MEDICOS ESPECIALISTAS: REFLEXIONES SOBRE
UNA RECIENTE JURISPRUDENCIA

BERGANZA.—... 10 haré yo mucho en tener por serial portentosa lo
gue oi decir los dias pasados a un estudiante, pasando por Alcald
de Henares.

C1P16N.—¢Qué le oiste decir?

BERGaNZA.—Que de cinco mil estudiantes que cursaban aquel ano
en la Universidad los dos mil oian Medicina... Infiero, o que estos
dos mil médicos han de tener enfermos que curar (que seria harta
plaga y mala ventura), o ellos se han de morir de hambre.

{Miguel ne CERVANTES, Novela y cologuio que pasd entre Ci-
pion y Berganza, perros del Hospital de la Resurreccion,
que estd en la Ciudad de Valladolid.)

SUMARIOQ: Introduccion.—1. ¢Cambio de criterio jurisprudencial?>—11. Critica del
nuevo criterio.

INTRODUCCION

Hace justamente dos anos se publicé en esta REvisTA (num. 116, mayo-
agosto de 1988) un articulo con mi firma, bajo el titulo Régimen Juridico
de las Especialidades Médicas. Respecto del contenido de dicho articu-
lo me limitaré ahora a recordar que examinaba los sucesivos sistemas
formativos conducentes a la obtencidn del titulo de médico especialista
(en tres fases diferenciadas: la consolidacion del sistema de control
universitario por la legislacion de 1953-57; la implementacién, en los
anos setenta, de un sistema paralelo, y ajeno a la Universidad, en las
instituciones sanitarias de la Seguridad Social —el que dio en llamarse
sistema MIR—, coexistentc con el anterior; y el intento, por via regla-
mentaria, a través de los Reales Decretos 2015/78 y 127/84, de estable-
cer un sistema unico, absolutamente desvinculado de la Universidad, y
basado en la idea del numerus clausus, frente a la concepcién tradi-
cional de que la especializacion es un derecho de todo licenciado en
Medicina); examinaba asimismo las reacciones de los Tribunales de lo
Contencioso-Administrativo que, comenzando por la Audiencia Nacional
(Sentencias de 26 dc¢ mayo de 1986, 7 de julio de 1986, 17 de marzo
de 1987...), habian encontrado luego un eco mas amplio en la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 7 de febrero y 27 de mayo
de 1987, 28 de marzo de 1988, seguidas meses después de aquel articu-
lo por las de 18 de noviembre de 1988, 7 de marzo de 1989, etc.); y ter-
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minaba por apuntar un argumento adicional en relaciéon con la even-
tual inconstitucionalidad de la regulacién reglamentaria.

La posicidon de la Jurisprudencia entonces estudiada no era otra que
la de ampliar la aplicabilidad de la legislaciéon de 1955-57 a aquellos
meédicos que hubieran iniciado su formacidn especializada con ante-
rioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 127/84, partiendo para
ello de los siguicntes argumentos fundamentales: a) la retroactividad
es materia reservada a la Ley y, por tanto, excluida de la potestad regla-
mentaria de la Administracion, cuya potestad derogaloria tiene que
respetar, en todo caso, los derechos adquiridos; b) la derogacion de las
disposiciones precedentes a la Ley General de Educacion en esta ma-
teria esta sujeta a los limites establecidos en la Disposicién Final 4.2, 1,
de dicha Ley, limites que no fueron cumplidos por ¢l Decreto 2015/1978,
ni por las disposiciones complementarias o de desarrollo del mismo, por
lo que la Ley de 1955, aunque degradada a norma reglamentaria, siguié
vigente; y ¢) cl Real Decreto de 11 de cnero de 1984 viene a confirmar
lo precedente al derogar expresamentc la Ley de 1935, lo que no tendria
sentido en otro caso.

Esa Jurisprudencia, en suma, constituyé un correctivo temporal a
la pretension de la Administraciéon de establccer un sistema unico,
basado en el numerus clausus, pero su incidencia ha sido, en la préc-
tica, muy relativa, ya que la Administraciéon se ha negado, sistematica-
mente, a extender cse criterio jurisprudencial a los cientos de médicos
formados cn sus respectivas especialidades al margen de aquél, limitan-
dose (y no sin notorias resistencias) a la ejecucion de las Sentencias
en relacion con los que fueron parte en los procesos correspondientes.

I. ¢CAMBI0 DE CRITERIO JURISPRUDENCIAL?

Bajo la apariencia de una simple matizacién a la doctrina anterior,
una nueva linea jurisprudencial parcce abrirse a partir de la Sentencia’
de la Sala 3. del Tribunal Supremo, de 23 de mayo de 1989 (Ar. 4059),
en la que fue Ponecnte (como en las sucesivas Sentencias de la misma
Sala a que nos vamos a referir) el sefilor MARTINEZ SANJUAN.

