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EL CONSENTIMIENTO INFORMADO
DEL PACIENTE MENOR DE EDAD.
PROBLEMAS DERIVADOS DE UN
RECONOCIMIENTO DE SU CAPACIDAD
DE OBRAR CON DISTINTAS
INTENSIDADES

Josefa Cantero Martinez
Profesora Titular de Derecho Administrativo.
Universidad de Castilla-La Mancha.
Josefa. Cantero@uclm.es

1. PLANTEAMIENTO INTRODUCTO-
RIO: LAS EDADES DEL. MENOR.

El previo consentimiento del paciente a cual-
quier actuacion médica constituye uno de los prin-
cipios basicos de nuestro ordenamiento sanitario,
tal como se recoge expresamente en el articulo 2
de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica
reguladora de la autonomia del paciente y de de-
rechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica. Solo se pueden llevar a
cabo intervenciones médicas sobre el cuerpo del
paciente después de que éste haya sido previamen-
te informado de la finalidad que persigue dicha
intervencion e ilustrado sobre las ventajas, riesgos,
consecuencias e inconvenientes de la misma. Uni-
camente si existe este conocimiento previo, el pa-
ciente puede libremente elegir y expresar su con-
sentimiento al respecto.

Evidentemente, este derecho a la eleccion o al
consentimiento informado presupone que el pa-
ciente retne unas determinadas habilidades y fa-
cultades que le permiten comprender el significado
y alcance de sus actos, que posee determinadas
aptitudes de comprension y discernimiento. Por
ello, cuando estas facultades para comprender y
consentir no existen o estan disminuidas, como
sucede con los menores, nuestro ordenamiento
exige que esa merma sea suplida por los padres o
tutores del menor. Pues bien, en este trabajo me
propongo analizar una concreta vertiente de la
capacidad de obrar del paciente menor de edad,
esto es, su facultad o aptitud para ejercitar algunos
de los derechos sanitarios de que es titular. Me
centraré Unicamente en la cuestion relativa a su
capacidad para la adopcion de decisiones que afec-
tan a su salud, esto es, en el régimen del denomi-
nado consentimiento informado.
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Las relaciones cotidianas en las que el menor
requiere los servicios del médico de atencion pri-
maria no suelen plantear grandes problemas juridi-
cos en la medida en que en ellas se presume un
consentimiento tacito y automatico que permite
actuar al facultativo y legitima su actuacion. El
problema surge y adquiere especial relevancia
juridica cuando la intervencion del profesional
sanitario es mas intensa y requiere una actuacion
directa sobre el cuerpo del menor. En estos casos
tiene una importancia esencial el consentimiento
del paciente que, con arreglo a su autonomia indi-
vidual y al libre desarrollo de su personalidad, se
convierte en sujeto receptor del acto médico pues,
sin esta libre concurrencia de voluntades, la actua-
cion del médico queda deslegitimada y puede oca-
sionar su responsabilidad juridica, incluso la penal.
Acontece, no obstante, que la respuesta que da
nuestro ordenamiento juridico a esta cuestion,
tratindose de menores, no es tan clara como hubie-
ra sido deseable.

El primer problema con el que topamos al ana-
lizar esta materia se plantea por la necesidad de
compatibilizar las normas civiles, que son las que
establecen el régimen juridico general de la capa-
cidad de obrar del menor, con las normas sanita-
rias, que son las que especifican esta capacidad en
el ambito de la salud. Sucede, sin embargo, que no
existe una Unica manifestacion general de la capa-
cidad de obrar, sino que en el propio Coédigo Civil
existen diferentes tratamientos de ella dependiendo
del tipo de actividades que se pretendan realizar'.
Como regla general, se ha establecido que la capa-
cidad de obrar se adquiere automaticamente al
llegar a la mayoria de edad, esto es, al cumplir los
dieciocho afos. Asi de claro y contundente se
muestra el art. 315 del CC al establecer que el
mayor de edad es capaz para todos los actos de la
vida civil. Hasta ese momento, son los padres o
tutores del menor los que complementan esa falta

! Para profundizar sobre el tema, nos remitimos, entre una
copiosa doctrina, a JORDANO FRAGA, Francisco, “La capa-
cidad general del menor”, Revista de Derecho Privado, 1984;
GOMEZ PAVON, P., Tratamientos médicos: su responsabili-
dad penal y civil, editorial Bosch, Barcelona, 1994, pag. 94.
GALAN CORTES, Julio César, Responsabilidad médica y
consentimiento informado, Civitas, Madrid, 2001; GARCIA
GARNICA, M? del Carmen, E! ejercicio de los derechos de la
personalidad del menor no emancipado. Especial considera-
cion al consentimiento a los actos médicos y a las intromisio-
nes en el honor, la intimidad y la propia imagen, Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2004.
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de capacidad, salvo que se trate de actos relativos a
derechos de personalidad u otros que el hijo, de
acuerdo con las leyes y con sus condiciones de
madurez, pueda realizar por si mismo. El consen-
timiento informado formaria parte de esos dere-
chos de naturaleza personalisima que, en principio,
solo puede ejercitar el menor por si mismo (art.
166 del CC).

Para ciertas actuaciones, no obstante, nuestro
ordenamiento civil exige una edad mayor. Es lo
que sucede, por ejemplo, con la adopcion, pues
demanda que al menos uno de los adoptantes tenga
veinticinco afios (art. 175). Para otras actuaciones
se ha rebajado la edad hasta los catorce afios, tal
como ocurre con la capacidad para testar (art.
663.1) o incluso para contraer matrimonio si existe
una previa dispensa judicial (art. 48 del CC). Asi-
mismo, los menores que a partir de los dieciséis
afios estén emancipados estan capacitados para
regir su persona y bienes como si fueran mayores
de edad, aunque también estan sometidos a ciertas
limitaciones que exigen la intervencion de sus
padres o curadores para la realizacion de activida-
des de gran trascendencia juridica, como pueden
ser la suscripcion de préstamos, la venta de inmue-
bles, de empresas o, en general, de objetos de ex-
traordinario valor (art. 323).

El ordenamiento, pues, gradia la capacidad de
obrar del menor segin su madurez y segun la im-
portancia de los actos a realizar. Acontece, sin
embargo, que la normativa civil, tal como acaba-
mos de apuntar, excluye la representacion legal de
los padres para los actos relativos a derechos de la
personalidad de sus hijos de acuerdo, eso si, con
las leyes y con sus condiciones de madurez. A
partir de ahi, se ha interpretado por algunos civilis-
tas que este precepto consagra un ambito de capa-
cidad de obrar general del menor conforme a su
capacidad natural, esto es, a su aptitud volitiva e
intelectiva, de modo tal que si el menor tiene capa-
cidad natural y no se encuentra imposibilitado para
manifestar su voluntad, s6lo su consentimiento
podria legitimar el acto médico. La eleccion de un
determinado tratamiento médico o su negativa a
someterse al mismo no podria ser suplida por la
voluntad de los padres, y ello porque el acto de
autorizar una intervencion en la integridad fisica
de una persona es un acto personalisimo, que for-
maria parte de lo que la normativa civil denomina
como “derechos de personalidad”. La tnica cautela
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seria comprobar que, en atencion a sus circunstan-
cias personales, el menor ostenta capacidad natural
para prestar el consentimiento informado®. Obvia-
mente esto supone trasladar al profesional sanitario
una gran carga que resulta muy dificil de acreditar
y que puede tener importantisimas consecuencias,
pues podria derivar en una eventual exigencia de
responsabilidad, ya no sélo patrimonial, sino inclu-
so penal. En este sentido, puede decirse que la
tendencia que esta mostrando nuestro legislador en
los ultimos afios hacia un mayor reconocimiento
de la autonomia del menor resulta poco compatible
con el grado de seguridad juridica que debe envol-
ver la actuacion del profesional sanitario.

Para mitigar este marco de incertidumbre juri-
dica, la normativa sanitaria contemplada en la Ley
4172002, de 14 de noviembre, basica de autonomia
del paciente y de los derechos y deberes en mate-
ria de informacion y documentacion clinica, ha
precisado la “mayoria de edad sanitaria” a los die-
ciséis afios, aunque con importantes excepciones.
Segun lo dispuesto en el art. 9.3.¢), se otorgara el
consentimiento por representacion:

“Cuando el paciente menor de edad no sea ca-
paz intelectual ni emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencion. En este caso, el con-
sentimiento lo dara el representante legal del me-
nor después de haber escuchado su opinion si
tiene doce aros cumplidos. Cuando se trate de
menores no incapaces ni incapacitados, pero
emancipados o con dieciséis aiios cumplidos, no
cabe prestar el consentimiento por representacion.
Sin embargo, en caso de actuacion de grave ries-
go, segun el criterio del facultativo, los padres
seran informados y su opinion serd tenida en cuen-
ta para la toma de la decision correspondiente”.

Aunque la redaccion de este precepto no es tan
clara como hubiera sido deseable, puede interpre-
tarse que también el legislador sanitario ha querido
graduar la capacidad sanitaria del menor de edad
en funcidn de su grado de madurez y de la impor-
tancia de la intervencion. Como regla general, la
capacidad legal para disponer sobre la propia salud
se ostenta a partir de los dieciséis afios. Este es el

2 GARCIA GARNICA, M* del Carmen, El ejercicio de los
derechos de la personalidad del menor no emancipado. Espe-
cial consideracion al consentimiento a los actos médicos y a
las intromisiones en el honor, la intimidad y la propia imagen,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004.

unico umbral de seguridad juridica que ha previsto
el legislador para configurar las relaciones entre el
médico y el paciente menor de edad, aunque para
tomar decisiones de gran relevancia, como son las
relativas a intervenciones de gran riesgo, el otor-
gamiento de voluntades anticipadas o las que im-
plicarian el sometimiento del menor a ensayos
clinicos, tratamientos de fertilidad o abortos, existe
una remision directa a las reglas generales de ca-
pacidad, esto es, a la mayoria de edad. El mismo
tratamiento recibird el menor de edad emancipado.
Si el menor de dieciséis afios es capaz “intelectual
y emocionalmente” de comprender el alcance de la
intervencion, también parece desprenderse que
podra él mismo otorgar el consentimiento sin la
intervencion de sus padres o tutores, aunque la
redaccion de la ley es poco clara en este punto. Si
no es asi, el consentimiento lo dara el representan-
te legal del menor después de haber escuchado su
opiniéon si tiene doce afios cumplidos. En estos
casos, pues, el ordenamiento juridico no confiere
al paciente la facultad de gobernar sus propios
intereses y, por tanto, tampoco la potestad de deci-
dir las cuestiones relativas a su salud. Se compren-
de que deben ser los padres o tutores quienes deci-
dan y otorguen el consentimiento por representa-
cion, aunque nuestro ordenamiento ha conferido a
los menores el derecho a ser previamente oidos si
tienen mas de doce afios.

Ante este panorama no son pocas, ciertamente,
las dudas que se plantean y que obligan a realizar
una interpretacion integradora de ambos ordena-
mientos, el civil y el sanitario. ;Existe algiin limite
para los padres o tutores a la hora de tomar deci-
siones relativas a la salud de sus hijos? ;Se pueden
rechazar tratamientos médicos, aunque ello pueda
suponer la muerte del menor? ;Qué valor ha de
darse a la opinion del menor mayor de doce afios?
(En qué criterios debe basarse el médico para de-
cidir que el paciente menor de edad es capaz inte-
lectual y emocionalmente de comprender el alcan-
ce de una intervencion? Todos estos interrogantes
no hacen sino situar al profesional sanitario en una
posicion de notable incertidumbre juridica.

Pues bien, en las siguientes paginas nos propo-
nemos desbrozar algunas de estas cuestiones para
intentar esclarecer el régimen de capacidad sanita-
ria del menor. Este analisis adquiere un especial
interés debido al variado marco juridico de capaci-
dades que ha previsto nuestro legislador, que resul-
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ta especialmente confuso en el caso de rechazo de
tratamientos médicos, toda vez que en estos su-
puestos la respuesta ni siquiera esta expresamente
contemplada en el texto de la ley, sino que hay que
encontrarla en la interpretacion realizada por nues-
tros jueces y tribunales, esto es, en la jurispruden-
cia. A todo ello habria que afadir otro factor mas
de dificultad, el que deriva de las distintas norma-
tivas autondmicas, que han venido a completar este
marco, a veces a esclarecerlo y, en ocasiones, a
establecer ciertas particularidades en el régimen de
capacidad del menor para determinadas actuacio-
nes médicas. Como buena prueba de ello, puede
traerse a colacion el Decreto 49/2009, de 3 de
marzo, de proteccion de las personas menores de
edad que se someten a intervenciones de cirugia
estética en Andalucia y de creacion del Registro de
datos sobre intervenciones de cirugia estética rea-
lizadas a personas menores de edad en Andalucia.
En este caso, para el valido otorgamiento del con-
sentimiento se aumentan considerablemente los
deberes juridicos del médico, que debera garanti-
zar que la informacion que recibe el menor es
completa, objetiva y adaptada a sus necesidades y
desarrollo madurativo. Sobre ¢l recaera también la
obligacion de asegurarse de que el menor que pre-
tende someterse a una operacion de cirugia estética
dispone de suficiente madurez mental para su co-
rrecta valoracion. Para ello se requiere realizar un
previo examen psicologico del menor a los efectos
de determinar su grado de madurez. Dicho informe
tendra que ser incorporado a su historia clinica y
ser valorado por el médico, quien determinara
finalmente la pertinencia o no de la intervencion,
asi como la idoneidad del menor para someterse a
la operacioén estética.

2. LA EVOLUCION DEL TRATAMIEN-
TO LEGAL DEL MENOR EN LOS ULTIMOS
ANOS.

Antes de seguir avanzando en nuestro analisis,
conviene tener en cuenta, no obstante, que la nega-
cion y las limitaciones que establece el ordena-
miento civil a la capacidad de obrar del menor no
responde a una finalidad limitativa o por si misma
restrictiva. No se trata de reprimir al menor o de
mantenerlo gratuitamente bajo la jerarquia de los
padres o tutores. Su finalidad es primordialmente
tuitiva o protectora del menor, dada su inexperien-
cia, su natural falta de madurez y su dependencia

ESTUDIOS

personal y patrimonial de los padres o tutores’. Por
ello, los representantes legales quedan legitimados
para ejercer por sustitucion este derecho personali-
simo, aunque buscando siempre el bienestar y la
proteccion de la persona sustituida.

Desde este planteamiento, resulta facilmente
comprensible que la letra b) del originario articulo
10.6 de la Ley General de Sanidad se estableciera
directamente la obligacion del médico de solicitar
de los padres o del tutor legal el consentimiento
para poder tratar a un menor de edad. En realidad,
este articulo no se pronunciaba expresamente sobre
esta materia, sino que se limitaba a establecer que,
cuando el usuario no estuviera capacitado para
tomar decisiones, el consentimiento previo debia
ser otorgado por sus familiares o personas allega-
das. No se contemplaba expresamente ninguna
posibilidad de que el menor pudiera intervenir en
la adopcion de decisiones relativas a su salud, aun-
que algunos autores habian interpretado que si los
menores reunian condiciones de madurez suficien-
tes y su capacidad de juicio y entendimiento les
permitia entender el alcance del acto médico debi-
an ser ellos mismos quienes otorgaran su consen-
timiento, tal como se deduciria del propio articulo
162 del Codigo Civil. Otros autores, por el contra-
rio, habian realizado una interpretacion excesiva-
mente exagerada de este precepto al entender que,
al no senalar la ley ninguna edad, debia mantener-
se la mayoria de edad civil, pues cuando la regula-
cion civil ha querido modificarla lo ha hecho ex-
presamente.

En todo caso, es resaltable el avance que se ha
producido en estos afios en materia de capacidad
de obrar del menor. El régimen del paciente menor
de edad ha ido experimentando una significativa
evolucion, aunque no exenta de problemas, toda
vez que nuestro legislador ha graduado finalmente
su capacidad de obrar en funcion de su madurez y
edad. Ello, por otra parte, parece una solucion

3 Entre otros muchos autores, resaltan esta idea JORDA-
NO FRAGA, Francisco, “La capacidad general del menor”,
Revista de Derecho Privado, 1984; GARCIA GARNICA, M*
del Carmen, El ejercicio de los derechos de la personalidad
del menor no emancipado. Especial consideracion al consen-
timiento a los actos médicos y a las intromisiones en el honor,
la intimidad y la propia imagen, Thomson-Aranzadi, Navarra,
2004; PARRA LUCAN, Maria Angeles, “La capacidad del
paciente para prestar valido consentimiento informado. El
confuso panorama legislativo espafol”, Aranzadi Civil nime-
ro 2, 2003.
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razonable, toda vez que la minoria de edad abarca
un amplio periodo de tiempo (desde el nacimiento
hasta los dieciocho afios) durante el cual se va
construyendo y desarrollando la capacidad natural
del menor y, parece obvio, que la capacidad natu-
ral de un menor de pocos afios no es la misma que
ostenta un adolescente de dieciséis. En coherencia
con ello, a medida que el menor va creciendo y
desarrollandose, tanto fisica como intelectualmen-
te, la legislacion sanitaria le ha ido reconociendo
un mayor ambito de autonomia y valida actuacion
pues, evidentemente, no es lo mismo tratar a un
nifio de tres afios que a un menor que estd emanci-
pado o que estd a punto de cumplir la mayoria de
edad. Su capacidad natural no es la misma. Por
ello, la buena logica y el respeto que siempre se ha
de otorgar a la autonomia de la persona aconseja-
ban tener en cuenta las circunstancias personales
del menor y, sobre todo, su grado de madurez para
atenuar de esta manera y en la medida de lo posi-
ble el grado de interferencia de los padres en la
esfera de libertad de sus hijos.

Esta misma idea fue recogida en la Ley Orgad-
nica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridi-
ca del Menor, que propugna la promocion de la
autonomia del menor cuando ello sea posible. Esta
norma ha supuesto ciertamente un punto de in-
flexién en esta materia al marcar el paso de una
vision estrictamente “protectora” del menor hacia
otra “promocional” o de fomento de su autonomia
que, como no podria ser de otra manera, se ha visto
reflejada en la legislacion sanitaria. El problema es
que no resulta nada facil lograr un equilibrio ade-
cuado entre esta nueva tendencia promocional de
la autonomia del menor, por una parte, con la vi-
sion exclusivamente protectora que hasta ahora
habia tenido el régimen previsto por el legislador
sanitario y, por otra, con la seguridad juridica que
requiere el médico para desarrollar su labor profe-
sional, tal como después veremos. Por lo demas,
este cambio de filosofia fue tempranamente reco-
gida en algunos textos que, aunque tenian caracter
internacional, adolecian, no obstante, de la impor-
tante virtud de ser juridicamente vinculantes y
obligatorios para los distintos ordenamientos juri-
dicos. Asi, por ejemplo, el articulo 5 de la Declara-
cion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial
sobre los derechos del paciente de septiembre de
1981 disponia que incluso si el paciente es menor
de edad “debe participar en las decisiones al
maximo que lo permita su capacidad”.

Este importante obstaculo de la falta de obliga-
toriedad de las previsiones contempladas en estos
textos, sin embargo, desaparecio con el Convenio
de Oviedo para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respec-
to a las aplicaciones de la biologia y la medicina
de 4 de abril de 1997, toda vez que en dicho texto
—claborado en el seno del Consejo de Europa- se
contempla expresamente la obligacion de los Esta-
dos firmantes de adoptar en sus legislaciones in-
ternas las medidas que sean necesarias para dar
aplicacion a lo dispuesto en dicho convenio. Pues
bien, dentro de estas obligaciones, y con la inten-
cion siempre de lograr el maximo grado posible de
respeto a la autodeterminacion de las personas, el
articulo 6.2 del Convenio dispone como regla ge-
neral que cuando un menor no tenga capacidad
para expresar su consentimiento para una interven-
cion, ésta solo podra efectuarse con autorizacion
de su representante, autoridad o de una persona o
institucion designada por la ley, aunque la opinion
del menor debe ser tomada en consideracion como
un factor que serd tanto mas determinante en fun-
cion de su edad y su grado de madurez.

Si tenemos en cuenta que dicho convenio fue
ratificado por el Estado espafiol y que desde el mes
de enero del afio 2000 le resulta vinculante, llama-
ba la atencion que el legislador estatal no hubiera
contemplado expresamente la necesidad de que
también la voluntad de los menores fuera tenida en
cuenta por el médico como un importante factor
decisivo en aquellos supuestos en los que, a juicio
del médico, el menor de edad demostrara poseer
un importante grado de discernimiento y madurez,
esto es, lo que en el ambito civil se conoce como
capacidad natural. Esta falta de regulacion resulta-
ba especialmente significativa si teniamos en cuen-
ta que esta posibilidad ya habia sido explicitamen-
te recogida en la ultima reforma que se realizo del
Codigo de Etica y Deontologia Médica en el afio
1999 y que algunas legislaciones autondémicas que
se habian promulgado en los tltimos afios en mate-
ria sanitaria ofrecian ya una regulacion bastante
mas detallada y completa que la estatal respecto al
consentimiento del menor. No resultaba en modo
alguno loégico que algo tan importante como el
derecho a la autonomia del paciente menor de edad
fuera objeto de un trato tan desigual dependiendo
exclusivamente de la Comunidad Auténoma de
residencia.
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La necesidad de respetar el derecho a la auto-
determinacion del paciente, aunque éste no haya
alcanzado todavia la mayoria de edad, la suscrip-
cion de los textos de caracter internacional que
prevén su intervencion en la toma de decisiones
médicas y la necesidad de lograr cierto grado de
homogeneidad en algo tan importante como los
derechos de los pacientes que, no olvidemos, en-
troncan directamente con algunos derechos fun-
damentales, hacian absolutamente necesaria la
intervencion del legislador estatal en esta materia®.
El objetivo no era otro que el de elaborar una nor-
mativa que, con caracter de norma basica, estable-
ciera un tratamiento mas uniforme y respetuoso
con el principio de autodeterminacion en todo el
territorio nacional. Y esto es basicamente lo que
vino a hacer la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y
de los derechos y deberes en materia de informa-
cion clinica, de la que nos ocuparemos seguida-
mente.

3. EL REGIMEN DEL _CONSENTIMIEN-
TO INFORMADO DELL MENOR DE EDAD
EN LA LEY DE AUTONOMIA DEL PA-
CIENTE.

La actual regulacion del consentimiento del
menor refleja una nueva concepcion de las perso-
nas menores de edad como sujetos activos, partici-
pativos y dotados de cierto grado de autonomia
para la toma de decisiones relativas a su salud. Tal
como se puso de manifiesto en la Exposicion de
Motivos de la Ley Organica 1/1996, el desarrollo
legislativo postconstitucional refleja esta tendencia
al introducir la condicion de sujeto de derechos a
las personas menores de edad. “El conocimiento
cientifico actual permite concluir que no existe una

* Esta tendencia gradual al reconocimiento de los derechos
del menor y de su autonomia se ha visto también reflejada en
la propia doctrina del Tribunal Constitucional, que ha venido
reconociendo la necesidad de respetar los derechos del menor
en funcion de su edad, especialmente si se trata de derechos
fundamentales. En este sentido, puede traerse a colacién su
Sentencia de 18 de julio de 2002 o de 29 de mayo de 2000, en
las que explicitd que el ejercicio de sus derechos fundamenta-
les no puede abandonarse por entero a lo que al respecto
puedan decidir aquellos que tengan atribuida su patria potes-
tad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus dere-
chos fundamentales debera modularse en funcion de la madu-
rez del nifio y los distintos estadios en que la legislacion gra-
dua su capacidad de obrar.
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diferencia tajante entre las necesidades de protec-
cion y las necesidades relacionadas con la autono-
mia del sujeto, sino que la mejor forma de garanti-
zar social y juridicamente la proteccion a la infan-
cia es promover su autonomia como sujetos”, pues
se ha entendido que solo de esta manera podran ir
construyendo progresivamente una percepcion de
control acerca de su situacion personal y de su
proyeccion de futuro. Por otra parte, la idea de que
el menor “debe ser escuchado si tuviere suficiente
juicio” se ha ido trasladando y afianzando en las
distintas parcelas del ordenamiento juridico, in-
cluida la sanitaria. Esta idea introduce la dimen-
sion del desarrollo evolutivo en el ejercicio directo
de sus derechos, de tal forma que las limitaciones
que pudieran establecerse deben interpretarse de
forma restrictiva.

Sucede, no obstante, que el legislador ha gra-
duado la relevancia que el médico debe dar a la
voluntad de su paciente en virtud de determinadas
variables, como son las relativas a su edad, a su
grado de madurez mental y, sobre todo, a la rele-
vancia de la intervencion médica lo que, sin duda,
lo sitGia automaticamente ante un marco de cierta
complejidad juridica. Efectivamente, si el paciente
es menor de edad y no es capaz intelectual ni emo-
cionalmente de comprender el alcance de la inter-
vencion, el consentimiento se presentara por repre-
sentacion. Seran en estos casos sus representantes
legales, esto es, sus padres o tutores, quienes to-
men la decisiéon y, en consecuencia, presten el
consentimiento informado. La unica indicacion
que al respecto nos da el legislador se refiere a la
necesidad de que esta decision sea adecuada a las
circunstancias concretas del caso y proporcionada
a las necesidades que haya que atender, siempre en
favor del menor y con respeto a su dignidad perso-
nal. En estos supuestos también nos especifica el
art. 9.5 de la Ley 41/2002 que el paciente menor
participara en la medida de lo posible en la toma
de decisiones a lo largo del proceso sanitario. No
obstante, si el menor tiene doce afios cumplidos
debera ser escuchada su opinion, aunque, al igual
que ocurria en el supuesto anterior, nuestro orde-
namiento no nos dice qué valor tendra que darle el
pediatra a su opinion ni cual prevalecera en caso
de que ésta no coincida con la de sus representan-
tes legales o, incluso, con la del médico.

Por ultimo, se establece una tercera categoria
que no esta exenta de problemas. Nos referimos a
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los supuestos de menores no incapaces ni incapaci-
tados, pero emancipados o con dieciséis afios cum-
plidos. En este caso se ha producido una sustancial
rebaja de la mayoria de edad sanitaria, toda vez
que ya no cabe prestar el consentimiento por repre-
sentacion. Sera el propio paciente el que tome las
decisiones y preste su consentimiento, salvo que se
trate de una actuacion de grave riesgo, segun el
criterio del facultativo, en cuyo caso los padres
seran informados y su opinion serd tenida en cuen-
ta para la toma de la decision correspondiente. La
interrupcion voluntaria del embarazo -al menos por
el momento-, la practica de ensayos clinicos y la
practica de técnicas de reproduccion humana asis-
tida se rigen por lo establecido con caracter general
sobre la mayoria de edad y por las disposiciones
especiales de aplicacion. Veamoslo con algo maés
de detalle.

A) EL RECONOCIMIENTO DE LA CAPA-
CIDAD DE OBRAR SANITARIA A LOS DIE-
CISEIS ANOS. LA FIJACION DEL UMBRAL
DE MADUREZ DEL MENOR Y SUS MULTI-
PLES EXCEPCIONES.

La Ley 41/2002 pretende hacerse eco de esta
nueva concepcion del menor y trasladarla al ambi-
to de las relaciones médico-paciente. Su articulo 9
viene precisamente a contemplar con caracter basi-
co una regulacion bastante mas acorde con el res-
peto al derecho a la autonomia del paciente legal-
mente incapaz o menor de edad aunque, no obstan-
te, en algunos aspectos de esta nueva regulacion se
siguen vislumbrando ciertas connotaciones propias
de una concepcidn todavia excesivamente paterna-
lista de la medicina. Su principal novedad consiste
en disponer una rebaja de la mayoria de edad en
materia sanitaria al fijarla en dieciséis afos.

Ha previsto el legislador, efectivamente, que
en los casos de menores emancipados y adolescen-
tes de mas de dieciséis afios les corresponde a ellos
mismos otorgar el consentimiento para someterse a
cualquier tipo de intervencion médica. Se les reco-
noce capacidad obrar, aunque no plena, como aho-
ra veremos. La doctrina ha advertido de los riesgos
que supone partir sin mas del criterio cronologico
en los pacientes menores de edad, sin ningun tipo
de aclaracion, pues la clave se encuentra en la pre-
sencia en el menor de condiciones de madurez
suficientes, de capacidad natural, lo que no siem-

pre guarda relacion directamente proporcional con
su edad, sino que debe analizarse en cada caso
concreto, dada la patente variabilidad existente en
esta materia en los distintos sujetos’. En este senti-
do, podria resultar una herramienta muy util el
examen psicologico de madurez del menor para
someterse a determinado tipo de intervenciones, tal
como se ha hecho, por ejemplo, en Andalucia para
las operaciones de cirugia estética de los menores,
aunque, obviamente, la inversion de tiempo que
ello requiere y los gastos que provocaria en el sis-
tema publico sanitario harian inasumible la genera-
lizacién de este modelo.

El reconocimiento de la capacidad de obrar sa-
nitaria a los dieciséis afios tiene, sin embargo, im-
portantes excepciones. La primera de ellas se refie-
re a la posibilidad de prever de forma anticipada
los tratamientos a los que desearia someterse el
menor en caso de encontrarse en una situacion
futura en la que no pudiera ¢l mismo consentir,
esto es, aceptar o rechazar tratamientos. El articulo
11 de la Ley de autonomia del paciente niega a los
menores de edad la posibilidad de realizar docu-
mentos de instrucciones previas. Como ha sefiala-
do GARCIA GARNICA, ciertamente llama la
atencion la exclusion de estos supuestos, pues la
naturaleza juridica del consentimiento informado
no varia por el hecho de que éste lo emita anticipa-
damente o no. A mi juicio, sin embargo, ya no se
trata unicamente de un problema de inmutabilidad
de la naturaleza juridica del consentimiento, sino
de las graves consecuencias que de dicho docu-
mento se pueden derivar. Pensemos, por ejemplo,
en una desconexion de un respirador automatico o
el rechazo a someterse a técnicas de reanimacion.
En estos casos, el supuesto de hecho seria equipa-
rable al de la negativa del menor a someterse a
tratamientos vitales que, como después sefalare-
mos, se aparta del régimen general de autonomia
del menor y se somete a importantisimas cautelas.

La segunda excepcion afecta a aquellos su-
puestos en los que el médico tenga que realizar una
actuacion de grave riesgo. En estos casos, segun el
criterio del facultativo, los padres seran informa-
dos y su opinidn sera tenida en cuenta para la toma
de la decision correspondiente. Esta solucion pue-
de crear importantes problemas practicos en caso

> GALAN CORTES, Julio César, Responsabilidad médica
y consentimiento informado, Civitas, Madrid, 2001.



Volumen 18, Numero 2. Julio-Diciembre 2009

de discrepancia entre la opinién de los padres y la
de los hijos mayores de dieciséis afios 0 emancipa-
dos en la medida en que no determina el valor que
el médico ha de otorgar a la opinion de los padres
ni proclama con exactitud a quién corresponde en
estos casos la “toma de la decision correspondien-
te”. Lo tinico claro que se deduce de este precepto
es la existencia de un mandato para que la opinién
de los padres “sea tenida en cuenta para la toma de
la decision correspondiente”, pero ;a quién va
dirigido este mandato? Si la opinién de los padres
ha de ser meramente tenida en cuenta es porque el
legislador no ha querido atribuirles la adopcion de
la decision final. Si tal es el caso, resultaria curioso
que el legislador no haya seguido lo que es su toni-
ca general en esta regulacion de los limites a la
autonomia del menor y haya previsto la automatica
sustitucion de su voluntad por la de sus padres.

Tampoco este mandato parece que vaya desti-
nado al menor, toda vez que seria absurdo procla-
mar, por un lado, la autonomia del menor y al
mismo tiempo, y por otro lado, obligarle a que en
la prestacion de su consentimiento tuviera que
tener en cuenta la opinion de sus padres. Todo
parece apuntar, pues, a que en estos casos y para-
ddjicamente la Glltima decision estara en manos del
propio médico. De ser ello asi, la medida resultaria
ciertamente paraddjica, pues si con la nueva regu-
lacion se ha pretendido lograr un mayor grado de
respeto a la autonomia de los menores limitando
los supuestos en que su voluntad es sustituida por
la de sus padres, no tendria sentido cambiar su
voluntad por la de los propios facultativos. A la
vez que ello podria ser foco de importantes pro-
blemas juridicos, toda vez que el importante grado
de discrecionalidad que se le otorgaria al médico y
la falta de criterios orientadores para la adopcion
de la decision final facilmente podrian dar argu-
mentos para una eventual exigencia de responsabi-
lidad del facultativo en caso de que la intervencion
no lograra los resultados esperados. Esta es, al
menos, la solucioén que parece haberse apuntado en
Andalucia para el sometimiento de los menores a
operaciones de cirugia estética, toda vez que, a la
vista del informe de madurez realizado por el psi-
cologo, sera finalmente el facultativo quien deter-
minara la pertinencia o no de la intervencién (art.
5.6 del Decreto 49/2009, de 3 de marzo).

La tercera excepcion expresa al principio de
autodeterminacion del menor emancipado o mayor
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de dieciséis afios se refiere a los supuestos de inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, realizacion de
ensayos clinicos o sometimiento a técnicas de re-
produccioén asistida. En todos estos casos, la nueva
regulacion tendra un papel meramente supletorio
segun lo previsto en la Disposicion Adicional Se-
gunda, pues se aplicara la normativa especifica que
resulte de aplicacidn y, en todo caso, se considera-
ra la mayoria de edad conforme a la regulacion
civil. A estos supuestos, habria que afadir también
otros muchos que no aparecen expresamente con-
templados en la Ley de autonomia del paciente,
sino en su correspondiente normativa sectorial.
Ello sucede, por ejemplo, con el trasplante de oOr-
ganos, la esterilizacion y la cirugia transexual, toda
vez que el articulo 156 del Codigo Penal impide
que el menor pueda prestar su consentimiento, ni
siquiera aunque reuna condiciones de madurez
suficientes. También la Ley 14/2007, de 3 de julio,
de investigacion biomédica, exige que el consen-
timiento sea otorgado por representacion cuando
sea un menor el que se somete a cualquiera de las
técnicas de investigacion biomédica, condicionan-
do su empleo al respeto de la dignidad del menor y
en beneficio siempre de su salud. Se le reconoce,
eso si, un derecho a “participar” a lo largo del pro-
ceso de investigacion en la medida de lo posible y
segiin su edad y capacidad para la toma de deci-
siones (art. 4.2).

Se trata, en definitiva, de connotaciones pater-
nalistas del nuevo modelo que nos permiten con-
cluir que, en realidad, el reconocimiento de la au-
todeterminacion del menor va a ser muy relativo
en las intervenciones médicas que tengan una con-
siderable importancia. Es mas, cabria plantearse
hasta qué punto habria que conceder valor a la
autonomia de un menor que se oponga a un trata-
miento cuando ello implique poner en peligro su
salud y su vida. Si para aquellos otros actos el
ordenamiento juridico niega validez a su consen-
timiento, con mayor motivo habra que negar rele-
vancia a su decision cuando ello pueda suponer
una seria lesion para su salud o integridad fisica.

