Consell Consultiu de les Illes Balears

DICTAMEN niim, 93/2021,

relativo al Proyecio de decreto que regula el régimen diseiplinario del personal
estatutario del Servicio de Salud de las Illes Balears

En la sesion de dfa 17 de noviembre de 2021 el Consejo Consultivo, formado por
el Sr. Antonio José Diéguez Segul, presidente, la Sra, Maria Ballester Cardell,
consejera-secretaria, y los consejeros Sr. Joan Oliver Araujo, Sr. Octavi Josep
Pons Castején, Sr. Felio José Bauzd Martorell, Sra. Catalina Pons-Este]l Tugores,
Sra, Matia de los Angeles Betrocal Vela, Sr. José Arglielles Pintos, Sra. Antonia Marfa
Perellé Jorquera y Sr. Bartolomé Jesis Vidal Pons, con la asistencia de la letrada jefe —
con voz pero sin voto—, ha acordado por unenimidad emitir el siguiente

DICTAMEN
L. ANTECEDENTES

1. El 21 de septiembre de 2021 se registra de entrada en nuwestra sede Ja consulta
formulada, el 16 de septiembre, por la Presidenta de las Illes Balears, a peticidn de la
Consejetia de Salud y Consumo, en relacion con el Proyecto de decreto por el que se
regula el régimen disciplinario del personal estatutario del Servicio de Salud de las Illes
Baiears. El texto final del Proyecto normativo se presenta en las vetsiones catalana y

castellana,

2. Del expediente aportado, relativo al procedimiento de la elaboraci6n, debemos destacar
los siguientes trdmites y actuaciones:

A) En la fase de consulta previa:

/) La memoria del Director del Area de Profesionales y Relaciones Laborales del Servicio
de Salud de las Hles Balears, de 8 de ensro de 2020, que sitve de base a [a consulta, en la
que se justifican los oxiremos siguientes: problemas que se quieren solucionar, la
necesidad y oportunidad de la norma, los objetivos de Ia norma, v las posibles soluciones
alternativas reguladoras y no reguladoras.

#i} La resolucion de la Consejera de Satud y Consummo, de 8 de enero de 2020, por la que
se ordena sustanciar la consulta previa a la elaboracién del Proyecto, prevista en el
articulo 133.1 de la Ley 39/2015, y se fija un plazo de quince dias hdbiles para formular
aportaciones teleméticas a través del Portal de Participacién Ciudadana.

iif) Bl certificado de 12 de febtero de 2020 del Servicio de Participacion y Voluntariado
que aeredita la realizacién del tramite, del 22 de enero al 11 de febrero de 2020, con un
resultado de 63 visitas.
i} La diligencia del Jefe de Servicio de Coordinacién y Produccién Normativa en la que
se hace constar que durante la consulta piblica no se han presentado alegaciones,
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B) Inicio del pracedimiento

i) Bn fecha 14 de febrero de 2020, la Consejera de Salud y Consumo resuelve iniciar el
procedimiento de elaboracion, desighando como 6rgano responsable de la tramitacion a
la Diteccién de Recursos Humanos y Relaciones Laborales def Servicio de Salud de fas

fles Balears.

if) La Memoria fnicial de analisis de impacto normativo (MAIN), suscrita por el Director
del Area de Profesionales y Relaciones Laborales, de 14 de febrero de 2020, que, tras una
introduecion, expone la oportunidad de la propuesta, con la justificacién deo la necesidad
de regulacién, de su rango normativo, la adecuacion de la regulacion a los objetivos y
finalidad de la norma; el contenido con el marco normativo y las normas que afectan la
elaboracion del proyesto, las disposiciones vigentes que deroga o a las que afecta y el
marco competencial; el andlisis de los impactos econdmico y presupugstario y las cargas
administrativas que corporta la propuesta; la evaluacién de log principios de buena
regulacion y fa referencia al procedimiento de elaboracién normativa; a continuacién, los
informes y dictdmenes que s incorporardn, las consideraciones sobre el impacto sobre la
infancia v la adolescencia, conforme a lo previsto et la Ley Orpénica 1/1996 y en la Ley
autonémica 9/2019; sobre la familia, de acuerdo con la Ley 40/2003; sobre orientacion
sexual v Ia igualdad por identidad de género, en cumplimiento de la Ley 8/2016).

jii) Consta en ol expediente un primer botrador del Proyecto normativo, fechado el 6 de
diciembre de 2019, en la version catalana y castellana,

C) En la fase de qudiencia y participacién e informaciin publica:

i} El Director del Area de Personal y Relaciones Laborales, mediante oficios de 12 de
marzo de 2020, comunica la elaboracién del Proyecto a las sectetatias generales de las
Consejetfas de la Administracién Autonémica, al Colegio Oficial de Médicos de las Illes
Balears, al Colegio Oficial de Enfermerfa de las Illes Balears, al Colegio Oficial de
Aparejadores, Arquitectos Técnicos e Ingenieros de Edificacién de Malloroa, al Colegio
Oficial de Fconomistas de las Illes Balears, al Colegio Oficial de Arquitectos de les Illes
Balears, al Colegio Oficial de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos de las Tlles
Balears, al Colegio Oficial de Abogados de las Illes Balears.

if) Tras levantarse la suspensién de plazos que comportd la declaracién del Estado de
Alarma, el Ditector del Area de Personal y Relaciones Laborales, mediante oficio de 16
de julic de 2020, comunica mevamente el proyecto a las secretarias gencrales de las
Consejetfas de la Administracién Autonémica y a los Colegios Oficiales, a fin de podet
presentar las alegaciones y sugerencias oportunas hasta el 31 de julio de 2020,

i#}) Constan las observaciones de las Consejerfas de Administraciones Publicas y
Modernizacién, y de Salud y Consumo; y las respuestas sin sugerencias de las Consejerias
de Fducacién, Universidad e Investigacién, Medio Ambiente y Terxitotio, Movilidad y
Vivienda, Agricultura, Pesca y Alimentacion, Hacienda y Relaciones Exteriotes, y
Transicién Energética y Sectores Productivos.

iv) Mediante oficios de 27 de agosto do 2020 y 1 de septiembre de 2020, el Director del
Area de Personal y Relaciones Laborales temite a Consejetia de Administraciones
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Phblicas y Modetnizacién y a la Consejerfa de Salud y Consumo informe sobre las
alegaciones realizadas al Proyecto durante el trdmite de audiencia.

v) Mediante resolucién del Director del Area de Personal y Relaciones Laborales, de 12
de noviembre de 2020, se somete a informacién pliblica el Proyecto de deereto por un
plazo de quince dfas. El anuncio se publica en ol BOIB ntn, 205, de § de diciembre de

2020.

vi) El 11 de ¢nero de 2021, del Servicio de Participacién y Voluntariado cettifica que se
ha dado publicidad al Proyesto de decreto mediants el Portal de Participacién Ciudadana,
del 9 de diciembre al 30 de diciembre de 2020, registrdndose 49 visitas.

vii) Constan las aportaciones realizadas en este trdmite por la Oficina de Prevencién y
Lucha contra la Corrupeién de las Illes Balears, la Federacién de Sanidad de CCOQ y el
Sindicato Médico de Baleares, asl como los informes en respuesta a las alegaciones

presentadas.
D) En la fase de informes y dictdmenes y elaboracién final del texto, consta lo siguiente:

7) Bl informe de impacto de género sobre el Proyecto, de 6 de noviembre de 2020, emitido
por el Instituto Balear de 1a Mujer, en of que se formulan tecomendaciones lingtifsticas.

#) La segunda MAIN, suscrita por el Director del Area de Personal y Relaciones
Laborales, el 19 de abril de 2021, que reproduce los aspectos ya expuestos en la anterior -
y a la que se afiade el andlisis y la valoraci6n de las aportaciones y sugerencias realizadas,
asl como su incorporacion, on su caso, al texto del Proyecto, v [a valoracidn del informe
emitido de impacto de género, cuyas recomendaciones se han incorporado al texto del

proyecto de Decreto.

1if) Bl certificado del secretario de la comigion técnica y de estudio de la Mesa Sectorial
de Sanidad, en ¢l que se indica que ¢l Proyecte de decreto fue tratado como punio 2 del
orden del dfa de la sesién celebrada el 29 de oncro de 2021,

1) El certificado del secretario de la Mesa Sectorial de Sanidad, en el que se indica que
el Proyecto de decreto fue objeto de negociacién y votacién en la sesion celebrada el 11

de junio de 2021.
v} El Dictamen del Consejo Econdmico y Social mim, 7/2021, de 13 de julio.

vi) El certificado del secretario de la Comision de Personal, segfin el cual el proyecto de
Decreto fue informado favorablemente en sesidn celebrada el 14 de julio de 2021.

vif) La fercera MAIN, suscrita por el Director de Recursos Humanos y Relaciones
Laborales, ¢l 3 de agosto de 2021, que reproduce los agpectos ya expuestos en las
antoriores v a la que se incorpora el andlisis y valoracion de las observaciones realizadas
por el CES. Asimismo, se justifica la innecesariedad, visto el objeto del Decreto, de la
evaluacién de impacto climéticd que prevé el articulo 18.2 de la Ley 10/2019, de 22 de
febrero, de Cambio Climético de las Illes Balears.

viti) Bl informe del Jefe de Servicio de Coordinacion y Produccion Normativa, de 5 de
agosto de 2021, relativo a la elaboracién del Proyecto, en el que también se analiza su
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contenido, la competencia y los trémites efectuados, concluyendo que el Proyecto se
ajusta 2 Derecho.

E) Figura en la documentacién remitida la version del Proyecto de decreto en catalan y
castellano, como texto final no autorizade por el érgano instructor y sin fechar.

1. CONSIDERACTONES JURIEDICAS

Primera

La Presidenta de las Illes Balears se encuentra legitimada para solicitar el presente
dictamen de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21.a de la Ley 5/2010, de 16 de
junio, reguladora del Consejo Consultivo de las Illes Baleats, y corresponde al Consejo
Consultivo su emisién, de conformidad con lo establecido en ef articulo 18.7 de la ley
anterior,

La intervencién de este 6rgano de consulta tiene cardcter preceptivo al iratarse de una
disposicion reglamentaria nio organizativa con efoctos ad extra.

Segunda

El procedimiento de elaboracion del Proyecto de decreto debe ajustarse a las previsiones
de cardcter bisico que se contemplan en el Tftulo VI (articulos 127 a 133) do la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comOn de las
administraciones publicas (en adelanto, LPACAP), en el que se establecen los principios
y el procedimiento a seguir en ¢l ejercicio de la iniciativa [egislativa y de la potestad para
dictar reglamentos y otras disposiciones.