Sin discutir los Fundamentos de la Jurisprudencia precitada (y apa-
rentemente rcspetandola), la Sentencia a que nos referimos introduce
una afirmacion radicalmente opuesta al sentido de proteccién de los
derechos adquiridos que subvace en aquélla, al afirmar que «el legis-
lador (en puridad, la Administracién, pues el Poder legislativo ha sido
apartado dc toda regulacion de la materia desde hace mas de treinta
anos), establecié un régimen juridico intcrtemporal, regulador en orden
a la expresada formacién médica y obtencion de las titulaciones corres-
pondicntes que por incidencia de la nueva normativa no hubieran ter-
minado de producir los efectos normalmente previstos en aquélla; ahora
bien, el reconocimiento de dichas situaciones juridicas individualizadas
en relacién con la nueva normativa, habria de encontrar por su propia
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naturaleza un limite temporal, a partir del cual las situaciones nuevas
habrian de regularse por la normativa que entraba en vigor (citando, a
continuacién, las correspondientes normas reglamentarias)... Pues bien,
de la interpretacion en su conjunto de toda la normativa juridica en
la materia aplicable al expresado régimen transitorio de obtencion del
titulo de especialista, se infiere que es constante la voluntad de las cita-
das normas de condicionar la concesion del Titulo de Especialistas para
los que lo soliciten por este sistema transitorio el haber iniciado antes
de 1 de enero de 1980 formacion especializada en Centros con programa
de formacién de especialista».

Que la Sentencia precedente no respeta el criterio de la jurispruden-
cia anterior, resulta, en suma, de dos datos esenciales: 1.°) introduce
el criterio de que la retroactividad o irretroactividad de las normas de-
pende de lo que ellas mismas establecen, contra el principio general de
irretroactividad de las normas reglamentarias que consagra nuestro or-
denamiento juridico (art. 3.2 del Cddigo civil; art. 9 de la Constitucién);
y contra lo que expresamente habian establecido reiteradamente las Sen-
tencias sobre csta materia, empezando por la Sentencia de 7 de febrero
de 1987, donde se nos recuerda (y no creemos haga falta decir que ésta
nos parece la buena doctrina) que:

«La retroactividad es materia reservada a la Ley for-
mal, y, por tanto, queda excluida de la potestad regla-
mentaria de la Administracién, cuya potestad derogato-
ria, en todo caso, tiene que respetar los derechos adqui-
ridos».

Muy por el contrario, la sentencia que comentamos apela a un valor
omnimodo del «legislador» (sin matizar siquiera entre el Legislador, con
mayuscula, y el poder reglamentario del Gobierno) para fijar «limites
temporales», que supuestamcnte habrian de deducirse de «su propia na-
turaleza» (¢de qué naturaleza®). Argumento este ultimo de una especial
peligrosidad porque equivale a conceder a la Administracién una patente
de retroactividad de sus normas, sin mds que invocar la propia natu-
raleza de la materia a que aquéllas se refieran, ¢hara falta decir que
toda benevolencia en punto de irretroactividad de las normas atenta
contra la seguridad juridica, como valor esencial del Estado de Dere-
cho?; y 2°) conduce a un resultado por completo distinto del que la
Jurisprudencia precedente habia establecido, que era el de que, iniciada
la especialidad con anterioridad a la vigencia del Decreto de 1984 (esto
es, antes del 31 de enero de 1984), el interesado tenia derecho a comple-
tarla de acuerdo con el régimen juridico precedente de la legislacién
de 1955-57 (doctrina explicita de la Sentencia de 15 de febrero de 1988
y que, segun explica en su unico fundamento juridico el Tribunal Su-
premo, «tiene su razén en lo prevenido en el art. 9.3 de la Constitucién
espafiola, y en el art. 3.2 del Cédigo Civil y 23 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado»).
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Sin ningin miramiento para el hecho de que se referia a situaciones
nacidas con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 127/84,
y con la implicita filosofia de la retroactividad «por su propia natura-
leza», la Sentencia de la Sula Tercera del Tribunal Supremo de 30 de
mayo de 1989 (también Ponente el seflor MARTINEZ SANJUAN) impone
la aplicacidn retroactiva de aquel Real Decreto, y de su Disposicion
Transitoria, haciendo asi imposible, en la practica, el acceso al titulo de
Médico especialista a quienes hubieran iniciado la especialidad antes de
su entrada cn vigor y la hubieran finalizado seis meses después, o en
adelante, de dicha fecha, pues tal plazo de seis meses era la segunda
condicion exigida como plazo de prescripciéon por la disposicién preci-
tada, afirmando que:

«Como ya ticne declarado esta Sala, que ahora enjui-
cia..., del espiritu del anterior régimen transitorio en la
materia, derogado por el Real Decreto 127/1984, de 11
de enero, asi como de una concreta interpretaciéon de la
disposicién transiloria primera, de este ultimo —en lo
que aqui importa— se infiere que, para la obtencién de la
titulacién de actual referencia, a partir de la vigencia de
esta ultima normativa —amén de que la solicitud ha de
presentarse dentro del plazo de seis meses, contados a
partir de su entrada en vigor— es necesario acreditar por
el solicitante... cuando Ja peticién se funde en una for-
macién especializada, el cumplimiento del requisito de
que ésta se haya iniciado... antes del 1 de enero de 1980.»