Recientemente ha vuelto a resurgir el debate
acerca de la conveniencia de seguir manteniendo el
aborto como una excepcion del nuevo régimen de
capacidad del paciente mayor de dieciséis afios y la
necesidad de converger hacia otros modelos euro-
peos que permiten la practica libre de abortos a
chicas menores de dieciséis afios sin el consenti-
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miento de los padres. Me refiero al Proyecto de
Ley Organica de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcion voluntaria del embarazo (publica-
do en el Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, Serie A de 2 de octu-
bre de 2009), cuya Disposicion Final Segunda
pretende modificar la Ley 41/2002 con el fin de
que la prestacion del consentimiento para la practi-
ca de una interrupcién voluntaria del embarazo se
sujete al régimen general previsto en esta ley y
eliminar la excepcionalidad establecida en este
caso. Si sale adelante dicho proyecto en estos
mismo términos, supondria el aborto libre durante
las primeras catorce semanas de gestacion, no sélo
para las chicas de mas de dieciséis afios, sino tam-
bién para las de menor edad con tal que sean inte-
lectual y emocionalmente capaces de comprender
el alcance de la intervencion y tengan mas de 12
afios’.

Con el nuevo régimen se pretende seguir la
propuesta realizada por la Subcomision de la Co-
mision de Igualdad del Congreso de los Diputados
sobre la reforma de la regulacion de la interrup-
cion voluntaria del embarazo en el marco de una
nueva norma sobre derechos y salud sexual y re-
productiva, publicada el 24 de febrero de 2009,
que recomendo aplicar a la interrupcion voluntaria
del embarazo el mismo régimen que a las demas
actuaciones médicas al entender que “no reviste
una mayor gravedad que otras intervenciones cli-
nicas y en la medida en que se refieren al espacio
mas intimo de las personas”. A mi juicio, sin em-
bargo, esta premisa resulta de dudosa aceptacion.
Buena prueba de que la interrupcion voluntaria del
embarazo no es una mera actuacion sanitaria mas
es el hecho del régimen especial de informacion al
que estd sometida la valida prestacion del consen-
timiento. La mujer, en este caso la menor, adoptara
su decision solo tras haber sido informada de todas
las prestaciones, ayudas y derechos a los que pue-

% Desde determinados sectores se ha apuntado a la necesi-
dad de que se reconozca al menos a los padres el derecho a ser
informados de la peticion de interrupcion voluntaria del emba-
razo presentado por las menores de edad, especialmente si
tienen menos de dieciséis afios, a efectos de valorar su madu-
rez. Con ello se trataria de armonizar el derecho a decidir
sobre el aborto de la mujer menor con las facultades de orien-
tacion y consejo que derivan de la patria potestad, aunque no
seria tampoco desacertado que dicho derecho de informacion
cediera en aquellos casos de violencia doméstica acreditada,
desarraigo familiar, agresiones y abusos sexuales u otros
graves incumplimientos de los deberes de la patria potestad.

de acceder si desea continuar con el embarazo, de
las consecuencias médicas, psicoldgicas y sociales
derivadas de la prosecucion del embarazo o de la
interrupcion del mismo, asi como de la posibilidad
de recibir asesoramiento antes y después de la
intervencion. El Proyecto de Ley dispone un plazo
de reflexion de al menos tres dias y, ademas de
exigir la claridad y objetividad de la informacion,
impone condiciones para que ésta se ofrezca en un
ambito y de un modo exento de presion para la
mujer.

En todo caso, no nos vamos a detener mas en
esta cuestion, no s6lo porque la solucion a este
problema es sumamente compleja al ser muchos y
muy distintos los intereses en juego que el legisla-
dor debe tutelar y, fundamentalmente, porque la
cuestion depende de convicciones morales y reli-
giosas que exceden de lo estrictamente juridico’.
En caso contrario, sobrepasariamos con creces el
objeto de este trabajo. No obstante, tal vez seria
recomendable que en este caso el legislador no se
limitara sin mas a incluir esta materia en el régi-
men general del consentimiento del menor de edad
pues, como estamos viendo en este trabajo, resulta
excesivamente complejo y presenta importantes
margenes de inseguridad juridica para el profesio-
nal sanitario, especialmente para la franja de edad
comprendida entre los 14 y los 16 afos. Y si deci-
diera hacerlo, que al menos lo haga en unos térmi-
nos mas expresos y certeros, fijando criterios de
edad mas seguros que eviten el riesgo del médico
de incurrir en responsabilidad,® especialmente en

7 En el fondo de este debate existe también un problema
juridico de compatibilidad de estas restricciones con los prin-
cipios generales recogidos en el Convenio de Oviedo. Por un
lado, porque dichos limites al principio de autodeterminacion
del menor no aparecen contemplados en el Convenio y, por
otro, porque su articulo 26 dispone que el ejercicio de los
derechos contenidos en el Convenio no podra ser objeto de
otras restricciones que las previstas por ley que constituyan
medidas necesarias en una sociedad democratica para la segu-
ridad publica, la prevencion de las infracciones penales, la
proteccion de la salud publica o la proteccion de los derechos
y libertades de las demas personas.

8 Resulta curioso observar que el objetivo expresamente
confesado por el legislador organico en su Exposicion de
Motivos no sea otro que el de reforzar “la seguridad juridica
en la regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
pues, tal como ha puesto de manifiesto el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en su sentencia de 20 de marzo de 2007,
“en este tipo de situaciones las previsiones legales deben, en
primer lugar y ante todo, asegurar la claridad de la posicion
juridica de la mujer embarazada”. No tendria sentido que en la
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este caso en la responsabilidad penal que prevé el
art. 144 del Codigo Penal, que castiga al profesio-
nal que produzca el aborto de una mujer sin su
consentimiento con una pena de prision de cuatro a
ocho afios y de inhabilitacion especial de tres a
diez afios para ejercer cualquier profesion sanita-
ria. Nos encontramos ante una materia en la que
los profesionales necesitan que el legislador perfile
umbrales de edad con mayor seguridad juridica y
marque criterios seguros para que puedan ejercer
su actividad sin incurrir en responsabilidad.

En cualquier caso, dejando al margen este de-
bate sobre el aborto y volviendo a nuestro hilo
conductor, podria cuestionarse incluso la falta de
coherencia interna del sistema que a veces de-
muestra el modelo previsto por nuestro legislador,
pues no podemos olvidar que la institucion civil de
la “capacidad de obrar” ha respondido siempre a
una filosofia protectora del menor, dada su falta de
capacidad natural o de conocimiento, su inexpe-
riencia, su dependencia personal y patrimonial de
sus padres y, sobre todo, su falta de madurez inte-
lectiva y volitiva. Por ello mismo, la nueva filoso-
fia promotora o promocional de la autonomia del
menor no puede desconocer su naturaleza juridica
tutelar o protectora. Es preciso armonizar ambos
objetivos y, a la vez respetar el principio de segu-
ridad juridica que el legislador debe proporcionar
al médico para el ejercicio de su actividad. Por ello
mismo, parece perfectamente licito y razonable, a
mi juicio, que se establezcan cierto tipo de limita-
ciones al principio de la soberana autonomia del
menor mayor de dieciséis afios. Ahora bien, dicho
esto, también parece un poco exagerado que en
todos estos casos el legislador directamente y sin
mas haya sustituido la voluntad del menor por la
de los padres, sin contemplar siquiera explicita-
mente la obligacién al menos ser escuchado, de
que su opinioén pueda ser también tenida en cuenta
o incluso la instauracion de algin mecanismo judi-
cial para la resolucion del conflicto. Estas medidas
hubieran permitido introducir algo mas de cohe-
rencia en un modelo que proclama la libre deter-
minacion y autonomia del menor maduro, toda vez
que en todos estos supuestos el menor estaria reci-

propia Exposicién de Motivos de la Ley se intente justificar
ésta precisamente en la necesidad de reforzar la posicion
juridica de la mujer y que al mismo tiempo se introdujera al
profesional sanitario en la marisma de inseguridad juridica
que supone a dia de hoy el régimen del consentimiento de la
mujer menor de edad.

10
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biendo un trato peor que si tuviera menos de doce
afios, pues en este caso, aunque el consentimiento
venga atribuido a su representante legal, existe el
deber de escuchar al menos su opinion.

La sana légica y el buen juicio nos llevarian
también a esta solucion, mas que nada porque ello
también podria derivarse de la interpretacion del
Convenio de Oviedo y del Codigo Civil. Ahora
bien, desde parametros de buena técnica juridica
hubiera sido deseable mayor claridad al respecto y
que el legislador sanitario hubiera concretado ex-
plicitamente este derecho a ser oido también en
estos otros supuestos. Esta solucion tan drastica se
aleja considerablemente de la idea del maximo
respeto a la dignidad de la persona y a la libertad
individual en que se concreta la nueva filosofia
inspiradora de la reforma.

B) LA POSICION DEL MENOR QUE SE
ENCUENTRA ENTRE LOS DOCE Y LOS
DIECISEIS ANOS. EN TODO CASO, SU DE-
RECHO A SER 0OIDO.

Mayor inseguridad juridica presenta todavia el
régimen del menor de dieciséis afios que es capaz
intelectual y emocionalmente de comprender el
alcance de la intervencion. Aunque el art. 9.3 de la
Ley 41/2002 no deja muy clara cual es su situa-
cion, parece desprenderse que ¢l mismo puede
otorgar validamente su consentimiento’. Si no

° Para PARRA LUCAN, por ejemplo, el art. 9.3 permite
entender que en estos casos se excluye la representacion de los
padres si el menor es capaz de comprender el alcance de la
intervencion. Ahora bien, a juicio de la autora ello no significa
que pueda prescindirse del consentimiento de los padres y
contar s6lo con el del propio menor. Esto ultimo no parece
razonable, y resulta preferible conciliar la regla con lo previsto
en el ambito del ejercicio del deber de guarda de los padres
(arts. 154, 215, 216, 267 y 269 del Cddigo Civil). En definiti-
va, pues, se excluiria la representacion (es decir, no cabe que
otro tome la decision por el menor), pero no la intervencion de
los padres, que deberian prestar también su consentimiento,
junto con el del menor, como manifestacion del deber de velar
por él. PARRA LUCAN, Maria Angeles, Op. Cit. A mi juicio,
sin embargo, no parece que ésta haya sido la voluntad del
legislador en la redaccion de este precepto, aunque ciertamen-
te no falta logica en esta argumentacion, en la medida en que
permite al menos armonizar la normativa civil de la represen-
tacion con el nuevo régimen autébnomo de la autonomia sani-
taria del menor. Si ésta hubiera sido la intencion del legisla-
dor, lo hubiera establecido expresamente. Si tal hubiera sido el
caso, habria sido mucho mas sencillo y clarificador exigir
expresamente un doble consentimiento, el del menor y el de
los padres o representantes legales. Mas bien da la impresion
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reune estas condiciones de capacidad, el consenti-
miento lo otorgara su representante legal después
de haber escuchado su opinion si tiene doce afios
cumplidos. Es decir, la capacidad de obrar no se
reconoce automaticamente, sino que dependera del
previo analisis que realice el médico acerca de la
madurez y juicio del menor, lo que supone trasla-
dar a este profesional de una importante carga de
discrecionalidad que lo situa automaticamente en
un marco de enorme incertidumbre juridica. El
unico dato incontestable que proporciona este ré-
gimen es el reconocimiento del menor (mayor de
doce afios) de su derecho a ser oido. En este punto
concreto el régimen del consentimiento del menor
previsto en la Ley 41/2002 se nos muestra como
una regulaciéon soberana y completamente inde-
pendiente del régimen general previsto en la nor-
mativa civil, que hace dificilmente compatible este
régimen de autonomia del menor con el deber de
los padres de cuidar de los hijos y de prestar asis-
tencia de todo orden a los hijos durante la minoria
de edad, tal como se consagra en el art. 39.3 de
nuestra Constitucion y se detalle en la regulacion
civil sobre la representacion legal.

El médico, por otra parte, debe informar ade-
cuadamente al menor, toda vez que el articulo 5 de
la Ley, tras atribuir al propio paciente la titularidad
del derecho a la informacion asistencial, recalca
este derecho incluso en caso de incapacidad. Sin
desconocer, obviamente, el deber de informacion
al representante, para hacer efectivo el derecho del
menor a ser oido resulta completamente impres-
cindible reforzar y condicionar los deberes de in-
formacion asistencial del médico, de tal forma que
la informacién suministrada esté perfectamente
adaptada a las circunstancias personales del menor,
a su edad y madurez, esto es, debera ser adecuada
a sus limitadas posibilidades de comprension y
discernimiento. Mayores problemas presenta la
determinacion del valor que el pediatra ha de dar a
la voluntad del menor, especialmente cuando éste
discrepe de la decision de los padres.

Con el reconocimiento de esta obligacion de
audiencia del menor, el legislador no ha hecho sino
trasladar al ambito sanitario la regulacion general

de que el legislador ha querido atribuir al médico un importan-
te grado de discrecionalidad para que sea él mismo quien se
arriesgue en cada caso, so pena de incluir en responsabilidad,
y decida a quién corresponde finalmente el otorgamiento del
consentimiento informado.

prevista en el ambito civil, confirmando asi el ca-
racter promocional de la autonomia del menor que
inspira en la actualidad su régimen juridico. Reco-
demos que desde el ambito civil se obliga a los
padres a oir a sus hijos menores de edad no eman-
cipados antes de adoptar decisiones que les afecten
si éstos tienen “suficiente juicio” (art. 154 del Co-
digo Civil). El derecho del menor a ser oido ha
sido también consagrado por el propio Tribunal
Constitucional en su Sentencia 183/2008, de 22 de
diciembre, en la que ha estimado que resulta vul-
nerado su derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 de la Constitucion) cuando en el
proceso judicial no sea oido por el juez antes de la
adopcion de medidas que afecten a su esfera per-
sonal (en este caso, se trataba de la expulsion de un
menor).

Recuerda el Tribunal que el derecho de los
menores que estén en condiciones de formarse un
juicio propio a ser escuchados en todo procedi-
miento judicial o administrativo que le afecte, ya
sea directamente o por medio de representante o de
un organo apropiado, aparece recogido en la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
del nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada
por Espatfia por Instrumento de 30 de noviembre de
1990 (art. 12). En nuestro Ordenamiento, el art. 9
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor reconoce el derecho
de éste a ser oido tanto en el &mbito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo o judi-
cial en que esté directamente implicado y que con-
duzca a una decision que afecte a su esfera perso-
nal, familiar o social (STC 22/2008, de 31 de ene-
ro). A mayor abundamiento, cita el Tribunal el art.
24.1 de la Carta de los derechos fundamentales de
la Unidén Europea, publicada en el Diario Oficial
de la Unién Europeo de 14 de diciembre de 2007
(e integramente reproducida en el art. 2 de la Ley
Organica 1/2008, de 30 de junio, por la que se
autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de
Lisboa), en que se establece que "los nifios tienen
derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios
para su bienestar. Podran expresar su opinion li-
bremente. Esta ser4 tenida en cuenta para los asun-
tos que les afecten, en funcion de su edad y madu-
rez".

Parece, pues, indudable, la obligacion del mé-
dico de tener en cuenta la opinion libremente ex-
presada del menor. La dificultad, no obstante, se
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plantea a la hora de determinar cuando se puede
entender que un menor tiene juicio suficiente, ma-
durez mental. En el ambito sanitario, sin embargo,
parece que el legislador ha querido remarcar la
edad de los doce afios, posiblemente partiendo de
la idea de que, con caracter general, a partir de los
doce afios puede entenderse que el menor tiene
juicio suficiente y, en coherencia con la normativa
civil, su opinion tendra que ser oida por los padres
y por su médico antes de tomar cualquier decision
que afecte a su salud.

La necesidad de escuchar al menor constituye
una de las principales novedades que aporta la
nueva regulacion y que viene a ser una traslacion
al ambito sanitario del derecho del menor a ser
oido que consagro6 el articulo 9 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, segun el cual, “ el menor tiene derecho a
ser oido, tanto en el ambito familiar como en cual-
quier procedimiento administrativo o judicial en
que esté directamente implicado y que conduzca a
una decision que afecte a su esfera personal, fami-
liar o social”. Esta nueva regulacion, no obstante,
no nos dice el valor que hay que darle a la opinion
del menor mayor de doce afios en aquellos supues-
tos en los que su opinion no coincida con la de su
tutor o representante legal. Hemos de suponer que
algln valor habra de darse a dicha opinion, pues en
caso contrario, no solo no tendria ningtin sentido el
establecimiento de esta novedad, sino que tampoco
seria ello compatible con la idea basica del respeto
de la voluntad del paciente que inspira la reforma.
En este sentido, hubiera sido deseable que al me-
nos el legislador hubiera contemplado expresa-
mente algln criterio orientativo, tal como el esta-
blecido, por ejemplo, en el articulo 6.2 del Conve-
nio de Oviedo, a cuyo tenor, la opinion del menor
sera tomada en consideracion como un factor que
sera tanto mas determinante en funcion de su edad
y de su grado de madurez.

Esta indeterminacion puede acarrear importan-
tes problemas para el médico, toda vez que ante la
discrepancia de criterios le resultara muy dificil
tener la certeza de que su actuacion médica va a
estar legitimada por la valida prestacion del con-
sentimiento. A nuestro juicio, no obstante, no esta-
ria de mas que en estos casos el legislador hubiera
aportado algiin criterio orientativo, al menos seme-
jante al contemplado en el Convenio de Oviedo o
en la Declaracion para la Promocién de los Dere-
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chos de los Pacientes en Europa, que aclarara el
valor que en estos casos ha de dar el médico a la
opiniéon del menor y a la opinién de los padres o
que, en ultimo extremo, contemplara expresamente
la necesidad de que la decision final fuera someti-
da al juez para que éste dirimiera el conflicto y
resolviera en todo caso adoptando la decision mas
conveniente para la salud del menor. EI punto 3.6
de dicha Declaracion contempla expresamente que
“si un representante legal no quiere dar el consen-
timiento y el médico es de la opinidon que la inter-
vencion beneficia al paciente, la decision debe
someterse a tribunales o arbitros”. Las Comunida-
des Autonomas han venido a complementar esta
regulacion en un intento de esclarecer la posicion
del profesional sanitario ante tal eventualidad.
Buena muestra de ello proporciona el articulo
4.1.k) de la Ley 8/2000 de Ordenacion Sanitaria de
Castilla-la Mancha, de 30 de noviembre. Parte de
la regla logica y general de que la voluntad del
menor ha de ser tenida en consideracion, en fun-
cion de su edad y de su grado de madurez, de
acuerdo con lo establecido en el Codigo civil.
Ahora bien, ante la posibilidad de que puedan apa-
recer discrepancias entre la opiniéon de quienes
actien como representantes legales del menor y la
institucion sanitaria, ha previsto la obligacion de
someter dicha disparidad al juez para que sea éste
el que decida en ultima instancia. Al menos se
perfila de esta manera un marco de mayor seguri-
dad juridica para el pediatra.

C) LA FALTA DE CAPACIDAD DEL PA-
CIENTE MENOR DE DOCE ANOS Y SU AU-
TOMATICA SUSTITUCION POR LA VOLUN-
TAD DE LOS PADRES O TUTORES. ESPE-
CIAL REFERENCIA A LAS FACULTADES DE
DECISION DE ESTOS Y A SUS LIMITES.

En realidad, el articulo 9.3.c) de la Ley
41/2002 se refiere genéricamente a esta categoria
como a los “menores que no sean capaces intelec-
tual ni emocionalmente de comprender el alcance
de la intervencion”. Nosotros, sin embargo, hemos
optado por considerarla como una categoria distin-
ta de la anterior en la medida en que en este caso,
que por fuerza tendremos que reconducir a la figu-
ra del menor de doce afios, no se ha reconocido
explicitamente su derecho a ser escuchado. Otra
cosa es que este derecho también pueda deducirse
para estos menores de la normativa civil e incluso
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de la clausula de cierre del sistema que prevé el
art. 9.5 de la Ley 41/2002. Siendo consciente de
ello, y por razones puramente sistematicas y de
ordenacion del discurso, he considerado 1util hacer
esta distincion basandome Ginicamente en este ele-
mento: el reconocimiento explicito o no del dere-
cho a ser oido.

Nuestro legislador sanitario ha considerado
que en estos casos el paciente menor no es compe-
tente, ni intelectual ni emocionalmente, para com-
prender el alcance de las intervenciones sobre su
salud. Por ello no les ha reconocido la capacidad
legal necesaria para la adopcién de decisiones
sanitarias sobre su persona. Esta falta de capacidad
es suplida directamente por sus padres o tutores,
correspondiéndoles a ellos la prestacion del con-
sentimiento informado. Lo que legitima para inter-
venir en las acciones de estos menores es el hecho
de que carecen de algunas capacidades cognitivas
y emocionales requeridas para tomar decisiones
completamente racionales. Ahora bien, ;establece
nuestro legislador algin tipo de limite al respecto o
proporciona alguna orientacion para los padres en
el ejercicio de esta sustitucion? La respuesta, a mi
juicio, ha de ser positiva.

La primera pauta seria la actuacién siempre en
beneficio del menor. El articulo 9.5 de la Ley
41/2002, efectivamente, ha establecido una clausu-
la general de cierre del sistema de prestacion del
consentimiento por sustitucion para el caso de los
menores e incapaces. Tras reconocer la necesidad
de que el paciente menor intervenga tanto como
sea posible en la toma de decisiones, contempla
determinados criterios orientadores de la decision
de la persona que ejerza la sustitucion. En concre-
to, obliga a que la decisién que se adopte sea la
mas objetiva y proporcionada posible a las necesi-
dades que haya que atender, siempre a favor del
paciente y con respeto a su dignidad personal. Mas
explicito incluso que el legislador sanitario se ma-
nifiesta el articulo 154 del Codigo Civil que, tras
atribuir la patria potestad de los menores no
emancipados a los padres, obliga a ejercerla
siempre “en beneficio de los hijos, de acuerdo con
su personalidad y con respeto a su integridad fisica
y psicologica”. Estos criterios orientadores parecen
albergar la necesidad de que la persona que susti-
tuye tenga en cuenta el alcance de las conse-
cuencias que el tratamiento médico puede
ocasionar sobre la autonomia actual y futura del
menor o del incapaz lo que, naturalmente, incluye

que, naturalmente, incluye una ponderacién de los
posibles efectos irreversibles que la intervencion
médica puede llevar consigo, en la medida en que
los tratamientos que tiene tal caracter podrian lle-
gar a condicionar determinados aspectos de la vida
futura del menor o de la persona legalmente inca-
paz.

Cierto es que existen tratamientos ordinarios e
intervenciones del médico que tienen poco impacto
para la autonomia del nifio, y de evidentes benefi-
cios médicos para ¢l. En estos casos parece claro
que los padres pueden decidir por el hijo. Ninguna
objecion se podria hacer al padre que fuerza a un
nifio de pocos afios a ser vacunado contra una gra-
ve enfermedad. A pesar de la incomodidad relativa
que le puede ocasionar al nifio la vacuna, los bene-
ficios de la misma para sus propios intereses son
evidentes. Por ello, es razonable concluir que no se
vulnera la autonomia del nifio, a pesar de que éste
se oponga de momento a la vacuna, por cuanto es
licito suponer que en el futuro, al llegar a la edad
adulta, el hijo reconocera la correccion de la inter-
vencion paternal. En estos casos se respetaria la
autonomia del menor con base en lo que DWOR-
KIN denomina “consentimiento orientado hacia el
futuro”. Se trataria, por tanto, de un consentimien-
to sobre aquello que se supone que los hijos veran
con beneplacito en el futuro, de hacer efectivo lo
que los propios menores harian si fueran comple-
tamente capaces y racionales. Por el contrario, no
resultaria admisible que un padre forzara a un hijo
a someterse a una intervencion médica que afecta
profundamente a su autonomia y que no es urgente
o absolutamente necesaria para el mantenimiento
de su salud, tal como ocurriria, por ejemplo, si se
sometiera al menor a una operacion de cambio de
sexo 0 a una cirugia plastica por motivos mera-
mente estéticos. En estos casos, el padre estaria
usurpando la autonomia de su hijo y modelando su
vida, pues le estaria imponiendo unos criterios
estéticos que el menor puede no compartir y que,
en todo caso, no son necesarios para la conserva-
cion de su salud.

Nos adentramos, asi, en el nada facil problema
de determinar si existe algun limite de decision
para los padres en relacion con los tratamientos
médicos de sus hijos menores de edad. Para com-
prender el alcance de esta trascendente cuestion
nos puede resultar muy util echar un vistazo a lo
que ocurre en el Derecho comparado. En este sen-

13



Volumen 18, Numero 2. Julio-Diciembre 2009

tido, resulta especialmente ilustrativo el sistema
colombiano y las soluciones aportadas por su ju-
risprudencia ante casos de hermafroditismo. La
Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia
de 23 de octubre de 1995 ha evaluado con un espe-
cial detalle la importancia de respetar los derechos
a la identidad, a la dignidad humana y al libre de-
sarrollo de la personalidad de los menores. De ello
ha derivado la existencia de ciertos limites o pautas
de actuacion para los padres a la hora de adoptar
decisiones médicas sobre sus hijos, proclamando
que los nifos no son propiedad de nadie, ni de sus
padres ni de la sociedad, por lo que su vida y su
libertad deben de ser de su exclusiva autonomia.

En el caso concreto, cuando el menor tenia
apenas seis meses fue atacado por un perro y como
consecuencia de dicha agresion sufrié una cerce-
nacion de sus genitales. Los médicos del hospital
propusieron e impulsaron a los padres, que eran
practicamente analfabetos, a autorizar una opera-
cion de reasignacion de sexo. Una vez realizada
dicha intervencion -que mas bien parecia un expe-
rimento-, el niflo fue internado en la “Casa del
Nifio Dios”, un albergue de monjas donde se le dio
la educacion y orientacion propia de una nifia. Seis
afios después tuvo que someterse a una segunda
operacion de remodelacion de los genitales exter-
nos femeninos, tal como requeria su proceso de
readecuacion del cambio sexual. Con el paso del
tiempo el menor comenz6 a rebelarse contra los
roles que le habian impuesto los tratamientos mé-
dicos y empezo a exigir el cambio del trato social,
su cambio de nombre y se negd a tomar las pasti-
llas prescritas por los médicos para aumentar sus
senos. Fue entonces cuando el menor se persono
ante el Personero Municipal con la intencion de
que en su nombre y representacion interpusiera
una accion de tutela contra el hospital y el médico
que le practicd la operacion, contra el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar por haber con-
tribuido a que se efectuara el experimento y contra
sus propios padres por haber autorizado la opera-
cion de su hijo. La tutela le fue finalmente conce-
dida por la Corte Constitucional al estimar que se
habia producido una violacion de los derechos
fundamentales del menor.

Pues bien, ante esta situacion se plantea el de-
licado problema de determinar el grado de auto-
nomia del menor para concretar asi hasta qué pun-
to estd permitido que una persona que no es el
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propio paciente autorice una intervencion, ;cuales
son, por tanto, los limites de decision de los padres
en relacion con los tratamientos médicos de sus
hijos menores de edad?

La Corte llega a una decision muy racional que
consiste en hacer una ponderacion en cada caso
concreto de los principios en conflicto, esto es, del
principio de autonomia, segun el cual es el propio
paciente el que debe consentir el tratamiento para
que éste sea constitucionalmente legitimo, y el
principio paternalista, en cuya virtud, el Estado y
los padres deben proteger la salud y los intereses
del menor. Para realizar esta delicada labor de
ponderacion considera la Corte que es preciso
tener en cuenta tres factores. El primero y mas
fundamental de todos ellos se refiere a la urgencia
e importancia misma del tratamiento para los inte-
reses del menor, porque ante todo hay que adoptar
la decision mas favorable al mantenimiento de la
vida. En segundo lugar, debe valorarse la intensi-
dad del impacto del tratamiento sobre la autonomia
actual y futura del nifio. Para ello, la Corte distin-
gue entre intervenciones médicas ordinarias, que
no afectan el curso cotidiano de la vida del pacien-
te, e intervenciones extraordinarias, que se caracte-
rizan porque “es notorio el cardcter invasivo y
agobiante del tratamiento médico en el ambito de
la autonomia personal, de suerte que se afecta de
manera sustancial al principio de autodetermina-
cion personal”. La ponderacion de este segundo
elemento requiere tener en cuenta obviamente los
posibles efectos irreversibles que dicha interven-
cion pueda tener en la vida del menor, en la medi-
da en que los tratamientos médicos que tienen tal
caracter predeterminan, en muchos aspectos, la
vida futura del menor. Y por tltimo, el tercer crite-
rio que necesariamente ha de ser tenido en cuenta
para la ponderacion de los dos principios en juego
se refiere a la edad y grado de madurez del menor,
pues légicamente no es igual la situacion de un
recién nacido que la de un adolescente que esta a
punto de alcanzar la mayoria de edad. Solo la
combinacién de estos tres criterios permitiria adop-
tar la solucion mas razonable y conveniente para
los intereses del menor, en la medida en que
permitiria a los padres identificar los casos mas
extremos y, en consecuencia, les orientaria a la
hora de otorgar el consentimiento.

En supuestos de este tipo, podria decirse que
las medidas dejan de ser “paternalistas” para con-
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vertirse en lo que la filosofia ética denomina “per-
feccionismo”, esto es, en la imposicion coactiva a
los individuos de modelos de vida y de virtud con-
trarios a los que ellos profesan, lo cual obviamente
contradice la autonomia, la dignidad y el libre
desarrollo de la persona que, como sabemos, cons-
tituyen los valores fundamentales del ordenamien-
to juridico'.

Ello, por otra parte, tampoco encontraria ampa-
ro en el ejercicio de la patria potestad pues, segun
el art. 154 del Codigo Civil, entre las facultades
que confiere su ejercicio a los padres esta la de
velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentar-
los, educarlos, procurarles una formacion integral,
representarlos y administrar sus bienes. Sin em-
bargo, el art. 162 del Codigo Civil excluye de estas
facultades el ejercicio de los derechos de persona-
lidad del menor, en los que se encuadrarian, sin
duda, este tipo de decisiones. Las facultades de
sustitucion de los padres en materia sanitaria han
de hacerse siempre, no sélo en beneficio de los
hijos, sino también de acuerdo con su personalidad
y con respeto a su integridad fisica y psicologica,
porque asi lo exige el art. 154.1 del Coédigo Civil.

En definitiva, pues, a pesar de la escasez de
pautas para los padres que proporciona la legisla-
cion sanitaria, puede concluirse que las decisiones
médicas tan trascendentales para el menor como
pueden ser una reasignacion de sexo, una cirugia
estética o, en general, la denominada medicina
satisfactiva, resultarian de muy dudoso amparo
legal por ser escasamente respetuosas con su inte-
gridad fisica y psicologica, en suma, con sus dere-
chos de personalidad. No plantearian tantos pro-
blemas juridicos, por el contrario, las actuaciones
médicas que tienen una clara finalidad terapéutica
o curativa.

Esta es pues, a mi juicio, la solucién interpreta-
tiva menos restrictiva de la autonomia del menor y
mas respetuosa con sus derechos de personalidad,
aunque hubiera sido deseable que esta interpreta-
cion la hubiera realizado el propio legislador en el
texto de la Ley 41/2002 por razones de indudable
seguridad juridica.

1 DWORKIN, Gerald, “El paternalismo”, traduccion rea-
lizada por Jorge Malem Sefia y que aparece recogida en la
obra titulada Derecho y moral. Ensayos analiticos, obra diri-
gida y coordinada por Jeronimo Betegon y Juan Ramon de
Paramo, Ariel, Barcelona, 1990.

4. CUESTIONES RELATIVAS AL RE-
CHAZO DE LOS TRATAMIENTOS MEDI-
COS. ;EXISTE ALGUN LIMITE PARA EL
MENOR O PARA SUS REPRESENTANTES
LEGALES?.

Nuestro modelo sanitario esta regido por dos
principios basicos. En primer lugar, el paciente
tiene derecho a decidir libremente entre las opcio-
nes clinicas disponibles después de recibir la in-
formacion adecuada, de modo tal que cualquier
actuacion en el ambito de la salud requiere el pre-
vio consentimiento libre y voluntario del paciente.
En segundo lugar, el paciente tiene derecho a ne-
garse al tratamiento, excepto en los casos determi-
nados en la Ley (art. 2 de la Ley 41/2002). Pues
bien, la cuestion que pretendo tratar en este punto
es la relativa a la posibilidad que tienen los meno-
res y, en su caso, sus representantes legales para
negarse a recibir tratamientos médicos. Del tenor
literal de los dos principios, asi como del régimen
de sustitucion legalmente previsto, parece deducir-
se que éstos podrian libremente rechazar los trata-
mientos o intervenciones médicas propuestas a sus
hijos menores, toda vez que explicitamente no se
contemplan aqui excepciones. De la misma manera
que otorgan el consentimiento por sustitucion po-
drian, pues, negarse. Ahora bien, que esto sea asi
no significa que uno pueda tomar libremente deci-
siones sobre la salud de otro, aunque sea su hijo,
especialmente cuando lo que estd en juego es la
propia vida y que no resulte aplicable el régimen
general también en materia de sustitucion.

Como apunta SEUBA TORREBLANCA, exis-
te una pluralidad de razones por las que el paciente
puede rechazar un tratamiento, desde las dudas de
¢xito de una intervencion, las propias creencias
religiosas, la valoracion de los riesgos de un trata-
miento, la falta de confianza en el médico, etc. Sin
embargo, no todos estos motivos, que
habitualmente se revisten como derechos de la
personalidad, merecen la misma proteccion ni
puede afirmarse con caracter previo que
prevalecen sobre otros intereses que también sean
dignos de proteccion por nuestro ordenamiento
juridico''. Si se puede afirmar que prevaleceran en
todo caso los derechos de terceras personas por asi

" SEUBA TORREBLANCA, Joan Carles, Negativa a
tratamientos médicos y tratamientos obligatorios. Materiales
del Master en Derecho Sanitario y Bioética de la Facultad de
Derecho de Albacete, Universidad de Castilla-La Mancha, VI
edicion, 2009.
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derechos de terceras personas por asi contemplarlo
expresamente el art. 9.2.a) de la Ley 41/2002, de
modo tal que cabria someter forzosamente al me-
nor a un tratamiento médico en contra de su volun-
tad cuando exista riesgo para la salud publica a
causa de razones sanitarias establecidas por la ley.

En todo caso, una vez adoptadas las medidas
pertinentes, de conformidad con lo establecido en
la Ley Organica 3/1986, se comunicaran a la auto-
ridad judicial en el plazo méaximo de 24 horas
siempre que dispongan el internamiento obligato-
rio de personas. De la misma manera, la Ley Or-
ganica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, prevé la
posibilidad de que el menor pueda ser sometido a
internamiento terapéutico obligatorios cuando sean
portadores de enfermedades transmisibles, padez-
can anomalias o alteraciones psiquicas, un estado
de dependencia de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas o sustancias psicotropicas, o alteraciones
en la percepcion que determinen una alteracion
grave de la conciencia de la realidad (articulos 7,
29 y Disposicion Adicional Segunda de la Ley
organica). En este caso, no obstante, tendran que
ser los Jueces de Menores los que acuerden las
correspondientes medidas terapéuticas.

