 de octubre de 2007. 

CUARTO.- El rechazo de la anterior causa de inadmisión presenta incidencia para la resolución de la segunda relativa a la inaccesibilidad de la sentencia al recurso de casación por estar atribuido el conocimiento del asunto a los Juzgados de lo Contencioso Administrativo a tenor del artículo 8.3 de la vigente Ley Jurisdiccional. 

Esta Sala ha venido inadmitiendo los recursos de casación (por todos (Autos de 16 de noviembre de 2006 –recurso de casación nº 10305/04-, 5 de julio de 2007 –recurso de casación nº 2584/06-, 7 de junio de 2007 –recurso de casación nº 3091/06-, 31 de mayo de 2007 –recurso de casación nº 1803/06) respecto de los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra actos dictados bien por los órganos centrales de las Comunidades Autónomas, art. 8.2.a) LJ  o bien por los Servicios de Salud de las mismas, art. 8.3 relativos al personal estatuario fijo en los que pueda resultar afectado el nacimiento o la extinción de su relación de servicio porque debieron ser enjuiciados en primera instancia por los Juzgados Contencioso-administrativos. 

Sin embargo, al establecerse la equiparación del personal estatutario fijo con el funcionario de carrera y, cuando se trate de pretensiones que afecten al nacimiento o extinción de la relación de servicio de dicho personal, la competencia será de la Sala de los Tribunales Superiores de Justicia, de conformidad con el artículo 10.1.a) de dicha Ley por lo que tampoco cabe apreciar la segunda causa de inadmisión al ser susceptible de recurso la sentencia, de conformidad con el art. 86.1 de la Ley Jurisdiccional”.

- Desviación de poder en amortización de plaza:  Esta materia se analiza en la STS, 3ª, 7ª, de 5 de marzo de 2008, (cas. 3484/02. F.J. 3), del modo siguiente:

“El reproche del primer motivo de casación resulta fundado, porque la Sala de instancia, tras reconocer en su auto que el informe recibido del SERGAS no respondió directamente a una de las cuestiones que le habían sido requeridas y tras razonar también que en su posterior sentencia se pronunciaría si procedería tener por confeso al informante en cuanto a dicha cuestión, omitió posteriormente en la sentencia aquí recurrida ese pronunciamiento.

Esto determina que este Tribunal Supremo deba entrar en el directo examen del fondo del litigio, y sin necesidad ya de reponer las actuaciones al momento de la práctica de la prueba de confesión que fue admitida en la instancia (como solicita el recurso de casación en su primera petición) por existir en las actuaciones elementos suficientes para pronunciarse sobre la controversia que enfrenta a las partes litigantes.

Pues bien, debe ya declararse que esa reseña de hechos y antecedentes que se realizó en el fundamento de derecho impone acoger la desviación de poder que fue esgrimida en la demanda como uno de sus motivos de impugnación. Y así procede porque tales hechos vienen a poner de manifiesto que la amortización de la plaza de Jefe de Servicio que accidentalmente ocupaba la recurrente doña... no respondió a las razones que fueron invocadas para ello (en síntesis, la reorganización del Área Sanitaria de Santiago para evitar la duplicidad de servicios  y coordinar mejor la actividad y recursos), sino de hecho a lo que estuvo dirigida fue a sustituir a dicha recurrente  en las funciones o responsabilidades inherentes a la Jefatura de Servicio.

En apoyo o como complemento de lo que antecede debe hacerse constar lo siguiente:

(a) La integración del Centro de Conxo en Complejo Hospitalario de Santiago de Compostela ocurrió en 1993 y la reorganización de este Complejo invocada como causa de la amortización tuvo lugar en 1994. Esto, en principio, ya permite dudar que la amortización sea una necesaria consecuencia de esa reorganización, pues  no se decide sino hasta finales de 1997.

(b) Se ha reconocido que la actividad medico quirúrgica de la especialidad de oftalmología del Complejo se ha llevado a cabo hasta 2001 en dos centros hospitalarios distintos; se ha informado también que en el Centro de Conxo han venido prestando servicios varios facultativos de dicha especialidad; y se ha señalado igualmente que el Jefe de Servicio a quien se atribuye la responsabilidad máxima de la actividad de oftalmología del Complejo delegó en un facultativo interino funciones de organización y programación del Servicio de Oftalmología del Hospital de Conxo, y que la recurrente Sra... tenía que dirigirse a dicho facultativo en todo lo relativo a su asistencia a cursos, vacaciones y permisos.