De nuevo, pucs, el mismo argumento, pero esta vecz explicitamente
referido al Real Decreto 127/84, como legitimacién de la aplicacién de
un régimen juridico. Y de nucvo la acritica veneracién a lo dispuesto
en una norma reglamentaria, pues va no es sélo el dato de su retro-
actividad, constitucional y legalmente recusable, sino la alegria (la lin-
deza, que dirian nuestros clasicos) con que una simple norma regla-
mentaria se permite introducir plazos fugacisimos de prescripcién de
derechos subjetivos de los ciudadanos, como si los titulos fuesen poco
menos que un gracioso obsequio del Ministerio de Educacién v Ciencia,
discrecionalmente disponibles por la Administracién...

Pero hasta aqui no se habia hablado de cambio de criterio, sino que
todo ello era doctrina aparentemente continuadora de la Jurisprudencia
precedente, aunque conducente, en su resultado, a opuestas conclusio-
nes, y en su fundamentacién, a una ncgacién solapada de la doctrina
de irretroactividad de las normas reglamentarias por aquélla sostenida.

La primera vez quc empezamos a oir hablar de un eventual cambio
de criterio es en la Sentencia de la misma Sala 3.4, de 6 de junio de 1989
(también Ponente, el sefior MARTINEZ SANJUAN). La tesis es aqui reitera-
tiva de que, como la solicitud del titulo es posterior a la entrada en
vigor del Real Decreto 127/84, es esta norma (y no la que regia durante
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el tiempo en que el aspirante se formd) la que ha de resultar aplicable,
y, por consiguiente, su exigencia de haber iniciado la formacidn espe-
cializada antes del 1 de enero de 1980. Y refiriéndose a la doctrina sen-
tada por el Tribunal Supremo con anterioridad, termina seftalando que
(Fundamento Juridico Cuarto):

«No es de aplicacidn al supuesto de actual referencia
la doctrina, alegada por el recurrente, contenida en las
Sentencias de esta Sala de 5 de febrero y 27 de mayo de
1987, al no contemplar estos supuestos idénticos a los al
prescnte considerados; mas aunque hubiera una semejanza
entre unos y otros, lo argumentado en esta Sentencia siem-
pre significaria un fundado v razonado cambio de criterio
que esta Sala efectia, sirviendo de base para ello todos
los argumentos expuestos en la presente.»

La analogia de las situaciones y supuestos de hecho contemplados
por la Jurisprudencia precedente y por la Sentencia que comentamos es
tan evidente que lo que realmente hace esta ultima es consolidar el
cambio de criterio iniciado con las anteriores Sentencias, aunque sin
calificarlo de tal. En lo que ya no estamos de acuerdo, con todo el
respeto que nos merece la Sala sentenciadora, es en que tal cambio sea
fundado, cuando tan directamente ataca los fundamentos del orden ju-
ridico y constitucional.

La Sentencia de la Sala 3.« de 10 de octubre de 1989 (también Po-
nente, como en todas las anteriores, el sefior MARTINEZ SANJUAN) reitera
la misma doctrina que las anteriores, y la misma cautela del eventual
«razonado y fundado cambio de criterio», que, sin embargo, no afirma
de manera radical, anadiendo sélo, como fundamento extrajuridico, que
«el legislador (de nuevo califica con tal titulo al poder reglamentario
del Gobierno) pretendia sélo avanzar, hasta conseguir al fin, y en un
préximo futuro, la mejor legislacién posible en la referida materia,
siguiendo para ello tanto la experiencia de nuestro entorno cultural
como la obtenida en el nuestro...», una consideracién valorativa, en fin,
que explica, quizd mejor que los argumentos juridicos, el porqué se
opta por dar eficacia retroactiva a una regulacién reglamentaria frente
a la precedente regulacién legal. .