Se debe tener presente que la Sentencia del Tribunal Constitucional 55/2018, de 24 de
mayo (publicada en el BOE nom. 151, de 22 de junio) —mediante la cual se resuelve el
recurso presentado por la Generalidad de Catalufia contra algunos preceptos de la
LPACAP— considera que el mencionade Tftulo VI de la Ley 39/2015 no sc encuentra
plenamente cubietto por los apartados 13y 14 del artfculo 149.1 de la Counstitucion y, por
consigujente, ha declarado inconstitucional el apartado segundo de la disposicién final
ptimera de dicha ley estatal que reconducfa aquellas previsiones a los citados titulos

competenciales.

De hecho, la STC 55/2018 dectara Ja inconstitucionalidad o la falta de encaje con el orden
constitucional de competencias de diversos preceptos de la LPACAP por considetar que,
entre otros aspectos, ¢l legislador ordinario no goza de la competencia para distribuir los
poderes normativos entre las diferentes instituciones autondmicas ni para asignar o limitax
la potostad reglamentaria de las comunidades autonomas.

De acuerdo con el criterio establecido por el Tribunal Constitucional, y por lo que ahora
nos afecta, ya no resultard exigible a las comunidades auténomas la publicacién de sus
injciativas normativas en el plap anual normativo ni la realizacién de la evaluacion
. notmativa que prevén, respectivamente, los articulos 130 y 132 de la LPACAP, dado que
estos preceptos han sido declarados costrarios a la orden constitucional de competencias

4
¢/ da Rubén Darfo, 12, 1r esq. 07042 Palma, Tel. 97117 76 35



Consell Consultiv e les Hles Balears

¥, en lo que concierne al trémite de consulta previa, regulado en el articulo 133, este
trémite seguird siendo exigible a las instituciones autonémicas, pero no en los mismos
términos fijados en el precepto legal anterior (que Gnicamente se aplicar al Estado), Por
el contrario, siguen siendo aplicables las excepciones previstas en el primer pérrafo del
apartado 4 del citado artfculo 133, que permiten la no realizacion de dicho trdmite de
consulta.

Por otra parte, deben cumplirse los trdmites previstos en los articulos 42 a 62 de la Ley
172019, de 31 de enero, del Gobierno de [as Islas Baleares, normativa de aplicacién directa
ya que el procedimiente de elaboracion se inicia después de la entrada en vigor de esta

tey autondmica,

La tramitacién seguida en el expediente ahora analizado se ajusta a la fijada en la
notmativa aplicable, incorpordndose en el Predmbulo una referencia al cumplimiento de
los principios de buena regulacién en el PreAmbulo de la norma (artfculo 129 de la

LPACAP y artfculo 49.1 de la Ley 1/2019),

Figuran en el expediente los trdmites siguicntes: a) consulta piblica previa; 5) la
resolucidn de inicio; ¢} la consulta a las secretarfas generales de las consejerfas de Ia
Administracidn autonomica, y a distintas organizaciones profesionales; d) la informaci6n
publica, y elaboracién de una MAIN de cardcter dindmico, con la formulacién de tres

versiones sucesivas.

De los antecedentes de este Dictamen se desprende también que el Proyecto ha sido objeto
de negociacion en la Mesa Sectorial de Sanidad, y se ha sometido a informe de la
Comisién de Personal. No consta, sin embargo, que se haya solicitado informe al Consejo
Balear de la Funcién publica, al amparo de lo que dispone ef articulo 8.3.b de la Ley
3/2007, de Funcién Pablica de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears. En este
punto, debemos recordar que, aun cuando dicho informe no resulte preceptivo, el Consejo
Consultivo viene sefialando la incongruencia que supotie contar con érganos de consulta
y paiticipacién ¥ no hacerlos participes en la redaccion de normas que afectan a las
materias para las que fueron creados. Esta observacién no es esencial,

Por otra parte, el Proyecto se ha ido modificando tras las alegaciones presentadas en los
trdgmites de informacion y audiencia publicas, as{ como después de la emisidn del
Dictamen del Consejo Econdmico y Social, modificaciones que han quedado reflejadas
en la MAIN final ¥ que obedecen a la aceptacion de algunas de las sugerencias
formuladas.

Constan también cumplidos los trdmites previstos en otras normas: informe de impacto
de género, justificacion en la MAIN de la ausencia do impacto negativo del proyecto
sobre la familia, menores y adolescencia, sobre la identidad de género y libertad sexual,
y sobte el cambio climatico. Asimismo, se ha solicitado o incorporado el preceptivo
Dictamen del Consejo Econémico y Social {articulo 2.1.4, Primero y 4 y 5 Ley 10/2000,
de 30 de noviembre).

Por Gltimo, se ha dado cumplimiento a las obligaciones del articulo 7, letras ¢ y d, de la

Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacidn pliblica y buen
gobierno, y en el articulo 51 de la Ley 1/2019, del Gobierno de las Hles Balears.
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Respecto a los tramites exigibles on el procedimiento normativo aplicable, este Consejo
Consultivo debe formular las siguientes observaciones:

a) De acuerdo con el articulo 58 de la Ley 1/2019, de 31 de enero, en la fase de audiencia
y pasticipacion, so ha dado audiencia a las consejerias de la administracidén autonémica y
a determinados Colegios profesionales. Sin embargo, no consta en el expediente enviado
la justifieacién de la eleccion y seleccion de estas entidades, pot lo que se considera que
en 1a MAIN deberla incotporarse algin tipo de justificacién de la oleccidn realizada.
Observacion que se formula con cardcier esencial.

b) Se ha suserito una MAIN al inicio del procedimiento de elaboracién y, posteriormento,
dos versiones sucesivas, [a Gltima como documento final def procedimiento junto con la
version final del texto normativo, todo elle de conformidad con el artfeulo 60.1 dela Ley
1/2019, que la configura como un documento dindmico que desde el inicio del
procedimiento incorpora los aspecios relevantes de la tramitacion, En nuestro caso,
destacan en fa MAIN el anélisis de las novedades de la regulacion propuesta y la
valoracién de las aportaciones y sugerencias, tanto cn fase de consulta pdblica previa,
como en la fase de audiencia y de informes, por elle puede entenderse cumplido lo
establecido en la Ley 1/2019, sin perjuicio de sugetir —a medo de ctftica para la mejora
en la olaboracion de proyectos notmativos— que las versiones gucesivas no deberfan
reproducir todo el texto de la anterior, sino utilizar la remisién y, en su caso, actualizarse,

¢) Aun cuando del contenido del Prayecto de decreto pueda deducirse ficilmente su nula
incidencia sobre la unidad de mercado, 1a MAIN deberia incluir alguna referencia sobre
ello y sobte la necesidad de realizar o no el trdmite previo de puesta a disposicion que
establecs el articulo 14 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantfa de la unidad de
mercado, observacion que tiene cardcter esencial.

d) La disposici6n adicional quinta de la Ley estatal 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion
normativa a la Convencién internacional sobre los derechos de Jas personas con
discapacidad, exige que «las memorias do andlisis de impacto normative, que deben
acompafiar a los anteproyectos de ley y los proyectos de reglamento, deben incluir el
impacto de la norma en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad, cuando el impacto sea
relevantey. Dicho esto, y analizada la Ley autondmica 4/2009, de 11 de junio, de servicios
sociales de las Illes Balears, y 1a Ley 1/2019, de 31 de enero, del Gobierno de las Tlles
Balears, el Conssjo Consultivo no ha encontrade ningfn articulo similar al de la
disposicién adicional quinta de la ley estatal, Ahora bien, la exposicién de motivos de la
Ley 4/2009 pone de manifiesto que dicha Ley responde a los prineipios de la Convencién
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, a la que responde la
Ley estatal 26/2011 antes citada, Cabe afiadis, ademds, que esta Ley estatal dispone, en
su disposicion adicional primers, que la adaptacion normativa a [a Convencibn
internacional sobre los derechos de las pessonas con discapacidad se desarrollara sin
perjuicio de las competencias de [as comunidades autonomas. B} Consejo Consultivo
considera que no es preceptivo dicho informe en el procedimiento de elaboracion
notmativa para la comunidad auténoma de las Hles Balears, ya que la Ley autondmica no
lo exige expresamente y la Loy estatal no se declara bésica en ese aspecto (entre ottos,
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dictdmenes 50/2019 y 78/2019). En consecuencia, ho tesultaria exigible. Ahora bien, es
necesario tener presente que el informe de la relevancia en la discapacidad s{ puede
eicontrar su fundamento en el respeto a los principios de la citada Convencién, por lo
que serfa adecuado que se planteara una propuesta legislativa pata incorporar, de forma
transversal, la necesidad de emitir un informe en los procedimientos de elaboracién de
normas autonomicas, tanto legislativas como reglamentarias, cuando estas tengan un
impacto relevante en materia de discapacidad,

En el caso'que nos ocupa, dada la materia que regula el proyecto y que puedo afectar a
personal con discapacidad, serfa recomendable alguna mencién al respecto sino via
informe sf al menos en la MAIN, observacién que, evidentemente, no se formula con

cardcter esencial.

€) En cuanto a la no cmisién de informe por parte del Servicio Juridico de la consejeria y
su sustitucion por el informe del Servicio de Cocidinacién y Produccién Normativa del
organismo auténomo tramitador del proyecto de decreto, este Consejo Consultivo debe
insistir en la exigencia de su emisién desde la consejerfa competente. Aspecto que ya fue
apuntado en nuestro dictamen 14/2019, en los términos siguientes:

También esté incorporado el informe del Servicio Jurfdico annque del ents pablico,

esto es del SOIB; no consta, sin embargo, el informe del servicio juridico de Ia

consejeria y en este caso el Consejo Consultivo ha considerado que, si blen no existe

obstdenlo legal alguno para que un ente del sector pliblico instrumental pueda ser el

encargado de tramitar el procedimiento de la norma, el informe juridico debe ser

emitido por el Servioio Juridico de la consejerfa y ello en aplicacion del articulo 46.1

de la Ley 4/2001, de 14 do marzo, del Gobierno de las Illes Balears y 71 de la Loy
3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracién de las [lles Balears

(ver Diotamen 47/2016).