Estos últimos hechos disipan esa inicial duda sobre la necesidad de la amortización que ya suscitaba el dato de que se acordara no cuando se reorganiza el Complejo (en 1994) sino varios años más tarde (a finales de 1997), y confirman que en realidad no hubo amortización. Porque demuestran que de hecho subsistió en el Hospital de Conxo la necesidad de que alguien realizara una función de dirección y organización sobre los varios facultativos especialistas en oftalmología que en él prestaban sus servicios, y de actuar como mando intermedio entre esos facultativos y los superiores órganos de dirección”.

IV. DERECHOS FUNDAMENTALES

- “Representatividad sindical en Mesa Sectorial de Negociación: Analiza el contenido constitucional del artículo 28 de la CE la STS, 3ª, 7ª, de 23 de enero de 2008, (cas. 4943/04, FF. JJ. 2 y 3) en los términos siguientes:
“El actual recurso de casación ha sido interpuesto por la COMUNIDAD AUTÓNOMA DE CANARIAS, que  invoca en su defensa  dos motivos, amparados ambos en la letra d) del artículo 88.1 de la Ley Jurisdiccional -LJCA-, en los que, desde perspectivas diferentes, se imputa a la sentencia recurrida haber interpretado y aplicado incorrectamente el derecho fundamental a la libertad sindical y, como consecuencia de ello, haber apreciado indebidamente las vulneraciones constitucionales en que sustentó su fallo.

Los razonamientos del primero de esos motivos vienen a ser los que siguen. Que la negociación colectiva del Personal Estatutario (al que estaba referido el ámbito personal del Acuerdo que aquí es objeto de discusión) se ejercita según los términos de su configuración legal, contenida ésta en la regulación de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de órganos representación, determinación de las condiciones de trabajo y participación del personal al servicio de las Administraciones públicas. Que en esta ley la capacidad negociadora sólo se atribuye a las Mesas Generales y Sectoriales, sin reconocérsela directamente a los sindicatos (artículos 30 y 31). Y que lo pretendido en este proceso por el sindicato que fue demandante en la instancia fue intervenir directamente en la negociación colectiva.

El segundo motivo de casación argumenta que esas Comisiones de Seguimiento de Incentivos eran comisiones "aplicadoras" y "no negociadoras", por lo que la solución diferente que sobre esta cuestión adoptó la sentencia recurrida infringió los artículos 28 y 37 de la Constitución y aplicó erróneamente esa jurisprudencia del Tribunal Constitucional que la Sala de instancia invoca.

TERCERO.- La cuestión principal de la actual casación es decidir  la naturaleza que debe ser reconocida esas polémicas Comisiones Locales y Central de Seguimiento de Incentivos; esto es, si merecen la calificación de comisiones de negociación o, por el contrario, de mera aplicación de ese Acuerdo colectivo que se recurrió en el proceso de instancia.

La lectura del Acuerdo colectivo permite apreciar que tenían funciones que trascendían de la mera aplicación y, por ello, debe confirmarse como acertada la naturaleza de comisiones negociadoras que les vino a reconocer la sentencia recurrida.

Ha de ser considerado de esta manera porque dicha lectura permite comprobar que efectivamente habían funciones que no rebasaban el marco aplicativo (como son las de conocimiento de objetivos; y las de información y propuesta). Pero hay alguna otra que sí comporta una función de determinación del contenido económico final de un determinado concepto retributivo y, por  esta razón, equivale a establecer o definir, aunque sólo sea de manera muy limitada, una parte del contenido de la relación de servicios del personal afectado; así ocurre, al menos, con esa función de distribuir la cuantía que resulte como consecuencia de las economías por los objetivos no alcanzados, pues no aparece definido el criterio último con que dicha distribución se llevará a cabo.

Desde la premisa que significa lo anterior deben ser rechazados los reproches de uno y otro motivo de casación.

El del primero, porque el sindicato actor en la instancia no pretendió ser parte directa en la negociación colectiva en términos o por cauces diferentes de los que dispone la antes citada  Ley 9/1987, sino que se le reconociera la participación que por su representatividad le correspondía en la Mesa Sectorial de Negociación prevista en dicha ley y en relación con una función que significaba definir una parte de la relación de servicios  del personal de la Administración Sanitaria de Canarias.

Y el del segundo, porque no puede compartirse la tesis de la Administración recurrente en esta Casación de que las discutidas Comisiones sólo tenían funciones de mera aplicación”.
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