No es nuestro propoésito entrar en una discusiéon sobre las «exce-
lencias» que, segin la Administracion, acompanan al nuevo régimen for-
mativo (y que tan globalmente comparte la tltima sentencia citada).
Soélo nos permitiremos apostillar que se diferencia del anterior en un
punto fundamental, en el de que desvincula para siempre a los espe-
cialistas de la Universidad, privando a la sociedad del fundamental con-
trol que suponia, al término de los estudios de especializacién, el examen
final ante un Tribunal constituido por Catedraticos, profesores y ex-
pertos de la especialidad, designado por la Facultad de Medicina co-
rrespondiente, y en que, en lugar de eso, los Decretos de 1978 y 1984 han
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arbitrado un examen ex ante al inicio de la formacién especializada (un
test que, como mucho, prueba la capacitaciéon, inteligencia y dotes es-
pecificas del aspirante antes de iniciarla), pero desconociendo el control
final de la Universidad, de modo que el tiempo demostrara cudl era
el mejor sistema, seguramente para postular, ante el descontrol que
supone dejar en manos de cada Jefc de Servicio de los Hospitales Pu-
blicos, sin garantia ninguna de su capacitacion y dedicacién docentes,
una vuelta al anterior sistema formativo; también entrc sus virtudes esta
la de establecer un rigido numerus clausus que nada tiene que ver ni con
las necesidades sanitarias de la poblacién ni con el derecho a la educa-
cién y a la formacién de los Licenciados, y mucho con los intereses de
ciertos grupos de presion profesionalcs que, gracias a la reduccién dras-
tica de la competencia profesional por reduccién del namero de espe-
cialistas, aspiran a consolidar consultas y clinicas privadas con honora-
rios «a la americana» (de los quec se ha dicho, graficamente, que «con
una sola intervencién quirurgica permiten acumular una fortuna de
tipo medio o arruinar a una familia de clase media»).

II. CRITICA DEL NUEVO CRITERIO

La simple confrontacién de las Sentencias a que acabamos de refe-
rirnos con la precedente Jurisprudencia del Tribunal Supremo (por aho-
ra parece que mayoritaria) nos permite afitmar que estamos ante dos
corrientes jurisprudenciales antitéticas (una de, las cualcs, la ultima, se
va afirmando casi «subrepticiamente»). Parcce evidente que ésta no
desvirtuia, por lo demas, los dos fundamentales argumentos esgrimidos
por la primera, para que se apliquc la legislacion precedente, la irretro-
actividad de las normas reglamentarias, de una parte, y el incumpli-
miento de los requisitos derogatorios que al respecto impuso la Ley
General de Educacion, de otra. La simple refercncia a estos argumentos
debiera bastar para que la segunda linca jurisprudencial fuera recusa-
da. Sin embargo, creo que los solos argumentos de aquella Jurispruden-
cia son insuficientes para resolver una cuestién que no es sélo de
Derecho intertemporal, sino una cuestidon juridica extraordinariamente
compleja, en la que se incluyen necesarias reflexiones sobre la jerarquia
de las normas, de una parte, y sobre el alcance y limites de la «desle-
galizacién», de otra.

A) Comencemos por recordar que toda deslegalizacién ha de ser
expresa, y concreta, en relacidon con una materia determinada, sin que
sean admisibles ni las deslegalizaciones genéricas ni las tacitas, porque,
como nos recuerda la doctrina mas solvente, con tales férmulas se
abocaria, pura y simplemcnte, en desconocimiento o violacién de los
principios de lcgalidad, jerarquia de las normas, y reserva de Ley.
La aplicacién de tan elementales reglas implica, sencillamente, que en
una materia como la de especialidades médicas (regulada por una Ley
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formal, la de 20 de julio de 1955, y varias disposiciones complemen-
tartas y de desarrollo), sélo cabria admitir una deslegalizacién cuan-
do se lleve a cabo por virtud de otra Ley, de manera expresa y con-
creta. Y esto es lo que no hace la disposicion final 4.4, 1, de la Ley General
de Educacion (Ley 14/1970, de 4 de agosto), que se limita a sefialar que:

«1. A partir de la publicacién de la presente Ley,
todas las disposiciones anteriores, cualquiera que fuere su
rango, que venian regulando las wmaterias objeto de la
misma, regiran unicamente, en cuanto fueren aplicables,
como normas de caracter reglamentario hasta que vayan
entrando en vigor las respectivas disposiciones que se dic-
ten en ejercicio de esta Ley, en cuyo momento quedaran
totalmente derogadas.

2. En estas disposiciones de aplicacién se relaciona-
ran las normas que vayan quedando derogadas.

3. Anualmente el Gobierno, a propuesta del Ministerio
de Educacién y Ciencia, previo informe del Consejo de
Estado, promulgard un Decreto definitorio de las dispo-
siciones derogadas en vigor.»