Al margen de estas situaciones excepcionales
habilitadas por la correspondiente Ley Organica, la
respuesta de nuestro ordenamiento al problema del
rechazo al tratamiento médico habria que encontrarla,
no solo en el marco de limitaciones a la libre disposi-
cion de los padres que hemos mencionado en el epi-
grafe anterior y que se deduce del Codigo Civil, sino
también en la interpretacion realizada por nuestra
jurisprudencia. Si ya esta cuestion del rechazo no
resultaba en modo alguno pacifica tratindose de
adultos, los problemas juridicos aumentan todavia
mas cuando la negativa proviene de un menor de
edad, especialmente si ello puede ocasionar la muerte
o lesiones irreversibles en su integridad fisica (pérdi-
da de 6rganos, de funciones, etc.)

La respuesta a la cuestion del valor que hay
que dar a la voluntad del paciente, y mas concre-
tamente a la de sus padres o tutores, necesariamen-
te ha de ser distinta, pues no es lo mismo disponer
de la propia vida que disponer de una vida ajena.
Asi lo anticiparon tempranamente algunos auto-
res'? al considerar que la patria potestad, por mu-

2 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, “Dere-
chos fundamentales en tension (;Puede el juez ordenar una
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chas facultades que atribuya, no da opcion para
rechazar cuidados o remedios que podrian salvar la
vida del nifio, pues la vida ajena juega aqui clara-
mente como un limite al derecho de autonomia de
la persona. En estos casos extremos aparece justi-
ficada la necesidad de actuar incluso en contra de
la expresa voluntad del paciente menor de edad y
la de sus padres, pues segun consagra como prin-
cipio general el articulo 2 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
menor, “primara siempre el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir”. Es mas, la propia Constitucion
atribuye la obligacién de proteccion del menor a
los poderes publicos en su articulo 39.

Esta solucion ha sido corroborada por la juris-
prudencia y por la propia doctrina del Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia de 18 de julio de 2002. En
dicha Sentencia, como ya hiciera en su Sentencia
141/2000, de 29 de mayo, reconoce con caracter
general que también los menores de edad son titula-
res plenos de sus derechos fundamentales, en este
caso, de sus derechos a la libertad religiosa y a su
integridad moral, “sin que el ejercicio de los mismos
y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen
por entero a lo que al respecto puedan decidir aque-
llos que tengan atribuida su guarda y custodia o,
como en este caso, su patria potestad, cuya incidencia
sobre el disfrute del menor de sus derechos funda-
mentales se modulara en funcion de la madurez del
nifio y los distintos estadios en que la legislacion
gradia su capacidad de obrar”.

Para entender el alcance del pronunciamiento
realizado en dicha Sentencia resulta indispensable
analizar los hechos que motivan la interposicion de
este recurso de amparo. La Sentencia de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo de 27 de junio de

transfusion de sangre en peligro de muerte, aiin en contra de la
voluntad del paciente?), en la Revista del Poder Judicial, n°
13, 1984; ROMEO CASABONA, C., El médico y el Derecho
Penal, tomo I, editorial Bosch, Barcelona, 1981; SANCHEZ
CARO, Jesus y SANCHEZ CARO, Javier, Consentimiento
informado y psiquiatria, Editorial MAPFRE, Madrid, 1998;
SANTOS MORON, M? José, “Sobre la capacidad del menor
para el ejercicio de sus derechos fundamentales. Comentario a
la STC 154/2002, de 18 de julio”, La Ley, 12 de diciembre de
2002; CANTERO MARTINEZ, Josefa, La autonomia del
paciente. del consentimiento informado al testamento vital,
Bomarzo, 2005; COBREROS MENDAZONA, Edorta, Los
tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud
(estudio sistematico de los ordenamientos italiano y espariol),
Instituto Vasco de Administracion Publica, Onati, 1988.
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1997 condeno a los padres de un menor Testigo de
Jehova por un delito de homicidio con la circuns-
tancia atenuante, muy cualificada, de obcecacion o
estado pasional. En este caso, el paciente, de 13
afios de edad, habia tenido un accidente con una
bicicleta que le supuso entrar en una situacion de
alto riesgo hemorragico, ante lo cual los médicos
prescribieron una transfusion de plaquetas para
neutralizarla. Los padres, ambos Testigos de Jeho-
va, manifestaron que su religion no les permitia
aceptar las transfusiones sanguineas y por ello se
negaron a autorizarla, rogando que al menor le
fuera aplicado alguin tratamiento alternativo distin-
to a la transfusion. Ante el peligro que corria la
vida del menor, los facultativos solicitaron y obtu-
vieron una autorizacioén por parte del Juzgado de
Guardia. No obstante, cuando procedieron a reali-
zarla se encontraron con que el menor “sin inter-
vencion alguna de sus padres, la rechazé con au-
téntico terror, reaccionando agitada y violentamen-
te en un estado de gran excitacion que los médicos
estimaron muy contraproducente, pues podia pre-
cipitar una hemorragia cerebral”. Ante la negativa
de los padres a intentar convencer a su hijo de la
necesidad de la transfusion, el menor fue progresi-
vamente empeorando hasta que la realizacion de la
practica transfusional se realiz6 demasiado tarde y
no se pudo evitar su muerte. Los padres fueron
acusados de un delito penal de homicidio (articulo
138 del Codigo Penal) en la modalidad de comi-
sidon por omision dolosa por concurrir en ellos la
condicion de garantes (articulo 11.a del Codigo
Penal) y existir nexo causal entre la omision y el
resultado.

Ante todos estos hechos, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo consideré que “el adulto capaz
puede enfrentar su objecion de conciencia al tra-
tamiento médico, debiéndose respetar su decision,
salvo que con ello ponga en peligro derechos o
intereses ajenos, lesione la salud publica u otros
bienes que exigen especial proteccion”. No obstan-
te, “muy distinta es la situacion cuando la persona
que requiere el tratamiento para salvar su vida o
evitar un dario irreparable es un menor. En este
caso es perfectamente legitimo y obligado ordenar
que se efectue el tratamiento al menor aunque los
padres hayan expresado su oposicion. El derecho
a la vida y a la salud del menor no puede ceder
ante la afirmacion de la libertad de conciencia u
objecion de los padres. Si éstos dejan morir a su
hijo menor porque sus convicciones religiosas

prohiben el tratamiento hospitalario o la transfu-
sion de sangre se genera una responsabilidad
penalmente exigible”. Argumenta su decision en la
especial posicion de garante que tienen los padres
respecto de sus hijos, que les atribuye el deber
moral y legal de hacer todo lo que sea preciso para
evitar cualquier situacion que ponga en peligro su
salud o su vida, estando, pues, obligados a propor-
cionar a sus hijos la asistencia médica que en cada
momento precisen. A partir de esta argumentacion,
la cuestion inmediata que se plantea es la de de-
terminar si la oposicion rotunda de los hijos meno-
res al tratamiento médico prescrito tiene entidad
suficiente como para romper esta situacion de ga-
rante de los padres, tal como ocurre en el caso
contemplado en esta Sentencia del Tribunal Su-
premo. También aqui el Tribunal quiso ser muy
explicito al respecto al establecer que “la posicion
de garante de los padres no se ve afectada por el
hecho de que el hijo, miembro de la misma confe-
sion religiosa, también se opusiera a la transfu-
sion de sangre. De hecho, el derecho positivo
aporta expresivos ejemplos acerca de la irrelevan-
cia del consentimiento u oposicion de un nifio de
trece anos de edad, maxime cuando, como en este
caso, estd en juego su propia vida”.

La condena penal a los padres fue objeto de in-
terposicion de un recurso de amparo por violacion
del derecho a la libertad religiosa, lo que le ha
permitido al Tribunal Constitucional en su Senten-
cia de 18 de julio de 2002 realizar importantes
consideraciones sobre el derecho a la libertad reli-
giosa y el significado constitucional de la oposi-
cion del menor a los tratamientos médicos. Parte el
Tribunal, efectivamente, de que al oponerse el
menor a la transfusion sanguinea “estaba ejercitan-
do un derecho de autodeterminacidon que tiene por
objeto el propio sustrato corporal —como distinto
del derecho a la salud o a la vida- y que se traduce
en el marco constitucional como un derecho fun-
damental a la integridad fisica”, pero ;qué relevan-
cia puede tener la oposicion manifestada por el
menor al tratamiento médico? El Tribunal recupera
la doctrina sentada en su famosa sentencia sobre el
aborto, en la que considero el derecho fundamental
a la vida como un valor superior del ordenamiento
constitucional y supuesto ontoldgico sin el que los
restantes derechos no tendrian existencia posible,
lo que le permite concluir que la capacidad del
menor respecto a determinados actos juridicos no
es por si misma suficiente como para reconocer la
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eficacia juridica de un acto que, por afectar en
sentido negativo a la vida, tiene como notas esen-
ciales la de ser definitivo y, en consecuencia, irre-
parable.

Todas estas consideraciones llevaron al Tribu-
nal a realizar una ponderaciéon de los derechos
fundamentales en conflicto para concluir finalmen-
te en su Fundamento Juridico 12 en que “es incon-
cuso, a este respecto, que la resolucion judicial
autorizando la prdctica de la transfusion en aras
de la preservacion de la vida del menor (una vez
que los padres se negaran a autorizarla, invocan-
do sus creencias religiosas) no es susceptible de
reparo alguno desde la perspectiva constitucional,
conforme a la cual es la vida un valor superior del
ordenamiento juridico constitucional que tiene un
contenido de proteccion positiva que impide confi-
gurarlo como un derecho de libertad que incluya
el derecho a la propia muerte. En definitiva, la
decision de arrostrar la propia muerte no es un
derecho fundamental sino unicamente una mani-
festacion del principio general de libertad que
informa nuestro texto constitucional, de modo que
no puede convenirse en que el menor goce sin
matices de tamana facultad de autodisposicion
sobre su propio ser”.

Una vez sentado el principio de que la volun-
tad del menor amparada en su derecho a la libertad
religiosa no vincula ni a los padres ni a la
Administracion si estd en juego la vida del menor,
se plantea el Tribunal si la posicion de garante de
éstos resulta afectada por el derecho a la libertad
religiosa de los padres o, formulado en otros tér-
minos, si es sancionable su decision de no autori-
zar la transfusion y de no convencer a su hijo para
que consintiera el tratamiento. En estos casos, no
se les puede reprochar a los padres desde el punto
de vista constitucional su negativa a la autoriza-
cion del tratamiento médico, toda vez que ello iria
en contra de su derecho fundamental a la libertad
religiosa, pero resulta perfectamente licita que una
autorizacion judicial sustituya en estos casos la
voluntad del menor o su representante legal contra-
ria al tratamiento médico prescrito.

De este pronunciamiento, a mi juicio, podria
extraerse la conclusion de que, ante las decisiones
médicas que son absolutamente relevantes para
mantener la vida o integridad fisica del menor, no
cabe el rechazo al tratamiento médico, ni de sus
representantes legales ni mucho menos del propio
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menor. No obstante, la Ley 41/2002 ha perdido la
oportunidad de dar cobertura legal a esta solucion
jurisprudencial para introducir mayor claridad
juridica al respecto. Es mas, la nueva rebaja de la
minoria de edad puede incluso aumentar las razo-
nables dudas que al profesional sanitario plantean
este tipo de situaciones porque, ;/qué ocurriria si el
paciente tuviera dieciséis afios en vez de trece? A
mi juicio, la mayor dosis de capacidad que se ha
otorgado al adolescente no justificaria la alteracion
de los planteamientos que realizd el Tribunal
Constitucional respecto a la prevalencia del dere-
cho fundamental a la vida como presupuesto onto-
logico de todos los demas. A mayor abundamiento,
hemos de recordar que también el legislador ha
previsto importantes excepciones al reconocimien-
to de la capacidad de obrar sanitaria de estos pa-
cientes. Dada su gravedad, bastaria con considerar
que este supuesto es una nueva excepcion de las
expresamente contempladas en el articulo 9.4 de la
Ley.

Por todo ello, llama la atencion que la nueva
regulacion no contemple explicitamente la necesi-
dad en estos casos tan extremos de recurrir al juez
o incluso de habilitar para la intervencion directa
del médico. El Grupo Parlamentario Socialista
presentd una enmienda que podia haber resultado
bastante acertada para solucionar problemas de
este tipo. En concreto, pretendia que se fijara ex-
presamente la necesidad de que en los casos de
sustitucion se pudieran llevar a cabo las interven-
ciones indispensables desde el punto de vista clini-
co a favor de la salud del paciente, cuando los que
hubieran de sustituir su voluntad se negaren injus-
tificadamente a prestar el consentimiento, dejando
constancia por escrito de todas estas circunstan-
cias. No obstante, la enmienda no fue aceptada y el
médico sigue moviéndose, en consecuencia, en un
marco de completa inseguridad juridica.

5. AMODO DE CONCLUSION.

Primera. La imposibilidad de que el médico
pueda practicar un acto médico sin el consenti-
miento del paciente y la libre decision de éste ba-
sada en su autonomia personal son principios basi-
cos de nuestro ordenamiento sanitario. Estos prin-
cipios presuponen, no obstante, que el paciente
posee determinadas capacidades de comprension,
juicio y discernimiento sobre el significado y al-
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cance de sus actos. Cuando dichas facultades para
comprender y consentir no existen o estan dismi-
nuidas, como sucede con los menores, nuestro
ordenamiento suple esa merma de capacidad de
obrar con los padres o representantes legales del
menor, trasvasandoles a ellos el otorgamiento del
consentimiento por representacion.

Este trasvase de capacidad hacia los padres, le-
jos de tener una finalidad restrictiva o limitativa de
los derechos de los menores, tiene un marcado
caracter tuitivo o protector del menor motivado por
su inexperiencia, su natural falta de madurez y su
dependencia personal y patrimonial de los padres o
tutores. Ello justifica que los progenitores queden
legitimados para ejercer por sustitucion este dere-
cho personalisimo, aunque buscando siempre el
bienestar y la proteccion de sus hijos.

Segunda. La Ley 41/2002, de autonomia del
paciente, ha establecido un nuevo marco juridico
para el reconocimiento de la capacidad de obrar
del paciente menor de edad, permitiéndoles que
puedan ejercitar los derechos sanitarios de los que
son titulares y la adopcion de decisiones validas
que afectan a su salud en virtud de su edad y del
grado de madurez intelectual y emocional que
poseen.

Dicha norma no hace sino seguir la estela mar-
cada por distintos textos de caracter internacional y
por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, que propugnan la
promocion de su autonomia cuando ello sea posi-
ble. Todo ello ha motivado un punto de inflexion
en esta materia, pues ha supuesto el paso de una
vision estrictamente “protectora” del menor hacia
otra “promocional” o de fomento de su autonomia.
Asimismo, se ha establecido el principio basico de
la interpretacion restrictiva de cualquier limitacion
que se pretenda establecer a la autonomia del me-
nor. Sin embargo, no resulta nada facil lograr un
equilibrio adecuado, por una parte, entre esta nue-
va tendencia promocional y la visién exclusiva-
mente protectora que hasta ahora habia tenido el
régimen previsto por el legislador sanitario y, por
otra, con la seguridad juridica que requiere el mé-
dico para desarrollar su labor profesional.

Tercera. El legislador ha graduado la relevan-
cia que el médico debe dar a la voluntad de su
paciente en virtud de determinadas variables, como
son las relativas a su edad, a su grado de madurez

mental y, sobre todo, a la relevancia de la inter-
vencion médica lo que, sin duda, lo sitia automati-
camente ante un marco de cierta complejidad e
incertidumbre juridica. De esta forma, si el menor
no es capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion, el con-
sentimiento se presentard automdticamente por
representacion, correspondiendo a sus representan-
tes legales, esto es, sus padres o tutores, tomar las
decisiones relativas a la salud de sus hijos. Si el
menor tiene doce afios cumplidos debera ser escu-
chada su opinioén, sin que el legislador especifique
el valor que tendrd que dar el médico a su opinion
ni cual prevalecera en caso de que ésta no coincida
con la de sus representantes legales o, incluso, con
la del médico. Por ultimo, ha fijado un umbral
objetivo de madurez en esta materia en los dieci-
séis afios de edad. A partir de esta edad, sera el
propio menor el que decida sobre su salud.

Cuarta. La fijacion de la mayoria de edad sa-
nitaria en los dieciséis anos esta, no obstante, so-
metida a importantes excepciones contempladas,
no solo en el texto de la Ley 41/2002, sino también
en otras normas sectoriales e incluso en el propio
codigo penal, lo que de nuevo contribuye a colocar
al profesional sanitario en un complejo marco de
inseguridad juridica. Ello sucede con las actuacio-
nes sanitarias que, segun el criterio del facultativo,
entrafien grave riesgo, con la interrupcion volunta-
ria del embarazo, con las voluntades anticipadas,
con la practica de ensayos clinicos, con la practica
de técnicas de reproduccion humana asistida, con
los trasplantes, con el cambio de sexo y con las
esterilizaciones. En todos estos supuestos se exige
la mayoria de edad para consentir.
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EL DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA TRANSFRONTERIZA

Elsa Marina Alvarez Gonzdlez
Profesora Ayudante-Doctor de Derecho Administrativo
Universidad de Malaga

L. INTRODUCCION.

Tras el rechazo por el Parlamento Europeo el
25 de septiembre de 2008 de la propuesta de
Directiva de la Comision Europea sobre los
derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza en los casos en que los enfermos
buscan asistencia en un Estado miembro distinto al
de residencia, la misma ha sido finalmente
aprobada el pasado 24 abril por los euro-
parlamentarios con 297 votos a favor, 120 en
contra y 152 abstenciones en primera lectura, con
las enmiendas introducidas en el Proyecto de
Resolucion Legislativa del Parlamento Europeo
sobre la propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la aplicacion de
los derechos de los pacientes en la asistencia
sanitaria transfronteriza de 3 de abril de 2009. El
apoyo del Parlamento Europeo a esta propuesta de
Directiva supone un paso mas hacia su aprobacion.
No obstante y conforme al procedimiento de
codecision, la aprobacion definitiva del texto
depende todavia de su aceptacion por el Consejo.
De aprobarse, los Estados miembros tendran el
plazo de un afio desde su entrada en vigor para

tranﬁxt)ner la. irecfiva. . .
sta iniciativa legislativa en el marco comuni-

tario se fundamenta en la cada vez mayor interre-

! Este trabajo forma parte del Proyecto de Investigacion de
Excelencia de la Junta de Andalucia PO6-SEJ-1861.

laciéon entre los sistemas sanitarios como conse-
cuencia de la circulacion de los pacientes y los
profesionales, favorecida por las sentencias del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
lo que obliga a regular el acceso y la calidad de la
asistencia transfronteriza. Tal y como expresaba la
comisaria de Relaciones Institucionales y Estrate-
gia de Comunicaciéon de la Comision Europea,
Androula Vassiliiou, esta propuesta de la Comi-
sion Europea auna los intereses de la Union Euro-
pea, los Estados miembros y sus ciudadanos de
manera Unica y concreta para determinar como
pueden los pacientes ejercer sus derechos a la asis-
tencia sanitaria transfronteriza’.

En este sentido, han sido varios los esfuerzos
realizados para consensuar las diferentes politicas
nacionales sobre asistencia sanitaria. Asi, en 2003
la Comision Europea invit6 a los ministros de los
Estados miembros y los representantes de la socie-
dad civil a participar en un proceso de reflexion de
alto nivel sobre la movilidad de los pacientes y los
progresos de la asistencia sanitaria en la Union
Europea. El informe sobre dicho proceso, adoptado
el 8 de diciembre de 2003, reconocia el valor po-
tencial de la cooperacion europea para ayudar a los
Estados miembros a alcanzar sus objetivos sanita-
rios. En respuesta al proceso de reflexion, la Comi-

2 Segiin declaraciones publicadas por el periodico Gero-
farma, en su nimero mensual de julio-agosto de 2008.
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sion adopté una Comunicacion sobre la movilidad
de los pacientes y los progresos de la asistencia
sanitaria en la Uniéon Europea (COM (2004) 301,
de 20 de abril de 2004) y establecié un mecanismo
para llevar a cabo las labores en ella anunciadas: la
constitucion de un grupo de alto nivel sobre servi-
cios de salud y atencion médica. Este grupo de alto
nivel, que inici6 sus trabajos en julio de 2004,
reunia a expertos de todos los Estados miembros
para trabajar sobre los aspectos practicos de la
colaboracion entre los sistemas sanitarios naciona-
les dentro de la UE.

A principios de 2004, la Comision en su pro-
puesta de Directiva sobre los servicios en el mer-
cado interior incluyd una serie de disposiciones
que codificaban aquellas sentencias en las que el
Tribunal de Justicia aplica a los servicios sanitarios
los principios de libre circulacioén. Sin embargo, el
Parlamento y el Consejo no consideraron adecuado
este planteamiento e instaron a la Comision a ela-
borar propuestas especificas al respecto. De ahi
que la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a
los servicios en el mercado interior excluya de su
ambito de aplicacion “los servicios sanitarios,
prestados o no en establecimientos sanitarios,
independientemente de su modo de organizacion y
de financiacion a escala nacional y de su cardcter
publico o privado” (art. 2.2 ))’.

El Consejo y el Parlamento Europeo, por su
parte, también contribuyeron a los debates apor-
tando diversos informes sobre la materia. E1 Con-

3 Segun las consideraciones 22 y 23 de la Directiva de
servicios en el mercado interior, “la exclusion de los servicios
sanitarios del ambito de la Directiva debe abarcar los servi-
cios sanitarios y farmacéuticos prestados por profesionales de
la salud a sus pacientes con objeto de evaluar, mantener o
restaurar su estado de salud cuando estas actividades estan
reservadas a profesiones reguladas en el Estado miembros en
que se presta el servicio”. Asimismo, la citada Directiva “no
afecta al reembolso de los gastos de servicios sanitarios
proporcionados en un Estado miembro distinto de aquel en
que resida el beneficiario de los servicios sanitarios. El Tri-
bunal de Justicia se ha pronunciado al respecto en numerosas
ocasiones, y ha reconocido los derechos de los pacientes. Es
importante tratar este asunto mediante otro instrumento
comunitario para lograr una mayor seguridad y claridad
Juridica en la medida en que esta cuestion no esté ya tratada
por el Reglamento (CEE) 1408/71 del Consejo, de 14 de
junio, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad
social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias
que se desplazan dentro de la Comunidad”.

22

ESTUDIOS

sejo, en junio de 2006, adopto una serie de conclu-
siones sobre los principios y los valores comunes
de los regimenes sanitarios de la UE, donde reco-
noce el valor especial de cualquier iniciativa ade-
cuada en materia de servicios sanitarios que permi-
ta a los ciudadanos europeos tener claro cuales son
sus derechos cuando se trasladen de un Estado
miembro a otro, asi como la importancia de consa-
grar los valores y los principios en un marco juri-
dico a fin de garantizar la seguridad juridica. Y el
Parlamento aportdé en abril de 2005 un informe
sobre la movilidad de los pacientes y los progresos
de la asistencia sanitaria en la Unién Europea; en
marzo de 2007, una Resolucion sobre la accion
comunitaria relativa a la prestacion de servicios
sanitarios transfronterizos; y, en mayo de ese mis-
mo afio, un informe sobre el impacto y las conse-
cuencias de la exclusion de los servicios sanitarios
de la Directiva relativa a los servicios en el merca-
do interior.

Todas estas reflexiones desembocaron final-
mente en la propuesta de Directiva sobre la aplica-
cion de los derechos de los pacientes en materia de
asistencia sanitaria transfronteriza, aprobada a
primeros de julio de 2008, como parte de la Agen-
da Social Renovada, por la Comision Europea. En
ella se establece un marco comunitario para una
asistencia sanitaria transfronteriza segura, eficiente
y de alta calidad, mediante el fortalecimiento de la
cooperacion entre los Estados Miembros y el esta-
blecimiento de una seguridad juridica sobre los
derechos de los pacientes que recurren a la asisten-
cia sanitaria en otro Estado Miembro.

II. EL DERECHO A LA ASISTENCIA SA-
NITARIA TRANSFRONTERIZA: CLAVES DE
SU REGIMEN JURIDICO.

No cabe duda de que la progresiva eliminacion
de las barreras y restricciones al ejercicio efectivo
del derecho de los ciudadanos europeos a la libre
circulacidon y prestacion de servicios dentro de la
Unién Europea constituye uno de los mayores
éxitos alcanzados. En efecto, la Union garantiza en
su interior las libertades fundamentales de circula-
cion de personas, servicios, mercancias y capitales,
asi como la de establecimiento’. Por ello, se reco-

* Tal y como deriva del art. 14.2 del Tratado Constitutivo
de la CE al recoger que “El mercado interior implicara un
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noce a toda persona que tenga la nacionalidad de
un Estado miembro, la ciudadania de la Unién’ y
el derecho de circular y residir libremente en el
territorio de la Comunidad®.

Sobre la base de este reconocimiento comuni-
tario, la primera manifestacion del derecho a la
salud desde una perspectiva individual la encon-
tramos en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea de 2000. Su articulo 35 dispone
“toda persona tiene derecho a la prevencion sani-
taria y a beneficiarse de la atencion sanitaria con-
forme a las condiciones establecidas en las dispo-
siciones nacionales. Al definirse y ejecutarse todas
las politicas y acciones de la Union se garantizara
un alto nivel de proteccion de la salud humana’”
Se recoge, por tanto, el derecho a la asistencia
sanitaria, pero con caracter de “minimos” y supedi-
tando su contenido efectivo a la regulacion interna
de cada Estado miembro. La novedad de la Carta
de Derechos Fundamentales consiste en otorgar a
éste y al resto de los derechos civiles, politicos,
econdémicos y sociales reconocidos, el caracter de
derechos fundamentales europeos. Sin embargo, y
en contra de las previsiones iniciales, la citada
Carta no fue incorporada al Tratado de Niza de
2001, quedando, en consecuencia, con un valor
meramente programatico hasta su incorporacion
como Parte II en el Tratado de Roma por el que se
establece una Constitucion para Europa, de 29 de

espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacion
de mercancias, personas, servicios y capitales estard garanti-
zada de acuerdo con las disposiciones del presente Tratado”.

5 Art. 17.1 de Tratado Constitutivo de la CE. Téngase en
cuenta que en el Tratado de Roma por el que se establece una
Constitucion para Europa firmado el 29 de octubre de 2004,
que no llegd a entrar en vigor por la falta de ratificacion de
algunos Estados miembros, y en el Tratado de Lisboa, firmado
el 13 de diciembre de 2007, cuya entrada en vigor prevista
para el 1 de enero de 2009 ha sido aplazada ante la falta de
ratificacion de los 27 Estados miembros, ya no reconocen la
ciudadania de la Unidn, sino la ciudadania europea.

®Art.18.1 del Tratado Constitutivo de la CE.

" El origen de este precepto lo encontramos en el articulo
11 de la Carta Social Europea de 1961 donde ya se recogia el
derecho a la proteccion de la salud. En concreto, dicho precep-
to establece que para garantizar el derecho a la proteccion de
la salud, las Partes Contratantes se comprometen a adoptar,
directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o
privadas, medidas adecuadas para, entre otros fines: eliminar,
en lo posible, las causas de una salud deficiente; establecer
servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de
la salud y a estimar el sentido de responsabilidad individual en
lo concerniente a la misma, y prevenir, en lo posible las en-
fermedades epidémicas, endémicas y otras.

octubre de 2004. Como es sabido, este Tratado no
llegd a entrar en vigor por la falta de ratificacion
de algunos Estados, como Francia y Holanda, lo
que plante6 la necesidad de su reforma, que se
llevo a cabo en el Tratado de Lisboa firmado el 13
de diciembre de 2007 y que estaba previsto que
entrara en vigor el 1 de enero de 2009, fecha que
ha tenido que ser aplazada ante la falta de ratifica-
cion por los 27 Estados miembros. Por tanto, s6lo
cuando el Tratado de Lisboa, que remite a la citada
Carta de Derechos Fundamentales como catalogo
de los derechos que todos los ciudadanos de la
Unidn deben disfrutar respecto de las instituciones
de la UE y las garantias vinculantes de su legisla-
cion, sea ratificado por todos los Estados miem-
bros y entré en vigor, formara parte del Derecho
originario y sera norma a la que se someteran el
resto de normas comunitarias.

No obstante, debemos sefialar que al definir las
politicas y acciones comunitarias en el ambito de
la salud, la Unidn ha venido centrandose de mane-
ra exclusiva en la salud publica, &mbito en el que
tiene competencia para realizar una accién de apo-
yo, coordinaciéon o complemento, y sobre el que la
Comunidad Europea viene desarrollando una poli-
tica efectiva desde el afio 1992°. Al contrario de lo
que ha ocurrido en el ambito de la asistencia sani-
taria publica donde apenas existen politicas o ac-
ciones comunitarias, y ello, porque la asistencia
sanitaria es responsabilidad exclusiva de los Esta-
dos miembros. En este sentido, la determinacion
de los sujetos con derecho a la asistencia sanitaria,
las prestaciones sanitarias, la organizacion y provi-
sion de los servicios sanitarios, la financiacion,
etc., son cuestiones que deben abordar las legisla-
ciones nacionales. Ello explica la ausencia hasta el
momento de un Derecho derivado —reglamentos y
directivas- que regule la asistencia sanitaria o esta-
blezca la armonizacion de legislaciones nacionales
sobre la misma.

8 Con la puesta en marcha, con el Tratado de Maastricht
de 1992, de ocho Programas de Salud Publica (que recogian
actuaciones en materia de cancer, SIDA, toxicomania, promo-
cion de la salud, vigilancia de la salud, enfermedades poco
comunes, enfermedades relacionadas con la contaminacion y
hemoderivados) con el objeto de establecer un marco de ac-
cion que permitiera responder adecuadamente a las nuevas
obligaciones derivadas del Tratado, las cuales hacian referen-
cia a aspectos como la contribucion a la consecucion de un
alto nivel de proteccion de la salud, el fomento de la coopera-
cion entre los Estados miembros, la prevencion de las enfer-
medades y la adopcién de medidas de fomento.
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Si entendemos por asistencia sanitaria trans-
fronteriza la asistencia sanitaria prestada en un
Estado miembro distinto de aquel en el que el pa-
ciente tenga su cobertura sanitaria asegurada, aun-
que no exista a nivel comunitario una concrecion
juridica dentro de la proteccion del derecho a la
salud, si que se ha realizado un desarrollo tangen-
cial de la misma en la regulacion comunitaria de la
Seguridad Social de los trabajadores. En concreto,
en el Reglamento (CE) 1408/71, de 14 de junio,
relativo a la aplicacion de los regimenes de seguri-
dad social a los trabajadores por cuenta ajena y a
sus familias que se desplazan dentro de la Comu-
nidad, modificado por el Reglamento (CE)
883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de
los sistemas de Seguridad Social, y por el Regla-
mento (CE) 592/2008, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de junio de 2008, relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a
los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajado-
res por cuenta propia y a los miembros de sus fa-
milias que se desplazan dentro de la Comunidad.
El Reglamento (CE) 883/2004, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social, se dict6 con el objeto de eliminar los obsta-
culos para la libre circulacion de trabajadores deri-
vados de la existencia de una pluralidad de legisla-
ciones nacionales en materia de Seguridad Social,
cuya aplicacion podria suponer la pérdida de dere-
chos para los trabajadores que se desplazan, por
motivos laborales, a otro Estado miembro. Para
ello, se establecen una serie de disposiciones que,
entre otras previsiones, regulan las distintas presta-
ciones de Seguridad Social, y por tanto, también
regula la asistencia sanitaria en casos de enferme-
dad y maternidad. Ademas, con la introduccién de
la tarjeta sanitaria europea no solo se ha reconoci-
do el derecho sino que se ha intentando eliminar o
simplificar los tramites y formalidades para hacer-
lo efectivo.

No cabe duda de que el fundamento de esta re-
gulacion es garantizar la libre circulacion de per-
sonas, pero so6lo, y esto es lo relevante a efectos
sanitarios, durante una estancia temporal en otro
Estado, ya sea por motivos laborales, turismo o
estudios. No se ha reparado en que la libre circula-
cion de los ciudadanos europeos no solo consiste
en viajes turisticos o laborales de corta duracion,
sino también en la movilidad no turistica como es
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el derecho a residir en otro Estado. Y en este caso,
existe por ejemplo una limitacion real a la libre
circulacion de los individuos econdomicamente no
activos, como son los jubilados europeos, pues se
exige, que los pensionistas demuestren que no van
a producir ningin gasto para el sistema social de
acogida. En el caso espafiol se exige a los europeos
jubilados que quieren disfrutar de una estancia
superior a tres meses que trasladen sus derechos de
asistencia sanitaria desde su pais de origen a Espa-
fia. La exigencia de este requisito limita la libertad
de circulacion fundamentalmente desde el punto de
vista sanitario, pues al trasladar sus derechos de
pensionista pierden todos los derechos sanitarios
en el pais de origen.

Otro ejemplo limitativo hasta el momento de la
libertad de circulacion en materia sanitaria es pre-
cisamente el ambito objetivo de la propuesta de
Directiva, la libre circulaciéon de pacientes, o lo
que se ha denominado como “turismo sanitario”,
es decir, el desplazamiento a otro Estado miembro
para recibir asistencia sanitaria con cargo a su sis-
tema publico de cobertura sanitaria.

Estos efectos tienen su causa en la importante
contradiccion juridica que existe en materia de asis-
tencia sanitaria a nivel comunitario, y que esta pro-
duciendo unas consecuencias juridicas muy relevan-
tes. Me estoy refiriendo a que al mismo tiempo que
se establece que la accidon comunitaria debe respetar
plenamente las responsabilidades de los Estados
miembros en la organizacién y provision de los ser-
vicios sanitarios y la atenciéon médica, excluyendo
cualquier armonizacion de la legislacion y normati-
vas nacionales, se consagra la integracién econdmica
en un Mercado Unico Europeo. Esto significa que es
enormemente dificil separar la integracion economi-
ca europea de las responsabilidades puramente na-
cionales en materia de sanidad, ya que el sistema
sanitario también constituye una parte fundamental
de la economia. Es imposible regular uno de ellos sin
afectar al otro. Y es que la libre circulacion de perso-
nas, bienes, servicios y capitales significa también el
libre movimiento de profesionales sanitarios, de
usuarios, de medicamentos, de tecnologia, de servi-
cios sanitarios, etc. De ahi, que la relacion entre la
Unién Europea y los sistemas sanitarios se esté con-
virtiendo en una cuestion cada vez mas compleja.

A ello debemos unir el reconocimiento juris-
prudencial de una proteccion comunitaria de quie-
nes se desplazan entre diversos Estados miembros
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para recibir atencion médica en un pais distinto al
de su residencia al que hemos asistido en los ulti-
mos afios y que ha fundamentado la propuesta de
Directiva sobre asistencia sanitaria transfronteriza
aprobada por la Comision Europea. Dichos pro-
nunciamientos del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas han dado cobertura juridica a
lo que antes denominabamos libre circulacion de
pacientes y que presentabamos como ejemplo limi-
tativo de la libertad comunitaria de circulacion,
pues salvo los supuestos jurisprudenciales no tiene
aun respaldo normativo.