Si bien es cierto que la Ley 1/2019 ya no exige que la Sceretaria General competente
emita informe sobre la cotreccion del procedimiento seguido v sobre la valoracién de las
alegaciones presentadas, tal y como exigfa el anterior articulo 46.2 de la ya derogada Ley
4/2001, de 14 do marzo, lo que sf se mantienc es la exigencia de «informe de [os servicios
jurfdicos competentes» que ya prevela el articulo 46.1 de fa Ley 4/2001, especificandose
ahora que en este informe también «debe incluirse el examen del procedimiento seguidoy

(articulo 59.2.5 de la Ley 1/2019).

Ei artfculo 46 de la Ley 1/2019 atribuye al Gobierno el ejetcicio de la potestad
roglamentaria en las materiag que le son propias, mediante la aprobacién por el Consejo
de Gobierno de disposiciones de cardcter general, en los términos que establece el
Estatuto de Autonomia de las Hlles Baleats (art. 46.1). Mientras que los consejetos
Unicamente pueden dictar disposiciones reglamentarias en las materias propias de sus
departamentos, cuando se trate de disposiciones que tengan por objeto regular la
organizacion y el funcionamiento de los servicios de la consejeria o cuando lo autorice
una ley o decreto del Gobierno, de acuerdo con la legislacion bdsica (art, 46.2). Por su
patte, el presidente de la comunidad auténoma solo puede dictar disposiciones
reglamentarias en los casos siguientes: @) creacion y extincion de consejerias, incluida la
modificacién de la denominacién y de las compelencias que les corresponden y la
adseripeion de los entes del sector pliblico instrumental; b)Y determinacién del régimen de
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suplencias de los conseferos y de la secretaria del Consejo de Gobierno; ¢) determinacion
de la estructura de la Presidencia; y d) cualquiet otro previsto en una norma con rango de
ley (art. 46.3).

Segln ¢l articulo 41.5 de la Ley 172019, cortesponde a los consejeros, como miembros
del Gobierno, «preparat y presentar af Gobietno los anteptoyectos de ley y proyecios de
decteto relativos a [as cuestiones propias de su consejerian. Concretamente, en el presente
caso esta presentacién y preparacidn ha sido asumida por la Consejera de Salud y
Consumo, de acuerdo con la estructura de la Administracién de la Comunidad Auténoma
fijada por el Decteto 11/2021, de 15 de febrero, de la Presidenta de las Illes Balears, pot
el que se establecen las competencias y la estructura orgénica basica de las consejerias de
{a Administracién de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears (normativa que ha
derogado en el anterior Decreto 21/2019, de 2 do agosto, que ya habfa sido modificado
anteriormente por el Decteto 22/2019, de 19 de agosto).

El hecho de que la Consejera de Salud y Consumo, como érgano competente para dictar
la resolucion de inicio de este procedimiento al amparo del articulo 56 de la Ley 1/2019,
haya designado al Servicio de Salud de las Illes Balears como drgano tesponsable de la
tramitacién del procedimiento, no supone que esta consejera deje de ser la competente
para preparar y presentar el Proyecto de decreto ante el Consejo de Gobierno y, en
consecuencia, tampoco implica que los servicios juridicos de la consejeria dejen de ser

4

los competentes para la emisién del informe juridico previsto en el articule 59.2 b.

Una cosa es que el articulo 26.1 de la Ley 7/2010, do 21 de julio, del sector publico
insteumental de la comunidad auténoma de las Illes Balears, disponga que el
asesoramiento juridico de estos entes que integran el sector plblico instrumental
cortesponda al personal propio que tenga atribuida esta fineidn en ta relacién de puestos
de trabajo, y otra que la consejerfa de adscripeion pueda renunciar a la competencia para
[a elaboracitn de los proyectos normativos telativos a cuestiones comprendidas en el
dmbito de competencias de estos entes, por lo que serdn los servicios jurfdicos de cada
consejeria, de acuerdo con lo que prevé el articulo 71 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo,
de régimen juridico de la Administracién de la Comunidad Anténoma de las Illes Balears,
los competentes para Ja emision del informe juridico que prevé la Ley 1/2019.

De acuerdo con lo apuntado hasta ahors, se considera que los servicios jurfdicos de la
Consejorfa de Salud y Comsumo deben emitir el mencionado informe juridico,
particularmente en el cago que nos ocupa en que el informe no ha sido siquiera emitido
por los servicios jurfdicos del Servicio de Salud de las liles Balears. Fsta obsetvacién

tiene un cardcter esencial,

Tercera

En cuanto al marco normativo en ¢l que se encuadra el Proyecto de decreto, el articulo
149.1.18" de la Constitucion espafiola atribuye al Bstado la competencia exclustva en la
determinacién de las bases del régimen estatutario del personal funcionario de las

administraciones publicas.
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De acuerdo con lo anterior, el articulo 31, apartado 3, del Estatuto de Autonomia de las
Illes Balears establece que, en el marco de la. legislacién bésica del Estado, corresponde
a la Comunidad Auténoma de las Illes Balears el desarrollo legislativo v Ia ejecucién del
Estatuto de los funcionarios de {a Administracién de la Comunidad Auténoma y de la

Administracién Local.

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
Servicios de Salud (en adelante, EM), establece las bases reguladoras de la relacién
funcionarial especial del personal estaiutario de los Servicios de Salud que conforman el
Sistema Nacional de Salud, a través del Estatuto Marco de dicho personal, norma que
resulta de aplicacién al personal estatutario que desempefia su funcién en los centros e
instituciones sanitarias de los Servicios de Salud de las comunidades auténomas o en log
centros y servicios sanitarios de la Adminisiracién General del Estado.

Segln dispone el articulo 3.1 del EM, en desarrollo de la normativa bésica contenida en
esta ley, el Estado y las comunidades auténomas, en el d4mbito de sus respectivas
competencias, aprobardn Jos estatutos y las demds normas aplicables al personal
estatutario de cada Servicio de Salud. Y en lo no previsto en ella, en las normas de
desarrollo que se dicten, o en los pactos o acuerdos regulados en ¢l capitulo XIV de la
Ley, serdn aplicables al personal estatutario las disposiciones y principios generales sobre
funeion phiblica de la administracién correspondiente.

Por su parte, el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Phblico {en adelante,
TREBEP), prevé, en su artfculo 2.3, que el personal estatutario de los Servicios de Salud
se regirdn por la legislacion especifica dictada por el Estado y por las comunidacles
auténomas en el &mbito de sus respectivas competencias y por lo previsto en este Estatuto,
excepto el capftulo IT del tftulo ITE, salvo el artlculo 20, y los articulos 22.3, 24 v 84,
Asimismo, el apartado 4 del precepto precisa que cada vez que este Estatuto haga mencién
al personal funcionario de carrera se entenderd comprendido el personal estatutario de los

Servicios de Salud.

Especificamente, en materia de régimen disciplinario, el EM regula, en el Capftulo XII,
el régimen disciplinatio aplicable al personal estatutario, normativa que tiene el cardcter
de basica, No obstante, la regulacién estatal se limita a ordenar con cardeter bisico los
principios de la potestad disciplinaria, a la tipificacion de lag infracciones muy graves,
graves y leves y a la determinacién de las posibles sanciones, Fn euanto al procedimiento
disciplinario, la norme bdsica Gnicamente se refiere a los principios a los que debe
ajusiarse su tramitacidn, a los derechos que deben garantizarse al interesado, v a la
prevision de que puedan adoptarse, como medida cautelar, y durante la tramitacién del
procedimiento, medidas provisionales,

El TREBEP, por su patte, regula el régimen disciplinario aplicable a los empleados
publicos en su Titulo VII, normativa que tiene el cardcter de hésica. En este caso, Ja
regulacién estatal es adn mAag parca, pues se limita a ordenar con cardcter basico los
principios de la potestad disciplinaria, a la tipificacién de las infracciones muy graves v
la determinaci6n de las posibles sanciones. Fn cuanto al resto de aspectos del régimen
disciplinario, se circunscribe a una regulacion bésica sucinta, remitiéndose a la legislacion
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que dicten las comunidades autonomas en desarrollo del Estatuto y en el ambito de sus
competencias respectivas, que en el caso de la Comunidad Autéroma de las Illes Baloars
se contiene en el Thulo X de la Ley 3/2007, de 27 de marzo, de la Funcion Piblica de la
Comunidad Auténoma de las [lles Balears (en adelante, LIPIB).

De acuerdo con el articulo 3.1.b de la LFPIB, esta ley resulta de aplicacién al personal
estatutario Gnicamente en aquellas materias que no estdn reguladas por fa normativa
bésica especifica del Bstado ni por la normativa autonoémica especifica de desarrollo. En
materia disciplinaria, las previsiones contenidas en esta Ley han sido objeto de desarrollo
a través del Dectoto 32/2020 de 5 de octubre, por el que se regula el régimen disciplinatio
de la funcién pliblica de la Administracién de la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears, cuyo artioulo 2,1 expresamente prevé que el personal estatutario del Servicio de
Salud se rija por su normativa especffica, siendo este Decreto, no obstante, de aplicacidn
supletoria.

Finalmente, debe tenerse on cuenta que Ia Ley 30/1992, de 26 de noyiembre, de Régimen
Turidico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Coroiin,
excluyd la aplicacién de los principios relativos a la potestad sancionadora y de los
principios concernientes al procedimiento sancionador «al ejercicio por las
Administraciones pliblicas de su potestad disciplinaria respecto del petsonal a su servicio
y de quicnes estén vinculados a ellas por una telacion contractualy (art. 127.3), ¥y
determiné que los procedimientos de ejercicio de la potestad disciplinaria debfan regirse
por su normativa especifica, al no serles de aplicacion esta Ley (disposicidn adicional
octava), Sin embargo, en la nueva regulacién dual de la potestad sancionadora contenida
en la LPACAP y laLey 40/2015, de 1 de actubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico
(en adelante, LRISP), s se ha incluido en su dmbito de aplicacién el ejercicio de la
potestad disciplinaria de la Administracién con el personal a su servicio. En concreto, el
articulo 25.3 de la LRISP prevé que las disposiciones del Capitulo III («principios de la
patestad sancionadotar) serdn extensivas al ejercicio por las Administraciones Piblicas
de su potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza juridica de la relacién de empleo. Y su apartado primero precisa, respecto del
procedimiento, que la potestad sancionadora de las Administraciones Pablicas se ejercerd
cuando haya sido expresameate reconocida por una norma con rango de Ley, con
aplicacion del procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo establecido
en esta Ley v en la Ley de Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones
Pablicas, por lo que también en ol procedimiento disciplinatio habrd que estar a lo
previsto en la LPACAP.