Aun obviando lo excesivamente genérico de los términos de la desle-
galizacién, gue la harian recusable desde una minima posicién de es-
tricta garantia de la legalidad, y aplicando sus términos literales, la des-
legalizacion se cifle, exclusivamente, a las materias objeto de la Ley Ge-
neral de Educacidn, esto es, a las que directamente aparecen reguladas
en la misma, vy no cabe extender analégicamente la deslegalizacion (en
perjuicio del principio de legalidad) a otras materias mas o0 menos se-
mejantes o conexas, pero no rcguladas en ella. Pues bien, ni un solo
precepto de la Ley Gencral de Educacién regula, que sepamos, la for-
macién médica especializada, ni el sistema de obtencién de los titulos
de especialista regulado en la Ley de 1955 y concordantes tiene nada
que ver, ni de cerca ni de lejos, con las férmulas y sistemas educa-
cionales regulados en la Ley General de Educacién ni puede considerarse
que es materia regulada por el simple hecho de que el articulo 3%9.4
de la Ley General de Educacion se refiere al certificado acreditativo de
estudios de especializacién, abiertos a los graduados universitarios
de los diferentes ciclos, certificado que nada tiene que ver con el titu-
lo de médico especialista, v que es independiente del mismo. El hecho de
que los Decretos 2015/78 y 127/84 invoquen, como fundamento de la
potestad normativa del Gobierno para regular la materia de que trata-
mos, la referida disposicion final 4.¢, 1, de la LGE pone de manifiesto, sim:
plemente, que se ha hecho en uso abusivo del precepto, extendiéndolo
mas alla de sus limites legales, mediante una conexién indebida y ana-
légica que choca con el principio de legalidad, y constitucionalmente
recusable.

La consecuencia de todo ello es, pura y simplemente, la nulidad
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de pleno derecho de las disposiciones reglamentarias que, partiendo de
una supuesta pero inexistcente deslegalizacion, han pretendido regular
una materia hasta cntonces regulada por vy rescrvada a la Ley, contra-
viniendo dicha regulacion e incluso con pretensiones derogatorias.

De modo y manera que a los fundamentos juridicos recogidos por la
doctrina del Tribunal Supremo en relacion con la subsistencia de la
legislacion de 1955 y concordantes deberia afadirse, a nuestro juicio, el
fundamental de que no cabe siquiera plantear el efecto derogatorio de
disposiciones reglamentarias que, por lo expuesto, son nulas de pleno
derecho.

B) Permniitasenos rciterar, en fin, que hay una razén adicional para
que el Real Decreto 127/84 no deba ser aplicado, y es su radical incons-
titucionalidad, por contravenir de manera inequivoca la reserva de Ley
establecida en el articulo 36 de la Constitucion.

Lo que el Real Decreto 127/84 establece, en efecto, no es otra cosa
que una regulaciéon auténoma de la formacion médica especializada, y
de obtencion del titulo correspondiente, titulo que es condicidén necesaria
y suficiente para el ejercicio profesional de la Medicina en la especialidad
de que se trate, y sin el cual no pucde ejercerse la misma. Se trata, por
consiguiente, de una regulacién reglamentaria cuyo objeto es el ejercicio
profesional de una de las profesiones tituladas mdas importantes y cono-
cidas, como la medicina.

Puede parecer sorprendente que, preexistiendo una norma con rango
de Ley que regulaba la cuestién (la de 1955 tan citada), se prctenda,
luego, sustituir tal regulaciéon (no sélo complementarla o desarrollada)
por sucesivas normas reglamentarias (los Reales Decretos 2015/1978
y 127/1984), con pretensiones incluso derogatorias. '

El aparente fundamento juridico de esta opcracién, por virtud de la
cual un Reglamcnto pretende derogar una Ley formal, se encuentra
en el mecanismo de la denominada deslegalizacion, por virtud de la cual,
en definitiva, una norma con rango de Ley (en este caso, Ley General
de Educacién de 1970, disposicién final 43) degrada o rebaja a rango
reglamentario la normativa contenida en preexistentes normas con ran-
go de Ley.

.Ya hemos dicho antes que tal fundamento no existe, porque la su-
puesta deslegalizacidén nada tienc que ver con la regulacién de las espe-
cialidades médicas. Pero aun suponiendo que tal ébice fuera inexisten-
te, la deslegalizaciéon no es siempre posible, teniendo como limite fun-
damental e ineludible aquellas materias que se encuentran reservadas
a la Ley por la Constitucion, ya que ésta se infringiria por virtud tanto
de una remisién normativa «cn blanco» al Gobicrno o, lo que ¢s lo mis-
mo, por una deslegalizaciéon. El Profesor GARRIDO FaLLA, muy sucinta-
mente, plantea el problema en estos términos:

«¢Es licita esta técnica legislativa despuds de la Cons-
titucién? La duda, al menos, se suscita; y, desde luego,
debe rechazarse en materias reservadas a la Ley» (en Tra-
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tado de Derecho Administrativo, vol. I, Parte General,
112 ed., pag. 234).

Por su parte, sehala el Profesor GARCia DE ENTERRIaA:

«La técnica deslegalizadora plantea un grave problema
en relacion con las materias constitucionalmente reserva-
das a la Ley. Esta reserva de una materia a la Ley se in-
fringiria evidentemente, si pretendiese cumplirse con una
ley, de contenido puramente formal, operante en el ambito
abstracto del rango, Ley que justamente viene a entregar
la regulacion de la materia de que se trate a los Regla-
mentos.»

«Puede concluirse que la deslegalizaciéon como técnica
abstracta y general no es compatible con el principio de
las materias reservadas.»