Para entender el alcance y las consecuencias de
este nuevo concepto “libre circulacion de pacien-
tes” es preciso distinguir las distintas situaciones
que podrian englobarse en dicha expresion, pues
podemos encontrarnos con:

a) Una persona que se desplaza a otro Estado
miembro distinto del de su residencia para
recibir asistencia sanitaria a cargo de sus
propios recursos econdémicos. Esta situa-
cion responde a la libre prestacion de ser-
vicios que incluye, ademas del desplaza-
miento de empresas y profesionales presta-
dores de servicios a paises distintos de
aquel en el que estan establecidos, el des-
plazamiento de los usuarios o beneficiarios
de los correspondientes servicios, entre los
que se encuentra los servicios sanitarios.

b) Una persona que se desplaza a otro Estado
por motivos de trabajo; viaje de turismo;
estudios; cuestiones personales o familia-
res, etc., y se produce una situacion —por
enfermedad o accidente- que requiere una
atencion médica inmediata. Estos supues-
tos estan previstos por el Derecho Comuni-
tario —Reglamento (CE) 1408/71, modifi-
cado por los Reglamentos (CE) 883/2004 y
592/2008- y responden, mas que a la libre
circulaciéon de pacientes, a la libre circula-
cion de personas, pues el objeto del despla-
zamiento no es recibir asistencia sanitaria.

¢) Una persona que se desplaza a un Estado
miembro distinto del de su residencia para
recibir asistencia sanitaria como beneficia-
rio del sistema de asistencia sanitaria pu-
blica, es decir, con cargo a su sistema pu-
blico de cobertura sanitaria Sistema Nacio-
nal de Salud o Seguridad Social). Este es el

supuesto tipo que responde al concepto de
libre circulacion de pacientes.

La libre circulacion de pacientes asi entendida
afecta, sin duda, a la configuracion del derecho a la
asistencia sanitaria y supondria amparar dentro del
mismo la financiacion publica de la asistencia
sanitaria prestada en otro pais comunitario cuando
el motivo del desplazamiento ha sido el deseo de
superar las carencias o insuficiencias de los trata-
mientos accesibles en el Estado de residencia o
para recibir una asistencia de mayor calidad o mas
rapida que la disponible en su pais.

Esta afirmacion, contraria a las previsiones del
Tratado en materia sanitaria que establece la com-
petencia exclusiva de los Estados miembros en la
organizacion y provision de sus servicios sanita-
rios, y por ende, en financiacion publica, esta ad-
quiriendo mayor fuerza, en los ultimos afios, a raiz
de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas que reconocen una
proteccion comunitaria de quienes se desplazan
entre diversos Estados miembros para recibir aten-
cion médica en un pais distinto al de su residencia.

En efecto, la doctrina jurisprudencial favorable
a la aplicacion de la libre prestacion de servicios a
las regulaciones nacionales sobre la asistencia
sanitaria deriva, entre otras, de las Sentencias Sta-
matelaki, de 19 de abril de 2007; Watts, de 16 de
mayo de 2006; Keller, de 12 de abril de 2005;
Leichtle, de 18 de marzo de 2004; Inizan, de 23 de
octubre de 2003; Miiller-Fauré y Van Riet, de 13
de mayo de 2003; Vanbraekel, de 12 de julio de
2001; Geraets-Smits y Peerboms, de 12 de julio de
2001; y Kohll y Decker, de 28 de abril de 1998. En
ellas, el Tribunal viene a establecer que aunque los
Estados miembros sean los unicos competentes
para organizar sus sistemas sanitarios, ello no sig-
nifica que sus ordenaciones en materia de asisten-
cia sanitaria publica no deban respetar el principio
comunitario de libre prestacion de servicios, pues
el hecho de que un tratamiento médico sea finan-
ciado publicamente no elimina su caracter de acti-
vidad econdmica. El Tribunal sostiene también que
la libre prestacion de servicios abarca la libertad de
los destinatarios de los servicios, incluidas las per-
sonas que precisan tratamiento médico, de acudir a
otro Estado miembro para recibir alli esos servi-
cios. Asimismo, el hecho de que la legislacion del
Estado miembro de afiliacion no garantice a un
paciente amparado por dicha legislacion un nivel
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de reembolso equivalente al que hubiera tenido
derecho si hubiera recibido la asistencia sanitaria
en el Estado miembro de afiliacion constituye una
restriccion de la libre prestacion de servicios a
tenor del articulo 49 del Tratado CE. Ahora bien,
el que los sistemas sanitarios nacionales exijan una
autorizacion previa para permitir la asistencia sani-
taria en el extranjero no supone una restriccion al
principio de libre circulacion de servicios siempre
que se justifique por razones imperiosas de interés
general —entiende el Tribunal que en la asistencia
hospitalaria el interés general queda justificado por
las necesidades de planificacion sanitaria-. Ade-
mas, para que un ciudadano europeo pueda recibir
asistencia sanitaria en otro Estado miembro es
preciso que tenga derecho a la prestacion concreta
en el Estado del que procede, es decir, que la mis-
ma esté en el catalogo de prestaciones de su siste-
ma sanitario, y que tenga el caracter de prestacion
necesaria en el sentido de que la autorizacion para
someterse a tratamiento en otro Estado miembro
solo puede ser denegada cuando un tratamiento
idéntico o que presenta el mismo grado de eficacia
para el paciente pueda conseguirse en tiempo acu-
diendo a un centro o establecimiento del Estado en
el que reside.

Estos pronunciamientos jurisprudenciales han
establecido una nueva perspectiva de la incidencia
directa de las libertades fundamentales comunita-
rias sobre los sistemas nacionales de provision de
asistencia sanitaria publica. De ahi, la necesidad de
dar cobertura legal al derecho de los pacientes a
beneficiarse del tratamiento médico dispensado en
otro Estado miembro, lo que ha culminado con la
aprobacion por el Parlamento Europeo el 24 de
abril de 2009 de la propuesta de Directiva relativa
a la aplicacion de los derechos de los pacientes en
la asistencia sanitaria transfronteriza, y que pasa-
mos a analizar en el siguiente apartado.

III. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA
RELATIVA A LA APLICACION DE LOS
DERECHOS DE LOS PACIENTES EN LA
ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRONTE-
RIZA APROBADA POR EL PARLAMENTO
EUROPEO EL 24 DE ABRIL DE 2009.

Con caracter introductorio, queremos destacar
que la denominacion elegida para la propuesta
legislativa no nos parece la mas acertada pues pue-
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de inducir a equivocos. Tal y como hemos expues-
to anteriormente, por asistencia sanitaria transfron-
teriza debe entenderse la asistencia sanitaria pres-
tada en un Estado miembro distinto de aquel en el
que el paciente tenga su cobertura sanitaria asegu-
rada’. En consecuencia, también entra dentro del
concepto la asistencia sanitaria prestada a una per-
sona durante una estancia temporal en otro Estado,
ya sea por motivos laborales, turismo o estudios,
asi como la asistencia que reciben los jubilados
europeos residentes en otro Estado miembro al que
transfieren sus derechos asistenciales, supuestos
¢éstos ya regulados por el Derecho comunitario. Si
atendemos al ambito objetivo, la propuesta de Di-
rectiva pretende regular la prestacion de asistencia
sanitaria a quienes se desplazan a un Estado
miembro distinto al de su residencia para recibir
atencion médica, o lo que es lo mismo, para regu-
lar la libre circulacion de pacientes. Es por ello,
que entendemos que seria mas correcto denominar-
la propuesta de Directiva relativa a la aplicacion
del derecho a la libre circulacién de pacientes o
propuesta de Directiva relativa a la aplicacion del
derecho a la movilidad de los pacientes.

Pero al margen de apreciaciones terminologi-
cas, la propuesta de Directiva propone la creacion
de un marco comunitario para la asistencia sanita-
ria transfronteriza estructurado en tres ambitos
principales: a) los principios comunes a todos los
sistemas de salud de la UE; b) un marco especifico
para la asistencia sanitaria transfronteriza que esta-
blezca los derechos de los pacientes a recibir asis-
tencia sanitaria en otro Estado miembro, incluidos
los limites que los Estados miembros pueden im-
poner a esta asistencia sanitaria en el extranjero, y
el nivel de la cobertura financiera prevista para la
asistencia sanitaria transfronteriza, basandose en el
principio de que los pacientes tienen derecho a
obtener el reembolso por un importe maximo

% La propuesta de Directiva de la Comision Europea afia-
dia también la asistencia sanitaria prestada en un Estado
miembro distinto de aquel en el que el prestador de asistencia
sanitaria resida, esté registrado o esté establecido (apartado b)
del articulo 4 de la propuesta de Directiva). Sin embargo, en el
Informe de 3 de abril de 2009 sobre la propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplicacion
de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza, el Parlamento Europeo ha suprimido de la
definicion de asistencia sanitaria transfronteriza lo relativo a la
prestacion de servicios sanitarios, pues la Directiva propuesta
solo se aplica a la movilidad de los pacientes y no a la libre
circulacion de los prestadores de servicios.
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equivalente al que se les habria abonado si hubie-
sen recibido ese tratamiento en su pais; y c) la
cooperacion europea en materia de asistencia sani-
taria en ambitos tales como la colaboracion en las
regiones fronterizas, el reconocimiento de las rece-
tas emitidas en otros paises, las redes europeas de
referencia, la evaluacion de las tecnologias sanita-
rias, la recopilacion de datos y la calidad y la segu-
ridad, a fin de permitir que la potencial contribu-
cion de tal cooperacion se materialice de una ma-
nera efectiva y continuada.

El objeto de la propuesta es permitir, con base
en la libre circulaciéon comunitaria y en los articu-
los 95" y 152" del Tratado Constitutivo de la CE,
que los pacientes puedan procurarse en otro Estado
miembro cualquier atencion sanitaria que se les
habria prestado en su pais y ser reembolsados o
pagados directamente los costes de la asistencia
sanitaria recibida por un importe maximo equiva-
lente al que habrian percibido de haber recibido
alli ese tratamiento, aunque la propuesta de Direc-
tiva recoge la posibilidad de que los Estados
miembros puedan decidir cubrir otros gastos afi-
nes, tales como el tratamiento terapéutico y los
gastos de viaje y alojamiento, siempre que el coste
total no sea superior a la cantidad que se abona en
los Estados miembros de afiliacion'>. Y ello, sin
alterar el régimen juridico existente para la coordi-
nacion de los sistemas de seguridad social, que ya

1% Que regula la adopcién por el Consejo y la Comision de
las medidas necesarias para la aproximacion de las legislacio-
nes nacionales que tengan por objeto el establecimiento y
funcionamiento del mercado interior.

"' Que regula la accién de la Comunidad en materia de sa-
lud publica.

12 En este sentido, el art. 6.2 de la propuesta de Directiva
establece que “El Estado miembro de afiliacion

reembolsard o pagara directamente los costes de la asis-
tencia sanitaria prestada en otro Estado miembro conforme a
lo dispuesto en la presente Directiva hasta el nivel que se
habria asumido en relacion con la misma afeccion y bajo las
mismas condiciones establecidas en el apartado 1 en el pro-
pio Estado miembro de dfiliacion, sin rebasar los costes
reales de la asistencia sanitaria recibida. Los Estados miem-
bros podran decidir cubrir otros gastos afines, tales como el
tratamiento terapéutico y los gastos de alojamiento y de viaje.
Los gastos adicionales en que puedan incurrir las personas
con discapacidad cuando reciban asistencia sanitaria en otro
Estado miembro debido a una o mas discapacidades serdn
reembolsados por el Estado miembro de afiliacion de confor-
midad con la legislacion nacional y a condicion de que se
aporte documentacion suficiente en la que se precisen esos
gastos”.

permite acceder a la asistencia sanitaria en otro
Estado miembro en igualdad de condiciones que
los residentes en dicho Estado mediante la tarjeta
sanitaria europea, asi como la asistencia sanitaria
planificada y autorizada en otro Estado miembro si
en el propio pais no se puede tratar adecuadamente
la dolencia del paciente sin un retraso indebido y
con la financiacion publica de todos los costes
adicionales del tratamiento'’.

La propuesta ademas, remarca que los sistemas
de salud son, ante todo, responsabilidad de los
Estados miembros y respeta plenamente las res-
ponsabilidades de estos en la organizacion y la
prestacion de servicios sanitarios y asistencia mé-
dica de conformidad con el articulo 152.5 del Tra-
tado CE. Pero, como ya confirm6 Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea, esta disposicion no
excluye, sin embargo, la posibilidad de que, en
virtud de otras disposiciones del Tratado, como el
articulo 49'*, 0 de medidas comunitarias adoptadas
en base a otras disposiciones del Tratado, los Esta-
dos miembros estén obligados a introducir adapta-
ciones en sus sistemas nacionales de asistencia
sanitaria y seguridad social, pues ello no entrafa el
debilitamiento de los poderes soberanos en este
ambito.

En este sentido, y como los Estados miembros
son responsables, en particular, de determinar qué
normas deben aplicarse al reembolso de los pa-
cientes y a la prestacion de asistencia sanitaria, el
marco comunitario propuesto estd destinado a faci-
litar la cooperacion europea en materia de asisten-

'3 Es mas, la propia propuesta de Directiva establece en el
art. 3.2 que cuando se cumplan las circunstancias segun las
cuales deba concederse una autorizacion para desplazarse a
otro Estado miembro a fin de recibir un tratamiento adecuado
con arreglo al articulo 22 del Reglamento (CEE) n° 1408/71,
seran de aplicacion las disposiciones de dicho Reglamento y
no las disposiciones de esta Directiva. A la inversa, cuando
una persona asegurada desee procurarse asistencia sanitaria en
otro Estado miembro en otras circunstancias, también cuando
se cumplan las condiciones para la concesion de una autoriza-
cion en virtud del Reglamento (CEE) n° 1408/71 y, a partir de
su fecha de aplicacion, del Reglamento (CE) n° 883/2004,
pero no se conceda la autorizacion, seran de aplicacion los
articulos 6, 7, 8 y 9 de la presente Directiva, y no lo sera el
articulo 22 del Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo.

' Que establece que “en el marco de las disposiciones si-
guientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre
prestacion de servicios dentro de la Comunidad para los
nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais
de la Comunidad que no sea el del destinatario de la presta-
cion”.
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cia sanitaria, en especial las redes europeas de
centros de referencia, la puesta en comin de las
evaluaciones de nuevas tecnologias sanitarias o el
uso de las tecnologias de la informacién y la co-
municacion para dispensar una asistencia sanitaria
mas eficaz'’. Y es precisamente el hecho de que
los objetivos de la propuesta no puedan ser alcan-
zados de manera suficiente por los Estados miem-
bros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor,
debido a la dimension de la accion contemplada, a
nivel comunitario, el que la misma sea conforme
con el principio de subsidiariedad establecido en el
articulo 5 del Tratado CE.

En consecuencia, la propuesta sélo establece
los principios generales constitutivos del marco de
la UE, pero deja un amplio margen para que los

'3 Como la prestacion de asistencia sanitaria transfronteri-
za no exige necesariamente que el paciente o el profesional se
desplacen fisicamente de un pais a otro; esta asistencia puede
prestarse a través de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion: es la modalidad de prestacion que se conoce
como «prestacion transfronteriza de servicios» o «salud elec-
tronicay. Pero para ello, es necesario garantizar que las distin-
tas tecnologias de la informaciéon y la comunicacion de los
sistemas de salud de los Estados miembros sean compatibles o
«interoperables». Por tanto, es necesario establecer una armo-
nizaciéon comunitaria en este ambito para alcanzar la interope-
rabilidad de la tecnologia de la informacion y la comunicacion
de los Estados miembros. No obstante, la propuesta no impo-
ne la introduccion de sistemas o servicios de salud electronica,
sino que pretende garantizar la interoperabilidad de dichos
sistemas una vez que los Estados miembros hayan optado por
introducirlos. Asi el art. 16 establece que “la Comision adop-
tara las medidas especificas necesarias para lograr la inter-
operabilidad de los sistemas de tecnologias de la informacion
v la comunicacion en el ambito de la asistencia sanitaria,
siempre que los Estados miembros decidan introducirlos.
Esas medidas seran conformes con las leyes sobre proteccion
de datos aplicables en cada Estado miembro y también refle-
jaran la evolucion de las tecnologias sanitarias y la ciencia
médica, incluyendo la telemedicina y la telepsiquiatria, y
respetaran el derecho fundamental a la proteccion de los
datos personales. Especificaran, en particular, las normas y
terminologias necesarias para la interoperabilidad de los
sistemas pertinentes de tecnologias de la informacion y la
comunicacion, a fin de garantizar una prestacion de servicios
sanitarios transfronterizos segura, de gran calidad y eficaz”.
Ademas, el Parlamento Europeo ha afiadido un nuevo parrafo
al art. 16: “Los Estados miembros garantizaran que el uso de
la salud en linea y otros servicios de telemedicina: a) respon-
den a las mismas normas de calidad y seguridad de la profe-
sion médica que se utilizan en la prestacion de asistencia
sanitaria no electronica; b) ofrecen una proteccion adecuada
a los pacientes, en particular mediante la introduccion de los
requisitos normativos pertinentes destinados a los profesiona-
les médicos similares a los que se utilizan en la prestacion de
asistencia sanitaria no electronica”.
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Estados miembros apliquen dichos principios de
acuerdo con sus circunstancias nacionales, regio-
nales o locales. Es mas, la propuesta no altera el
derecho de los Estados miembros a definir las
prestaciones de asistencia sanitaria que hayan de-
cidido ofrecer a sus ciudadanos. Si un Estado
miembro no incluye un tratamiento determinado
entre las prestaciones que sus ciudadanos tienen
derecho a recibir en él, este mecanismo no crea
ningin nuevo derecho segun el cual los pacientes
puedan recibir dicho tratamiento en el extranjero y
ser reembolsados. Tampoco altera el derecho de
los Estados miembros a aplicar condiciones a sus
prestaciones, como la de exigir la consulta previa
del médico generalista para que sea este quien
remita al paciente al especialista. Por tanto, la pro-
puesta cumple también el principio de proporcio-
nalidad establecido en el articulo 5 del Tratado CE.

La principal caracteristica de la Directiva pro-
puesta es que resulta aplicable a toda prestacion de
asistencia sanitaria transfronteriza con indepen-
dencia de la manera en que esta se organice, se
suministre y se financie o de que sea publica o
privada'®. Ello incluye no solo la asistencia sanita-
ria hospitalaria sino también la asistencia sanitaria
no hospitalaria. La propuesta entiende por asisten-
cia no hospitalaria toda aquella que no sea asisten-
cia hospitalaria, entendiendo por €sta tanto la asis-
tencia sanitaria que requiera el ingreso del paciente
durante, como minimo, una noche, como la asis-
tencia sanitaria que no requiriendo el ingreso del
paciente, requiera el uso de infraestructuras o
equipos médicos sumamente especializados y cos-
tosos, 6 que entrafe tratamientos que presenten un
riesgo particular para el paciente o la poblacion'’.

Lo singular del reconocimiento del derecho a
recibir asistencia no hospitalaria en otro Estado
miembro radica en el hecho de que no puede supe-
ditarse el reembolso de los costes de la asistencia
no hospitalaria o de la adquisicion de un producto
relacionado con la asistencia sanitaria en otro Es-
tado miembro a la concesion de una autorizacion

'S Ello sin perjuicio del marco existente de coordinacion
de los sistemas de seguridad social establecido en el Regla-
mento (CEE) n° 1408/71 y su sucesor, el Reglamento (CE) n°
883/2004 (art. 2 de la propuesta de Directiva aprobada por el
Parlamento Europeo).

'7 Art. 8.1 de la propuesta de Directiva aprobada por el
Parlamento Europeo.
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previa'®, pues, a juicio de la Comision, dicha asis-
tencia no va a menoscabar la viabilidad financiera
de los sistemas sanitarios y de seguridad social en
su conjunto, por lo que el requisito de autorizacion
previa supondria un obstaculo a la libre circula-
cion. Las Unicas limitaciones que pueden imponer-
se son en cuanto a la eleccion del prestador u otros
mecanismos nacionales de planificacion que se
apliquen a escala nacional, e incluso condiciones,
criterios de admisibilidad y formalidades regla-
mentarias y administrativas, pero siempre que
respeten la libertad de circulacion de los pacientes
y que tales restricciones al acceso a la asistencia
sanitaria no hospitalaria en el extranjero sean nece-
sarias, proporcionadas y no discriminatorias.

En cambio, el sistema de autorizacion previa
para el reembolso de la asistencia hospitalaria dis-
pensada en otro Estado miembro puede estar justi-
ficado por la necesidad de planificar el nimero de
infraestructuras hospitalarias, su distribucion geo-
grafica, el modo en que han de organizarse, el
equipo del que han de dotarse o incluso el caracter
de la asistencia sanitaria que pueden ofrecer. Por
ello, la propuesta de Directiva establece que el
Estado miembro de afiliacion podra establecer un
sistema de autorizacion previa para el reembolso
por parte de su sistema de seguridad social del
coste de la asistencia hospitalaria prestada en otro
Estado miembro cuando se cumplan las condicio-
nes siguientes:

a) Que si la asistencia sanitaria se hubiera
dispensado en su territorio, habria sido
asumida por el sistema de seguridad social
del Estado miembro en cuestion.

b) Que sea posible que la ausencia de una au-
torizacion previa menoscabe seriamente o
pueda llegar a menoscabar: el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social
del Estado miembro; la planificacion y la
racionalizacion llevadas a cabo en el sec-
tor hospitalario con el fin de evitar el ex-
ceso de capacidad hospitalaria, el desequi-
librio en la prestacion de asistencia hospi-
talaria y el derroche financiero y logistico,
asi como el mantenimiento de un servicio
médico y hospitalario universal equilibra-
do o el mantenimiento de la capacidad de

18 Véase el art. 7 de la propuesta de Directiva aprobada
por el Parlamento Europeo.

tratamiento o la competencia médica en el
territorio del Estado miembro de que se
trate.

¢) Que se publique toda la informacion perti-
nente sobre los sistemas de autorizacion
previa introducidos.

Ademas, en caso de que la autorizacion previa
haya sido solicitada y concedida, el Estado miem-
bro de afiliacion se asegurard de que el paciente
solo pague por adelantado los costes que hubiera
correspondido pagar de esta manera si la asistencia
se hubiera prestado en el sistema de salud de su
Estado miembro de afiliacion. Para los demas cos-
tes, los Estados miembros deberan procurar que se
transfieran los fondos directamente entre los orga-
nismos de pago y los prestadores de asistencia.

En todo caso, como ocurre con la asistencia no
hospitalaria, las limitaciones nacionales por razo-
nes de planificacion aplicadas por los Estados
miembros, incluidas las condiciones, los criterios
de admisibilidad y las formalidades reglamentarias
y administrativas, pueden aplicarse también a la
asistencia hospitalaria transfronteriza, siempre que
respeten la libertad de circulacion de los pacientes
y que toda restriccion al acceso a la asistencia hos-
pitalaria en el extranjero sea necesaria, proporcio-
nada y no discriminatoria.

Los sistemas de solicitud de autorizacion pre-
via deberan ponerse a disposicion de la Adminis-
tracion sanitaria del Estado miembro al nivel ade-
cuado, y ser accesibles y transparentes para los
pacientes. Las normas aplicables a la solicitud y a
la denegacion de la autorizacion previa deberan
estar disponibles antes de la solicitud para que la
solicitud pueda hacerse de forma justa y transpa-
rente. Ademas, los Estados miembros podran ofre-
cer a los pacientes un sistema voluntario de notifi-
cacion previa segin el cual, a cambio de dicha
notificacidn, el paciente debera recibir una confir-
macion por escrito que indique el importe maximo
reembolsable. Esta confirmacion por escrito podra
llevarse al hospital de tratamiento y el reembolso
se efectuara directamente a ese hospital por parte
del Estado miembro de afiliacion.

No obstante, la Directiva excluye de su ambito
de aplicacion los trasplantes de oOrganos, que se
regularan en una Directiva especifica, y las presta-
ciones en el ambito de la ayuda social o de la aten-
cion social, de la rehabilitacion para la reintegra-
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cion en la vida profesional y de los cuidados de
larga duracion. En concreto, la Directiva no resulta
de aplicacion a los servicios de salud cuyo princi-
pal objetivo es la asistencia a largo plazo, incluidos
aquellos servicios que se prestan durante un largo
periodo de tiempo y cuya finalidad es ayudar a
personas que requieren asistencia a la hora de rea-
lizar tareas rutinarias y diarias. Por lo que respecta
a los cuidados de larga duracion, la Directiva no se
aplica a la ayuda y el apoyo ofrecidos a las fami-
lias o las personas que se encuentran en un particu-
lar estado de necesidad de asistencia, apoyo o ayu-
da durante un espacio prolongado de tiempo en la
medida en que se trate especificamente de un tra-
tamiento por parte de un experto o de asistencia
prestada por un sistema de seguridad social. Se
trata sobre todo de las prestaciones de cuidados de
larga duracion que se consideran necesarias para
permitir a la persona que requiere cuidados una
vida lo mas plena y autéonoma posible. En este
sentido, la Directiva no se aplica, por ejemplo, a
las residencias o alojamientos, ni a la ayuda que
prestan a personas mayores o niflos los trabajado-
res sociales, cuidadores voluntarios o profesionales
distintos de los profesionales sanitarios.

Para que el ejercicio del derecho a recibir asis-
tencia sanitaria en otro Estado miembro que reco-
noce la propuesta de Directiva sea real y efectivo,
deben garantizarse una serie de principios comunes
que comparten todos los sistemas sanitarios de la
Comunidad como la calidad, la seguridad, una
atencion basada en los hechos y la ética, la partici-
pacion del paciente, las vias de reparacion, el dere-
cho fundamental a la privacidad con respecto al
tratamiento de los datos personales, y la confiden-
cialidad. En este sentido, son las autoridades del
Estado miembro en cuyo territorio se dispense la
asistencia sanitaria, los responsables de garantizar
el cumplimiento de estos principios. Soélo asi, en-
tiende la Comision, se puede lograr la movilidad
de los pacientes y un nivel elevado de proteccion
de la salud.

Es importante sefialar que lo unico que debe
garantizarse es el cumplimiento de esos principios
comunes, y no las vias utilizadas para ello, pues
difieren de un Estado a otro. Por ejemplo, para
garantizar la equidad, algunos han optado por ex-
presarla en forma de derechos de los pacientes, y
otros, en cambio, en forma de obligaciones de los
prestadores de la asistencia sanitaria; el cumpli-
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miento de las leyes sanitarias también se asegura
de manera distinta: en algunos Estados se recurre a
los tribunales, mientras que en otros, a Organos
rectores, a defensores del paciente o a otros meca-
nismos; igualmente, responden de manera distinta
si los particulares deben contribuir personalmente
a sus gastos de atencion sanitaria o si debe existir
una contribucién general, y si esta se abona con
cargo a un seguro suplementario. Siendo conscien-
te de estas diferencias, la Directiva sigue otorgan-
do a los Estados miembros la libertad de organizar
sus sistemas sanitarios como deseen a fin de apli-
car estos principios comunes, de conformidad con
el articulo 152, apartado 5, del Tratado CE.

Otro dato relevante de la Directiva propuesta
es que se no contempla ni la transferencia de los
derechos de seguridad social entre Estados miem-
bros ni otras medidas de coordinacion de los sis-
temas de seguridad social. El tnico sistema de
seguridad social afectado es el sistema de seguri-
dad social del Estado miembro en el que esté ase-
gurado el paciente, y los tnicos derechos recono-
cidos son los derechos otorgados de conformidad
con el sistema de seguridad social del Estado
miembro de afiliacion del paciente. Aun asi, la
propuesta de Directiva encomienda a la Comision
la realizacion de un estudio de viabilidad sobre la
creacion de una camara de compensacion para
facilitar el reembolso de los gastos sanitarios entre
distintos paises, sistemas sanitarios y zonas mone-
tarias en el plazo de dos afios a partir de la entrada
en vigor de la Directiva, al objeto de presentar un
informe al Parlamento Europeo y al Consejo y, si
procede, una propuesta legislativa.

Es preciso destacar también que la propuesta
de Directiva prevé la creacion de un Defensor del
Paciente Europeo en el plazo de dieciocho meses a
partir de la entrada en vigor de la Directiva. El
Defensor del Paciente Europeo se configura como
el organo competente para el estudio, y, cuando
proceda, la mediacion en relacion con las reclama-
ciones de los pacientes relativas a la autorizacion
previa, el reembolso de los costes y los dafios. Solo
podré recurrirse al Defensor del Paciente Europeo
una vez se hayan agotado todas las vias de recla-
macion en el Estado miembro correspondiente.

En definitiva, la propuesta de Directiva lo que
pretende es regular el acceso a la asistencia sanita-
ria dispensada en otro Estado miembro y al reem-
bolso de la misma para permitir el ejercicio de la
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libre circulacion de pacientes y eliminar todo obs-
taculo injustificado a esa libertad fundamental en
el Estado miembro de afiliacion del paciente. Sin
embargo, los Estados continuan mostrandose
reticentes al reconocimiento del derecho a la
libre circulacion de los pacientes, como demues-
tra el alto numero de abstenciones en la votacion
de esta iniciativa legislativa en el Parlamento
Europeo, y ello porque no dejan de verlo como
una amenaza a sus competencias nacionales so-
bre sanidad. Incluso lleg6 a calificarse la pro-
puesta en su primer debate en el Parlamento
Europeo en septiembre de 2008 como “un golpe
a la sanidad y un apoyo a los negocios”'’, cuan-
do no debiera olvidarse que la salud no deja de
ser un servicio en el mercado interior, tal y como
recoge el art. 95.3 del Tratado cuando establece
que “la Comision, en sus propuestas relativas al
establecimiento y el funcionamiento del mercado
interior en lo tocante a la salud, se basara en un
nivel de proteccion de la salud elevado, teniendo
en cuenta especialmente cualquier novedad ba-
sada en hechos cientificos”.

En efecto, a pesar de que los sistemas sanita-
rios nacionales cada vez estan mas interrelaciona-
dos a nivel comunitario, lo que supone para el
ciudadano europeo un avance en materia de movi-
lidad en términos de libre circulacion de pacientes,
sobre todo desde los pronunciamientos del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, el
reconocimiento de una proteccién comunitaria de
quienes se desplazan entre diversos Estados miem-
bros para recibir atencion médica en un pais distin-
to al de su residencia, no implica la necesidad de
modificar los sistemas nacionales de asistencia
sanitaria, tan s6lo supone respetar las reglas de la
libre circulacion de personas, pues, a partir de di-
chas sentencias, la asistencia sanitaria se considera
como un servicio a efectos del Derecho Comunita-
rio.

Podemos afirmar, por tanto, que la doctrina ju-
risprudencial y la propuesta de Directiva no afecta
a la configuracion de los sistemas sanitarios nacio-
nales. No deducir esta conclusiéon de la misma
supone un grave error que lleva a sostener afirma-
ciones tales como el reconocimiento de un sistema

' Por el Grupo Unién por la Europa de las Naciones.
Véase noticia publicada en Diario Médico el 26 de septiembre
de 2008.

sanitario europeo, cuando la diversidad de los mo-
dos de financiacion y de organizacion sanitaria,
caracteristica fundamental de Europa, unida a la
ausencia de un desarrollo significativo de la asis-
tencia sanitaria que deben recibir los ciudadanos
para hacer efectivo el derecho a la proteccion de la
salud a nivel comunitario, sitan todavia lejano el
momento en el que podamos hablar de un sistema
sanitario europeo Unico.

Ademas, para la creacion de un sistema sanita-
rio europeo es necesario un amplio debate, en el
que con la participacion de todos los sujetos afec-
tados —autoridades, responsables, profesionales y
usuarios del sistema-, se adopte una posicion co-
mun sobre algunas cuestiones que, a priori, encie-
rran enormes dificultades. Entre ellas, seria pri-
mordial determinar el modelo sanitario aplicable y
decantarse bien por un Sistema Nacional de Salud,
o bien por un Sistema de Seguridad Social, con
todas las reticencias que, sin duda, provocaria en
los Estados miembros, ademas de las dificultades
para su aplicacion efectiva. Igualmente, seria fun-
damental delimitar el modelo de financiacion —
publica o privada-; la provision —publica o priva-
da-; el catalogo minimo de prestaciones; el modelo
de calidad asistencial; etc. Cuestiones que, como
se puede imaginar, no presentan una solucion
factible a primera vista. En consecuencia, la
coexistencia en estos momentos de diferentes
ordenaciones nacionales sobre la asistencia sani-
taria hace enormemente dificil poder hablar, en
estos momentos, de un sistema sanitario europeo
Unico y un catalogo europeo basico de presta-
ciones sanitarias.

Pero aunque la integracion de los servicios sa-
nitarios a escala europea no sea factible, no debe-
mos perder de vista la realidad a la que nos enfren-
tamos: la total integracion de los sistemas sanita-
rios nacionales en el Mercado Unico Europeo, con
todo lo que ello implica de reconocimiento y res-
peto de las libertades comunitarias fundamentales.
Por ello, entendemos que la propuesta de Directiva
da respaldo legal a una doctrina jurisprudencial
cada vez mas asentada y que sin dicha normativa
comunitaria, esta provocando inseguridad juridica
en los Estados miembros a la hora de aplicar sus
politicas nacionales sobre sanidad, pues no respe-
tan los derechos reconocidos por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas a los pa-
cientes, como pone de manifiesto la reciente deci-
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sion de la Comision Europea de interponer un re-
curso ante el Tribunal de Justicia contra Portugal y
Francia, y enviar un dictamen motivado a Espafia y
Luxemburgo en relacion con los casos de no devo-
lucion de gastos por asistencia médica recibida en
otro Estado miembro™.

2% En efecto, la Comision alega que Francia y Portugal no
han suprimido la autorizacioén previa a la devolucion de los
gastos por atencion no hospitalaria en otro Estado miembro,
tal y como ha reconocido el Tribunal de Justicia, asi como la
falta de aplicacion de la doctrina jurisprudencial en la legisla-
cion francesa que no permite a los pacientes que han recibido
atencion hospitalaria en otro Estado miembro beneficiarse de
una devolucion, al menos, idéntica a la que se les habria con-
cedido de haber sido hospitalizados en Francia. Con respecto a
Luxemburgo, la Comisién ha decidido enviar un dictamen
motivado por no haber devueltos los gastos incurridos por
analisis clinicos efectuados en otro Estado miembro. Y en
cuanto Espafia, las razones de dicho dictamen son el mante-
nimiento de una autorizacion previa para la devolucion de los
gastos por atencion no hospitalaria, el no haber creado un
sistema de emision de las autorizaciones previas a la devolu-
cion de los gastos por atencion hospitalaria que responda a
criterios de transparencia y seguridad juridica, asi como el
hecho de denegar la devolucion de los gastos de hospitaliza-
cion por el s6lo motivo de que la solicitud de autorizacién no
se haya presentado antes de iniciarse el tratamiento en otro
Estado miembro. Segun informacion proporcionada, el 16 de
octubre de 2008, por el servicio de prensa RAPID de la Direc-
cion General de Comunicacion de la Comunidad Europa.
(http://europa.cu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/
08/1517&format=HTML &aged=0&language=ES&guil.angua

ge=fr).
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SUMARIO: 1. Elementos para el analisis: el inmigrante como sujeto del derecho a la salud y las particulari-
dades que requiere su trato. 2. La regulacion del derecho a la salud de los inmigrantes en Cataluiia... 3. Cata-
lufia frente a las necesidades sanitarias de los inmigrantes: planes y programas sobre la materia; 3.1. El Plan
director de inmigracion en el ambito de la salud —PDIAS-: a. La informacion sobre la poblacion inmigrante
vinculada o potencialmente usuaria del sistema sanitario catalan, b. El Plan de acogida de inmigrantes en el
sistema sanitario catalan, c. El Plan de formacion del personal sanitario, d. Estado de salud de la poblacion
inmigrante y focalizacion del PDIAS, e. Unidades de salud internacional. 4. Consideraciones finales.