Cuarta

El Proyecto sometido a consulta supone el desarrollo reglameniario de las previsiones
contenidas en la legislacién bésica estatal en materia de régimen disciplinario del personal
estatutario. Consta de un preémbulo ——que cumple su funcién y en el que se especifica el
titulo competencial habilitante para que la Comunidad Auténoma pueda aprobar la
notma, asi como la justificacién de los principios de buena regulacién—, y cuarenta y
cuatro articulos divididos en dos titulos, una disposicién transitoria y una disposicion
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final, Erréneamente en el predmbulo se indica que la norma consta de cuarenta y cinco
articulos y dos disposiciones finales, lo que deberd corregirse pata resultar coherents con
la estructura final del decreto, que es la signiente:

Titulo I, Régimen disciplinario

Capitulo I, Disposiciones generales, articulos 1 a3

Capftulo II, Régimen general de las faltas disciplinarias, articulos 4 a 8
Capitulo ITI, Personas responsables, articulos 9 4 10

Capitulo IV, Sanciones disciplinarias, articulos 11 a 15

Capitulo V, Extincidn de la responsabilidad, articulos 16 a 18

Titule 11, Procedimiento disciplinario

Capitulo I, Principios generales, articulos 19 a 20

Capftulo IJ, Iniciacidn, articulos 21 ¢ 27

Capitulo III, Instruccion, articulos 28 a 37

Capftulo IV, Resolucién, artfoulos 38 a 41

Capitulo V, Tramitacién de las faltas leves, articulo 42

Capitulo V1, Cadueidad del procedimiento, articulo 43

Capitulo V11, Ejecucién de las sanciones, articuio 44

Disposicién transitoria Unica, Régimen transitorio de los procedimientos

Disposicion final, Entrada en vigor
Quinia

Una vez analizado el contenido del Proyecio, este Consejo Consultivo considera que la
regulacidn se adecua, con cardcter general, al ordenamiento juridico en el que se inserta.
No obstante, este Otgano asesor esfima conveniente formular Jas observaciones

siguientes:

L- Sobre el régimen disciplinario,

@) Tras definir el objeto del Proyecto en ¢l primero de sus articulos como el desarrolfo del
régimen disciplinario aplicable al personal estatutario del Servicie de Satud de las Tileg
Balears, el artfculo 2 define su dmbito de aplicacién limitdndolo exclusivamente a este
personal,

El articulo 3 del Proyecto, bajo la deneminacién «Principios y reglas de integraciény hace
referencia, en su apartade 1, 2l marco normativo que determina el ejercicio de la potestad
disciplinaria respecto del personal estatutario, integrado por el Capitulo XII del EM, el
Titulo VII del TREBEP, el Capftulo Il del Titulo Preliminar de la LRISP y el Decreto
que se proyecia. No se contiene en el precepto, sin embargo, una mencién a la LPACAP,
que como se ha visto resulta de aplicacion al procedimiento disciplinario; no obstante, s
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se alude a esta norma, aunque sin citatla expresamente, en el articulo 19, sistematicamente
ubicado en el Titulo dedicado al procedimiento disciplinario.

El apartado 2 de este precepto declara la aplicacion, «en lo no previsto en las normas
anteriores» de la legislacién autonémica en materia de funcién pablica, integrada
actualmente por la LFPIB, y sus normas de desatrollo, lo que ne merece ninguna objecion.
Ahora bien, la previsién en este mismo apartado de la aplicacién supletoria de «las normas
cotrespondienites del Cédigo Penal» metoce un pacticylar andlisis, asi como la traslacion
que se ha hecho en algunos preceplos del Proyecto de normas penales concretas adaptadas

al smbito disciplinario.

Bl Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que los principios inspiradores
del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al derecho administrativo
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado.
Sin embargo, ha precisado también que debe operarse con suma cautela cuando se trata
de trasladar garantias constitucionales extraidas del orden penal al derecho administrativo
sancionador, y que esta operacién no puede hacerse de forma automéatica porque la
aplicacién de dichas garantfas al procedimiento administrativo solo es posible en la
medida en que resulten compatibles con su naturaleza (SSTC 18/1981, 246/1991, de 19

de diciembre, entre otras).

Asimismo, debe tenerse en cucnta también que si bien la STC 66/1984, de 6 de junio,
determiné que los principios punitivos del Derecho Penal se aplicaban Gnicamente en las
relaciones de sujecion general con la Administracién, tras la STC 61/1990, de 29 de
matzo, el Alto Tribunal bace extensibles las garantias del orden penal a las relaciones
especiales de sujecién, esto es, cuando existe una especial vinculacién entre la
Administracién y un ciudadano, como ocutre con los funcionarios piblicos, donde s¢
reconocen toda una serie de modulaciones ajustadas a la naturaleza y fines de la potestad

que Se ejerce en estos casos:

Procede recordar al respecto que «las llamadas relaciones de sujecion egpesial no son
entre nosofros un ambito en ol que los sujetos queden despojados de sus derechos
fundamentales o en el que la Administracién pueda dictar normas sin habilitacion
{ogal previa, Bstas relaciones no se dan al margen del Derecho, sino dentro de él y par
o tanto también dentro de ellas tienen vigencia los derechos fundamentales y tampoco
respecto de ellas goza la Administracién de un poder norinativo carente de
habilitacion legal, aunque ésta pueda otorgarse en términos que no serian aceptables
sin el supuesto de esa especial relaciomy (SSTC 234/ 1991, de 10 de diciembre, FJ 2;
2612005, de 14 de febrero, FJ 3; 229/2007, de 5 de noviembre, I 2; y 162/2008, de
15 de dictembre, FI 3).

En definitiva, incluso en lag relaciones de sujecion especial no puede haber sancién sin
una base legal, y atin cuando quepan restricciones o mocdulaciones por mor a la naturaleza
de estas relaciones los principios constitucionales —y los detechos fundamentales en
sllos subsumidos— no pueden restringirse.o perder vittualidad.

En cuando al procedimiento sancionador, del que el disciplinario no deja de ser una
modalidad concreta, desde 1a ya lejana STC 18/1981 se reconoce la aplicacién al mismo
de las garantias previstas en el articulo 24 de la Constitucién, pero también aqui precisa
el Alio Tribunal que el trasvase de csas garantfas del proceso penal al procedimiento
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sancionador no puede hacerse de manera automdtica ni mecdnica, porque la aplicacion de
e50s principios solo es posible en la medida que resulten compatibles con su naturaleza y
inicamente a los efectos de preservar los valores esenciales que se encuentran en la base
de ese precepio constitucional, asf como la seguridad jurfdica que garantiza e} articulo 9
de la Constitucion. '

Sentado lo anterior, resuita que no se admite una aplicacidn, siquiera supletoria, de las
normas sustantivas penales, sino de los principios inspiradores del Derecho penal, tanto
al ejercicio de la potestad sancionadora como al procedimiento sancionador, sin que esa
aplicacion, como se ha dicho, sea literal ni automatica, sino finicamente con el alcance
que requiere la finalidad que justifica la prevision constitucional. Asi lo prevé el EM, que
en su articulo 71 («Principios de la potestad disciplinaria») garantiza el derecho
fundamental a la legalidad de las infracciones y sanciones —que posteriormente concreta
en log artfculos 72 y 73—, y reconoce las garantlas previstas en el articulo 24 de la
Constitucion en el 4dmbito del procedimiento disciplinario (artfculo 74.2). En
consecuencia, no cabe una llamada por parte de la norma reglamentaria a la aplicacion
supletoria de las normas del Cédigo Penal, por lo que debera suprimirse esa referencia en
el artfculo 3 del Proyecto de decreto, observacidn esta que se hace con cardeter esencial,

¢) El artfouio 4 del Proyecto define las faltas disciplinatias como aquellas acciones u
omisiones tipificadas «en la normativa bisica estatal», sin precisar si esta normativa
bésica es ol EM, el TREBEP o ambas. Dado que el personal estatutario se rige por el EM
y, supletoriamente, por el TREBEP, v que la propia norma teglamentaria sometida a
consulta prevé que se aplique, en algunos casos, el TREBEP con preferencia al EM,
resulta recomendable que en este precepto se precise que la normativa bésica a la que
debe acudirse para determinar qué conductas son constitutivas de fala disciplinatia es el
EM, lo que resultard coherente, por otro lado, con la mencién expresa que hace el artfculo
9 del Proyecto al Capitulo X1I del EM cuando regula a los responsables, Asimismo, v por
coherencia tetminoldgica con este mismo precepto, seria més correcto que el articulo §
del Proyecto se refiriera a tipos infractores, en lugar de a tipos sancionadores.

dy El articulo 8 del Proyecto, bajo la ribrica «Concurso de faltasy, regula cémo debe
sancionarse en caso de que la persona responsable cometa una pluralidad de faltas, en lo
que es un claro trasunto &l &mbito disciplinario del concurse de delitos previsto en los
articulos 73 y siguientes del Codigo Penal. Agi, el apartado uno prevé que la comision de
dos o més faltas leve aparsjada la impesicién de lag sanciones que cotrespondan a las
diversas infracciones cometidas, prevision que se acomoda a lo previsto en la Ley. Sin
embarge, el apartado segundo se refiere a lo que vendria a ser el concurso ideal previsto
en el artfculo 77 del Cédigo Penal, es decir, cuando la pluralidad de faltas proviene de un
solo hecho u omisién, optando en ests caso el Proyecto de decreio por sancionar
tinicamente aquella que cemporte mayor sancién, y pot tomar en consideracion «la mayor
reprochabilidad de la conducta» a la hora de graduar la sancién, El concurso medial
vendria a tener su reflgjo en el apartado tercero, que prevé que cuando una de las falias
cometidas sea medio necesario para la comisidn de otra u otras, existiendo una relacién
necesaria entre ellas, se impondré Gnicamente la sancion correspondiente a la infraccién
mas grave cometida, Finalmente, el altimo apartado, ¢n una redaccién adaptada del
articulo 74 del Coddigo Penal, se refiers a quien, «en ejecucion de un plan preconcebido o
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aprovechando idéntica ocasiény, realice una pluralidad de acciones U omisiones que
infrinjan el mismo o semejantcs preceptos administrativos, supuesto para el que
contempla como solucitn la imposicién de la sancion correspondiente a la falta més grave
cometida, debiendo apreciarse en su graduacion, «con efecto agravanicy, la circunstancia
de continuidad o persistencia en la conducta infractora, es decir, determina cémo debe
sancionarse la comisién de una falta continuada.