«La jurisprudencia constitucional ha hecho suya esta
tesis, que parece por ello definitivamente establecida.
Asi, la sentencia de 31 de mayo de 1982 precisa que, salvo
una justificacién muy especifica que acredite plenamente
que las circunstancias de extraordinaria necesidad y ur-
gencia concurrentes legitiman este tipo de norma, los
Decretos-leyes no pueden acordar deslegalizaciones “que
no afrontan directamente la solucién” de esa necesidad,
ni la someten a plazo. Mas categéricamente, la sentencia
de 16 de noviembre de 1981, antes citada, declara incons-
titucionales determinados preceptos de la Ley vasca sobre
el Centro de Contrataciéon de Cargas que creaban un ca-
non de scrvicio habilitando al Gobierno Vasco para de-
terminar todos los elementos del tributo por entender que
“esa habilitaciéon constituye una deslegalizacién, una sim-
ple transferencia, al Gobierno de la atribucién del Parla-
mento Vasco para crear tributos”, atribucién ésta que
“debe ser ejercida, sin embargo, conforme a la Constitu-
cion y las Leyes, y la Constitucidn (arts. 31.2 y 133.2) exige
que el establecimiento de tributos se haga precisamente
con arreglo a la Ley, lo que implica la necesidad de que
sea el propio Parlamento Vasco el que determine los ele-
mentos esenciales del tributo, siquiera sea con la flexibi-
lidad que una tasa de este género requiere. La Ley im-
pugnada —concluye la sentencia— que se limita a hacer
una remisién en blanco al correspondiente reglamento no
respeta, ciertamente, esta reserva constitucional“, por lo
que incurre en inconstitucionalidad» (vid. del autor Curso
de Derecho Administrativo, 1, pags. 275 a 277).

Pues bien, éste es el caso de la materia que nos ocupa, donde el
articulo 36 de la Constitucién ha impuesto una categérica reserva de
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Ley de todo cuanto sc refiera al ejercicio de las profesiones tituladas
(«La Ley regulara —dice el precepto— el ejercicio de las profesiones
tituladas»). Siendo tales aquellas en que el «titulo» académico o profe-
sional constituye la base delimitadora del ambito propio de cada pro-
fesion, pues, como ha sefalado el profesor SaiNz MORENO, «la exigen-
cia de ese titulo implica una limitacion a la libertad profesional», y
en tal sentido se contraponc a las «profesiones libres»; no, en cambio,
a las llamadas profesiones liberales, que suclen ser, paradéjicamente,
profesiones tituladas. Y el mismo autor afnade que:

«La atribucién al legislador de la misién de regular
por ley el ejercicio de las profesiones esta plenamente jus-
tificada. La experiencia muestra que las decisiones basi-
cas en estc ambito estan sometidas a la presién de grupos
profesionales que aspiran a mejorar su posicién o a de-
fender la que ya ticnen frente a otros grupos y que incluso
se anuncian huelgas para conseguir que un titulo profe-
sional tenga el caracter de titulo universitario como via
para defender una posiciéon profesional frente a otros titu-
lados universitarios. Es ineludible, pues, que el legislador
asuma plenamente la compctencia que en esta materia le
atribuye la Constitucion, y regule “por Ley” las cuestiones
fundamentales que afectan al cjercicio de las profesiones.»

Y mas adelante, que:

«El problema practico mds importante que este articu-
lo plantea surge dec una situacién en la que gran parte
de las normas que regulan el ejercicio de las profesiones
tienen caracter reglamentario [pues] cuando entrd en vi-
gor el articulo 36 de la Constitucién y con ello el mandato
legal de que “por Ley” se regule el ejercicio de las pro-
fesiones, la realidad juridica ofrecia una situacién muy
compleja, integrada por normas de todo rango y aproba-
das en épocas histéricas diversas...

¢En qué medida ha resultado afectada esta situacién
por lo dispuesto en el articulo 36? Parece claro que cual-
quier norma dictada antes de la Constitucién conforme
al sistema de fuentes entonces vigente continua siendo
valida después de entrar en vigor la Constitucién, aunque
no tenga cl rango que ésta exige para su validez, pero
siempre que no contradiga materialmente sus preceptos.
En relacion al pasado, la clausula derogatoria de la Cons-
titucion (Disposiciéon Derogatoria 3) solo afecta a las dis-
posiciones que se¢ opongan a lo cstablecido por ella, en-
tcndiendo por oposicion una contradiccién material.
El sentido de la clausula derogatoria es, obviamente, im-
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pedir la vigencia de disposiciones del pasado que infrinjan
los valores superiores del ordenamiento juridico...

La eficacia, pues, del articulo 36 se manifiesta a partir
del momento de la entrada en vigor dc la Constitucion:
a la Ley corresponde regular el ejercicio de las profesio-
nes tituladas, cualquiera que sea el rango de las normas
que hasta ahora han venido rigiendo. Estas normas, en
cuanto que no se opongan a la Constitucién, contintan
vigentes, pero en lo sucesivo la regulacidén de esta materia
queda sometida al nuevo sistema.