RESUMEN: El presente trabajo pretende presentar, de manera descriptiva pero también analitica, los diferen-
tes instrumentos que ha venido disefiando la Generalitat de Catalunya para definir las politicas de actuacion
frente a los problemas sanitarios de la poblacion inmigrada y para adecuar la organizacion del sistema de
atencion y de prestacion de los servicios de salud a las necesidades especificas de este colectivo.

Partiendo de la presentacion de la legislacion estatal y catalana que reconoce a los inmigrantes ciertos dere-
chos sanitarios y de las particularidades que, derivadas de la propia situacion del inmigrado, condicionan la
relacion del inmigrante con el sistema sanitario catalan, se plantea el estudio del derecho a la salud de los in-
migrantes que residen en Catalunya desde dos perspectivas. De un lado se presentan los elementos esenciales
reconocidos por el Comité de DESC de la ONU para la garantia de un derecho a la salud en condiciones acep-
tables. De otro, se estudian los contenidos de los diferentes instrumentos normativos, los programas, los pla-
nes y los protocolos de actuacion que ha hecho servir la administracion catalana para canalizar las demandas
de una atencion sanitaria adecuada, accesible, aceptable y de calidad para la poblacién inmigrada.

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto El estatuto juridico y los derechos de los inmigrantes, Ref. SEJ2005-
05368, dirigido por el Profeso Dr. Eliseo Aja. Ha sido publicado originalmente en catalan en La inmigracion en Cataluiia hoy:
Anuario 2006 (La immigracio a Catalunya avui: Anuari 2006), publicacion de Instituto de Derecho Publico de Barcelona y la Funda-
cion Jaume Bofill, Barcelona, 2007.
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1. ELEMENTOS PARA EL ANALISIS: EL
INMIGRANTE COMO SUJETO DEL DERE-
CHO A LA SALUD Y LAS PARTICULARI-
DADES QUE REQUIERE SU TRATO.

La posicion juridica del inmigrante como suje-
to del derecho a la salud esta marcada por diferen-
tes elementos que hacen que su relacion con los
sistemas sanitarios en general, y con el personal
sanitario en particular, presente unas caracteristicas
especiales. La condicion de inmigrante, los rasgos
culturales, las condiciones en que el inmigrante se
aproxima a la sociedad de acogida, las posibilida-
des de obtener informacion, etc., determinan su
accesibilidad a las prestaciones derivadas del reco-
nocimiento del derecho a la salud. Por su parte, la
barrera de la lengua, los problemas de comunica-
cion, las concepciones acerca de la salud y la en-
fermedad, etc., condicionan la forma de relacion
del paciente con los servicios de salud (ARBELA-
EZ R., M., “Inmigracion y salud: ... 2006).

En atencion a estas particularidades, y partien-
do de la definicion segun la cual la salud es “un
estado de completo bienestar fisico, mental y so-
cial y no solamente la ausencia de enfermedad y
dolencias” (Organizacion Mundial de la Salud —
OMS), el Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales de la ONU -en adelante el Comité
de DESC de la ONU- ha fijado una serie de indi-
cadores que permiten, ademas de evaluar las ga-
rantias sanitarias ofrecidas en cada sistema norma-
tivo en general, estudiar el contenido y alcance del
derecho a la salud de la poblacion inmigrante y los
elementos diferenciales que, en relacion con la
poblacion autdctona, pueden hacer del inmigrante
un sujeto de derecho que merece una atencion
especial/diferenciada por parte de los sistemas
sanitarios publicos.

Segtiin el Comité¢ de DESC de la ONU todos
los Estados deben garantizar el derecho de acceso
a los centros, bienes y servicios de salud, espe-
cialmente para los grupos vulnerables o margina-
dos (dentro de los cuales normalmente se inscribe
la poblacion inmigrada) sin ningln tipo de discri-
minacion (Observacion General n. 14, parrafo 43).
También ha sefnalado el Comité que el contenido
minimo del derecho a la salud comporta cuatro
elementos u obligaciones esenciales basicas a car-
go de los Estados, a saber: garantizar la asequibili-
dad o disponibilidad sanitaria —esto es contar con
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un numero suficiente de “establecimientos, bienes
y servicios publicos de salud y centros de atencion
de la salud, asi como de programas” de atencion
sanitaria, segun las necesidades de la poblacion de
referencia, que garanticen la igualdad en Ilas
posibilidades de acceso y una disponibilidad
suficiente sobre los llamados factores determinan-
tes bdsicos de la salud-; garantizar la accesibilidad
de todos, sin ningun tipo de discriminacion, a los
establecimientos, bienes y servicios de salud -esta
accesibilidad  presenta  cuatro  dimensiones
superpuestas: la no discriminacion, la acce-
sibilidad material, la accesibilidad economica,y el
acceso a la informacion-; garantizar la calidad —
cientifica, técnica y humana- de las prestaciones
sanitarias; y garantizar la aceptabilidad de los

servicios sanitarios. o o
La aceptabilidad de los servicios sanitarios se

refiere principalmente a la relacion que se debe
tejer entre la calidad de los servicios sanitarios y
las caracteristicas propias del contexto donde las
personas ejercen su derecho a la salud; debe tener
en cuenta los condicionamientos éticos y culturales
que la sociedad asume frente al bienestar fisico y
mental. En otros términos, esta aceptabilidad pasa
por acondicionar los servicios sanitarios a las ne-
cesidades especificas de ciertos grupos poblaciona-
les en los cuales el factor etareo, el factor de géne-
ro, el factor cultural, o el hecho de pertenecer a una
minoria son elementos que determinan la relacion
entre el paciente y el sistema sanitario en general,
y entre el paciente y el personal sanitario en parti-
cular. El nivel de aceptabilidad de un sistema sani-
tario depende, pues, de su capacidad para respon-
der satisfactoria y respetuosamente a las necesida-
des que se derivan de las particularidades de un
grupo poblacional determinado. De ahi que Ia
aceptabilidad de la asistencia sanitaria se convierta
en un elemento esencial al momento de estudiar la
relacion de los inmigrantes con los servicios sani-
tarios de la sociedad de acogida.

Para potenciar una atencion sanitaria aceptable
a los inmigrantes deberan tenerse encuentra al
menos tres factores basicos: la condicidén propia
del inmigrante (su desconocimiento del sistema, de
la lengua, de la cultura, de los procedimientos, las
posibles patologias propias de su condiciéon de
inmigrante, etc.); las condiciones derivadas de la
diversidad cultural entre el paciente inmigrante y
el sistema de acogida (la concepcion sobre la salud
y la enfermedad, las limitaciones derivadas de las
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creencias religiosas y practicas culturales en rela-
cion con determinados tratamientos, procedimien-
tos de deteccidon de enfermedades, intervenciones,
etc.); v la actitud de los profesionales de la salud
en relacion con el inmigrante (su actitud abierta y
su conocimiento en relacion con las diferencias
que se plantean entre el paciente inmigrante y el
autdctono, la atencion a sus necesidades particula-
res, la posibilidad de ofrecer servicios de media-
cion cultural y servicios de interpretacion, etc.).

La legislacion estatal que reconoce a los inmi-
grantes ciertos derechos sanitarios, la regulacion
catalana sobre los derechos sanitarios los
inmigrantes y las particularidades derivadas de la
propia condicién del inmigrante a la hora de
relacionarse con le sistema sanitario publico de
Catalufia, son los principales elementos que
determinan el estudio del derecho a la proteccion
de la salud de los inmigrantes en Catalufia. Por ello
seran nuestro punto de referencia para luego
aproximarnos a los instrumentos que ha venido
disefiando la Generalitat para la definicion y
organizacion del sistema de atencion y de
prestacion de los servicios cuando ellos se dirigen
a la poblacion inmigrada.

2. LA REGULACION DEL DERECHO A
LA SALUD DE LOS INMIGRANTES EN CA-
TALUNA.

El derecho a la proteccion de la salud del in-
migrante ha sido consagrado en diversos instru-
mentos internacionales. En el ambito doméstico,
por su parte, el articulo 43 de la Constitucién reco-
noce el derecho a la proteccion de la salud y sobre
tal base constitucional, la Ley General de Sanidad
(Ley 14 de 1986 —-LGS) regula el Sistema Nacional
de Salud. Segtn el apartado 2 del articulo 1 de esta
Ley “[s]on titulares del derecho a la proteccion de
la salud y a la atencion sanitaria todos los espafio-
les y los ciudadanos extranjeros que tengan esta-
blecida su residencia en el territorio nacional”, de
donde se desprende que en relacion con el derecho
a la proteccion de la salud, la LGS no discrimina
entre los espafioles y los extranjeros que residen
regular o irregularmente en territorio espafiol
(ARBELAEZ R., M. “Los derechos sanitarios de
los inmigrantes”, en Aja y otros, ... 2006).

El derecho a la salud de los inmigrantes esta
consagrado, ademas, en el articulo 12 de la Ley de
Extranjeria que reconoce el derecho a la proteccion

de la salud de los extranjeros residentes en Espafia
y que se encuentren empadronados, en igualdad de
condiciones con los ciudadanos espafioles, es de-
cir, el acceso libre, gratuito e indefinido a todas las
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de
Salud, independientemente de la regularidad o
irregularidad de su residencia (articulo 12.1). Los
mismos derechos se reconocen en el articulo 12.3 a
los extranjeros menores de 18 afios, pero esta vez
sin mencionar el requisito del padron, dando un
trato preferencial a este grupo por su condicion de
minoria de edad. En la misma linea, el articulo
12.4 establece la igualdad de derechos entre las
espafolas y las extranjeras que se encuentre en
estado de embarazo, durante el parto y el post-
parto, independientemente de la situacion adminis-
trativa de las segundas y de si éstas se encuentran o
no inscritas en el registro del Padron Municipal. A
los inmigrantes no empadronados que no sean
mujeres gestantes ni menores de edad se les reco-
noce Unicamente el derecho a la atencidén de ur-
gencia para de enfermedades graves o accidentes,
cualquiera que sea su causa, y la continuidad asis-
tencial hasta la situacion de alta médica (articulo
12.2). El trato preferente a mujeres gestantes y a
los menores de edad, y la universalidad de los ser-
vicios de urgencias son los aportes de la Legisla-
cion de Extranjeria en materia de derecho a la pro-
teccion de la salud para los inmigrantes (ARBE-
LAEZ R., M., “La proteccion de la salud de los
inmigrantes: ... 2007).

En cuanto se refiere especificamente a Catalu-
fa, la proteccion sanitaria de los extranjeros esta
determinada por las normas estatales a las que ya
se ha hecho referencia y por los mandatos del de-
creto 188 de 2001, de 26 de junio, de los extranje-
ros y su integracion social en Catalufia, cuyo arti-
culo 7.1 sefiala que “el departamento de Sanidad y
Seguridad Social debe garantizar el derecho de los
extranjeros que se encuentren en Catalufia, inscri-
tos en el padron de un municipio de Catalufia en el
que residan habitualmente, a la asistencia sanitaria
en las mismas condiciones que al resto de los ciu-
dadanos, de acuerdo con lo que dispone el articulo
12.1 de la Ley Organica 4/2000, del 11 de enero.”
En relacion con los menores, con las mujeres ges-
tantes y en periodo de lactancia, y con la atencién
de urgencias para el resto de los extranjeros no
empadronados, el articulo 7 del decreto en men-
cion sigue los mismo parametros establecidos en al
legislacion estatal de extranjeria a que se acaba de
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hacer referencia. El acceso al sistema catalan de
salud se logra mediante la presentacion de la Tarje-
ta Sanitaria Individual —TSI- para cuyo tramite
basta la presentacion del certificado de empadro-
namiento, o, en su caso, el cumplimiento de los
parametros establecidos para acceder a los servi-
cios sanitarios en calidad de personas sin recursos
(articulo 4 la Orden del 13 de noviembre de 1990 ¢
instruccion 1/93 del Servicio Catalan de Salud).
Esta tarjeta da derecho a acceder a los servicios de
atencion primaria, especialista y urgencias, y a la
subvencion farmacéutica, entre otros.

3. CATALUNA FRENTE A LAS NECESI-
DADES SANITARIAS DE LOS INMIGRAN-
TES: PLANES Y PROGRAMAS SOBRE LA
MATERIA.

Se ha dicho ya que el articulo 7 del decreto 188
de 2001 de la Generalitat, de 26 de junio, de los ex-
tranjeros y su integracion social en Catalufia, sefiala
que se ha de garantizar el derecho de los extranjeros
que se encuentren en Cataluna a la asistencia sanita-
ria en las mismas condiciones que al resto de los
ciudadanos, de acuerdo con lo establecido por la
legislacion de extranjeria. Pues bien, a partir de aqui,
en los ultimos afios la Generalitat ha puesto en mar-
cha o ha impulsado algunas iniciativas concretas
encaminadas a garantizar de la mejor manera posible,
los derechos sanitarios de los inmigrantes que se
encuentran o residen en Catalufia.

El primer intento por sistematizar politicas y
acciones y por establecer criterios normativos es-
pecificos para la consecucion de este propodsito lo
encontramos en la Orden SSS/187/2003, de 28 de
abril, de creacion de la Oficina de Cooperacion
Sanitaria y Salud Migracional. Mediante esta Ofi-
cina la Generalitat busca mejorar la salud de las
personas inmigradas y dar respuesta a sus proble-
mas sanitarios especificos. Para ello, se establecid
que la finalidad de la oficina seria “dirigir yi coor-
dinar las actividades del Departamento de Sanidad
y Seguridad Social en materia de atencion sanitaria
a la poblacion inmigrante destinadas a la asisten-
cia, la prevencion, el control, la investigacion y la
formacion de profesionales en Cataluiia, con espe-
cial atencion a las patologias importadas y las en-
fermedades cosmopolitas” (articulo 2).

Asi mismo, y en el marco de la Ley 26/2001,
de 31 de diciembre, de cooperaciéon al desarrollo,

36

ESTUDIOS

corresponde a la Oficina instrumentalizar y desa-
rrollas programas de cooperacion sanitaria interna-
cional.

En cooperaciéon con esta Oficina, en el afio
2004 la Agencia de Evaluacion de Tecnologias e
Investigacion Médica elabord el Informe técnico
Necesidades en salud y utilizacion de los servicios
sanitarios en la poblacion inmigrante en Catalu-
fia: revision exhaustiva de la literatura cientifica
(Barcelona, 2004). El objetivo principal del Infor-
me era identificar de manera muy comprehensiva
las necesidades sanitarias de los inmigrantes y
describir el panorama de la utilizacion de los servi-
cios sanitarios por parte de los inmigrantes presen-
tes en Catalufia. A partir de este objetivo, el Infor-
me ofrece como resultado una tipologia muy clara
de las caracteristicas medico-sanitarias de la po-
blacion inmigrante en Catalunya (que no distan
casi de la que puede derivar de otras comunidades
autébnomas con situaciones de inmigracion simila-
res), y de sus relaciones con el sistema sanitario en
términos de utilizacion del servicio (frecuencia,
servicios mas utilizados, etc.) y de las patologias
mas frecuentes en este colectivo. Con todo, el In-
forme plantea una preocupacion que se vera luego
reiterada. Se sefala que en términos generales
existen serias limitaciones y dificultades para la
identificacion de la poblacion inmigrante en Cata-
lunya y para obtener datos certeros sobre la misma,
y que faltan instrumentos de medicion.

También con el propdsito de ofrecer herra-
mientas para atender de manera particularizada las
necesidades sanitarias de la poblacion inmigrante,
el Plan Ciudadania e Inmigracion 2005-2008 —
PCI- de la Generalitat de Catalunya establece al-
gunas pautas y lineas de accion especificas. Este
Plan, en el cual se reconoce la salud como uno de
los ambitos prioritarios en la accion de las politicas
sociales de la Generalitat, plantea la necesidad de
mejorar el acceso a los servicios sanitarios por
parte de la poblacion inmigrante y busca dar res-
puesta a situaciones especificas de este colectivo
mediante el mejoramiento de la calidad de los ser-
vicios y los protocolos de acogida del sistema sani-
tario. Para ello propone la adecuacion de la infor-
macion y la adaptacién de las practicas médicas
para la atencion de las personas de contextos cultu-
ralmente diversos. Igualmente el PCI contempla
como una de sus metas corregir las dificultades
que bloquean los procesos de atencidén sanitaria
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universal no normalizada. Adicionalmente, en el
marco de sus planes sectoriales el PCI hace hinca-
pié en los procesos de acceso a los servicios sanita-
rios por parte de la poblacién inmigrada desde
diferentes ambitos.

De un lado sefiala que conforme al Plan direc-
tor de inmigracion y cooperacion del Departamen-
to de Sanidad se deben identificar las desigualda-
des de salud, el grado de accesibilidad a los servi-
cios y la calidad de los mismos frente a la pobla-
cion inmigrada, y planificar y ordenar los servicios
sanitarios con el fin de dar respuesta a los proble-
mas especificos de dicho colectivo. En la misma
linea propone la creacion de un Programa de aco-
gida al entorno sanitario que permita informar al
inmigrante sobre el funcionamiento de los servi-
cios de salud de Catalufia haciendo énfasis en la
condicion de género que permita garantizar la
atencion sanitaria de mujeres inmigrantes en con-
diciones de exclusion.

Esta ultima propuesta del PCI se concreta en el
Programa Integral de Acogida —PIA- elaborado
por la Secretaria para la Inmigracion de la Genera-
litat de Catalufia en 2006, en el cual se enfatiza en
dos aspectos. Como finalidad primera del PIA se
plantea la necesidad de disefiar estrategias y mate-
rial didactico (especialmente audiovisual y escrito)
para informar a las personas inmigradas recién
llegados sobre el funcionamiento del sistema sani-
tario catalan, los servicios de salud a que tienen
derecho, y los procedimientos administrativos para
acceder a ellos, ademas de iniciar un trabajo con la
poblacion inmigrada en punto a concienciarla so-
bre las dificultades sanitarias que le pueden afec-
tar, especialmente en los meses siguientes a la
llegada. De otra parte, recogiendo las propuestas
contenidas en el documento Por un modelo de
acogida de los inmigrantes necesitados y propues-
tas presentada por el Consejo Asesor de Inmigra-
cion de la Generalitat (2003), se recalca la necesi-
dad de prestar una atencion psicologica especifica
al colectivo inmigrante, destinada a minimizar las
consecuencias de las situaciones de desarraigo y
que en muchas ocasiones desestabilizan psicologi-
camente al inmigrante (especialmente al recién
llegado), con las respectivas consecuencias tanto
en su vida personal como en la laboral.

El PCI plantea también programas de atencion
materno-infantil, de atencion a la salud de las mu-
jeres y de los menores, de manejo de enfermedades

y tratamiento especificos como la drogodependen-
cia, el SIDA y otras enfermedades de transmision
sexual y de enfermedades recurrentes en el colec-
tivo inmigrante como la parasitasis y la tuberculo-
sis, asi como programas de vacunacion dirigidos a
este colectivo. En el marco de los Programas de
equidad en el ambito sanitario, por su parte, se
busca facilitar que los colectivos especificos que
encuentran especial dificultad para adaptarse a los
requisitos de los servicios de salud (entre ellos las
mujeres que ejercen la prostitucion muchas de las
cuales con inmigrantes en situacion irregular),
puedan obtener la TSI,

La sensibilizacion de los profesionales de los
centros de salud y su formacién frente a la condi-
cion del inmigrante son otro de los objetivos mar-
cados a lo largo del PCI. Para ello busca establecer
lineas de actuacion especificas relativas a atencion
de la diversidad y el manejo de los problemas de la
poblacién inmigrada prestando especial atencion al
soporte de los profesionales en la gestion de casos
de mutilaciones genitales femeninas. Finalmente,
en el marco de las politicas de acomodacion se
plantea el desarrollo de medidas que permitan el
mejoramiento de los programas sobre mediacion
sociocultural dentro del sistema de salud.

Ahora bien, con el proposito de concretar las
diferentes medidas ya plasmadas en los instrumen-
tos hasta ahora mencionados, mediante el decreto
40/2006, de 14 de marzo, la Generalitat crea el
Plan director de Inmigracion y Cooperacion en el
ambito de la salud y su Consejo Asesor. En cuanto
se refiere en concreto al Plan, el decreto sefala que
su creacion responde a la necesidad de fijar direc-
trices de atencion de las necesidades de salud de la
poblaciéon inmigrante y a colaborar en el estable-
cimiento y desarrollo de redes de servicio. Para
cubrir esta necesidad, el Departamento de Salud de
la Generalitat debera establecer un Plan director
con una periodicidad trienal en el cual se fijaran
los objetivos de la atencion a la poblacion inmi-
grante y de la cooperacion sanitaria en el desarro-
llo, y se determinaran las acciones especificas que
se pretenden hacer servir para alcanzar dichos
objetivos. Asi mismo habra de establecer las direc-
trices para impulsar, coordinar y evaluar las actua-
ciones necesarias para dar respuesta a las necesi-
dades sanitarias especificas de la poblacion inmi-
grante y para la atencion de la diversidad. El con-
tenido material de cada Plan trienal habrd de con-
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templar mecanismos para el analisis de las necesi-
dades sanitarias especificas de los inmigrantes,
medidas para mejorar los niveles de acceso de la
poblacion inmigrante a los servicios sanitarios,
medidas para adecuar los servicios de asistencia
sanitaria a las necesidades especificas del colectivo
inmigrante y estandares de calidad de la atencion a
la poblacion inmigrante (articulo 2 del decreto
40/2006). En materia de cooperacion sanitaria, por
su parte, habra de definir los criterios de la misma
y fijar sus objetivos, analizar las actividades sanita-
rias en el manco de la cooperacion al desarrollo y
desarrollar planes de accion para fomentar la in-
vestigacion en los ambitos de la inmigraciéon y la
cooperacion, entre otros. La implementacion de las
acciones y medidas especificas se hara en colabo-
racion con la Comision interdepartamental de In-
migracion, la Secretaria para la inmigracion. (arti-
culo 2 decreto 40/2006).

Visto este panorama, y antes de continuar con
la descripcion de los instrumentos de que se ha
provisto el Sistema catalan de salud para la aten-
cion de las necesidades sanitarias especificas de la
poblacion inmigrada recogidas actualmente en el
Plan director de Inmigracion en el ambito de la
salud (2006), vale la pena detenerse sobre tres
asuntos. El primero es que los elementos definidos
en el decreto 40/20006 como componentes necesa-
rios del Plan director de Inmigracion y Coopera-
cion en el ambito de la salud y su Consejo Asesor,
que se acaban de mencionar, responden claramente
a las caracteristicas establecidas por el Comité de
DESC como indicadores de evaluacion sobre la
garantia del derecho a la salud. Ello denota una
preocupacion de la administracion sanitaria, al
menos inicial, por conseguir unos niveles adecua-
dos de accesibilidad, aceptabilidad y calidad de la
atencion sanitaria en relacion con el colectivo in-
migrante.

De otra parte, llama la atencion que las politi-
cas publicas de salud referidas a la atencion de la
poblacion inmigrante, hasta este momento, se han
enmarcado en el contexto de programas globales
de cooperacion al desarrollo. La propia denomina-
cion que da el Decreto 40/2006 de Plan director de
Inmigracion y Cooperacion en el ambito de la
salud y su Consejo Asesor da fe de ello y puede
dar lugar a equivocos. Si bien es cierto que el
hecho de que el inmigrante provenga mayoritaria-
mente de paises en vias de desarrollo condiciona,
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aunque minimamente, sus caracteristicas sanitarias
(fundamentalmente en términos patolégicos), no lo
es menos que las problemadticas de acceso a y de
circulaciéon del inmigrante por el circuito sanitario
catalan una vez que esta establecido en el pais,
nada tienen que ver con tematicas de cooperacion
al desarrollo ni con politicas de cooperacion sani-
taria internacional, como parece insinuarse en la
Orden SSS/187/2003. Las problematicas sanitarias
que surgen a raiz del crecimiento de la poblacion
inmigrante en Catalufia son muy diferentes a las de
la cooperacion internacional, y se derivan, basica-
mente, de las caracteristicas de este grupo pobla-
cional y de la nueva composicién de la sociedad
catalana y de la diversidad que ella supone, y por
tanto son un asunto eminentemente “doméstico”.

Adicionalmente, y muy relacionado con lo an-
terior, es interesante ver como, a pesar de que la
primera aproximacion a las problematicas sanita-
rias de la poblacion inmigrante se hace mediante la
investigacion sobre las llamadas patologias impor-
tadas o cosmopolitas (como ocurre en el caso de la
Oficina de Cooperacion Sanitaria y Salud Migra-
cional, de la Sociedad espafiola de medicina tropi-
cal y salud internacional —SEMTSI- creada en
1998 y de la Red catalana de investigacion y vigi-
lancia epidemiologica en enfermedades tropicales
e importadas creada en 2002), este enfoque va
cediendo espacio a la preocupacion por el proceso
de integracion de la poblacion inmigrante (siempre
creciente) en Catalufia. El estudio de las patologias
importadas pasa a ser s6lo uno (y no el principal)
de los factores a tener en cuenta en el proceso de
aproximacion @ y aprehension de las problematicas
propias de la poblacion inmigrante en relacion con
sus derechos sanitarios, y de los items a tener en
cuenta en las politicas sanitarias relacionadas con
este colectivo. La nueva perspectiva responde,
como no podia ser de otra manera, a una percep-
cion mas inclusiva sobre el proceso de integracion
del colectivo inmigrante en la sociedad de acogida,
y al reconocimiento de la incidencia de estas pro-
blematicas en las politicas publicas internas.

3.1. El Plan director de inmigracion en el
ambito de la salud —PDIAS-

A la luz de los comentarios que se acaban de
hacer, entraremos ahora a estudiar el contenido del
recientemente expedido Plan director de inmigra-



La proteccion del derecho a la salud de los emigrantes en Catalufia: politicas de actuacion y recursos...

cion en el ambito de la salud -PDIAS-, aprobado
por el Acuerdo de Gobierno/238/2006, de 10 de
octubre, por el cual se aprueba el Plan director de
inmigracion y cooperacion en el ambito de la sa-

lud 2005-2007.

El PDIAS responde a una de las prioridades
trazadas por el Gobierno catalan en el marco de su
Plan de salud 2005 — 2007, esto es, el disefio de
politicas especificas y adecuadas para la atencion
de la poblacion inmigrante. Busca dar respuesta a
los diversos retos que supone la cada vez mayor
presencia de inmigrantes en la sociedad catalana
en cuanto a las necesidades de la atencion sanitaria
y a la competencia de los profesionales sanitarios
frente a la interculturalidad. Para ello el PDIAS
gira en torno a tres ejes fundamentales: la investi-
gacion y la informacion sobre la poblacion inmi-
grante vinculada o potencialmente usuaria del sis-
tema sanitario catalan, con el fin de conocer la
situacion tanto de los inmigrantes residentes en
Catalunya como su estado de salud y las tenden-
cias de utilizacion de los servicios de salud que
marca este colectivo; la mejora de la accesibilidad
de la poblacion inmigrante a la salud y a los servi-
cios sanitarios mediante programas especificos de
acogida de inmigrantes en el sistema sanitario y de
formacion y sensibilizacion del personal sanitario
en relacion con las particularidades culturales de la
poblacion inmigrada y su incidencia en la relacion
del paciente con el sistema sanitario (para lo cual
el PDIAS potencia la figura de los mediadores que
juegan un papel central tanto en los procesos de
acogida como en el decurso de la relacion del in-
migrante con el sistema sanitario); y la planifica-
cion y ordenacion de los servicios publicos de
salud con el fin de dar respuesta a las necesidades
especificas de al poblacion inmigrante. Como
cuarto elemento, aunque menos desarrollado a lo
largo del Plan, el PDIAS propone reordenar y
coordinar la red de Unidad de Salud Internacional
de referencia.

El objetivo central del PDIAS es mejorar la sa-
lud de la poblacion inmigrada y definir un modelo
de organizacion y de atencion de su salud mediante
instrumentos especificos de planificacion que per-
mitan afrontar las situaciones que plantea el fend-
meno de la inmigracion.

Los principios basicos que guian el PDIAS son
el respeto por el derecho basico de todas las perso-
nas a la salud y a la atencidn sanitaria de calidad

segin es reconocido por la Declaracion Universa
de los Derechos Humanos, el derecho a la partici-
pacion, el deber ciudadano de cuidar su propia
salud y la de los otros, el derecho/deber de los
profesionales de utilizar las herramientas necesa-
rias para el cuidado de la salud de las personas y el
deber del sistema sanitario de adaptarse a los cam-
bios, entre ellos, a los que atafien a la poblacion de
referencia.

Asi mismo, los valores de la humanizacion y la
integridad de la atencion sanitaria, la igualdad, la
cohesion, la convivencia, la tolerancia y el respeto
por el otro inspiran el PDIAS y se convierten tam-
bién en herramientas para lucha contra la xenofo-
bia y el racismo.

Para cumplir con su objeto y desarrollar los
principios y valores basicos que lo inspiran, el
PIDIAS busca mejorar la accesibilidad de la po-
blacion inmigrada a los servicios sanitarios a tra-
vés de los programas de acogida, mediacion y
formacion de los profesionales (las propuestas de
actuacion en este campo se recogen en el proyecto
IMM 2 del PDIAS). Las actuaciones que en esta
linea se proponen son la planificacion y la elabora-
cion de directrices para el conjunto del sistema con
el fin de que tanto CatSlut como los proveedores
adecuen el servicio a las necesidades de este colec-
tivo. Los programas dependeran del Departamento
de Salud pero se estructurara con intervencion de
la Secretaria de Inmigracion del Departamento de
Accion Social y Ciudadania. Para su puesta en
marcha se establece una Direccion General de
Planificacion y Evaluacion y un Consejo Asesor de
inmigracion en el ambito de la salud en el seno del
cual se constituiran una Comision Permanente
(para trabajar conjuntamente con la Direccion) y
aquellos grupos de trabajo que se consideren nece-
sarios para el mejor ejercicio de sus funciones
(actualmente acogida, mediacion, formaciéon y
buenas practicas en salud, sistemas de informa-
cion, investigacion y salud internacional y coope-
racion). En cuanto al proceso de planificacion de
las acciones concretas, el PDIAS contempla, para
una primera fase, la creacion de una Mesa de Salud
e Inmigracion del nivel central (Departamento de
Salud), y las mesas regionales. En una segunda
fase, y en la medida en que se consoliden los Go-
biernos Territoriales de Salud —GTS- previstos en
el Plan de salud, se espera crear Mesas de salud de
los GTS.
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a. La informacion sobre la poblacion inmi-
grante vinculada o potencialmente usuaria del
sistema sanitario cataldn

Se ha dicho ya que uno de los ejes del PDIAS
es la incorporacion de la mejor informacion posi-
ble a fin de calcular y planificar los servicios que
se requieren para atender a la poblacion inmigran-
te. Segun el planteamiento del PDIAS, la obten-
cion de cifras lo mas certeras posibles sobre la
poblacion inmigrante residente en Catalunya (ni-
mero, rangos etareos, género, etc.), conjuntamente
con los resultados de los procesos de mejora de los
sistemas de informacion que permitan establecer el
perfil de utilizacion de los servicios sanitarios por
parte de este colectivo, permitira planificar mejor
los recursos y las cargas de trabajo del personal
sanitario en funcion de las necesidades especificas
que la inmigracion comporta (las propuestas de
actuacion en este campo se recogen en los proyec-
tos IMM 1 del PDIAS).

En este ambito el Registro Central de Asegu-
rados —RCA- es la base de datos poblacional que
permite establecer, con mayor certeza, la poblacion
vinculada a las diversas Regiones Sanitarias y
Areas Sanitarias Basicas de Salud. Esta base de
datos es una herramienta crucial en cuanto refleja
toda la poblacion residente en Catalunya que esta
dada de alta en el sistema sanitario, lo cual mejora
incluso los datos que pueden ofrecer los padrones
municipales (ya que existen residentes que, aunque
no estén empadronados, tienen Tarjeta Sanitaria
Individual — TSI). Con todo, la incorporacion del
factor nacionalidad es muy reciente en este regis-
tro, de manera que la informacion que arroja la
base de datos del RCA no sea suficiente para de-
terminar a ciencia cierta la realidad de la poblacion
inmigrante vinculada a nuestro sistema sanitario.
En atencion a esto, el PDIAS propone la utiliza-
cioén cruzada de los datos del RCA, del los del
registro del Padron Municipal y de aquel del Insti-
tuto Nacional de Seguridad Social —INSS- para
obtener una informacién mas exacta sobre la po-
blacion inmigrante que dispone de TSI en Cata-
lunya.

Esta opcion seria sin duda una excelente
herramienta para obtener informacion estadistica
sobre el numero de extranjeros usuarios (y poten-
ciales usuarios) del sistema sanitario de Catalunya,
lo cual, a su vez, permitiria planificar mejor los
programas dirigidos especificamente a este colec-
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tivo. Al respecto, el articulo 16.3 de la LBRL (en
su redaccion tras la reforma llevada a cabo por la
ley 14/2003, de 20 de noviembre), autoriza la ce-
sion de los datos del padron a otras administracio-
nes publicas que lo soliciten, entre otras, para la
elaboracion de estadisticas. Al margen de la consti-
tucionalidad de este articulo en general, no pode-
mos dejar de recordar que la utilizacion de los
datos del padron para la planificacion de los servi-
cios sanitarios, que efectivamente puede resultar
de gran utilidad, debe hacerse siempre salvando la
identidad y los datos personales registrados, cuan-
do no sean indispensables para la funcion estadis-
tica que se busca. Es decir, para garantizar el cum-
plimiento de la normativa relativa a la proteccion
de datos personales y de la finalidad legal del Re-
gistro del Padron municipal, se habra de garantizar
que los datos que se comuniquen a las administra-
ciones sanitarias para la planificacion de su activi-
dad frente al colectivo inmigrante sean Unicamente
estadisticos, y siempre globales y generales (nime-
ro de extranjeros empadronados, rango etareos y
cifras sobre sexo, p.j.). En caso de requerir otro
tipo de informacion (nombre, edad de cada uno,
situacion administrativa, etc.) se debera contar
siempre con el consentimiento previo del interesa-
do antes de ofrecer tal informacion a otra adminis-
tracion, como garantia del derecho a la autodeter-
minacion informativa reconocido por el Tribunal
Constitucional (STC 292/2000).

b. El Plan de acogida de inmigrantes en el
sistema sanitario cataldn

En el PDIAS se reconoce que existen una serie
de factores que incrementan las dificultades para
acceder al sistema sanitario cuando el interesado es
un inmigrante. Entre ellos destacan la alta movili-
dad (desplazamientos) que se presenta en este co-
lectivo, el desconocimiento de los derechos sanita-
rios que tienen y del funcionamiento del sistema
sanitario espaflol, la inseguridad derivada de la
condicion administrativa irregular y la precariedad
laboral que conlleva el miedo del inmigrante a ser
despedidos por ausentarse e horario laboral. Estas
dificultades derivan en la existencia de un alto
porcentaje de inmigrantes residentes en Catalufia
sin tarjeta sanitaria individual. Adicionalmente, en
relacion con el colectivo inmigrante se identifican
mayores dificultades para conseguir la continuidad
asistencial, y para garantizar la buena comunica-
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cion entre los trabajadores sanitarios y los pacien-
tes inmigrantes.