Debe tenetse en cuenta que la norma que se somete a consulia constituye el dosarrollo
reglamentario del régimen disciplinario previsto en el EM, que a estos efectos establece,
en su articulo 72.3, que la determinacion concreta de Ja sancion, dentro de la graduacion
que se prevé para cada tipo de sancién en el mismo precepto, deberd efectuarse tomando
en consideracion el grado de intencionalidad, descuide o negligencia que se revele en la
conducta, e! dafio al interés piblico, cuantificandolo en términos econémicos cuando sea
posible, y la reiteracion o reineidencia, sin referencia, por tanto, a las modulaciones que
el precepto reglamentario contempla. No obstante, no puede obviarse que, como ya se ha
expuesto, ahora resultan de aplicacion tanto al ejercicio de la potestad disciplinaria como
al procedimiento disciplinario los postulados contenidos en la LPACAP y laLRISP v, en
to que aquf interesa, la LRISP, en el articulo 29, apartado 5, prevé que «cuando de la
comision de una infracei6n derive necesartamente a comision de otra.u otras, se deberd
imponer Gnicamente Ja sancion correspondiente a la infraccidn més grave cometiday, y
el apartado 6 contempla la categorfa de infraccién continuada, quo define como «la
realizacién de una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes
preceptos administrativos, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
acasiény. Nada dice el precepto de cémo debe sancionarse la infraccién continuada, ni
tampoco contempla el concurso medial de faltas, algo que si hace el precepto del Proyecto
de decreto que se dictamina, contemplando pata estos supuestos la misima consecuencia
juridica, es decir, fa imposici6n de la sancién correspondiente a la infraccién mas grave
y, en el caso de la falta continuada, apreciando para la graduacién de la sancion la
circunstancia de continuidad o petsistencia en la conducta infractora que se prevé en el
articulo 14, siguiendo lo que tambiéu recoge ¢l artfoulo 29.3.b de la LRJSP. FHstima este
Consejo Consultive, pues, que la solucion dada por el Proyecto a los supuestos de
pluralidad de faltas tiene asf suficiente cobertura legal, pese a lo novedoso de esta
regulacién en el dmbito disciplinario.

¢) Ef artfeulo 9 del Proyecto («Responsabilidad disciplinatia») se refiere a las distintas
formas de participacién en la comision de la falta, considerando como responsable de la
misma al «autory de la accién u omision tipificada como tal en la Ley, con la precision
aqui que la norma a tener en cuenta es el EM. El apartado 2 considera que incurren en la
misma responsabilidad que los autores quienes induzcan a realizar faltas graves o muy
graves, y segtin el apartado 3 incurren en responsabilidad digciplinaria los que cooperen
en la comisién de una falta grave o muy grave, los que consientan la comision y quienes
encubran este tipo de faltas. Por tanto, ¢l precepto distingue a efectos de responsabilidad
distintas formas de participacion en la comisién de la falta y, a diferencia de lo que hace
el artfoulo 135.2 de la LEPIB que recoge ef encubrimiento y la induccion con cardeter
general, liga esa participaci6n a la comisién de faltas graves y muy graves en atencion a
o previsto en los artfoulos 72.2 5, 72.3 ny 72.4.g del EM, que Unicamente tipifica como
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falta—muy grave, grave o incluso leve— la induceidn, cooperacion, el consentimiento y
el encubrimiento de falias graves o muy graves. Ahora bien, donde el precepto
reglamentario va mds all4 de la norma que desarrolla, y para lo que este drgano consultivo
estima que no tiene habilitacién suficiente, es en el apartado 4 cuando, a semejanza de lo
que hace el Cédigo Penal, considera al cooperador necesario como autor a efectos de
sancion, pero al resto de partfcipes (supuestos de encubrimiento, consentimiento y
cooperacién con cualquicr acto a la comision de la falta) como «autores de una falta de
gravedad inferioz, en un grado a la cometiday, lo que va en contra, ademds, de la misma
Ley, que ya tipifica estas eonductas como falta grave o leve seglin la participacion lo sea
en la comisidn de una falta muy grave o grave, procediendo en ese caso su saneidn en los
términos que prevé la Ley. Deberd por ello suprimirse este apartado, teniendo esta
observacidn cardcter esencial.

/) Bl articulo 12 del Proyecto {(«Tipos de sanciones») relaciona las sanciones a imponer al
personal estatutario que cometa alguna de las faltas tipificadas en la Ley, relacidn que
coincide con la prevista en el articulo 73 del BM, a excepcidn del demérito. En efecto, el
demérito no aparece recogido como sancién a imponer al personal estatutario en el EM,
a diferencia de lo que ocurre en el TREBEP, que si [a recoge en sy articulo 96.1.e —segiin
el cual el demérito consistira «en la penalizacién a efectos de catrera, promocién o
movilidad voluntatian-—, o en la LEPIB, cuyo articulo 140 e alude a Ja «pérdida de uno a
tres grados personalesy. Fl Proyecto de decreto incluye el demdrito en el listado de
sanciones y, ademds, lo concreta en el artfculo 13.1.d cuando dice que este consistird «en
la pérdida de mds de dos grados o niveles de carrera profesional» cuando se trata de
sancionar la comisién de faltas muy graves, y «en la pérdida de uno o dos grados o niveles
de carrera profesional» cuando se trata de faltas graves, Por tanto, se sigue en este punto
la regulacion contenida en el TREBEP, pero no de manera completa pues el demérito se
contempla Gnicamente como penalizacién a efectos de carrera profesional, sin acoger la
posible penalizacién a efectos de promocién o movilidad voluntatia que el texto legal

también contempla.

Como s¢ ha expuesto al analizar el marco normativo en el que se inserta el Proyecto de
decreto, [a relacidn de empleo que vincula al personal estatutario con los centros e
instituciones sanitarios del Sistema Nacional de Salud ha sido tradicionalmente objeto de
una atencidn diferenciada por parte del legislador, y prueba de ello es la regulacién
especial que, desde sus origenes, ha mantenido a este personal més o menos al margen de
la configuracion general de la funcion pablica. En este sentido, el EM vino a unificar y
sustituir los regimenes contenidos en los anferiores estatutos (Estatuto Juridico del
personal médico de la Seguridad Social; Estatuto del Personal Auxiliar Sanitario Titulado
y Auxiliar de Clinica de la Seguridad Social y Estatuto de Personal no Sanitario al servicio
de las Instituciones Sanitarias de [a Seguridad Social), y clarifico definitivamente la
naturaleza jurldica de este colectivo de empleados piiblicos al definir la relacién juridica
del personal estatutario como una relacidén funcionarial especial, justificando asf{ la
existencia de un cuerpo normativo singular, sin perjuicio de reconocer el cardcter
supletorio de la normativa general en materia de funcién piblica, Calificar {a relacién
estatutaria como funcionarial especial conlleva, por tanto, la necesidad de articular un
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sistema claro de fuentes que permita dar solucion a la dialéctica entre notmativa general
y normativa especial.

El EM es la Ley especial, en cuya exposicién de motivos justifica la conveniencia de una
normativa propia para este personal por la necesidad de que su régimen jusidico se adapte
a las especificas caracteristicas del ejercicio de las profesiones sanitatias y del servicio
sanitario-asistencial, as{ como a las peculiaridades organizativas del Sistema Nacional de
Salud, Por tanto, el EM parte de la aplicacion preferente de la normativa estatutaria,
reservando la aplicacidn supletoria de la normativa sobre funcién publica Gnicamente
para lo no previsto en el propio EM y las notmas que ol Estado y las Comunidades
Auténomas dicten en desarrollo del mismo, o en los pactos ¢ acuerdos suscritos en
ejercicio de la megociacién colectiva. No obstante, el propio EM remite, de forma
priotitaria, en lo previsto en esta Ley, normas de desarrollo y pactos estatutarios, a «las
disposiciones y principios generales sobre funeidn piblica de la Administracion
cotrespondienten, es decir, a las normas autonémicas con prioridad sobre la normativa
estatal, Por otro lado, debe tenerse en cuenta que para aplicar el principic de especialidad
normativa («lex spocialis derogat generalis»), segtin ¢l cual la ley especial prevalece sobte
cualquier otra de igual o inferior rango, desplazando Ia eficacia de esta iltima, debe existir
una antinomia normativa que no pueda ser superada mediante fa aplicacién de los criterios
de interpretacion generales previstos en ol art. 3 del Cddigo Civil.

En este contexto, la entrada en vigor del EBEP vino a introducir mayor complejidad al
sistema de fuentes aplicable al personal estatutario, al prever su aplicaci6n al mismo. El
artfculo 2.3 del vigente TREBEP establece que «el personal docente y el personal
estatutario de los Servicios de Salud se regirin por la legislacién especifica dictada por el
Estado y pot las comunidades aufénomas en el 4mbito de sus respectivas competencias y
par lo previsto en el presente Estatuto, excepto el capftulo 1T del titulo ITL, salvo el articulo
20, y los articulos 22,3, 24 y 84», precisando el apartado siguiento que «cada vez que este
Estatuto haga mencién al personal funcionario de carrera se entenderd comprendido el
petsonal estatutario de los Servicios de Saludy.

Es en este matco legal que debe analizarse la previsidn que hace el Proyecto de decreto
de incluir en of listado de sanciones el demérito, y su conerecién como penalizacién
Gnicamente a efectos de carrera profesional. La jurisprudencia ha mantenido diversas
posturas a la hora de abotdar las relaciones entre el EM y el TREBEP, desde la
supletoriedad de este Gltimo hasta su aplicacién preferente —on base al entendimieato de
que este Gltimo derog6 todas las normas de igual o inferior rango que lo contradigan o se
opongan a lo dispuesto en el mismo, o a la consideracién de que en caso de discrepancia
procede la aplicacién prioritaria del TREBEP respectc del EM y do la normativa
avtondmica—, pasando por la tesis de que las normas de funcién puiblica complementan
la normativa especifica ptopia del personal estatutario. En el ¢caso concreto que nos ocupa,
el EM contempla el elenco de sanciones a imponer por la comision de las faltas
disciplinarias que tipifica, pero no incluye ¢l demérito; no obstante, no se trata de un
elenco cerrado pues el artioulo 73.2 prové que las comunidades autbnomas, por la norma
que en cada case proceda, podrin establecer ofras sanciones o sustituir las indicadas on
ose precepto. Por tanto, no nos hallamos aqui ante un supuesto de antimonia entre dos
notmas de igual rango, sino de no prevision por la normativa especifica de una sancion si
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contemplada por la normativa de funcién ptiblica, por o que la previsién contenida en el
Proyecto de decreto podtia tener anclaje legal en el mismo TREBEP, e incluso, en la
normativa de funcién publica autonémica. Cuestion distinta es la concrecién que de dicha
sancion hace el Proyecto, ceflida exclysivamente a una penalizacion a efectos de carrera,
obviando que la norma bésica también la hace extensiva a la promocién vy la movilidad
voluntaria, por lo que se considera que si se asume el demérito como sancién para las
faltas cometidas por el personal estatutario debe hacerse en los tétminos previstos en ese
texto legal, pudiendo la norma reglamentaria concretar el alcance de la misma sin que por
cllo se entienda vulnerado el principio de legalidad que rige en materia sancionadora;
observacién que se formula con cardefer esencial, Fn este sentido, dice la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 24 de mayo de 2005 (recurso de casacion 2043/2002) que, a
su vez, se remite a la doctrina del Tribunal Constitucional:

¢) Entre los derechos modulables en una relacién administrativa especial se cuenta el
derecho a la legalidad sancionadora del articulo 25,1 CE. Y aunque este precepto no
contempla explicitamente ninguna sityacién o relacidn administrativa especial, de la
concurrencia del mismo con ottas normas constifucionales sf se puede concluir que la
propia Constitucién contiene una modulacién del derecho = la legalidud sancionadora
en el dmbito de ciertas refactones administrativas especiales; asf lo entendi6 este
Tribunal —al menos de forma implivita— en relacién con un preso (STC 2/1987, de
21 de enero, FJ 2) o con un Policia Nacional (STC 69/1989, de 20 de abril, FT 1);
también se apreci6 aquella modulacién constitucional de derechos fundamentales en
relacion con un Arquitecto colegiado, haciéndose mencidén expresa del articulo 36 CE
(STC 219/1989, de 21 de diciembro, RJ 3). Sélo tangencfalmente, y sin constituir
propiamente ratio decidendi del caso, se aludié en la STC 6171990, FJ 8, a que un
detective privado con avtorizacién administrativa se encentraba en una «relacién
especial de sujeciény, aun ouando aquella relacion administrativa especial no tuviera
bage directa on la Constitucién o en wna ley conforme con Ia Constitucién. Con todo,
y como también declard este Tribunal en lag S8TC 69/1989, de 20 de abril, FT 1, y
21971989, de 21 de diclembre, BJ 2, incluso en el dmbito de una wrelacion de sujecion
especlaly una sancidn carente de foda base normativa legal resultarfa lesiva del
deracho findamental que reconoce el artfculo 25.1 CE.

Y mis especificamente, la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de abrif de 2004
(cuestién de ilegalidad 9/2002) se refiere al grado de intensidad de la sujecién como
criterio determinante de una mayor o menor modulacion del principio de raserva do Ley:

[...] En efecto, en la cuestién de ilegalidad que abordamos, se trata de fijar el alcance
del principio de legalidad en un dmbito especifico de la potestad sancionadors, el de
ejercicio de las facultades disciplinarias en las relaciones de sujecién especial, esto es,
en aquellas relaclones que no son las que ligan a la Administracién con todos los
ciudadanos, sino las que le vineulan con personas que estan sujetas a ella por una
relacion caracterfstica, como es la relacién estatutaria respecto de los funcionarios
publicos. Como ha declarado el Tvibunal Constitucional en la sontencia 69/1989, de
20 de abril, el alcance de [a reserva de loy pierde parte de su fundamentacién materia)
en el seno de las relaciones de sujocién especlal, en el que Ja potestad sancionadora
no es la expresién del «ins puniendi» genérico del Estado, sine manifestacion de la
capacidad propia de autoordenacién correspondients, si bien, incluso en este ambito,
una sanoién carente de foda base normativa legal devendria lesiva del derecho
fundamental que reconoce el articule 25.1. Por ello, la sentencia del Tribunal
Constltucional 2/1987, de 21 de enero, precisé que la base normativa legal de la
tipificacién de las infracciones y establocimiento de las sanciones también existiria,
cuando la ley, en aquel caso se referia a los articulos 42 y siguientes do Ta Ley General
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Penitenciaria. (Ley Orgnlca 1/1979, de 26 de septiombre), se remits, en la
especificacion y gradacién de las infracciones, al Reglamento, lo que permite
reconocer la existencla de la necesaria coberiura de la potestad sancionadora en una
norma con rango de ley. En sentido equivalents pueden citarse las sentencias
219/1989, de 21 de diciembre, y 234/1991, de 10 de diclembre. Mis adelante el

Tribunal Constitucional ha especificado que el emmplimiento de log requisitos
constitucionales de logalidad foxmal y tipieidad permiten una adaptacién —nunca
supresion— en los casos de relaciones Administracién-administrado en congordancia
a Ia intensidad de la sujecién; y que la relativizaci6n del principio puede ser mayor en
Jos supuestos de méxina intensidad de I relacian, citando como ejernplos la que une
a los presos con la Administraclén penitenciaria (sentencia 2/1987, ya aludida) o alos
policias con sus superiores jerérquicos (senencia 69/1989, igualmente mencionada).

Yin este sentido se pronuncia la sentencia 61/1990, de 20 de marzo [+

@) En relacién con la sancién do separacién del servicio, prevista en el articulo 73.1.a del
EM para las faltas muy graves, el Proyecto de decreto prevé, en el articulo 13.1.a, que
cuando se trata de personal estatutario temporal {a sancién comportar la fevocacion del
nombramiento, prevision o contemplada on ¢l referido procepto estatutario, pero si en el
artlculo 96.1.a del TREBEP para los funcionatios interinos. Se trata de una consecuencia
16gica que deriva de la aplicacién de la sancién, y por ello no se realiza objecién alguna
a que por fa via reglamentaria se complete Ia regulacion aplicable al personal estatutario.

k) El articulo 13.1.c del Proyecto, respecto de la sancién de suspensién de funciones
aplicable en caso de faltas muy graves, prevé que esta se imponga «por tiempo no superior
a seis afiosy. Se apatta de este modo la norma proyectada de lo dispuesto en el articulo
73.1.b del EM, que dispone que cuando esta sancion se imponga por faltas muy graves su
duracién no podré superar los seis afios ni ser inferior a los dos afios, siguiendo en este
punto la regulacion contenida en el articulo 96.1,¢ del TREBEP seghin la cual la
suspensién de funciones tendré una duracién méxima de G afios. Sin embargo, tratindose
como se trata de una materia que se encuentra regulada por el TREBEP y el EM, entiende
este Grgano consultivo que es este Giltimo el que debe aplicarse preferentemente en razon
del principio de especialidad, sin que quepa ia. aplicacion supletoria del primero, por lo
que habrd que adaptar la redaccién del precepto reglamentaric a las previsiones de la
norma estatutaria, observacién que se realiza con cardeter esencial,

i) Respecto de la sancion de suspension de funciones cuando esta se imponga por la
comisién de faltas graves, el artfculo 13.2 del Proyecto prevé, en 1fnea con lo dispuesto
en ol articulo 73.1.¢ del EM, que su duraci6n no podré ser supetior a dos afios, y si esta
es superior a seis meses el intetesado perderd su destino. Ahora bien, a renglon seguido
¢l precepto contempla que, caso de tratarse de personal estatutario temporal, si la
suspension excede de seis meses ello «comportara el cese de su nombramienton, sin que
pueda prestar servicios como personal temporal micntras dure la sancién. Esta
consecuencia que el Proyecto de decreto liga a la suspensidn de funciones cuando se irata
de personal tempotal no tiene amparo legal on el BM, ni tampoco en el TREBEP y,
ademés, colisiona con la regulacién que el articulo 9 del EM hace del personal estatutatio
temporal, donde se distinguen las tres modalidades de nombramientos ~—de interinidad,
de cardcter eventual y de sustitucién— y se regulan las circunstancias que pueden dar
lugar a su formalizacién y las que permiten acordar su cese, ho encontrindose entre estas
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ultimas la que prevé el artfculo 13.2.a del Proyecto de decreto, observacién que se realiza
con cardcter esencial.

J) El articulo 14 def Proyecto regula, bajo la robrica «Régimen, aplicacién y graduacion
de la sanciény, la forma de determinar en cada caso concreto la sancién a imponer. A tal
efecto, recoge log criterios de graduacién previstos en el articulo 73.3 del EM y alguno
més, como la continuidad o persistencia en la conducta infractora y la naturaleza de fos
perjuicios causados, previstos ambos en el artfeulo 29.3 b y ¢ de la LRJSP. Se recoge
asimismo como criterio de graduacion la «reiteracién o reincidencian (letra ¢ del aparado
2 del precepto), para a continuaei6n definir lo que se entiende por reincidencia, que al no
ser lo mismo que la reiteracion setfa recomendable que esta Gitima circunstancia figurara
en una letra diferencinda del referido apartado 2 del articulo 14,

Come se ha visto, el artfculo 29 de la LRISP efectia una regulacién de los criteriog de
proporcionalidad en la imposicién de las sanciones v, en concreto, el apartado 4 prevé la
posibilidad de imporer la sancién «en el grado inferior» cuando asi lo justifique la debida
adecuacion entre la sancién que deba aplicarse con la gravedad del hecho constitutivo de
infraccién y las circunstancias concurrentes. El artfcuto 14 del Proyecto de decreto se
refiere al «efecto atenuante o agravante de las circunstancias concurrentesy yala
necesidad de realizar una ponderacién conjunta de todas elias teniendo en cuenta las
exigencias que derivan del principio de proporelonalidad, y prové que la sancién mas
grave de las previstas para una falta solo se imponga cuando el resultado de esta
ponderacion se nototia y fuertemente agravante, Asimismo, para facilitar la aplicacién de
la sancién de forma més acorde con eso principio prevé que las sanciones susceptibles de
petiodificacién temporal se dividan en tres tramos temporales idénticos, estableciéndose
as{ una horquilla que permitivd ajustar la sancién de acuerdo con lo que resulte de la
ponderacion de los criterios de graduacion previstos en el mismo precepto. En definitiva,
se contiene en cl precepto de forma novedosa toda una serie do teglas dirigidas a ajustar
la determinacitn de la concreta sancién a aplicar en cada caso con las exigencias del
ptincipio de proporcionalidad, en desarrollo de la exigencia contenida en ef articulo 71.7
del EM segtim la cual entre la infraccién cometida y la sancién impuesta deberd existir la

adecuada proporcionalidad,

k) El articulo 16 del Proyecto regula las «causas de exencién de respongabilidady, en
concreto, los supuestos en log que aun concurriendo una conducta dolosa o culposa se dé
una circunstancia que excluye la antijuridicidad y que determina que no se imponga la
sancion, regulacién que debe ser objeto de andlisis.