La cuestion que aqui se plantea consiste en determi-
nar el alcance de esta reserva “a la Ley”. ¢Cualquier dis-
posicion que afecte al ejercicio de una profesion tiene que
tener rango de Ley? Parece claro que esto no es asi. La re-
serva hay que entenderla en el sentido de que la regula-
cién debe hacerse por Ley o en basc a una Ley. Cabe,
pues, el reenvio de la Ley a una norma reglamentaria si
en esta Ley se marcan los criterios materiales del mismo,
pero seria inconstitucional, en cambio, la deslegalizacion
de esta materia. El legislador no puede hacer una remi-
sion en blanco a la Administracién para que ésta regule,
segin su criterio, el ejercicio de las profesiones, porque
tal remisién supondria burlar el mandato constitucional
de que sea la Ley, es decir, el legislador, quien regule el
ejercicio de las profesiones tituladas» (en la obra colec-
tiva Comentarios a las Leyes Politicas, Constitucién Espa-
viola de 1978, Ed. «Rev. de Derecho Privado», tomo III,
pags. 535 a 537).

Si cuanto llefamos dicho hasta aqui es cierto y, por consiguiente,
la deslegalizacién de cuestiones que tan directamente afectan al ejer-
cicio profesional de la Medicina no es constitucionalmente admisible,
la conclusién puede adivinarse: las regulaciones rcglamentarias de la
materia a que nos referimos, posteriores a la Constitucién (y, entre
ellas, la del Real Decreto 127/84), que traen su causa, exclusivamente,
de una deslegalizacién anterior, son contrarias al articulo 36 de la
Constitucion y, por tanto, inconstitucionales. Y no se nos diga que
en este caso la deslegalizacién cs valida en el orden preconstitucional
precedente (lo que podria amparar las disposiciones reglamentarias ul-
teriores hasta la entrada en vigor de la Constitucién); pues no se trata
de ello, sino de negar que tal deslegalizacién pueda seguir surtiendo
efectos con posterioridad a la Constitucidon, amparando al Poder Eje-
cutivo para que autdnomamente regule, como lo viene haciendo, una
materia reservada a la Ley por la Constitucion. La deslegalizacién con-
tenida en la Ley General de Educacién ha devenido inconstitucional
a partir de la vigencia de la nueva Constitucidén espafiola de 1978. O, si
se quiere, se cncuentra derogada por la Constitucidén, norma posterior
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y de supérior rango que la norma deslegalizadora. Razén por la cual
su inaplicacién (como inconstitucional o derogada) no depende del
previo juicio de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional, sino
de la decisiéon de los Tribunales de Justicia y, con mayor razén, del
Tribunal Supremo. Y todo ello, dando por bueno que la deslegalizacién
exista. Que no es el caso.

Y digase, para terminar csta cuestion, que no es casual el que se
haya elegido la via reglamentaria para imponer una regulaciéon de la
obtencién del titulo de Médico Especialista, sustrayéndola a un debate
nacional. Las razones que el Profesor SaiNz MORENO aducia para jus-
tificar la reserva de Ley en esta matcria han estado, desgraciadamente,
presentes en la gestacion de esta normativa reglamentaria. Las pre-
siones corporativas de ciertos sectores de la Medicina especializada se
dirigen, como es natural, a imponer un régimen de numerus clausus
no sélo en el acceso a las Facultades de Medicina, sino en el momento
ulterior a la finalizacion de la carrera, el de acceso a la formacién espe-
cializada y de obtcncidn del titulo de Espccialista. Se aseguran asi una
demanda social creciente y una ausencia de competencia profesional.
Que estas presiones han tenido éxito hasta el momento lo revela el
hecho de la adopcién de normas reglamentarias que efectivamente con-
sagran es¢ modelo del numerus clausus, aun en perjuicio de los inte-
reses sanitarios y sociales, que demandan muchos y buenos especia-
listas, y no lo contrario. (Resulta triste comprobar que algunos siguen
pensando, siglos después, como los chistosos perros del Hospital de la
Resurreccion, de Valladolid...)

C) Lo erréneo de la tesis jurisprudencial que mantiene el efecto
retroactivo y derogatorio del Real Decreto 127/84, no sélo resulta de lo
anterior, sino que choca con la expresa prevision del Legislador (esta
vez si, con mayuscula), que por virtud de la Ley General de Sanidad
(posterior al RD referido, pues fue aprobada el 25 de abril de 1986),
decidié declarar subsistentc la Ley de 20 de julio de 1955, ordenando una
atipica refundicion dec ésta con las disposiciones reglamentarias ulterio-
res, con el fin de que el Gobierno las regularice, aclarc y armonice
(Disposicion Final Primera). Cualquiera que fuese, pues, el inicial valor
derogatorio que se quiera atribuir al Real Decreto de 1984, lo cierto es
que, a partir de la entrada cn vigor de la Lcy General de Sanidad, tal
efecto derogatorio (de existir) habria desaparecido.