Para hacer frente a estos asuntos el PDIAS es-
tablece, entre otros un Plan de acogida que se con-
forma de una serie de programas y acciones cuyo
objetivo es mejorar, coordinar y optimizar la in-
formacion para garantizar el acceso de la pobla-
cion inmigrante al sistema de salud. Para ello dis-
pone la elaboracion de material didactico de in-
formacion (en diversas lenguas), la adecuacion de
los registros y de la informacion de que se dispone,
la tramitacion de la TSI a todas las personas que lo
soliciten (especialmente de las recién llegados o en
situacion de exclusion), la identificacion de los
colectivos mas vulnerables dentro de los inmigran-
tes, la creacion de una red de trabajo entre las dife-
rentes administraciones sanitarias, y la prestacion
de servicios especificos en los diferentes niveles de
atencion -primaria, especializada, hospitalaria, de
urgencias, salud mental y atencion socio-sanitaria
(las propuestas de actuacion en este campo se re-
cogen en el proyecto IMM 2.1 del PDIAS).

Adicionalmente, en el marco de las politicas de
acogida, de igualdad y de acomodacion de que
trata el PCI, el PDIAS propone impulsar la figura
del mediador cultural en el ambito sanitario.

El mediador se concibe como un elemento del
sistema cuyo objetivo es disminuir las dificultades
y las barreras que se interponen entre el inmigrante
y el sistema de salud, y ayudarle a resolver los
conflictos que se le puedan presentar tanto en los
procesos y tramites administrativos como en la
relacion con el personal sanitario (las propuestas
de actuacion en este campo se recogen en los pro-
yectos IMM 2.2 y 2.3 del PDIAS). La funcion del
mediador asi concebida, asi como el bagaje adqui-
rido por el personal sanitario en los proceso de
formacion y sensibilizacion frente al fendomeno
migratorio (de los cuales nos ocuparemos ensegui-
da), seran la base para garantizar, por un lado, una
atencion sanitaria aceptable, y por el otro, una
adecuada comunicacion clinica fundamental para
lograr una efectiva proteccion de la salud.

c. El Plan de formacion del personal sanitario

La diversidad cultural entre el paciente y el
sistema de acogida, la condicion de la mujer, la
concepcion de la sexualidad, los métodos de anti-

concepcion, la posibilidad de permitir una auscul-
tacion clinica, la utilizacion de cierto tipo de medi-
cacion, la admisibilidad de algunos procedimientos
como las trasfusiones sanguineas, el seguimiento
de ciertas dietas, entre otros, son elementos que
varian en funcion de las practicas culturales y reli-
giosas y en muchas ocasiones condicionan no sélo
la posibilidad de que un paciente siga correctamen-
te las indicaciones del personal sanitario, sino in-
cluso de que haga uso de los servicios de salud
cuando los necesita (MALGESINI, G., “Migracio-
nes, sanidad y salud”, ... 2002). En esta linea el
nivel de respeto por y la capacidad de deteccion de
las diferencias religiosas o culturales en relacion
con el cuidado de la salud es una tarea fundamen-
tal que los profesionales sanitarios, y el personal
de otras disciplinas que actia como parte del equi-
po de asistencia a los inmigrantes, deben asumir
con el mayor compromiso para lograr una atencion
culturalmente apropiada del inmigrante. Para sal-
var las distancias culturales entre el paciente y el
equipo de asistencia sanitaria es esencial que este
ultimo conozca las caracteristicas de las diversas
culturas a las que pertenecen sus pacientes y pro-
cure prestar sus servicios con el maximo respeto a
sus condiciones culturales y a sus practicas religio-
sas, es decir, que se aproxime al paciente
haciéndolo participe de las recomendaciones y
tratamientos que le indica (BISCHOFF, A. “Caring
for migrant and minority ... 2003).

Para atender a esta necesidad el PDIAS plantea
el Plan de formacion cuyo objetivo fundamental es
facilitar a los profesionales de la salud (y a aque-
llos que desde otras disciplinas trabajan en el en-
torno sanitario) los conocimientos y las habilidades
necesarias para resolver el reto que supone la mul-
ticulturalidad en el marco del proceso asistencial.
Se busca garantizar la calidad de la atencién sani-
taria tanto desde el punto de vista del servicio y de
los medios técnicos y cientificos, como desde el
entendimiento de la realidad cultural propia del
paciente. Utilizando los términos del Comité de
DESC, se podria decir que estos procesos formati-
vos estan dirigidos a garantizar una atencién sani-
taria aceptable (las propuestas de actuacion en este
campo se recogen en el proyecto IMM 2.4 del
PDIAS).

En esta linea, ya desde 2005 la Generalitat
cuenta con una Guia para el respeto a la plurali-
dad religiosa en el ambito hospitalario elaborada
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por la Direccion General de Asuntos Religiosos y
el Departamento de Salud, y que tiene como fina-
lidad facilitar a todo el personal sanitario la infor-
macion sobre las particularidades religiosas, y las
peticiones que ello conlleva, que pueden presentar
una persona de otra cultura cuando se encuentra
ingresada en un centro hospitalario, y que propone
algunas lineas de actuacion en el trabajo con estos
pacientes. Para lograr una atencion aceptable (en
términos del Comité de DESC) de las personas
pertenecientes a las diversas confesiones en el
ambito hospitalario, la guia ofrece una serie de
fichas sobre las principales caracteristicas y habi-
tos de culto de cada religion, la dieta seguida por
sus fieles, los tratamientos o el tipo de medidas
asistenciales que prohibe una determinada religion,
etc. (se trabajan la iglesia catolica, evangélica,
islamica, judaica, budista, adventista del séptimo
dia, de Jesucristo de los santos de los tltimos dias,
hinduista, la fe Baha’i, el Sikhisme y los Testigos
cristianos de Jehova).

Ahora bien, antes de continuar quisiéramos
llamar la atencidon sobre el hecho de que, con los
tres planes que se acaban de describir, la adminis-
tracion sanitaria estd dando cumplimiento a algu-
nos de los que la OMS ha considerado como requi-
sitos basicos de un servicio de salud aceptable,
esto es, que exista un sistema de acogida y media-
cion que garantice, entre otros, el derecho a la
comunicacion clinica del paciente inmigrante. Este
derecho, del cual son sujetos todos los pacientes
inmigrantes o pertenecientes a minorias étnicas o
culturales, consiste en el derecho del usuario del
sistema sanitario a establecer una comunicacion
fluida con el personal sanitario para hacerle enten-
der sus padecimientos y para comprender las indi-
caciones que se le ofrecen en relacion con el cui-
dado de su salud. La garantia de la comunicacion
clinica implica, por tanto, que el personal sanitario
y de atencion al paciente esté sensibilizado frente a
la importancia de vehiculizar al maximo la comu-
nicacion con el inmigrante, y esté capacitado para
llevar a cabo una primera acogida y para prestarle
servicios de asistencia lingiiistica (interpretacion)
cuando el inmigrante desconozca la lengua local
(CORBIE-SMITH, G. Towrd cultural ... 2000).
Proveer a los usuarios de los sistemas sanitarios de
material informativo en su propia lengua, en carte-
les o folletos, es también un elemento esencial para
mejorar la comunicacion con el inmigrante.
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d. Estado de salud de la poblacion inmigrante
y focalizacion del PDIAS

La intervencion sobre aspectos especificos de
la salud de la poblacién inmigrante que propone el
PDIAS, y que en algunos casos sigue programas y
protocolos previos a su formulacion, esta determi-
nada por dos factores. De un lado, por el hecho de
que el PDIAS es un Plan diseniado como una pieza
(una parte) del Plan de Salud 2010 al cual se espe-
ra que contribuya, especialmente en cuanto se re-
fiere a la disminucion de las barreras y desigualda-
des que se hacen mas evidentes en relacion con la
poblacion inmigrante; se busca que el PDIAS fa-
vorezca la consecucion de los objetivos estratégi-
cos del Plan de Salud 2010, y especificamente en
el campo de la salud materno infantil, la deteccion
y el tratamiento de la infeccion por VIH / SIDA,
las enfermedades de transmision sexual, la tuber-
culosis y el cancer.

El segundo factor estd establecido por el pro-
pio PDIAS y hace referencia a las caracteristicas
diferenciales de las necesidades sanitarias y las
tendencias de utilizacion de los servicios sanitarios
por parte de la poblacion inmigrante en relacion
con la poblacién autdoctona; para establecer estas
caracteristicas diferenciales el PDISA se basa en
los resultados arrojados por estudios previos al
Plan (Agéncia d’avaluaci6... 2004). En esta linea
el PDIAS establece como principales problemas de
salud en relacion con la poblaciéon inmigrante resi-
dente en Catalunya, los siguientes:

La salud sexual y reproductiva. En este as-
pecto el PDIAS reconoce que la mujer presenta
una mayor vulnerabilidad en relacion con su salud
afectivo-sexual y reproductiva y por tanto esta
sometida a mayores riesgos. Reconoce también
una mayor utilizacion de los servicios de ginecolo-
gia y obstetricia ya que en este colectivo el porcen-
taje de embarazos es mas alto. Otro aspecto de la
salud de la mujer inmigrante que contempla y que
preocupa desde antes de la expedicion del PDIAS
es el relativo a la mutilacion genital femenina. En
relacion con este ultimo, la demarcacion sanitaria
de Girona ha sido pionera en la implementacion
del Protocolo de prevencion de la mutilacion geni-
tal femenina elaborado por la Comision de trabajo
de violencia domestica - subcomision de trabajo
para establecer criterios y determinar los principios
generales de actuacion para casos de mutilacion
genital femenina (Girona, 2003 y actualizado en
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2006) que establece los protocolos de actuacion a
seguir en el ambito sanitario para detectar factores
de riesgo, las consecuencias de esta practica para
la salud psiquica y sexual de la mujer, y un marco
juridico de referencia sobre la connotacion delicti-
va de dicha practica (las propuestas de actuacion
en este campo se recogen en los proyectos IMM
3.1y 3.7 del PDIAS).

Salud infantil. Se considera que el nivel de co-
bertura de los servicios es bueno aunque el porcenta-
je de seguimiento del Programa de seguimiento del
nifio sano por la poblacion inmigrante esta unos ocho
puntos por debajo del de la poblacion autoctona. En
el marco de este Programa, y desde antes de la publi-
cacion del PDIAS, el Departamento de salud de la
Generalitat habia establecido un Protocolo de aten-
cion a menores inmigrantes (2005) que tiene por
objeto identificar y atender las necesidades sanitarias
de cuatro grupos especificos de menores: hijos de
inmigrantes nacidos en Espafa y que siguen el Pro-
grama del nen sa, hijos de inmigrantes que han pasa-
do temporadas en los paises de origen de sus padres,
hijos de inmigrantes que regresan de estancias en el
pais de origen de sus padres y menores inmigrantes
recién llegados. El programa presta especial atencion
a los habitos alimenticios, al consejo alimentario, la
deteccion de enfermedades parasitarias e infecciones
y a los aspectos socio sanitarios. Para la atencion de
estas ultimas, ya desde 2001 la Direccion General de
Salud Publica de la Generalitat cuenta con el Proto-
colo de actuacion para el control de enfermedades
parasitarias en inmigrantes dirigido al personal sani-
tario de atencion primaria y que abarca cinco ejes, a
saber, la deteccion y tratamiento de menores a-
sintomaticos pero que pueden estar parasitados, fests
especificos para menores inmigrantes en funcion del
lugar de procedencia, procedimientos y tratamiento
de pacientes sintomaticos, los tratamientos
recomendados para cada parasitasis y un apartado
especifico dedicado a la malaria y la leishmanosis en
virtud de la frecuencia con que se presentan estas
enfermedades y la gravedad de las mismas. La salud
mental de los infantes es otro punto del que se
ocupa especialmente el PDIAS estableciendo
algunos lineamientos para el trabajo y tratamiento en
relacion con el conocido como “duelo migratorio”
(as propuestas de actuacion en este campo se recogen
en los proyectos IMM 3.5 y 3.6 del PDIAS).

La salud mental. Las patologia relacionadas
con la salud mental, como se ha dicho ya, son muy

frecuentes en el colectivo inmigrante, especialmen-
te durante los meses inmediatamente posteriores a
la migracion. El duelo migratorio, el estrés multi-
ple (denominado sindrome de Ulises) y los estados
depresivos producidos por todos los cambios que
comporta el hecho migratorio en este colectivo son
nuevos problemas de salud que es necesario detec-
tar, tratar y especialmente prevenir (sobre estas
patologias, ACHOTEGUI, J., “Estrés limite y sa-
lud mental: ... 2006). Para atender estas patologi-
as, ademds de las medidas propuestas por el
PDIAS, en Catalufia se cuenta con los servicios
que ofrece el SAPPIR -Servicio de Atencion Psi-
copatologica y Psicosocial a Inmigrantes y Refu-
giados que funciona desde 1994 en la Fundacion
Hospital San Pedro Claver de Barcelona- que trata
los problemas del colectivo inmigrante desde una
perspectiva esencialmente sanitaria (las propuestas
de actuacion en este campo se recogen en el pro-
yecto IMM 3.2 del PDIAS).

La tuberculosis y la infeccion por VIH / SI-
DA son dos afecciones que segun el PDIAS tienen
especial incidencia en relacion con la salud de los
inmigrantes. En cuanto a la primera, el Plan sefiala
que los niveles de morbilidad tuberculosa que des-
de 1990 mostraban una clarisima tendencia a la
baja en Catalufia, han comenzado a subir nueva-
mente especialmente entre la poblacion nacida
fuera de Espafia en la cual el indice de infeccion es
casi cuatro veces mayor al de la poblacion autoc-
tona. Esta problematica habia sido previamente
detectada por la Direccién General de Salud Publi-
ca de la Generalitat desde la cual se elaboro el
Protocolo de actuacion para el control y la pre-
vencion de la tuberculosis en los inmigrantes y en
los casos importados (2003 actualizado a 2005) y
cuyos ejes centrales son los protocolos de diagnos-
tico, tratamiento, seguimiento y prevencion de la
infeccion (las propuestas de actuacion en este
campo se recogen en el proyecto IMM 3.3 del
PDIAS). En relacion con la infeccion por
VIH/SIDA, reconocida como una de las principa-
les consecuencias de la marginacion socio sanitaria
en que viven muchos de los inmigrantes en sus
paises de procedencia, el PDIAS Ilama la atencion
sobre el hecho de que a partir de 1999 el porcenta-
je de casos de SIDA detectados entre la poblacion
inmigrante, que se mantenia entre el 3% y el 5%,
ha venido aumentando hasta alcanzar el 17,6% en
2003 (las propuestas de actuacion en este campo se
recogen en el proyecto IMM 3.4 del PDIAS).
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La salud laboral, la deteccion y tratamiento de
posibles patologias importadas, la drogodependen-
cia, la salud buco-dental y la utilizacion de los
recursos de farmacia son otros de los puntos de
focalizacion de las politicas sanitarias que el
PDIAS sefiala como claves en la atencion de las
particularidades que presenta la poblacion inmi-
grante.

e. Unidades de salud internacional

La preocupacion por las enfermedades impor-
tadas y las consecuencias que pueden acarrear
tanto para la salud de los inmigrantes como para la
de los autdctonos y para de salud publica en gene-
ral, se canaliza, en el marco del PDIAS, en los
programas de reordenacion y coordinacion de la
Red de Unidades de Salud internacional. El obje-
tivo de los programas que se desarrollan en este
ambito es establecer un modelo general de Unidad
de salud internacional que incluya protocolos de
atencion a las patologias especificas de la pobla-
cion inmigrante, la docencia y la investigacion
sobre estas materias. En relacion con este campo
vale la pena recalcar que el propio PDIAS recono-
ce que las problematicas derivadas de este tipo de
patologias son minimas y que el nimero de inmi-
grantes que las padecen no representan, numéri-
camente, un peso importante en los problemas
sanitarios de la poblacidén inmigrada. De aqui que
el peso especifico que se le concede a este asunto
en relacion con los demas aspectos de la atencion
socio sanitaria de los inmigrantes sea cada vez
menor, de lo cual también da cuenta el propio Plan
(las propuestas de actuacion en este campo se re-
cogen en el proyecto IMM 4 del PDIAS).

4. CONSIDERACIONES FINALES.

Con miras a garantizar los derechos sanitarios
de los inmigrantes respetando las condiciones mi-
nimas sefialadas por el Comit¢ de DESC de la
ONU, es necesario conocer cuales son los proble-
mas de salud especificos de la poblacion inmigran-
te, cudles son las variables culturales y socio-
demograficas que pueden determinar sus condicio-
nes de salud, y cuales las posibilidades reales de
acceso que tiene el inmigrante a los servicios de
informacién que le permiten conocer sus derechos
en materia de asistencia sanitaria. Lograr una ade-
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cuada comunicacion clinica que garantice al inmi-
grante tanto el acceso a la informacion suficiente
para poder acceder al sistema sanitario como una
relacion médico/paciente fluida y adecuada en
términos clinicos son elementos esenciales para
garantizar, a este grupo poblacional, una atencion
sanitaria aceptable y de calidad. En relacién con
estas necesidades el papel de la administracion
Autondmica es fundamental en cuanto al desarro-
llo de sus competencias en el campo sanitario se
refiere. De ello depende que se pueda o no garanti-
zar a los inmigrantes el acceso a las prestaciones
sanitarias en condiciones de igualdad y con aten-
cion de sus particularidades socio-culturales.

La atencion socio-sanitaria aceptable de la po-
blacién inmigrada, la eliminacion de las barreras
de acceso al sistema catalan de salud y la implan-
tacion de las herramientas necesarias para la con-
secucion de estos objetivos generales son los retos
que guian las propuestas del actual Plan director
de inmigracion en el ambito de la salud en el cual
se recogen, ademas, los esfuerzos anteriores de las
autoridades sanitarias y de las unidades encargadas
del fenomeno migratorio, por lograr un sistema
sanitario mas inclusivo y mas acorde con las nece-
sidades especificas del colectivo inmigrante.

La evaluacion del Plan, en este sentido, no
puede ser sino positiva en la medida en que, ade-
mas de presentar los diversos esfuerzos de la ad-
ministracion catalana por favorecer una asistencia
sanitaria de calidad y aceptable para la poblacion
inmigrante, evidencia dos asuntos fundamentales
en relacion con las politicas de atencidon socio-
sanitaria de este colectivo. Por un lado, demuestra
que existe una preocupacion seria por atender los
lineamientos sefalados por el Comité de DESC de
la ONU en cuanto a los elementos basicos del de-
recho a la salud se refiere, esto es, en cuanto a los
canones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabi-
lidad y calidad de la atencion sanitaria, y a la nece-
sidad de que los mismos se hagan extensibles a
todos los colectivos que conforman la sociedad
multicultural. En esta linea, ademas, el PDIAS
evidencia una clara coincidencia entre sus objeti-
vos y ejes centrales y los elementos que sefialamos
como fundamentales para considerar la atencion
sanitaria a inmigrantes como aceptable: a la pre-
ocupacion por la condicion propia del inmigrante y
por los elementos (culturales, idiomaticos, religio-
sos etc.) que condicionan la posicion del paciente
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inmigrante frente a los sistemas de salud, el
PDIAS responde con el Plan de acogida y el sis-
tema de mediadores; a la preocupacion por la mo-
dulaciéon de la actitud de los profesionales hace
frente con el Plan de formacion.

De otro lado, el planteamiento global del PDIAS
pone de relieve la apreciacion que avanzabamos
antes en cuanto al cambio de enfoque sobre la aten-
cion de los problemas sanitarios derivados del au-
mento de la poblacion inmigrante en Catalunya. Las
preocupaciones sobre las necesidades socio-sanitarias
del los inmigrantes se alejan cada vez mas de las
politicas de cooperacion y salud internacional. El
énfasis que antes se ponia en el campo de la investi-
gacion sobre y tratamiento de las llamadas enferme-
dades importadas, se desplaza para dar paso a las
preocupaciones relacionadas con los procesos de
integracion socio-sanitaria del inmigrante, su acogida
en el sistema sanitario y las necesidades especificas
que un servicio sanitario aceptable debe cubrir en
relacion con este colectivo.

Todas las medidas del nuevo PDIAS, que reor-
denan una serie de programas, actuaciones y esfuer-
zos concretos que se venian desarrollando desde
diversas unidades del sistema sanitario catalan, enca-
jan, sin lugar a dudas, dentro de esfuerzos mas gene-
rales que propenden por una mayor y mejor integra-
cion social de los inmigrantes en la sociedad catala-
na, y que, en tanto tales, deben ser impulsadas al
maximo a fin de conseguir una verdadera conviven-
cia entre culturas que permita, ademas, que los inmi-
grantes no se vean discriminados en el ejercicio de
sus derechos, y que se potencien sus ventajas para el
desarrollo de la sociedad catalana.
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REGULACION JURIDICA DE LA
RELACION LABORAL DE
ESPECIALISTAS EN CIENCIAS DE LA
SALUD

Pilar Palomino Saurina

1.- INTRODUCCION.

Las relaciones laborales de caracter especial
reguladas en el articulo 2.1 ET se caracterizan
porque a pesar de cumplir los requisitos exigidos
en el articulo 1.1 ET, requieren un régimen juridi-
co distinto del que con caracter general establece el
Estatuto de los Trabajadores, debido a causas di-
versas, como la singularidad del &mbito de trabajo,
las tareas encomendadas, o el objeto y finalidad
del contrato'. Aunque, en todo caso, la coexisten-
cia de relaciones de trabajo comunes y especiales
no significa que los afectados por estas ultimas
padezcan algin tipo de discriminacion, como sefia-
laba la sentencias del TC 79/1983, de 5 de octubre
0 56/1988, de 28 de marzo”, ya que a pesar de que
existen desigualdades en su tratamiento las mismas
estan justificadas, al exigirse un correlato entre la
especificidad advertida y la concreta regulacion
material dirigida a ese supuesto especial’.

' MARTIN VALVERDE, A/RODRIGUEZ-SANUDO
GUTIERREZ, F/ GARCIA MURCIA, J: Derecho del Traba-
Jjo, 16 ed, Tecnos, Madrid, 2007, pag. 190.

2 MONTOYA MELGAR, A: Derecho del Ti rabajo, 28 ed,
Tecnos, Madrid, 2007, pag. 502.

3 CARDENAL CARRO, M: “A los 15 afios de existencia
de las relaciones laborales especiales. Un balance y una pro-
puesta (1)”, Aranzadi Social, vol. V, 2000, pag. 151.

Y es que, la creacion de alguna de las relacio-
nes laborales especiales se presenta no s6lo como
una formula para clarificar la situacion juridica de
ciertos colectivos, sino como el modo de evitar que
estos trabajadores se integren en el area del Dere-
cho del Trabajo sin que se tengan en cuenta las
peculiaridades que les caracterizan®. Esto es, puede
decirse que con las relaciones laborales especiales
el legislador no sélo quiere que se realicen los
fines que justifican la existencia del Derecho del
Trabajo, sino incluso salvaguardar otros intereses
dignos de tutela que el desarrollo de los contratos
de acuerdo con los parametros ordinarios pondrian
en peligro’. Por este motivo, periédicamente se
han ido incorporando nuevas figuras al elenco de
relaciones laborales especiales. Y asi, actualmente,
pueden distinguirse: a) la de personal de alta direc-
cion, b) servicio del hogar familiar, c) penados en
instituciones penitenciarias, d) deportistas profe-
sionales, e) artistas en espectaculos publicos, f)
trabajadores que intervengan en operaciones mer-
cantiles, g) minusvalidos ocupados en Centros

* LOPEZ GANDIA, I: Las relaciones laborales especia-
les, Editorial Bomarzo, Albacete, 2008, pag. 9.

5 CARDENAL CARRO, M: “A los 15 afios de existencia
de las relaciones laborales especiales. Un balance y una pro-
puesta (I)”, cit, pag. 163.
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Especiales de Empleo, h) estibadores portuarios, 1)
menores sometidos a internamiento, j) residentes
en formacion para obtener el titulo de Especialista
en Ciencias de la Salud, y k) abogados al servicio
de despachos.

En este sentido, puede destacarse que las relacio-
nes laborales especiales responden a la necesidad de
“hacer compatible la tutela del trabajador subordina-
do con otra suerte de intereses publicos o colectivos
percibidos por el legislador como relevantes™. Por
este motivo, en ellas la regulacion de los derechos y
obligaciones laborales debe tener en cuenta, ademas,
la politica de empleo o insercion o las normas de
otros sectores del ordenamiento juridico, fundamen-
talmente, del &mbito juridico-publico (administrativo,
sanitario, educativo, universitario o eclesiastico)’.
Este es el caso de la que regula el trabajo de los resi-
dentes sanitarios cuyas caracteristicas esenciales
analizaremos a continuacion.

Desde los afios setenta la relacion de trabajo de
los residentes ha carecido en Espafia de una regu-
lacion especifica a pesar del avance y consolida-
cion de nuestro sistema publico sanitario. Asi,
fueron las Ordenes Ministeriales de 3 de septiem-
bre de 1969 y de 28 de julio de 1971, las que crea-
ron las figuras de los médicos internos y residentes
y las que establecieron una vinculacion contractual
de caracter laboral entre éstos y las instituciones
sanitarias de la Seguridad Social.

Posteriormente, se dictaron otras normas de
diversa indole. E1 RD 2015/1978, de 15 de junio,
reconocié como medio general para la obtencion
del titulo de médico especialista, el sistema de
residencia en departamentos. El RDL 1/1981 y la
Ley 24/1982 fijaron la duracion maxima de los
contratos de trabajo de los profesionales sanitarios
en formacion para la obtencion del titulo de espe-
cialista. Mientras que el RD 127/1984, de 11 de
enero, tipificd definitivamente la figura del médico
residente, y declard el caracter laboral de su rela-
cion contractual y el no sometimiento al régimen

® GHERA: Diritto del Lavoro, Cacucci, Bari, 1993, pag.
311; CARDENAL CARRO, M: “A los 15 afios de las relacio-
nes laborales especiales. Un balance y una propuesta (I)”, cit,
pag. 163.

" BAZ RODRIGUEZ, I: El contrato de trabajo de los re-
sidentes sanitarios, Editorial Bomarzo, Albacete, 2008, pag.
13.
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estatutario del personal sanitario®. Este era también
el criterio que seguia la jurisprudencia, al conside-
rar que se trataba de una relacion no estatutaria que
sin llegar alcanzar la categoria de relacion laboral
especial presentaba ciertas peculiaridades’. Sin
embargo, hasta que no entré6 en vigor el RD
1146/2006, de 6 de octubre, no se reguld verdade-
ramente la relacion laboral especial de residencia
para la formacion de especialistas en Ciencias de la
Salud, ya que este texto normativo establece, por
vez primera, un marco general y homogéneo para
todo el personal sanitario.

Esta norma tiene un doble fundamento. Por un
lado, el articulo 2.1.i) ET contempla la posibilidad
de que en el mismo quede incluido “cualquier otro
trabajo que sea expresamente declarado como rela-
cion laboral de caracter especial por una Ley”. Y
por otro, el articulo 20.3.f) y la Disposicion Adi-
cional Primera de la Ley 44/2003, de 21 de no-
viembre, de Ordenacion de las profesiones sanita-
rias, dirigen un mandato al Gobierno para que
regule, mediante Real Decreto, la relacion laboral
especial de residencia. Con ello, no s6lo se da
cumplimiento a las directrices que sobre este tema
dicta la Unioén Europea, sino que se pone fin a la
vigencia de la Ley 24/1982, de 16 de junio, sobre
ensefianzas sanitarias especializadas, que hasta este
momento habia sistematizado esta materia.

Y es que como es sabido la relacion laboral es-
pecial de residencia para adquirir el titulo de espe-
cialista sanitario fue creada por la Ley 44/2003.
Aunque también, posteriormente, la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del perso-
nal estatutario de los servicios de salud, introdujo
algunas reglas sobre la jornada y el tiempo de tra-
bajo de los residentes. No obstante, la principal
innovacion tiene lugar tras la nueva regulacion,
que se centra en el cambio sustancial de la confi-
guracion de esta relacion de trabajo, ya que si bien
hasta ese momento esta actividad habia estado
incluida dentro de los denominados contratos for-

8 DE LA PUEBLA PINILLA, A: “La relacion laboral es-
pecial de residencia para la formacion de especialistas en
ciencias de la salud. Comentario al RD 1146/2006, de 6 de
octubre (BOE 7 de octubre de 2006)”, Relaciones Laborales,
n® 3, 2007, pag. 94.

® LOPEZ GANDIA, I: Las relaciones laborales especia-
les, cit, pag. 32.
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mativos'®, tras la reforma se considera una relacion
laboral de carécter especial.

No cabe duda, sin embargo, que las peculiari-
dades que presenta la relacion juridica que vincula
a este colectivo de profesionales con los centros
médicos correspondientes, vienen determinadas
por el objeto formativo de estos contratos, consis-
tente en el desarrollo de un programa de formacion
especializada mediante el sistema de residencia, a
efectos de obtener un titulo de especialista, que
estd en la base de su calificacion como relacion
laboral especial.

La importancia del RD 1146/2006 reside, prin-
cipalmente, en que un colectivo formado aproxi-
madamente por unas 20.000 personas entre médi-
cos, enfermeros, bidlogos o farmacéuticos, que
realizan su formacion sanitaria especializada por el
sistema de residencia en nuestro pais, cuentan, por
vez primera, con un marco juridico estable que
recoge sus derechos en el ambito laboral. Por este
motivo, el Real Decreto fue elaborado conjunta-
mente por el Ministerio de Sanidad y Consumo,
competente en materia de gestion del personal en
formacion, y el Ministerio de Trabajo e Inmigra-
cion, al tratarse de una norma que sistematiza la
prestacion laboral de un colectivo de trabajadores.
Ministerios que junto al de Educacién, Politica
Social y Deporte también han participado en la
elaboracion del RD 183/2008, de 8 de febrero, por
el que se determinan y clasifican las especialidades
en Ciencias de la Salud y se desarrollan determi-

19 La OM de 27 de junio de 1989, reguladora de las prue-
bas selectivas para el acceso de formacion sanitaria especiali-
zada, determinaba expresamente en su articulo 14.3: “los
adjudicatarios de plaza cumplido el tramite anterior iniciaran
en ella el correspondiente programa de formacion bajo la
dependencia del centro de que se trate, para lo que, concluiran
el oportuno contrato de trabajo en practicas”. Aunque, poste-
riormente, dos textos normativos se encargaron de desvincular
esta relacion laboral de dicha regulacion. Asi, el RD
2317/1993, de 29 de diciembre, de desarrollo de los contratos
en practicas y de aprendizaje y de los contratos a tiempo
parcial, establece en su Disposicion Adicional 1%, que “los
contratos sobre practicas y enseflanzas sanitarias especializa-
das se regiran por lo dispuesto en la Ley 12/1982, de 16 de
junio”. Mientras que la OM de 27 de noviembre de 1996
sefialaba que “en el caso de plazas de formacion por el sistema
de residencia, se formalizara el oportuno contrato de trabajo
entre la entidad titular del centro o unidad docente y el resi-
dente”, eliminando, por tanto, cualquier referencia anterior-
mente existente al contrato de trabajo en practicas.

nados aspectos de la formacién sanitaria especiali-
zada.

No obstante, debido a sus peculiares caracteris-
ticas, la regulaciéon de esta materia también se
completa en el caso de que se produzca un vacio
normativo con las directrices que surgen de otros
preceptos de diversa indole o condiciéon'', como
las normas sanitarias, el Estatuto de los Trabajado-
res, las restantes normas laborales de caracter ge-
neral y la normativa comunitaria de referencia que
sistematiza el tiempo de trabajo, la libre circula-
cion de profesionales y trabajadores o el recono-
cimiento de titulos y diplomas. A saber, las Direc-
tivas 93/16/CEE, de 5 de abril y 2003/88/CE, de 4
de noviembre.

2.- AMBITO DE APLICACION Y FOR-
MALIZACION DEL, CONTRATO.

Los trabajadores que quedan incluidos en esta
relacion laboral especial son los titulados universi-
tarios que tras haber participado en la convocatoria
anual de caracter nacional de pruebas selectivas,
hayan accedido a una plaza en un centro o unidad
docente acreditada, para el desarrollo de un pro-
grama de formacion especializada en Ciencias de
la Salud. El anexo I del RD 183/2008 recoge las
especialidades que se obtienen actualmente por el
sistema de residencia, clasificindolas segin la
titulacion requerida para el acceso a las mismas, en
cinco bloques: 1) especialidades médicas, 2) espe-
cialidades farmacéuticas, 3) especialidades en psi-
cologia, 4) especialidades de enfermeria, y 5) es-
pecialidades multidisciplinares.

Asimismo, el RD 1146/2006 también sera de
aplicacion a los especialistas en Ciencias de la
Salud que tras ejercer al menos durante cinco afios
deseen obtener un nuevo titulo de especialista, en
una especialidad del mismo tronco de la que po-
sean y a los que segln el articulo 25 de la Ley
44/2003, accedan a la formacion para la obtencion
del Diploma de Area de Capacitacién Especifica,
por el sistema de residencia. Siempre que dicha
formacion sea programada y no se lleve a cabo a
través del ejercicio profesional especificamente

1 Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 5 de
junio de 2008.
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orientado al area correspondiente'?, ya que, con
caracter general, los centros sanitarios s6lo pueden
recurrir a la figura del residente para el cumpli-
miento de las finalidades para las que ha sido pre-
vista y no para satisfacer necesidades asistenciales
ordinarias".

Excluidos del ambito de aplicacion de esta re-
lacion laboral especial, quedan, sin embargo, tal y
como recoge la Disposicion Adicional Octava del
RD 1146/2006, los especialistas en formacion
miembros de las Fuerzas Armadas, que se formen
tanto en plazas de la red sanitaria militar como del
resto de la red sanitaria, ya que a este colectivo de
trabajadores le es de aplicacion su normativa espe-
cifica.