Las faltas disciplinarias, como cualquier infraccion, solo son tales si se cometen con dolo
o culpa. Aun cuando la Constitucién o exige de forma expresa la concurrencia de dolo
o culpa, tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que sélo se puede impotter
una sancidn administrativa en presencia de un comportamiento doloso o negligente, El
Tribupal Constitucional se pronuncié de forma clara sobre ¢l tema en su sentencia
76/1990, que resolvié el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 10/1985 de
modificacién de la Ley General Tributaria, en el sentido de entender que:

no puede llevar a a errénea conclusién de que se haya suprimido en la configuracion
del ilicito tributatio el elemento subjetivo de la culpabilidad pars sustituirlo por un
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sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancitn de 148
infiacciones tributarias es una de las manifestaciones del fus puniendi del Bstado, tal
resultado resultarfa inadmisible en nuestro ordenamiento [...]. Sigue rigiendo ol
principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y calpa o negligencia
leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicidn de sanciones por ¢l
mero resultado y sin atender a la conducta diligente del coniribuyente.

Debe concutrir, por tanto, el elemento subjetive de la culpabilidad para que un hecho
antijurfdico pueda sancionarse, ¥ ello tanto en 1a esfera del derecho penal como en el
4mbito del derecho administrativo sancionadot, y asf se reconoce actualmente en el
articulo 28.1 de la LRISP. En el dmbito disciplinario, el articulo 94.2 del TREBEP
gxpresamente reconoce (ue la potestad disciplinaria se gjercerd deo acuerdo con el
principio de culpabilidad, lo que significa excluir cualquier especie de respongabilidad
objetiva en este drobito. Por otro lado, la antijuridicidad supone la contradiccién de una
conducta con el Derecho, que en el dmbito sancionador s6lo puede darse i la conducta
es dolosa o culposa, de abi que el dolo ¥ la culpa sean clementos esenciales en la
descripeion de la conducta tipica,

Sentado lo anterior, resulta igualmente claro que pueden datse casos en los que la
comisién de un hecho tipicamente antijuridico no determina necesariamente la
imposicién de la sancion correspondiente, pues existen determinados supuestos en los
que el autor del hecho antijuridico queda exento de responsabilidad y no puede ser
sancionado, csto es, las llamadas circunstancias eximentes, que en el dmbito penal
excluyen bien la antijuridicidad, bien la culpabitidad y determinan la exclusién de

responsabilidad.

Con cardeter general el Derecho administrativo sancionador no se ha preocupado de estos
aspecios. En el dmbito disciplinario ni el EM, ni el TREBEP contemplan algin supuesto
en el que ¢l autor del hecho antij urfdico queda exento de responsabilidad y no puede ser
sancionado, y tampoco lo hace la LRISP en relacitn con el ejercicio de la potestad
sancionadora en general; Gnicamente encontramos fa prevision de circunstancias
eximentes de la responsabilidad en alguna normativa sectorial —como en el articulo
179.2 de la Ley General Tributaria, en relacion con las infracciones tributarias—- o
autonémica. En este sentido, merece especial mencion el artfoulo 6 de la Ley 2/1998, de
20 de febrero, de fa potestad sancionadora de las Administeaciones Pablicas de la
Comunidad Auténoma del Pafs Vasco, que bajo la ribrica «Causas de exencion de la
tesponsabilidady, se remito a las causas especificas que preves la legislacion sectorjal y
a los supuestos contemplados en el CP, «siempre que sean compatibles con la naturaleza
y finalidad de la infraccion concyeta y de la regulacidn sectorial de que se trate, y, en su
caso, con las matizaciones que se determinen en ellasy, y regula con cardeter general tanto
el error de prohibicién —vencible e invencible—, como la minorfa de edad.

Con lo expuesto hasta ahora quiere significarse que, si bien se considera factible regular
en el &mbito disciplinario causas concretas de exencién de responsabilidad, debe ser una
norma con rango de ley la que lo haga al afectar esa regulacién a un elemento esencial do
la infraccidn, sea la antijuridicidad do la conducta, sea ¢l elemento subjetivo de la
culpabilidad. En consecuencia, estima esle érgano consultivo que la norma que se
dictamina carece de rango suficlente para regular en su articulo 16 Ias causas de exencion
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de la responsabilidad disciplinaria del personal estatutario, observacién que se realiza con
cardcter esencial,

[) En relacién con el artfculo 17 del Proyecto («Extincién de la responsabilidady), debe
indicarse que, con cardcter general, la responsabilidad disciplinaria se extingue por el
cumplimiento de la sanci6n, la muerte del empleado piiblico, y la prescripeién de la falta
o de la sancidn, y asf se recoge en el referido precepto en su apartado 1. A estas causas
suele affadirse la pérdida de la condicién de funcionario, ya que esta situacion supone la
extineion de la relacién de sujecién especial que une al empleado piblico con la
Administracién, lo que supone que deje de estar sometido a su régimen disciplinario. En
estos casos, la pérdida sobrevenida de esa condicién durante la tramitacién de un
procedimiento disciplinario determina su finalizacién con el consiguiente archivo de lag
actuaciones, sin petjuicio claro estd de la responsabilidad civil o penal que se le pueda
exigit, y asf se prevé especificamente en el articulo 12,2 del Decreto 32/2020, de 5 de
octubre, por el que se regula el régimen disciplinario de la funcién piblica de la
Administracién de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears,

En ol caso del personal estatutario el Proyecto de decreto prevé una solucién distinte, Fn
concreto, el apartado 2 del precepto contempla que aun cuando se produzea la extincion
de la relacion estatutaria durante la tramitacién del procedimiento disciplinatio este
continuard hasta su terminacién y, caso de imponerse la sancién de suspension de
fimciones, deberd estarse a lo dispuesto en el articulo 13 del mismo decreto en relacién 2
esta sancidn. Resulta de todo punto incongruente la prevision con cardcter general de este
supuesto, maxime si se pone en relacion con las causas de extincién de la responsabilidad
disciplinaria que se enuncian en el apartado 1 del precepto, pues carece de sentido que a
quien pierde su condicién de petsonal estatutario fijo s¢ le pueda imponer una sancién
disciplinaria, mucho menos la mencidn especifica que se hace a la sancién de suspensién
de funciones que inevitablernente presupone la existencia de uma relacién con la
Administracién en la que es factible la realizacién de esas funciones, La regulacién que
8e propone Tnicamente podria tener sentido respecto del personal estatutario temporal
que, incurso en un procedimiento disciplinario, cesara por causa legal en su
nombramiento —lo que determinaria la extincion de su responsabilidad-—, pero que
dadas las circunsiancias que permiten recuttit-a este tipo de nombramientos -—en
particular, los de catdcter eventual o de sustitucién— podrfan ser nuevamenie nombrados
quedando la respotisabilidad disciplinaria en la que incurrieron sin sancionar pese a volver
a tener vinoulacién estatutaria con el Servicio de Salud. A este tipo de supuestos,
frecuentes en [a practica, pretende dar respuesta el artfculo 84.2 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de personal estatutario de Instituciones Sanitarias de la Comunidad
Auténoma de Cantabria, cuando prevé:

Bl régimen disciplinario serd aplicable al personal temporal, tramiténdose ol

cotrespondiente expediente hasta su conchusion, con independencia de que se haya

Sinalizado la prestacion de serviclos temporales, si bien la efecucion de la sancion se

realizard cuando vuelva a estar en activo, salvo que la sancién impligue la exclusién

de nombramiento o separacién definitiva del servielo, en cuyo caso so ejecutard

inmediatamente. Lo dispuesto en el presents apartado se entiende sin perjuicio del

régimen de preseripetén de las sanciones,
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Y es también la solucidn que acoge la Sentencia b, 429/2002 de 2 abril, del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia, en el caso de un docente con sucesivos nombramientos:
[...] el actor cesé en su puesto docente al concluit el curso escolar —pues ninguna
nocesidad de prestacién de sus servicios existia durante el periodo vacacional—y fue
de nuevo {lamado cuando comenzd el nuevo curso, como asf habia venido sucediendo
en cursos anteriores; ello entrafia una solucién de continuidad en sus llamamientos y
desempefios de los puestos docentes que le fueron encomendados, que impide
considerar que por el mero hecho de que se suspenda durante el perfodo de vacaciones
la efectiva prestacion de sus servicios, pueda considerarse que aquél ha perdido su
condiclén funcionarial, pues ro es ésta la finalidad perseguida por ef art, 19 del
Reglamento Disciplinario, que contempla situaciones de desvinculacién definitiva del
funcionario respecto de la Administracién a la que sirve, lo que 1o concurte en el caso
que nos ocupa, e que no se produce 1l ruptura de la relacién de servicios, sino una
mera suspension del vinculo dueante el periodo vacacional, a la mancra en que-
salvando las necesarias distancias- se produce en el ambito de las relaciones laborales,
donde el propio Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legisiativo 171995, de 24
de marzo) confompla las conirataciones temporales, pero de catdcter indefinido al

teiterarse los Hamamientos cada anualidad,

Sin embargo, la redaccibn propuesta en ¢l articulo 17 del Proyecto no puede aceptarse,
tanto por su previsién general, que cesulta incongtuente respecto del personal que pierde
definitivamente su condici6n estatutaria por las causas que el mismo precepto enunecia,
como pot el hecho de que una prevision como la pretendida aun cuando se cifiera al
personal estatutario temporal precisarfa, al entender de este érgano consultivo, de norma
con rango de ley al exceder del 4mbito de mero desarrollo que tiene la norma proyectada,
y afectar esa regulacion a un elemento esencial de la infraceién disciplinaria, observacion

que tiene cardcter esencial.

m) En materia de presctipcién de infracciones y sanciones se produce una clara antinomia
entre la regulacién que hace el EM y la contenida en el TREBEP, pues el primero prevd,
en los artfculos 72.6 (infracciones) y 73.4 (sanciones), plazos de prescripcién distintos a
los que contempla el articulo 97 del TREBEP: El Proyecto de decreto, en su artfoulo 18,
sigue en este punto al TREBEP, norma que este Consejo Consultivo estima es la que debe
prevalecer a fin de garantizar un frato igual enire el personal estatutario y el funcionatio
on una inateria, la prescripcidn, que supone una garantfa para el interesado y una
limitacién para quien ejerce la potestad sancionadota, que entronca directamente con la
seguridad jutfdioa que consagra el articulo 9.3 de la Constitucién. Al respecto, no estd de
més recordar la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la igualdad ante la ley, que
parte de la premisa de que «...a los supuesios de hacho igudles deben serles aplicadas
unas consecuencias juridicas que sean iguales también, y para introducir diferencias
entre los supuestos de hecho tiene que existlr una suficiente justificacion de tal diferencia,
que aparezca como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y fuicios de valor
generalmente aceplados» (por todas, STC 4971982, de 14 de julio, F1. 2. En el mismo
sentido, SSTC 49/1985, de 28 de marzo, o 39/2002, de 14 de febrero).

l.—Sobre el procedimiento disciplinatio.

a) Bl Tituto 11 del Proyecto tiene por objeto la regulacién del procedimiento disciplinario.
De la misma cabe hacer algunas observaciones de cardcter terminolégico, como la
referencia a los principios del procedimiento «sancionadoty en lugar de «disciplinarion
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(atticulo 19), o a la «infraccién administrativay en lugar de a la «falta disciplinariay
(articulo 21.3), que por coherencia con la materia que regula el Proyecto deberfan
ajustarse. Asimismo, en el artfculo 22 seria recomendable sustituir las teferencias a las
«diligencias previagy pot el tramite de informacién reservada.