D) Si las normas han de ser interprctadas (como lo quiere el
art. 3°, 1, decl Cédigo Civil) en relacién con el contexto y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, no estd de mas que
digamos algo acerca del uno v de la otra.

Todo ¢l esquema reglamentario que ha pretendido instaurarse en
esta materia obedece, como ya se dijo, a un cumulo de intercses cor-
porativos de ciertos especialistas ya instalados que, frente a una su-
puesta «avalancha» de nuevos especialistas, ha logrado arrancar del
Ministerio de Educacién v Ciencia v del Gobierno una regulacién re-
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glamentaria inspirada en el principio del «numerus clausus». Frente a
los principios constitucionales de libertad de ensenanza y libertad pro-
fesional o de trabajo se ha impuesto el increible principio (que tanto
recuerda al modelo soviético) de que sélo puede formarse un numero
maximo de especialistas cada afo en Espana, reclutados a través de
un procedimiento de tests entre los Licenciados en Medicina y Ciru-
gia, procedimiento que impide en la practica dicha formacion espe-
cializada a la mayoria de entre ellos (se seleccionan unos pocos cientos
en convocatorias anuales en las que se presentan mas dec veinte mil
aspirantes y a las que otros muchos miles ni siquiera se atreven a
concurrir). Tal planificaciéon no obedece, por lo demas, a los intereses
sanitarios de la poblacién, ni a los intereses sociales, ni a los profe-
sionales de la Medicina, sino que conduce a una creciente penuria de
especialistas meédicos, cuyo resultado y objetivo ultimo no es otro que
un oligopolio profesional, rompiendo asi la orientacién inversa que la
Ley de 1955 perseguia de lograr el mdaximo numero de especialistas
posibles y asegurar ¢l derecho de todo Licenciado en Medicina a espe-
cializarse, con el control publico que suponia el que, tras el periodo
de formacion especializada, el aspirante debia someterse a un examen
ante un Tribunal universitario de especialistas.

Piénsese lo que se quiera, en fin, de este procedimiento, lo que
conviene subrayar es que, por consecuencia de la integracion de Espafia
en las Comunidades Europeas, la falta de especialistas espafoles ten-
derd a ser suplida por especialistas de los otros Estados miembros,
atraidos por las inmejorables condiciones de oligopolio profesional
que inauguré el Decreto 2015/1978, vy ha fortalecido el Real Decreto
127/84.

Por exigencia de la normativa comunitaria europea, en efecto, se
ha publicado recientemente en el «Boletin Oficial del Estado», corres-
pondiente al dia 15 de enero de 1990, el Real Decreto 169171989, de
29 de diciembre, «por el que se regula el reconocimiento de diplomas,
certificados y otros titulos de Médicos y Médicos especialistas de los
Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea, el ejercicio
efectivo del derecho de establecimiento y la libre prestaciéon de ser-
vicios». Pues bien, en el Anexo II de este Real Decreto se reconocen
como habilitantes para cjercer como Especialista en Espafa, entre
otros, los siguientes titulos, diplomas o certificados: «certificado de
especializacion médica expedido por el Colegio de Médicos del Land»
(Republica Federal Alemana); cl «certificado de médico especialista
cualificado» (Francia); el «diploma de médico especialista expedido
por un Rector de Universidad» (Italia); el «certificado de admisién
y de inscripcidén en el Registro de Especialistas» (Paises Bajos); el «titu-
lo de Especialista» expedido por el Colegio de Médicos (Portugal).
Titulos y diplomas que recuerdan los que expedian los Colegios de
Médicos en Espafia antes de la Ley de 1955, que, en definitiva, estaban
condicionados por la simple inscripcion del colegiado como tal espe-
.cialista, en virtud de una experiencia presunta de ejercicio de la espe-
cialidad en los afos anteriores.
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El resultado de este cruce de normativas es el absurdo de que mu-
chos cientos de auténticos especialistas espafioles, formados al margen
del sistema MIR pero con acreditada formacion y experiencia en la
especialidad, no sélo no podran ejercer como tales en el resto de
Europa, sino que ni siquicra van a poder hacerlo en Espaiia, en tanto
que los puestos y el vacio profesional que a ellos se les impide desem-
penar se van a ocupar por miles de profesionales europeos que no
acreditan una minima formacién comparable a la de nuestros profe-
sionales, probablemente por aquellos que no encuentren lugar ni aco-
modo en sus respectivos paiscs, por su deficiente especializacion.

¢ Hace falta comentar a donde conduce, por tanto, la aplicacidn taxa-
tiva del criterio seguido en la Jurisprudencia que comentamos?

José Maria FERNANDEZ PASTRANA
Profesor Titular de Derecho Administrativo
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