Los establecimientos sanitarios en los que se
encuentran los centros o unidades docentes contra-
tantes han de estar acreditados, aunque pueden
tener una titularidad publica o privada. Esta dife-
renciacion es importante ya que el cuadro de fuen-
tes aplicables en uno u otro caso es distinto en
diversos aspectos, como en materia retributiva o
disciplinaria'*.

Antes de iniciar su actividad laboral el residen-
te debe formalizar por escrito un contrato con la
entidad titular de la unidad docente acreditada para
impartir formacién cuya exigencia tiene aqui una
dimension ad solemnitatem”. Por ello, en el mis-
mo se deben especificar entre otros extremos la
unidad docente donde se va a desarrollar el pro-
grama formativo, la convocatoria en la que ha
obtenido la plaza, la fecha del comienzo de la rela-
cion y su duracion, el titulo universitario del resi-
dente y el programa de formacién que va a cursar.
Asimismo, se impone como requisito de su valida
celebracion la superacion de los pertinentes exa-
menes médicos. De tal manera que, el contrato
quedara sin efecto si, cumplido el procedimiento

12 BAZ RODRIGUEZ, J: El contrato de trabajo de los re-
sidentes sanitarios, cit, pag. 57.

'3 BAZ RODRIGUEZ, J: EI contrato de trabajo de los
residentes sanitarios, cit, pag. 54.

" LOPEZ GANDIA, J: Las relaciones laborales especia-
les, cit., pag. 38.

'S GARCIA MURCIA, J: “La relacién laboral especial de
residencia con fines de especializacion sanitaria”, Extraordi-
nario XV Congreso “Derecho y Salud”, pag. 5. En contra,
BAZ RODRIGUEZ, J: El contrato de trabajo de los residen-
tes sanitarios, cit, pag. 68, que considera que se trata de un
mero requisito ad probationem.
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previsto en la convocatoria por la que el residente
obtuvo la plaza, se resolviese la no superacion de
dicho examen, ya que con ¢l se va a comprobar
que no padece alguna enfermedad o limitacion,
fisica o psiquica, que sea incompatible con las
actividades profesionales que exige su programa
formativo.

En todo caso hay que destacar que el articulo
2.2 del RD 1146/2006 se refiere exclusivamente a
la existencia de limitaciones fisicas o psiquicas que
padezca el propio residente que le impidan seguir
su programa formativo, y no a las posibles defi-
ciencias arquitectonicas o instrumentales del cen-
tro sanitario'®. De modo que como recoge la Dis-
posicion Adicional Segunda del RD 1146/2006, en
el supuesto de que se adjudique una plaza de resi-
dente en formacion a una persona con discapaci-
dad, el centro del que depende la unidad docente
correspondiente estd obligado hacer las obras o
adaptaciones necesarias para lograr la accesibili-
dad a todas las actividades del programa formati-
vo. Y si ello no fuera posible, la Administracion
sanitaria donde se ubique dicha unidad docente
esta obligada a ofertar otra plaza en una unidad
docente que retina las cualidades que permitan su
formacion en las mismas condiciones que los res-
tantes residentes de su especialidad. De igual ma-
nera, si no puede realizar jornadas de trabajo pro-
longadas, no se disminuye el nimero de horas que
determina su programa formativo, aunque éstas si
se organizan de forma que el residente tenga los
descansos necesarios y apropiados a sus capacida-
des funcionales.

Es necesario que el contrato se formalice por
cuadruplicado, ya que ademas de entregar una
copia basica a los representantes de los trabajado-
res, son receptores del contrato: el residente, el
centro hospitalario o la entidad titular de la unidad
docente que figura como empleador, el Servicio de
Salud de la Comunidad Auténoma y el Ministerio
de Sanidad y Consumo'’, lo que supone una espe-
cialidad no sélo con respecto a la regulacion que
de esta materia hacen los RD que regulan las res-

' En este sentido, DE LA PUEBLA PINILLA, A: “La re-
lacion laboral especial de residencia para la formacion de
especialistas en ciencias de la salud. Comentario al RD
1146/2006, de 6 de octubre (BOE 7 de octubre de 20067, cit,
pag. 98.

7 BAZ RODRIGUEZ, I: El contrato de trabajo de los
residentes sanitarios, cit, pag. 68.
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tantes relaciones laborales especiales, sino también
el articulo 8 ET. Tampoco se prevé que pueda
establecerse un periodo de prueba que de a conocer
las aptitudes del trabajador, ya que se considera
que el residente esta suficientemente capacitado
para realizar esta actividad laboral al haber obteni-
do la plaza tras superar un proceso selectivo de
caracter nacional celebrado teniendo en cuenta los
principios de igualdad, mérito y capacidad.

A diferencia de otros trabajadores extranjeros,
los residentes extracomunitarios no es necesario
que dispongan de la correspondiente autorizacion
de trabajo antes de iniciar sus estudios de especia-
lizacion en Espana tal y como establece el articulo
91 del RD 2393/2004, de 30 de diciembre, por la
que se aprueba el Reglamento de la LO 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia. Aunque la oficina consular
de su lugar de residencia podra expedir el visado
de estudios tras verificar que se encuentra reali-
zando en nuestro pais esta actividad.

Asimismo, el articulo 30 del RD 183/2008 re-
coge la posibilidad de que el Ministerio de Sanidad
y Consumo autorice estancias formativas tempora-
les a graduados y especialistas en Ciencias de la
Salud en activo en paises con los que se haya sus-
crito convenios de colaboracion cultural. Estas
estancias se realizan en unidades docentes acredi-
tadas para la formacion de especialistas. Y a pesar
de que no se requiere que exista una vinculacion
laboral con el centro sanitario en el que se efectu-
en, quienes las llevan a cabo tienen la considera-
cion de personal en formacion, por lo que las acti-
vidades en las que intervengan seran, en todo caso,
planificadas, dirigidas, supervisadas y graduadas
por los profesionales que presten servicios en la
unidad asistencial en la que se realice la estancia.

3.-DERECHOS Y DEBERES.

La finalidad formativa del contrato condiciona de
manera intensa el elenco de derechos y deberes de
los residentes. Asi, como sefialan los articulos 4 y 5
del Real Decreto, ademas de los establecidos con
caracter general en el Estatuto de los Trabajadores,
éstos cuentan con otros especificos. A saber, entre los
derechos: conocer el programa de formacion de la
especialidad a cuyo titulo aspira, a la designacion de
un tutor o a recibir a través de una practica profesio-
nal programada, tutelada y evaluada, una formacion

tedrico-practica que le permita alcanzar progresiva-
mente los conocimientos y la responsabilidad profe-
sional necesaria para el ejercicio autébnomo de la
especialidad, mediante su integracion en la actividad
asistencial, ordinaria y de urgencias del centro.

Como sefala el articulo 11 del RD 183/2008,
el tutor es el especialista que tiene la mision de
planificar y colaborar activamente en el aprendiza-
je de los conocimientos, habilidades y actitudes del
residente a fin de garantizar el cumplimiento del
programa formativo de la especialidad de que se
trate. Aunque sera cada Comunidad Autéonoma la
que determine el procedimiento para su nombra-
miento, con sujecion a los criterios generales que
apruebe la Comision de Recursos Humanos del
Sistema Nacional de Salud y los procedimientos de
evaluacion para su acreditacion y reacreditacion
periodica. A estos efectos, se tienen en cuenta,
entre otros factores, su experiencia profesional
continuada como especialista, su experiencia do-
cente, las actividades de formacion continuada, su
actividad investigadora y de mejora de calidad, su
formacion especifica en metodologias docentes, el
resultado de las evaluaciones de calidad y las en-
cuestas sobre el grado de satisfaccion alcanzado.

Pero, ademas, como el resto de los trabajado-
res, los residentes tienen derecho, por un lado, a
recibir asistencia y proteccion de la entidad docen-
te o servicio de salud en el ejercicio de su profe-
sion o en el desempefio de sus funciones. De tal
manera que, al igual que el personal estatutario
recibiran no soélo asistencia técnica, profesional o
juridica, sino también la cobertura de responsabili-
dad patrimonial derivada de dafios causados en el
ejercicio de la actividad profesional'®. Y por otro
lado, a contar con la misma proteccion en materia
de salud laboral que el resto de los trabajadores de
la entidad en la que prestan servicios, a pesar de
que su vinculacion con el centro sanitario sea tem-
poral. Sobre todo, con respecto a los deberes de
formacion e informacion en materia preventiva,
deber de vigilancia periodica del estado de salud y
deber de informacion a los o6rganos de prevencion
de la incorporacion de los especialistas en forma-
cion al centro sanitario o unidad docente'”.

'8 BAZ RODRIGUEZ, J: El contrato de trabajo de los
residentes sanitarios, cit, pag. 112.

' BAZ RODRIGUEZ, I: El contrato de trabajo de los
residentes sanitarios, cit, pag. 113.
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Asimismo, en el RD 1146/2006 se recogen una
serie de deberes que obligan al residente a formar-
se siguiendo las instrucciones de su tutor y del
personal sanitario, a conocer y cumplir los regla-
mentos y normas de funcionamiento aplicables en
las instituciones que integran la unidad docente,
especialmente en lo que se refiere a los derechos
del paciente o a realizar todo el programa de for-
macion con dedicacion a tiempo completo, sin
compatibilizarlo con cualquier otra actividad a
excepcion de los estudios de doctorado. Este ulti-
mo requerimiento excluye la posibilidad de que el
contrato del residente pueda celebrarse a tiempo
parcial tal y como sefala expresamente el articulo
5.3 del RD 1146/2006 en linea con lo establecido
en el articulo 3 de la Directiva 2005/36/CE, de 7
de septiembre, relativa al reconocimiento de cuali-
ficaciones profesionales.

No obstante, también permanecen plenamente
vigentes con caracter supletorio los deberes labora-
les basicos que recoge el articulo 5 ET. A saber,
deber de diligencia, de buena fe, de observancia de
las medidas de seguridad e higiene, deber de obe-
diencia, de no concurrir con la actividad de la em-
presa y de contribuir a la mejora de la productivi-
dad.

4.- DURACION DEL CONTRATO.

Debido a su caracter formativo, la duracion del
contrato serd de un afio, renovable por periodos
iguales durante el tiempo que dure su programa de
formacion y siempre, que al final de cada afio, el
residente haya sido evaluado positivamente por el
Comité de evaluacion correspondiente. Es destaca-
ble que a diferencia de otros contratos de duracion
determinada y de los denominados contratos for-
mativos, la prorroga no es una facultad graciable
del empleador, sino un derecho del trabajador que
ha cumplido los objetivos del programa de forma-
cion®’. Ademas, a este tipo de contratacién tampo-
co es aplicable lo que dispone el articulo 15.5 ET
con respecto a los trabajadores con contrato de
duracion determinada ya que los residentes no
adquieren la condicion de fijos a pesar de que en
un periodo de treinta meses hayan estado contrata-
dos durante un plazo superior a veinticuatro meses

2 LOPEZ GANDIA, J: Las relaciones laborales especia-
les, cit, pag. 39.
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con o sin solucidon de continuidad, para el mismo
puesto de trabajo con la misma empresa, mediante
dos o més contratos temporales al igual que sucede
con los contratos formativos regulados en el articu-
lo11ET.

Como sefiala el articulo 16 del RD 183/2008,
el seguimiento y calificacion del proceso de adqui-
sicion de competencias profesionales durante el
periodo de residencia se lleva a cabo mediante las
evaluaciones formativa, anual y final. La primera
de ellas, la evaluacion formativa, se basa en varios
instrumentos: a) entrevistas periddicas entre el
tutor y el residente, que con un caracter estructura-
do y pactado, favorecen la autoevaluacion y el
autoaprendizaje del especialista en formacion, b)
otros instrumentos que permitan una valoracion
objetiva del progreso competencial del residente
seguin los objetivos del programa formativo y se-
gun el afio de formacion que esté cursando, y c) el
libro del residente, que se utiliza como soporte
operativo de la evaluacion formativa del residente
ya que registra las actividades que realiza durante
su programa formativo.

La evaluacion anual tiene la finalidad de califi-
car los conocimientos, habilidades y actitudes de
cada residente al finalizar cada uno de los afios que
integran el programa formativo. Sera positiva si ha
alcanzado el nivel exigible para considerar que se
han cumplido los objetivos previamente estableci-
dos y negativa en caso contrario. En este ultimo
supuesto, si el Comité de evaluacion considera que
puede alcanzarlos mediante un plan de recupera-
cion especifica, el contrato se prorroga por el pe-
riodo de duracion de dicho plan, que debe realizar-
se dentro de los tres primeros meses del afio lecti-
vo siguiente. No obstante, cuando la evaluacion
anual negativa sea debida a la imposibilidad de
prestacion de servicios por un periodo superior al
25 % de la jornada anual como consecuencia, entre
otras causas, de la suspension del contrato, el Co-
mité de evaluacion puede incluso aconsejar la re-
peticion completa del afio, siempre que previamen-
te informe favorablemente la comision de docencia
y el Ministerio de Sanidad y Consumo.

La evaluacion final tiene como objeto verificar
que el nivel de competencias adquirido por el es-
pecialista en formacion le permite acceder al titulo
de especialista. Por ello, el Comité de evaluacion
teniendo en cuenta el expediente completo de todo
el periodo de residencia, levanta acta otorgando a
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cada residente una calificacion positiva, positiva
destacada o negativa.

5.- TIEMPO DE TRABAJO.

Otra cuestion a tener en cuenta es la relativa al
tiempo de dedicacion del interesado que no solo
hace referencia al tiempo de trabajo sino al tiempo
disponible para adquirir la formacion necesaria o
suficiente para ejercer con solvencia su especiali-
dad sanitaria. En principio, el tiempo de trabajo y
el régimen de descansos del personal residente es
el establecido en los respectivos servicios de salud
siguiendo el correspondiente convenio colectivo, o
en su defecto, las normas, pactos o acuerdos dicta-
dos para el personal estatutario de la especialidad
que el residente esté cursando en cada servicio de
salud. Aunque, en todo caso, la duraciéon maxima
de la jornada ordinaria no puede exceder las 37’5
horas semanales de promedio en computo semes-
tral, salvo que mediante acuerdo, pacto o convenio
se establezca otro computo®'. Por tanto, el articulo
5 del RD 1146/2006 siguiendo las pautas previa-
mente establecidas en la Directiva 2003/88/CE, de
4 de noviembre, relativa a determinados aspectos
de la ordenacion del tiempo de trabajo, presenta
diferencias respecto a la regulacion que recoge el
articulo 34 ET, ya que la duracién maxima de la
jornada ordinaria y el tiempo de referencia son
inferiores a los legalmente alli recogidos. No pare-
ce probable, sin embargo, que por pacto individual
se pueda fijar una jornada singular, ya que para
que la actividad formativa se desarrolle convenien-
temente es necesaria una ordenacion general o
colectiva™.

21 Segun lo dispuesto en la Disposicion transitoria primera
del RD 1146/2006, siguiendo la Disposicion transitoria prime-
ra de la Ley 55/2003, la limitacion del tiempo de trabajo
legalmente establecido para el personal sanitario estatutario de
los servicios de salud, sumando la jornada ordinaria y la com-
plementaria se ha venido aplicando progresivamente al perso-
nal residente, teniendo en cuenta los siguientes periodos para
ello: a) jornada maxima de 58 horas semanales de promedio
en computo anual hasta el 31 de julio de 2007; b) jornada
maxima de 56 horas semanales de promedio en coémputo
semestral, entre el 1 de agosto de 2007 y el 31 de julio de
2008, y c) a partir del 1 de agosto de 2008 la jornada maxima
sera de 48 horas semanales de promedio en computo semes-
tral.

22 GARCIA MURCIA, J: “La relacién laboral especial de
residencia con fines de especializacion sanitaria”, cit, pag. 4.

En relacion con este tema es destacable que pa-
ra que el residente pueda conciliar con mayor faci-
lidad su vida profesional y laboral, tiene derecho a
una organizacion de su horario de trabajo que, sin
suponer una disminucion en el niimero anual de
horas establecido, le permita realizar jornadas dia-
rias no superiores a 12 horas. Para ello, como re-
coge la Disposicion Adicional Tercera del RD
1146/2006 deben darse diversos supuestos como:
a) un embarazo, b) razones de guarda legal que
obligan al residente a que tenga a su cuidado direc-
to algin menor o a una persona con discapacidad
fisica, psiquica o sensorial que no desempefie una
actividad retribuida, c) cuando le sea necesario
encargarse del cuidado directo de un familiar, has-
ta el segundo grado de consanguinidad o afinidad
que, por razones de edad, accidente, enfermedad o
discapacidad, no pueda valerse por si mismo, y no
desempefie ninguna actividad retribuida, y d)
cuando el residente tenga la guardia y custodia no
compartida de un hijo menor de edad.

No obstante, tras 24 horas de trabajo ininte-
rrumpido, bien sea de jornada ordinaria que se
hubiera establecido excepcionalmente o de jornada
complementaria, el residente puede disfrutar de un
descanso continuo de 12 horas, salvo en casos de
emergencia asistencial. Entendida ésta como una
situacién de caracter imprevisible y grave™. En
estos supuestos, se aplica el régimen de descansos
alternativos previstos en el articulo 54 de la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del personal estatutario de los Servicios de Salud.
De modo que, la compensacion se entiende produ-
cida cuando se ha disfrutado al trimestre de un
promedio semanal de 96 horas de descanso, inclu-
yendo los descansos semanales, computando para
ello todos los periodos de duracion igual o superior
a 12 horas consecutivas. De contravenir la Admi-
nistracion el derecho que corresponde a la trabaja-
dora después de cada guardia, se produce un in-
cumplimiento contractual por parte de la entidad
demandada, que habra de ser indemnizado en la
forma prevista en el articulo 1101 del Codigo Ci-
vil. De tal manera, que si se acredita que la actora
realizo las guardias, y no obtuvo el derecho al des-
canso posterior a cada una de ellas, debe ser in-

2 BAZ RODRIGUEZ, J: El contrato de trabajo de los
residentes sanitarios, cit, pag. 140.
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demnizada por la entidad demandada por via de
incumplimiento contractual®.

En todo caso, el residente no debe efectuar
horas extraordinarias aunque si estd obligado a
realizar las horas de jornada complementaria que
el programa formativo establezca para el curso
correspondiente sin que se puedan realizar mas de
siete guardias al mes. Las causas para que los resi-
dentes realicen una “jornada complementaria” son
las mismas que el articulo 48 de la Ley 55/2003
sefiala para el personal estatutario™. Esto es, aten-
der servicios de atencion continuada y garantizar la
adecuada atencion permanente al usuario de los
centros sanitarios. No obstante, hay que tener en
cuenta que a diferencia de lo que recoge el articulo
11 ET para el contrato para la formacién, no se fija
un porcentaje de horas de formacion tedrica en
relacion con las de trabajo, sino que a las citadas
horas deben sumarse las de formacion que no
computan como tiempo efectivo de trabajo, lo que
sin lugar a dudas puede ser perjudicial para el tra-
bajador y para la propia finalidad formativa del
contrato™. Y es que el articulo 5.2 del RD
1146/2006 tan so6lo hace referencia a que la jorna-
da laboral asegurara el cumplimiento de los pro-
gramas formativos “de forma que la ordenacion
del tiempo de trabajo no perjudique su formacion”.

El RD 1146/2006 no contempla el derecho de
los residentes a disfrutar de un descanso o pausa de
quince minutos en jornadas de trabajo que superen
las seis horas de duracion. Por este motivo, en este
aspecto debido a las peculiares caracteristicas de
esta relacion laboral también habra que tomar co-
mo referencia lo dispuesto en la legislacion estatal
basica para el personal estatutario y no lo estable-
cido con caracter general en el articulo 34.4 ET”.
Y asi, como establece el articulo 50 de la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, “el momento de dis-
frute de este derecho se supeditara al momento de
la atencion de los servicios™.

* En este sentido, la sentencia del TSJ de Castilla y Leon
de 25 de octubre de 2007.

25 GARCIA MURCIA, J: “La relacion laboral especial de
residencia con fines de especializacion sanitaria”, cit, pag. 4.

% LOPEZ GANDIA, I: Las relaciones laborales especia-
les, cit, pag. 41.

2 BAZ RODRIGUEZ, J: EI contrato de trabajo de los re-
sidentes sanitarios, cit, pag. 141.
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La regulacion de las fiestas, permisos y vaca-
ciones a que tienen derecho los residentes sigue las
pautas que establecen con caracter general los
articulos 37 y 38 ET. Aunque si prestan servicios
en las entidades titulares docentes dependientes del
Sistema Nacional de Salud disfrutan, ademas, de
los mismos dias de libre disposicion que el perso-
nal estatutario de los servicios de salud. A saber,
una serie de permisos retribuidos, con retribucion
parcial o no retribuidos para la realizacion de estu-
dios o para la asistencia a cursos de formacién o
especializacion que tengan relacion directa con las
funciones de los servicios sanitarios e interés rele-
vante para el servicio de salud. También puede
exigirse para su concesion el compromiso del inte-
resado de continuar prestando servicios en la mis-
ma institucidn, centro, area o servicio de salud,
durante los plazos que se establezcan, a contar
desde la finalizacion del permiso. El incumpli-
miento de este compromiso implica la devolucion
por el interesado de la parte proporcional que re-
sulte de las retribuciones percibidas durante el
permiso.

El disfrute de las vacaciones y de las fiestas se
somete al cumplimiento del programa de docencia
y a las necesidades asistenciales, de acuerdo con la
programacion funcional del centro. Una medida
que en cierto sentido prima las necesidades asis-
tenciales de los centros sanitarios sobre los dere-
chos del trabajador en formacion.

6.- RETRIBUCION.

Otro aspecto importante a tratar es el de la re-
tribucion que también presenta diversas especiali-
dades con respecto a lo que indica con caracter
general el ET. Asi, el salario de los que prestan
servicios en las entidades titulares docentes depen-
dientes del Sistema Nacional de Salud es equipa-
rable al que recibe como sueldo base el personal
estatutario de los servicios de salud en funcion del
titulo universitario. Motivo por el cual, su cuantia
queda vinculada a lo establecido anualmente en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado y en las
Leyes de Presupuestos de las distintas Comunida-
des Auténomas.

Al salario base se adicionan otros complemen-
tos de los que no disfruta dicho personal como: a)
el de grado de formacion, cuya percepcion se de-
venga a partir del segundo curso de formaciéon con
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el propdsito de retribuir el nivel de conocimientos
y la progresiva adquisicion de responsabilidades en
el ejercicio de las tareas asistenciales, b) el de
atencion continuada, destinado a remunerar la
atencion a los usuarios de los servicios sanitarios
de manera permanente y continuada, aunque en
todo caso se debera tener en cuenta el limite de
siete guardias al mes, y ¢) un plus de residencia en
aquellos territorios en los que asi esté instaurado,
como Ceuta, Melilla, Baleares y Canarias.

Los residentes perciben dos pagas extraordina-
rias cuyo importe serd como minimo equivalente a
una mensualidad del sueldo y del complemento del
grado de formacidon que se devengan semestral-
mente en los meses de junio y diciembre. No obs-
tante, y diferencia de lo que recoge con caracter
general el articulo 26 ET, al residente tan solo se le
retribuye el tiempo de trabajo efectivo sin que se
computen como tal los periodos de descanso entre
jornadas. Como tampoco se ha contemplado la
posibilidad de cobrar trienios quizds porque el
contrato tiene una duracion temporal de un afio,
renovable por periodos iguales durante el tiempo
que dure su programa de formacion, siempre que,
al final de cada afio, el residente haya sido evalua-
do positivamente por el Comité de evaluacion de la
especialidad correspondiente. Incluso no se tienen
en cuenta otros complementos tipicamente salaria-
les como el plus de antigiiedad®, el de nocturni-
dad, el de peligrosidad, el de turnicidad, el de ex-
clusividad, ni el de productividad, debido a que el
articulo 41 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
tampoco los contempla para el personal estatutario.

Sin embargo, los que sean contratados por enti-
dades privadas titulares de unidades docentes acredi-
tadas para impartir formacion, perciben su retribu-
cion conforme a lo establecido en el convenio colec-
tivo aplicable. Si bien su cuantia en ningin caso pue-
de ser inferior a la que reciben los residentes que

28 En este sentido es destacable, la sentencia del TSJ de
Cantabria de 18 de julio de 2007, que resuelve el conflicto
planteado por varios médicos residentes que trabajaban para el
servicio Cantabro de Salud con un contrato laboral temporal y
solicitaron el reconocimiento de su derecho a percibir el plus
de antigiiedad desde su fecha de entrada al servicio.

La resolucion determina que esta situacion no genera una
desigualdad pues “no se puede asimilar al personal médico
residente, en sus derechos y obligaciones, con el resto del
personal laboral, o estatutario que presta sus servicios en la
Comunidad de Cantabria”, ya que la naturaleza de los MIR es
distinta.

prestan servicios en entidades titulares docentes de-
pendientes del Sistema Nacional de Salud. En este
sentido es destacable que como recoge la Disposicion
Adicional Séptima del RD 1146/2006 cuando asi se
acuerde en la negociacion colectiva correspondiente,
al personal residente le sera de aplicacion los pactos
y acuerdos referentes al personal estatutario que no
sean incompatibles con su normativa especifica.
Aunque puede resultar dificil determinar, ya que no
esta expresamente precisado, a qué negociacion co-
lectiva se refiere, si a una propia de los trabajadores
en formacion o a la de aplicacion del convenio colec-
tivo del sector”.

7. ROTACIONES Y REGIMEN DISCI-
PLINARIO.

En principio el contrato ha de ejecutarse en el
lugar asignado. Pero el RD 1146/2006 contempla
la posibilidad de que puedan realizarse “rotaciones
externas” o periodos formativos en centros no
previstos en el programa de formacion ni en la
acreditacion atorgada al centro o unidad docente
en los que se desarrolla. Para su realizacion se
exigen una serie de requisitos. A saber: a) que la
rotacion sea propuesta y autorizada por Organos
competentes, b) que se realice preferentemente en
centros acreditados para la docencia, ¢) que no
supere los cuatro meses continuados dentro de
cada periodo de evaluacion anual, d) que la geren-
cia del centro de origen se comprometa expresa-
mente a continuar abonando al residente la totali-
dad de sus retribuciones, incluidas las derivadas de
la atencion continuada que realice durante la rota-
cion externa, y e€) que la comision de docencia de
destino manifieste expresamente su conformidad.

Ademas, las rotaciones externas dan derecho a
gastos de viaje, conforme a las normas y acuerdos
que resulten de aplicacion a las entidades titulares
de la correspondiente unidad docente. Una medida
que se asemeja a lo establecido en el articulo 40
ET para los supuestos de movilidad geografica
aunque en este caso concreto su cuantia indemni-
zatoria no esta fijada por las partes firmantes del
contrato’.

¥ LOPEZ GANDIA, J: Las relaciones laborales especia-
les, cit, pag. 36.

* BAZ RODRIGUEZ, J: El contrato de trabajo de los
residentes sanitarios, cit, pag. 167.
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En este sentido es destacable que cuando la re-
sidente victima de violencia de género se vea obli-
gada a abandonar el puesto de trabajo en la locali-
dad donde venia prestando servicios, tiene derecho
preferente a que se le asigne otra plaza de residente
en formacion de la misma titulacion y especialidad
que esté vacante en otra unidad docente de otra
localidad, e incluso, de otra comunidad auténoma.
Para ello, la Administracion sanitaria esta obligada
a comunicar a la residente las vacantes existentes
en dicho momento o las que se pudieran producir
en el futuro.

El cambio de unidad docente tiene una dura-
cién inicial de seis meses, durante los cuales el
centro de origen tiene la obligacion de reservar la
plaza que anteriormente ocupaba la residente tras-
ladada. Trascurrido este periodo, la residente pue-
de optar entre regresar al centro de origen o conti-
nuar en el nuevo, aunque en este tltimo caso ya no
gozara de la reserva del puesto.

Sin embargo, también existen rotaciones por
centros que estan previstas en el programa de for-
maciéon o en la acreditacion otorgada al centro o
unidad docente en el que se desarrollan. Estas ro-
taciones se denominan “internas” y no conllevan
ningln derecho econdmico. Una prevision que se
refiere a las dietas o los gastos de viaje y no a las
retribuciones derivadas de la atencién continuada
que se realicen durante la rotacion interna®', ya que
se trata de manifestaciones expresas de movilidad
funcional ocasionadas por causas distintas a las
que con caracter general articula el Estatuto de los
Trabajadores, y que, por tanto, no gozan de las
garantias que el mismo proporciona®.

El Capitulo IIT del RD 1146/2006 siguiendo
también en este punto la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, establece el régimen disciplinario para
el personal en formacion por el sistema de residen-
cia. En ¢l se clasifican y tipifican al igual que en el
articulo 72 de dicha Ley, las faltas como leves,
graves 0 muy graves, salvo que por convenio co-
lectivo se determine otra cosa 0 que como recoge
el apartado 5 del articulo 72, las Comunidades

3 BAZ RODRIGUEZ, J: El contrato de trabajo de los
residentes sanitarios, cit, pag. 169.

32 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E: “La especiali-
dad de dos relaciones laborales especiales. Especialistas en
ciencias de salud y abogados”, Revista General de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social, n° 13, 2007, pag. 8.

56

COMUNICACIONES

Autonomas establezcan, por norma con rango de
Ley, otras faltas ademas de las tipificadas en los
apartados anteriores. Esta clasificacion no solo
serd aplicable a los residentes que presten sus ser-
vicios en centros publicos, sino también en defecto
de regulacion en convenio colectivo a los trabaja-
dores que ocupen plazas en unidades docentes
acreditadas de centros de titularidad privada.

Sin embargo, el abanico de sanciones es mas
rigido y reducido, ya que tan solo se contemplan
tres tipos de medidas: el apercibimiento, para las
faltas leves, la suspension de empleo y sueldo, para
las faltas graves, y el despido, para las faltas muy
graves. Ello es debido a que este régimen sancio-
natorio es supletorio, y por tanto, aplicable en de-
fecto de convenio colectivo™.

De igual manera, el tiempo de prescripcion de
cada una de las faltas debido quizas al caracter
eminentemente temporal de esta modalidad con-
tractual se acorta con respecto al establecido en la
Ley de referencia. Y asi, las faltas leves prescriben
a los diez dias, las graves a los veinte y las muy
graves a los sesenta dias a partir no del momento
en que la falta se cometio, sino “de la fecha en que
el centro tuvo conocimiento de su comision”, y en
todo caso, a los seis meses de haberse cometido.
No obstante, estos plazos se interrumpen cuando el
responsable de la gestion de personal del centro
comunica al residente los hechos para que pueda
hacer las alegaciones que estime pertinentes.

8.- SUSPENSION Y EXTINCION DEL
CONTRATO.

El contrato puede suspenderse por cualquiera
de los motivos que recoge el articulo 45.1 ET,
excepto por mutuo acuerdo de las partes y por
causas consignadas validamente en el contrato. De
igual manera, el residente puede ausentarse de su
puesto de trabajo por incapacidad temporal, mater-
nidad, paternidad, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural, adopciéon o
acogimiento. E incluso, el RD 1146/2006 prevé
que disfrute de las excedencias que recoge el arti-

3 DE LA PUEBLA PINILLA: “La relacion laboral espe-
cial de residencia para la formacion de especialistas en cien-
cias de la salud. Comentario al RD 1146/2006, de 6 de octubre
(BOE 7 de octubre de 2006)”, cit, pag. 105.
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culo 46 ET, menos la tipificada en el apartado
segundo de dicho articulo.

No obstante, dado el caracter esencialmente
formativo de esta relacion laboral y los avances de
las ciencias de la salud, si el tiempo de suspension
del contrato fuera superior a dos afios, el residente
cuando reanude su actividad se incorporara en la
parte del programa de formacion que acuerde la
comision de docencia de la especialidad de que se
trate aunque tenga que repetir algin periodo ya
evaluado. Esta es la situacion en la que también se
encuentra el residente que ha solicitado una exce-
dencia por un tiempo superior a dos afios. Aunque,
en todo caso, como recoge el articulo 22.2 del RD
183/2008, si la evaluacion anual fuese negativa
debido a la imposibilidad de prestar servicios por
un periodo superior al 25% de la jornada anual,
como consecuencia de la suspension del contrato o
de otras causas legales, el comité de evaluacion
debe establecer la prorroga del periodo formativo
por el tiempo necesario, o incluso la repeticion
completa del afio, cuando asi lo aconsejen la dura-
cion de la suspension o las circunstancias del caso.

En este sentido es destacable que a pesar de la
amplitud del periodo de suspension del contrato
debido, entre otros motivos, a un extenso periodo
de incapacidad temporal no se prevé que la rela-
cion laboral que une al residente con el centro
sanitario pueda extinguirse automaticamente sin
que se haya efectuado la correspondiente evalua-
cion y ésta sea negativa®®.

El articulo 11 del RD 1146/2006 ademas de re-
coger las causas de extincion previstas en el articu-
lo 49 ET establece otras intimamente relacionadas
con esta prestacion laboral. Como por ejemplo:
haber obtenido una evaluacién anual positiva o
negativa en el ultimo afio de formacion lo que
supone la finalizacion del programa de la especia-
lizaciéon correspondiente. Tanto en un caso como
en otro, los afectados pueden solicitar la revision
de la evaluacion final siguiendo para ello los pro-
cedimientos que recoge la Disposicion Adicional
Quinta de este texto normativo y el articulo 24 del
RD 183/2008, de 8 de febrero. En el supuesto de
que la evaluacion anual sea negativa, la extincion
no se produce hasta que la Comision de docencia
notifique su resolucion al residente y al gerente de
la institucion. Mientras que si se trata de una eva-

3* Sentencia del TSJ de Madrid de 23 de junio de 2008.

luacion final negativa no se prevé que el contrato
se prorrogue hasta que se realice la prueba extraor-
dinaria que determine su calificacion definitiva, tal
y como recoge el articulo 11.1 c¢) del RD
1146/2006. Asimismo, se establece la posibilidad
de que la autoridad competente retire a la unidad
docente la acreditacion para la formacion de espe-
cialistas.

Es destacable que en estos casos la extincion
del contrato no da derecho a ninguna indemniza-
cion tal y como recoge el articulo 11.1. a), b) y ¢)
del RD 1146/2006. Ello no puede considerarse
ninguna especialidad ya que tampoco se prevé en
el supuesto de que se extinga alguno de los contra-
tos formativos regulados en el articulo 11 ET*>. Sin
embargo, para las demas causas extintivas si resul-
tan aplicables las reglas previstas en el ET, que
actiia como norma supletoria, de modo que deben
respetarse los preavisos, los plazos, y las indemni-
zaciones que fija este texto normativo’®.

El residente también puede renunciar volunta-
riamente a su puesto de trabajo, de forma expresa o
tacita. Esto es, cuando se haya autorizado la repeti-
cion completa del periodo formativo y no se incor-
pore a su inicio o al plan especifico de recupera-
cion acordado por el comité de evaluacion. Debido
al caracter formativo del contrato, su extincion
determina la de los derechos derivados de la prue-
ba nacional selectiva. Por este motivo, para acce-
der a la misma especialidad o a otra distinta a la
primera es necesario superarla nuevamente, salvo
que la causa de la extincion no sea imputable al
residente.