B) En el articulo 19 («Principios del procedimiento sancionadory) debetla concretarse la
normativa basice que resulta de aplicacién, con mencion especifica a la LPACAP, y en el
apartado 2 relacionar Unicamente aquellos principios que tienen que ver con el
procedimiento —celeridad, inmediatez y economia procesal, de acuerdo con el articuio
74 del EM—y no, en general, con el ejercicio de la potestad disciplinaria,

c) Bl articulo 24 se refiere ¢l contenido minimo que debe tener la resolucién de inicio del
procedimiento disciplinario, del que debe destacarse la previsién de la letra 7 trasunto de
lo previsto en el artfculo 64.2.f de Ja ILPACAP, es decir, la indicacién de que, en caso de
no cfectuarse alegaciones en el plazo previsto sobre el contenido del acuerdo de
iniciacién, este podrd ser considerado propuesta de resolucién cuando confenga un
pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad imputada,

d) Por lo que respecta a fas figuras del instructor y sectetario del procedimiento, el articulo
25.1 del Proyecto dispone que el instructor «habrd de ser personal funcionario o
estatutario, que con respecto a las fimciones correspondientes a su cuerpo, escala o
categorfa profesional pertenezca a un grupo o subgrupo de clasificacién igual o superior
al de la persona presuntamente responsable». No precisa el precepto, como s{ hace el
apartado 4 respecto de la figura del secretario, que el instructor debe ser funcionario de
carrera o personal estatutario fijo, pese a exigitse la pertenencia a un detetminado grupo
o subgrupo profesional. Como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julic de

2014:

En efecto, no se puede afitmar que un interino pertenezos a un cuerpo o escala de
funcionarios. El articulo 30.1 del Real Decreto 33/1986, rectamente entendido, es
decir segtin el sentido propio de las palabras que utiliza, tal como quiere el articulo
3.1 del Cédigo Civil, conduce directamente a la conclusién alcanzada por el Juzgado
¥ no a la defendida por el Ayuntamiento de Madrid. Foemar parte de un cuerpo o
escala, pertenecer a uno  oira, dice rolacién a un vinoulo permanente no a una
adscripeién o nombtamiento temporal que, ademds, se justifica Gnicamente por la
existencia de una vacante y en tanio no la cubre un funcionario de carrara, Esta
consideracion es razén suficiente para rechazar los argumentos del recurrente pues,
por lo dicho, no es cierto que el articulo 30.1 de referencia no distinga. Al contrario,
como se acaba de decir, sienta claramente la regla de que ha de ser de carrers en el
funcionario que instruya los expedientes disciplinarios.

Es vordad cuanfo nos dice la corporacién municipal sobre la equiparacién entre
interinos y funcionarios de carrera a que tiende el Bstatuto Basico del Empleado
Piblico y, podriamos adadir que la jurisprudencia tanto del Tribunal de Justicia de 1a
Unidn Buropea cuanto la do esta Sala se orienta devididaments en esa direceidn, No
ohstante, en nuestre ordenamiento juridico, anies v despuds del Eatatuto Basico del
Empleado Pliblico, la tegla es que sean funcionarios de carrera los que desempefien
los puestos de trabajo de lag Administraciones Priblicas,

Y sucede que la preceupacion del legislador y de fa jurisprudencia por equiparar con
los funcionatios de cattera a los interinos se explica principalmente por el propdsito
de igualar en derechos, no s8lo retributivos, a quienes llevan a calo en ta prdctica las

23
C{ de Rubén Dario, 12, ir esq. 07012 Palma, Tel, 971 17 76 35



Consell Consultiu ce les llles Balears

snismas funciones, aungue su nombramiento sea temporal, 8in embargo, la identidad
de trato que se predica entre ellos a esos efectos, o sea pata evitar que los interinos se
vean diseriminados sin que medien razones objetivas y vonstitucionalmente fandadas
que lo justifiquen, no llega hasta el punto de igualarlos plenamente con los
funcionarios de cartera, Bsencialmente, porque los interinos, por no pertenocer & nn
cuetpo o escala y ser temporal su relacién con 1a Administracién, quedan vineulados
al puesto al que transitoriamente estin adscritos ¥ no tienen a su aloance, entre otras,
las posibilidades de carrera hotizontal o vertical que, sin embargo, sl poseen los
funcionarios de carrera i, tampoco, pueden formar patte de los tribunales
calificadores de procesos selectivos para el ingreso en los cuerpos y escalas de
funcionarios.

Por tanto, deberd introducirse esa precision en el precepto respecto de la figura del
instructor, obsetvacion que tiene cardcter esencial.

¢) El articulo 33 regula la suspension del procedimiento disciplinario, Con cardcter
general prevé que este pueda suspenderse «por cualquier causa prevista en la normativay,
lo que nos Ileva a los supuestos previstos en el articuio 22 de la LPACAP. Por su parte,
el apartado 2 del precepto tegula, de forma novedosa, el supuesto especifico de que el
inculpado se encuentre de baja por incapacidad laboral temporal, cicunstancia que, se
precisa, no daré lugar, por sf misma, 2 fa suspensién del procedimiento. No obstante, sf
se contempla que el 6rgano instructor pueda acordar la suspensién del procedimiento
«ouando dicha sitnacion impida materialmente llevar a cabo la instruceion del expediente
o deje al expedientado en una posicion de indefensidny, debiendo tomar en consideracién
para adoptar esa decisién de suspender lag circunstancias que a continuacién detalla: la
naturaleza de la enfermedad que determina la baja médica, la falta o faltas que han
motivado la incoacién del procedimiento, y las actuaciones instructoras que es hecesario
realizar. La suspensién, una vez acordada, interrumpe el plazo para resolver y notificar la
resolucién del procedimiento, por lo que la regulacién propuesta tiene una indudable
incidencia en e} procedimiento y en las consecuencias jutldicas que de ordinario se
detivan de la falta de reselucién en el plazo legalmente establecido.

La reciente sentencia del Tribunal Supremo ntim, 208/2019, de 20 de fobrero, avala la
regulacién proyectada, pues estima quo en determinadas circunstancias es posible
suspender el procedimicnto, con la consigufente interrupoidn del plazo para resolver con
encaje en la previsién contenida en el articulo 25.2 de la LPACAP. Dice sobre ello la

sentencia:

Seg(n se ha visto, la cuestién sobre la que recae ef interds casacional objetivo para la
formacion de jucisprudencia es la de sl puede considerarse causa imputable al
interesado en los términos del artfeulo 44.2 de la Ley 30/1992 —ahora, del artfculo
25 de la Ley 39/2015— y, por tanto, motivo para suspender la framitacién del
procedimiento disciplinario con la consiguiente interrupcidn del cémputo del plazo
para tesolver, la baja médica del interesado.

Al contrario de lo que puede patecer & primera vista, una pregunta asi formulada no
puede recibir una respuesta unfvoca, En efecto, entlends la Sala que no se debe excluir
que la situacién de baja médioa del interesado justifique [a suspensién del
procedimiento cuando sea de tal naturaleza que impida materialnente llevar a cabo la
instruccién del expediente o sithe al inferssado en una posicién de indefensién
material. En tales supuestos sf cabiia apreciar que hay causa para suspender el
procedimiento, En cambio, cuando no suceda lo primero ni se den cireunstancias que
produzcan lo segundo, no habré iotivos atribuibles al interesado para esa suspension.
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Serd preciso, en consecusneia, tener presentes las circunstancias del ceso. Es decir, [a
naturaleza de la enfermedad determinante de la baja médica del interesado y, también,
la infraccidn o infracciones de que se trate y [as actuaciones que, en atencidn a los
hechos y su cenatancia, sean necesarias para sustanciar ¢l expedients, Par otro lado,
tambidn serd tmprescindible tener en cuenta si la iniciativa de la suspension procede
del empleado piblico contra ol que se dirige el procedimiento o si, como aqui ha
snoedido, ha sido de la Administracion, No es indiferente que sea uho u otra pues el
egtablecimiento de un plazo para resolver eg una garantia del administrado y un limite
a la potestad sancionadora de la Administracién. Por tanto, si no debe haber, en
principio, obstdculos pera acordar Ia suspensién —con la consigulente interrupcion
del c6mputo del plazo— si la pide ol expedientado en situacidn de baja médica que
alegue dificultades pera defenderse, cuando la pretenda la Administracién habra de
justificar qué concretas razones exigen eosa suspension y, en particular, qué

actuaciones no puede llevar a cabo con las garantias debidas por esa causa.

FEn cuanto al resto del Proyecto, este drgano de consulta considera que se adecua, en
general, al marco legal que le sitve de cobertura,

III. CONCILUSIONES

1.” Este dictamen tiene cardcter preceptivo en aplicacién de lo que dispone el articulo 18.7
de la Ley 5/2010, de 16 de junio, y la Presidenta estd facultada para solicitarlo,

2.* El procedimicnto de elaboracién de esta disposicién es, en términos generales,
ajustado a derecho; sin embargo, de acuerdo con las obsetvaciones hechas en la
consideracién juridica segunda, antes de que se apruebe esta norma reglamentaria deben
haberse introducido las medificaciones e incotporado los documentos mencionados en
dicha consideracién juridica como observaciones de cardcter esencial.

3.* Las observaciones contenidas en la consideracion juridica quinta con caracter esencial
deberdn tenerse en cuenta para poder utilizar la férmula «de acuerdo con ¢l Consejo
Consultivox, Bl resto de observaciones no tienen cardeter sustancial, pero si son atendidas

podrén mejorar el contenido de la norma proyectada,

Palma, 17 de noviembre de 2021
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