Si la extincion del contrato se debe alguna de
las causas previstas en el articulo 49 ET, por supe-
racion de un periodo de seis meses de suspension
de la relacion laboral motivada por fuerza mayor
temporal, debido a causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion o si la trabajadora es
una victima de violencia de género, la Administra-
cion puede favorecer que los residentes afectados
continten su formacién como especialistas en otras
unidades docentes, suscribiendo nuevos contratos

3 LOPEZ GANDIA, J: Las relaciones laborales especia-
les, cit, pag. 43.

** DE LA PUEBLA PINILLA, A: “La relacién laboral es-
pecial de residencia para la formacion de especialistas en
ciencias de la salud. Comentario al RD 1146/2006, de 6 de
octubre (BOE 7 de octubre de 2006)”, cit, pag. 109.
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con las entidades titulares de las mismas que daran
por validos los periodos de formacion ya realiza-
dos y evaluados positivamente en la unidad docen-
te de procedencia. No se especifica la naturaleza
de la relacion durante el periodo que transcurre
entre el acto extintivo y la nueva contratacion,
aunque con ello se favorece que a pesar de que se
produzca la extincion del contrato de trabajo, el
residente no pierda los derechos adquiridos al su-
perar una prueba selectiva de caracter nacional.

De igual manera, si el contrato del residente se
extingue porque la autoridad competente ha retira-
do a la unidad docente la acreditacion para la for-
macion de especialistas, la Administracion sanita-
ria le ofrecera otra plaza en otra unidad docente
acreditada con la que debe suscribir un nuevo con-
trato. Aunque en este caso tampoco se prevé que el
residente reciba ningtin tipo de indemnizacion®’.

Finalmente, en el supuesto de extinciéon por
despido disciplinario que fuese declarado impro-
cedente por sentencia firme es el residente y no el
empleador el que debe optar entre la readmision o
la indemnizacién. Ello se justifica “por la finalidad
de evitar que una decision ilicita de la entidad, el
despido declarado improcedente, acarree la frus-
tracion de la obtencion de una titulacion de espe-
cialista, maxime teniendo en cuenta que el residen-
te despedido hubo de superar, para acceder a la
plaza, una dura prueba selectiva™®. La normativa
legal no indica el plazo en el que el trabajador debe
realizar esta eleccion por lo que debera tenerse en
cuenta el establecido en el articulo 56 ET. No obs-
tante, si desde que se produce el despido hasta la
readmision transcurre un plazo superior a dos afios
el residente se incorporara en la parte del programa
de formacion que acuerde la comision de docencia
de la especialidad, aunque ello suponga la repeti-
cion de algun periodo ya evaluado positivamente.

37 BAZ RODRIGUEZ, I: El contrato de trabajo de los
residentes sanitarios, cit, pag. 183.

38 En este sentido, la sentencia del TSJ de Madrid de 23 de
junio de 2008.
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SUMARIO: 1. El consentimiento en las intervenciones médicas altruistas. 1.1. Donantes vivos. 1.2. Donantes
fallecidos — 2. Controversias juridicas en torno a la intervencion de los familiares del donante de 6rganos 2.1.
(Qué familiares? 2.2. Donacion de 6rganos pese a la negativa de los familiares

1. EL. CONSENTIMIENTO EN LAS IN-
TERVENCIONES MEDICAS ALTRUISTAS.

Las llamadas intervenciones médicas altruis-
tas', esto es, las relativas a la donacion y el tras-

* Este articulo tiene su origen en la comunicacién presen-
tada al XVI Congreso Derecho y Salud celebrado en Vigo del
21 al 23 noviembre 2007. A su vez, se integra dentro del
Proyecto de investigacion “La autonomia de la voluntad en el
ambito médico-sanitario: perspectiva legal y relaciéon médico-
paciente (codigo: PGIDITO6CST20204PR), finaciado por la
Xunta de Galicia.

' Vid. SPICKHOFF, A.: «Die drztliche Aufklarung vor der
altruistisch motivierten Einwilligung in medizinische Eingrif-
fer, NJW, 2006, nim. 29, pags. 2075 y ss.

plante de 6rganos y tejidos, han experimentado en
los ltimos afios un notable desarrollo como con-
secuencia de los avances de la ciencia médica, asi
como de los esfuerzos realizados por parte de las
autoridades sanitarias para favorecer este tipo de
practicas’.

2 Durante 2008, se registraron en Espafia 1.577 donantes
reales de organos solidos, lo que sitiia la tasa por millon de
poblacion (p.m.p.) en 34,2. De ellos, 209 fueron donantes en
los que ningun 6rgano pudo ser finalmente utilizado, lo que
arroja una cifra de donacion de 1.368 donantes efectivos y una
tasa de 29,6 donantes efectivos p.m.p., de los que al menos un
organo solido fue trasplantado. La evolucion experimentada
en los ultimos afios en Espafia resulta especialmente destaca-
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Dicho desarrollo no ha ha alterado, sin embar-
go, la especial sensibilidad que suscitan este tipo
de intervenciones, dada su naturaleza y las circuns-
tancias en que se producen. De ahi la importancia
de conocer y respetar la voluntad de los pacientes
que se someten a ellas.

Las consideraciones anteriores justifican la
existencia de una legislacion especifica en la mate-
ria, constituida por la Ley 30/1979, de 27 de octu-
bre, sobre extraccion y trasplante de érganos’, y
desarrollada por el Real Decreto 2070/1999, de 30
diciembre, que regula las actividades de obtencion
y utilizacion clinica de 6rganos humanos y la
coordinacion territorial en materia de donacion y
trasplante de organos y tejidos. Respecto de las
células y tejidos4, ha de tenerse en cuenta, ademas,
el Real Decreto 1301/2006, de 10 noviembre, por
el que se establecen las normas de calidad y segu-
ridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion,
el procesamiento, la preservacion, el almacena-
miento y la distribucion de células’ y tejidos

ble ya que ha supuesto pasar de estar en la parte media-baja de
los indices de donacion en Europa (en 1989, afio de la crea-
cion de la ONT, la tasa era de 14 donantes por millon de
poblacion), a tener uno de los indices mas elevados del mun-
do. Vid. informacion sobre el modelo espafiol de donacion y
trasplante, y sobre la Organizaciéon Nacional de Trasplantes
(ONT) en http://www.ont.es/.

3 A estos efectos, se entiende por 6rgano aquella parte di-
ferenciable del cuerpo humano constituida por diversos tejidos
que mantiene su estructura, vascularizacion y capacidad para
desarrollar funciones fisiologicas con un grado importante de
autonomia y suficiencia; asi, los rifiones, el corazon, los pul-
mones, el higado, el pancreas, el intestino y cuantos otros con
similar criterio puedan ser extraidos y trasplantados de acuer-
do con los avances cientifico-técnicos. (art. 3.1° Definiciones
del Real Decreto 2070/1999).

* La Exposicion de Motivos del RD 1301/2006 explica
que en la elaboraciéon de la norma se tuvo en cuenta la Ley
30/1979; no obstante, difiere su ambito de aplicacion. Asi,
conforme al art. 1.3° ¢) RD 1301/2006, quedan excluidos de
su ambito los 6rganos o partes de 6rganos, si su fin es el de ser
utilizados en el cuerpo humano con la misma funcién que el
organo completo. Por otra parte, téngase presente que el RD
1301/2006 se aplicara a las células reproductoras en todo lo no
previsto en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, y en su normativa de desarrollo
(vid. art. 1.4°).

5 A estos efectos se entiende por células las células indivi-
duales de origen humano o los grupos celulares de origen
humano cuando no estén unidos por ninguna forma de tejido
conectivo [art. 2.1 ¢) RD 1301/2006].
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humanos® y se aprueban las normas de coordina-
cién y funcionamiento para su uso en humanos,
que incorpora en el ordenamiento juridico espaiiol
la Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativa al
establecimiento de normas de calidad y de seguri-
dad para la donacion, la obtencion, la evaluacion,
el procesamiento, la preservacion, el almacena-
miento y la distribucion de células y tejidos huma-
nos, y la Directiva 2006/17/CE de la Comision, de
8 de febrero de 2006, por la que se aplica la Direc-
tiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo en lo relativo a determinados requisitos
técnicos para la donacion, la obtencion y la eva-
luacion de células y tejidos humanos’.

Esta normativa se rige por los principios de al-
truismo, solidaridad, gratuidad, informacion, y
anonimato®. Por supuesto, se parte de la volunta-
riedad en la donacién de 6rganos.

La referencia a la informacion y a la volunta-
riedad remite, a su vez, a la regulacion del consen-
timiento informado en las intervenciones médicas
en general. Como sefiala la Exposicion de Motivos
del RD 1301/2006, “En la redaccion de este Real
Decreto se ha tenido en cuenta la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Union Europea y el
Convenio del Consejo de Europa para la protec-
cion de los derechos humanos y la dignidad del ser

% A estos efectos se entiende por tejido toda parte consti-
tuyente del cuerpo humano formada por células unidas por
algtin tipo de tejido conectivo [art. 2.1 w) RD 1301/2006].

7 Vid. también la Directiva 2006/86/CE de la Comision,
de 24 de octubre de 2006, por la que se aplica la Directiva
2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que
se refiere a los requisitos de trazabilidad, la notificacion de las
reacciones y los efectos adversos graves y determinados re-
quisitos técnicos para la codificacion, el procesamiento, la
preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y
tejidos humanos.

8 Comas D’ARGEMIR CENDRA, M., “Analisis del RD
2070/1999, de 30 de diciembre, sobre extraccion y trasplante
de organos”, La Ley, 2000-2, pag. 1738. Vid. arts. 2 y 4 de la
Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante
de organos; arts. 2 (Normas y principios generales), 5 (Confi-
dencialidad) y 8 (Gratuidad de las donaciones) del RD
2070/1999; y arts. 3 (Gratuidad y cardcter no lucrativo) y 6
(Confidencialidad) del RD 1301/2006 [cfr. arts. 12 (Princi-
pios de la donacion de células y tejidos), 13 (Consentimiento)
y 14 (Proteccion de datos y confidencialidad) Directiva
2004/23/CE]. Vid. también el art. 10 (Derechos) de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; y sobre el respe-
to a la confidencialidad y secreto, la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.
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humano respecto de las aplicaciones de la biolo-
gia y la medicina, suscrito en Oviedo el dia 4 de
abril de 1997, y que entro en vigor en Esparia el 1
de enero de 2000. Desde el punto de vista del or-
denamiento juridico interno, ...., y desde el punto
de vista del régimen de los derechos que pudieran
verse afectados, la referencia necesaria ha sido la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Regula-
dora de la Autonomia del Paciente y de Derechos
vy Obligaciones en Materia de Informacion y Do-

.7 . 9
cumentacion Clinica’™ .

Ahora bien, ha de insistirse en que, respecto de
la donacion de organos y tejidos, ese consenti-
miento informado presenta peculiaridades, estable-
ciéndose un régimen diferente segun se trate de
donantes vivos o fallecidos.

Respecto de los donantes vivos, cobra pleno
sentido la aplicacién —con algunas excepciones- de
las normas generales en materia de consentimiento
informado. En este sentido, el art. 7 (Donacion y
obtencion de células y tejidos en donantes vivos)
del RD 1301/2006 prevé que, en todo lo no dis-
puesto en este articulo, la obtencion de células y
tejidos de un donante vivo se regirad por lo dispues-
to en el capitulo IV (EI respeto de la autonomia
del paciente) de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica.

Como se vera, la cuestion no es tan clara res-
pecto de los donantes fallecidos. Precisamente, es
en esta ultima hipdtesis en la que el papel que la
ley atribuye a los familiares de los donantes resulta
ambiguo; al menos, en su interpretacion practica.

A su vez, ha de tenerse en cuenta que la legis-
lacion sobre donacion de 6rganos y tejidos se ocu-

° Sin perjuicio de las leyes autondmicas existentes en la
materia, se considerara principalmente la regulacion estatal
por su caracter basico (disposicion adicional primera Ley
41/2002) y porque es la que el legislador toma como referente
en la normativa sobre donacion de 6rganos y tejidos. Sobre la
competencia autonémica en la materia vid. DOMINGUEZ
LUELMO, A., Derecho sanitario y responsabilidad médica
(Comentarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre
derechos del paciente, informacion y documentacion clinica),
Valladolid, Lex Nova, 2* ed., 2007, pags. 144-155.; PARRA
LUCAN, M* A., “La capacidad del paciente para prestar valido
consentimiento informado: el confuso panorama legislativo
espafiol”, Aranzadi Civil, nim. 1, 2003, pags. 1904-1908, y
sobre los interrogantes que se plantean a propdsito del docu-
mento de instrucciones previas, ibidem, pag. 1930.

pa de la cuestion desde el punto de vista de la or-
ganizacion del sistema sanitario y no desde la
perspectiva de las consecuencias juridicas en las
relaciones entre, de una parte, profesionales médi-
co-sanitarios y, de otra, pacientes y familiares. Este
enfoque se manifiesta en el art. 1 (4dmbito de apli-
cacion) del RD 2070/1999, al sehalar que esta
normativa regula las actividades relacionadas con
la obtencion y utilizacion clinica de organos
humanos, incluida la donacion, la extraccion, la
preparacion, el transporte, la distribucion y las
actividades del trasplante y su seguimiento (cft.
art. 1.1°y 2° RD 1301/2006).

Lo mismo cabe decir de la normativa general
en materia de consentimiento informado, tal como
reconoce la Exposicion de Motivos de la Ley
41/2002, parrafo 4°'"° Por tanto, la remision a esta
regulacion general tampoco permite resolver las
dudas que se susciten sobre el régimen juridico;
asi, a efectos de la responsabilidad civil profesio-
nal.

1.1. Donantes vivos

En la hipotesis de donantes vivos'', ha de ob-
tenerse su consentimiento informado. Por tanto, es
necesario que el donante sea informado previa-
mente de las consecuencias de su decision'?, de-
biendo otorgar su consentimiento de forma expre-
sa, libre, consciente y desinteresada.

En materia de capacidad, se exige ademas que
el donante sea mayor de edad, gozando de plenas
facultades mentales y de un estado de salud ade-
cuado. Al respecto, se excluye la extraccion de
organos de personas que, por deficiencias psiqui-

1En este punto, la Exposicion de Motivos sefiala que la
Ley 41/2002 a pesar de que fija basicamente su atencion en el
establecimiento y ordenacion del sistema sanitario desde un
punto de vista organizativo, dedica a esta cuestion [la regula-
cion del derecho a la proteccion de la salud, recogido en el art.
43 de la Constitucion espafiola] diversas previsiones, entre las
que destaca la voluntad de humanizacion de los servicios
sanitarios.

" Donante vivo es aquella persona que, cumpliendo los
requisitos legales, efectie la donacién en vida de alguno de
sus organos, o parte de los mismos (art. 3.2° Definiciones del
Real Decreto 2070/1999).

12 En todo caso, debe tratarse de un organo o parte de él,
cuya extraccion sea compatible con la vida y cuya funcion
pueda ser compensada por el organismo del donante de forma
adecuada y suficientemente segura.
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cas, enfermedad mental o cualquier otra causa, no
puedan otorgar su consentimiento en la forma in-
dicada. Tampoco podra realizarse la extraccion de
organos a menores de edad, aun con el consenti-
miento de los padres o tutores.

La importancia concedida a este consentimien-
to explica la exigencia de determinadas formalida-
des, de modo que el interesado debera otorgar por
escrito su consentimiento expreso ante el juez en-
cargado del Registro Civil de la localidad de que
se trate, tras las explicaciones del médico que ha
de efectuar la extraccion. Igualmente con caracter
previo, debera acreditarse el estado de salud fisico
y mental del donante'®. Tal acreditacion sera efec-
tuada por un médico distinto del o de los que va-
yan a efectuar la extraccion y el trasplante, que
informara sobre los riesgos inherentes a la inter-
vencidn, las consecuencias previsibles de orden
somatico o psicoldgico, las repercusiones que pue-
da suponer en su vida personal, familiar o profe-
sional, asi como de los beneficios que con el tras-
plante se espera haya de conseguir el receptor. Los
anteriores extremos se acreditaran mediante un
certificado médico que hard necesariamente refe-
rencia al estado de salud, a la informacion facilita-
da y a la respuesta y motivaciones libremente ex-
presadas por el interesado y, en su caso, a cual-
quier indicio de presion externa al mismo. En nin-
gun caso se extraeran ni se utilizaran o6rganos de
donantes vivos cuando por cualquier circunstancia
pudiera considerarse que media condicionamiento
econdémico o de otro tipo, social o psicolédgico.

En el momento del otorgamiento se requiere la
presencia del médico responsable del trasplante, de
la persona a la que corresponda dar la conformidad
para la intervencion y del médico que haya acredi-
tado el estado de salud del interesado. Cualquiera
de ellos podra oponerse eficazmente a la donacion
si albergan duda sobre que el consentimiento del
donante se ha manifestado de forma expresa, libre,
consciente y desinteresada. En otro caso, los asis-
tentes, ademas del interesado, firmaran el docu-
mento de cesion donde se manifiesta la conformi-

13Se prevé también la intervencién del Comité de Etica; de
modo que, la extraccién de o6rganos de donantes vivos se
limitara a situaciones en las que puedan esperarse grandes
posibilidades de éxito del trasplante y no se aprecie que se
altere el libre consentimiento del donante, siendo necesario un
informe preceptivo del Comité de Etica del hospital transplan-
tador.
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dad del donante. El art. 9 del RD 2070/1999 sefiala
taxativamente que en ningun caso podra efectuarse
la extraccion de 6rganos sin la firma previa de este
documento.

De dicho documento de cesion debera facilitar-
se copia al interesado. Entre la firma del documen-
to de cesion del organo y la extraccion del mismo
deberan transcurrir al menos veinticuatro horas,
pudiendo el donante revocar su consentimiento en
cualquier momento antes de la intervenciéon sin
sujecion a formalidad alguna. Dicha revocacion no
podra dar lugar a ningln tipo de indemnizacion.

1.2. Donantes fallecidos

La hipotesis general mas habitual en la practica
es la de donantes fallecidos'®. En este supuesto, el
principio consagrado por la normativa espafiola es
el de comprobacién de la no oposicion de los falle-
cidos, alejandose del rigor y la formalidad exigidos
respecto del donante vivo (art. 5 nims. 2 y 3 de la
Ley 30/1979, de transplante y extraccion de orga-
nos). Por tanto, toda persona difunta’> que no
hubiera dejado constancia expresa de su oposicion
es un donante potencial de 6rganos.

A falta de constancia expresa de la oposicion
de la persona fallecida a que después de su muerte
se realice la extraccion de organos, el art. 10.1° b)
(Extraccion de organos de fallecidos: condiciones
y requisitos) del Real Decreto 2070/1999 prevé
que la persona a quien corresponda dar la confor-
midad para la extracciéon compruebe si es posible
averiguar cual era la voluntad del difunto.

Para ello debera informarse sobre si el intere-
sado hizo patente su voluntad a alguno de sus fa-
miliares o de los profesionales que le han atendido
en el centro sanitario, a través de las anotaciones
que los mismos hayan podido realizar en el Libro
de Registro de Declaraciones de Voluntad o en la
historia clinica. Asimismo, procedera el examen de

14 La mayoria de los érganos que se transplantan en Espa-
fia y en Europa proceden de cadaveres humanos, practicamen-
te la totalidad, en torno al 99%.

' Vid. art. 3.3° Definiciones del Real Decreto 2070/1999.
El diagndstico y certificacion de la muerte de una persona, a
los efectos de la donacién de organos, se basara en el cese
irreversible de las funciones cardiorrespiratorias o de las
funciones encefalicas (cfr. arts. 3.4° y 10 Real Decreto
2070/1999).
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la documentacion y pertenencias personales que el
difunto llevaba consigo.

Pese a la aparente claridad del criterio legal -se
presume que el paciente consiente la donacion de
sus Organos, salvo que conste su oposicion-, en la
practica se produce un cierto grado de incertidum-
bre. En la medida en que no se exige que la oposi-
cion se manifieste de determinada forma (v. gr.,
por escrito)'® o en determinado momento, ;cémo
pueden los profesionales médico-sanitarios asegu-
rarse de conocer la voluntad real del interesado?
Ha de tenerse en cuenta que aun existiendo una
voluntad favorable a la donacion, la persona puede
cambiar de opinidon en cualquier momento, revo-
cando ese consentimiento expreso.

Por otra parte, piénsese en las consecuencias
de llevar a cabo la extraccion de 6rganos confiando
en el consentimiento presunto del paciente, para
descubrir a posteriori que éste habia manifestado
su oposicion a la donacion. jPodrian esos profe-
sionales médico-sanitarios incurrir en responsabi-
lidad civil por no haber respetado la voluntad del
paciente? Sin perjuicio de cual fuese el resultado
del pleito, existe el riesgo cierto de litigiosidad.

En la practica, ante la dificultad de averiguar
del propio paciente su voluntad relativa a la dona-
cion de organos y conocer si la ha mantenido hasta
el momento de su fallecimiento, se entiende que
depositarios de dicha voluntad son los familiares.
De este modo, la decision se hace recaer, indirec-
tamente, en los familiares de la persona fallecida.

La confirmacion de esta practica se encuentra
en los protocolos de actuacion médica y en la in-
formacion que los servicios sanitarios proporcio-
nan a sus usuarios en la materia. Asi, la pagina de
informacion de la Organizacion Nacional de Tras-
plantes (ONT) sefiala, respecto de los requisitos
para ser donante, que “Haber trasmitido a sus
familiares mas directos dicha voluntad, es sufi-
ciente. Su deseo serd siempre respetado”’.

16 Cfr. art. 10.1° a) del Real Decreto 2070/1999, segin el
cual, la voluntad del paciente contraria a la donacion sera
respetada cualquiera que sea la forma en la que se haya expre-
sado.

'7 La evolucién de los porcentajes de negativas a la dona-
cion en la Gltima década indica que la persistencia mantenida
por encima del 20% a nivel estatal, se ha roto en los ultimos
afios, si bien con oscilaciones. Asi, en 1992 el porcentaje de
negativas familiares en el Estado era del 27,6%; en 2002 y
2003 se situo en el 20%, alcanzandose el porcentaje mas bajo

En la misma linea, para despejar las dudas a
proposito de la donacion de organos, el SERGAS
(Servizo Galego de Saude), ofrece las siguientes
respuestas a preguntas habituales que preocupan a
los posibles donantes'®. Lo cierto es que, aunque
no sean sus destinatarios expresos, buena parte de
estas respuestas se dirigen también a los familiares
de los donantes potenciales.

En primer lugar, al explicar en qué consiste el
criterio legal, el llamado “consentimiento presun-
to” se dice:

La legislacion espafiola establece que todo
ciudadano espafiol que en vida no manifestara
su oposicion a la donacidon de organos y teji-
dos, sera donante a su fallecimiento siempre
que sea valido. A esto se le llama consenti-
miento presunto. Sin embargo, la prdctica en
Esparia, desde siempre, obedece a un consen-
timiento informado; es decir, autorizacion ex-
presa y por escrito de la familia del fallecido
(mias las cursivas y la traduccion)”’.

Respecto de la pregunta de qué ocurre si se
cambia de opinion sobre la donacion, se recomien-
da:

Si usted cambia de opinidon rompa la tarjeta
de donante y comuniqueselo a su familia. Es
muy importante que su familia conozca sus de-
seos de ser o no donante, dado que siempre se-
ran consultados.

Y se insiste jayuda a la familia conocer la opi-
nion sobre la donacion del fallecido?

en el afio 2006, con un 15,2%. De acuerdo con los datos de
2008, el porcentaje de negativas familiares a nivel estatal fue
del 17,86%. Ahora bien, las diferencias entre Comunidades
Autéonomas son acusadas; por ejemplo, en Galicia, de la que
se hablara a continuacion, la llamada barrera familiar se
tradujo en un porcentaje de negativas de la familia en 2008 del
20,53%. Fuente http://www.ont.es/.

'8 Informacion disponible en http://www.sergas.es/.

% Obviamente, no resulta correcta la mencidn aqui del
consentimiento informado. Este concepto hace referencia a la
necesidad de que el paciente pueda decidir sobre la interven-
cion o el tratamiento médico propuesto después de recibir la
informacioén adecuada [vid. arts. 2 (Principios basicos), 3
(Definiciones legales), y 8 (Consentimiento informado) de la
Ley 41/2002], y art. 5 del Convenio de Oviedo para la protec-
cion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina),
hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997.
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Este es un tema transcendental, porque en
algunas ocasiones los familiares de los falleci-
dos no conocen la opinién en vida sobre la do-
nacion y por ese motivo tienen dificultades pa-
ra tomar la decision.

Todos aseguran, en estas circunstancias,
que seria bueno conocer en vida cual era la
opinién del fallecido sobre la donacion porque
les ayudaria mucho para tomar esa decision
tan importante y urgente.

El desconocimiento por los familiares de
los deseos de donacion es el principal argu-
mento de las negativas familiares para la do-
nacion. Es muy importante que nuestras perso-
nas mas queridas y allegadas conozcan el de-
seo de la donacion, ya que siempre los médicos
se lo consultaran.

Las familias cumplen la voluntad de la per-
sona fallecida, si la conocen (mias las cursivas
y la traduccion).

Finalmente, al plantear qué ocurre si la familia
del fallecido se opone a la donacion, se contesta:

Que esta no se lleva a cabo. La familia de-
cide por encima de cualquier papel. Una per-
sona puede hacerse donante en un momento de
su vida y cambiar después de opinién. La fami-
lia no autoriza ni deniega, sino que se supone
que tiene conocimiento de la ultima voluntad
del fallecido y lo pone de manifiesto (mias las
cursivas y la traduccion).

Por tanto, una persona puede estar identificada
como donante (v. gr. mediante su tarjeta de dona-
dor, o manifestando su voluntad en este sentido en
el documento de instrucciones previas; el llamado
testamento vital). Ahora bien, ello no seria sufi-
ciente para omitir las averiguaciones previstas en
el art. 10 del RD 2070/1999, en particular, la con-
sulta a los familiares. Esta informacion deberia ser
un indicio mas a la hora de acreditar la eventual
oposicion por parte del paciente, si bien en la prac-
tica se ha convertido no sélo en un dato relevante,
sino en el dato decisivo a la hora de autorizar la
donacion.

Asi lo reconocen también los tribunales de jus-
ticia en el relato factico de los hechos enjuiciados.
El patrén de actuacion se repite en todos los casos
sin que el tribunal presente ninguna objecion:
diagnosticada la muerte cerebral se plantea a los
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familiares del paciente la donacion de 6rganos para
su aceptacion™. En algln caso se cita expresamen-
te el protocolo de actuacion en caso de donacion
de organos” e incluso la STSJ de Catalufia (Sala
de lo Social) de 24 de marzo de 2006, precisa que
los servicios médicos trataron de mantener con
vida al paciente, aunque su situacion era irreversi-
ble, “hasta que los familiares decidieran lo proce-
dente sobre la donacion de 6rganos”.

Este planteamiento tiene un cierto apoyo nor-
mativo en la ambigiiedad del inciso final del art.
10.1° del Real Decreto 2070/1999. Concretamente,
al enumerar los requisitos que han de cumplirse
para la obtencién de 6rganos de donantes falleci-
dos para fines terapéuticos dispone que, siempre
que las circunstancias no lo impidan, se debera
facilitar a los familiares presentes en el centro sani-
tario informacion sobre la necesidad, naturaleza y
circunstancias de la extraccion, restauracion, con-
servacion o practicas de sanidad mortuoria. No
dice, sin embargo, a qué efectos. En todo caso, el
precepto parece deberse mas bien a consideracio-
nes de humanidad y respeto en el trato con los
familiares de la persona fallecida. Adviértase que
se habla de informacion; mientras que en los parra-
fos anteriores del precepto se hace referencia, ex-
clusivamente, a la voluntad de la persona interesa-
da.

En opinion de MARCO MOLINA, J., pese a la
correccion del régimen legal vigente en el plano
juridico, los médicos no se deciden a proceder a la
extraccion de organos para la donacién sin contar
con los familiares del posible donante, tanto por
respeto a ellos como por temor a su reaccion; lo
que supone la inaplicacion del criterio legal por su
choque con las convicciones sociales™.

Asimismo, puede influir la inercia de los usos
en la practica. Hay que recordar que la antigua

2 SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1%) de 6 no-
viembre de 1999 (AC 1999\2489); SAN (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo) de 22 septiembre de 2004 (RJCA
2005\773); STSJ de Madrid, (Sala de lo Social) de 19 febrero
de 2004 (JUR 2004\230688).

21 Vid. STSJ de Madrid, (Sala de lo Social) de 16 enero de
2003 (JUR 2003\185889), que se remite al protocolo de do-
nante de asistolia.

*2 JUR 2006\263907.

23 MARCO MOLINA, J., “El régimen juridico de la extrac-
cion y trasplante de organos”, La Ley, 2001-5, pags. 1716-
1717.
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Ley, de 18 de diciembre de 1950, sobre autoriza-
cion para la obtencion de piezas anatomicas para
injertos procedentes de cadaveres, en su art. 2,
permitia la extraccién con autorizacién expresa en
vida del fallecido y la no oposicion de sus familia-
res.

Posiblemente, la aplicacion literal de la legis-
lacion vigente sobre donacion de organos pueda
chocar con la sensibilidad de los familiares de la
persona fallecida, en primer término, y con la sen-
sibilidad de la sociedad en general, lo que seria
contraproducente desde la perspectiva de lograr el
maximo respaldo social a los programas de dona-
cion y trasplante. Posiblemente también, la practi-
ca seguida hasta el momento resulta 1til a la hora
de evitar reclamaciones. Ahora bien, algunos pro-
blemas si se han producido (vid. infra epigrafe 2)
y, en todo caso, seria conveniente adecuar la nor-
mativa a la realidad practica para evitar ambigiie-
dades y confusiones.

2. Controversias juridicas en torno a la inter-
vencion de los familiares del donante de organos

La revision de la jurisprudencia espafola reve-
la que la practica adoptada por los centros hospita-
larios ha evitado la litigiosidad en materia de do-
nacion de organos. En efecto, son escasisimas las
sentencias relativas al consentimiento para la do-
nacion de organos de personas fallecidas.

No obstante, desde una perspectiva juridica,
son varias las cuestiones que pueden suscitarse. A
continuacion, se expondran algunas de ellas, sin
animo exhaustivo.

2.1. ; Qué familiares?

La normativa en materia de donacion de orga-
nos se refiere genéricamente a familiares del do-
nante; estableciéndose, en su caso, la obligacion de
informar a los familiares presentes en el centro
sanitario. Parece 16gico pensar que éstos serdn los
familiares mas proximos del paciente y los unidos
a ¢l por vinculos de afecto y confianza mas inten-
sos. Ahora bien, las posibilidades del personal
sanitario para acreditar y, en su caso, valorar la
existencia de tales vinculos son limitadas. Asi, por
ejemplo, la Ley 41/2002, de 14 noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de dere-

chos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, en su art. 5, alude a propo6-
sito de la informacion sanitaria a personas vincu-
ladas al paciente por razomes familiares o de
hecho™.

Una hipdtesis de este tipo estuvo en el origen
del caso contemplado por la STS (Sala de lo Pe-
nal), de 17 de diciembre de 2004*. En concreto, la
querellante manifestaba ser esposa del fallecido.
Ambos habian viajado a Buenos Aires (Argentina)
en enero de 1999, teniendo previsto regresar a
Espafia a finales de febrero, fecha en que regreso
ella y no su marido, porque habiéndose diagnosti-
cado inicialmente una neumonia y posteriormente
un tumor maligno en el pulmoén, se desaconsejo su
viaje. Agravado su estado hasta su fallecimiento,
se ocupo el querellado, como amigo del fallecido
del internamiento, donacion de organos, crema-
cion, etc., sin pedir autorizacion a la viuda. Al
respecto, el querellado alego la existencia de malas
relaciones entre los esposos, explicando con ello la
vuelta a Espafia de la mujer; asimismo, afirmaba
que de todos los tramites se ocupd junto con un
hijo del fallecido.

Si consideramos, entonces, un circulo relati-
vamente amplio de personas —familiares y allega-
dos-, podemos encontrar discrepancias de criterio
entre unos y otros respecto de la donacion de orga-
nos. En este supuesto, ;debe concederse preferen-
cia al criterio de alguna de estas personas, familia-
res y allegados, respecto de las otras? Ante la in-
certidumbre, ;jdebe excluirse la donacion? ;tienen
algin margen de apreciacion los profesionales
médicos-sanitarios?

24 Cfr. respecto de las parejas de hecho, la Ley del Parla-
mento Vasco 2/2003, de 7 mayo, de las parejas de hecho, cuyo
art. 13 (Servicios sanitarios) dispone que, en el ambito de los
servicios sanitarios, los miembros de la pareja de hecho ten-
dran los mismos derechos que la normativa sectorial sanitaria
atribuya a los conyuges o familiares y asimismo tendran dere-
cho a obtener, en términos comprensibles, informacion com-
pleta y continuada, verbal y escrita, sobre diagnostico, pronds-
tico y alternativas de tratamiento, incluida la informacion y
prestacion de testimonio en los casos de donacion y extraccion
de organos. Si fuera preciso el previo consentimiento escrito
de un paciente para la realizacion de una intervencion sanita-
ria y éste no se hallase capacitado para tomar decisiones, los
miembros de la pareja de hecho tendran el derecho que la
legislacion sanitaria reconoce a los conyuges y familiares de
los usuarios del sistema sanitario publico vasco.

5 RJ 2005/815.
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Dada la urgencia y premura de tiempo en la
toma de decision, cualquier pronunciamiento judi-
cial que aclare la cuestion se producira a posterio-
ri; y fuese cual fuese la resolucion judicial, existe
el riesgo de que la actuacion médica no respete la
voluntad atribuida al paciente, ya fuese aquélla la
extraccion de los organos o la exclusion de la do-
nacion.

Casos de este tipo no han llegado todavia a los
tribunales espafioles, pero si es posible encontrar
supuestos, de alguna forma, similares. Asi el caso
resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 18) de 15 de marzo de 2006°°.

En el litigio se discutia a quién le correspondia
la decision sobre el lugar de enterramiento del
difunto, a su esposa o a sus progenitores. Al res-
pecto, el tribunal entiende aplicable analdgicamen-
te (art. 4 CC) lo dispuesto para la donacién de
organos; de modo que la disposicion sobre los
restos mortales le corresponde, en primer lugar, al
propio difunto en vida; ante la ausencia de esa
voluntad manifestada en vida por el fallecido,
quien debe determinar qué hacer con los restos
mortales sera el conyuge supérstite®’.

2.2. Donacion de organos pese a la negativa
de los familiares

De acuerdo con lo visto anteriormente, se trata-
ria de un supuesto, casi podria decirse, excepcio-
nal; pero no imposible de encontrar en la practica.
En este sentido, la STSJ de la Comunitat Valen-
ciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3%), de 28 de septiembre de 20007, tuvo
que pronunciarse sobre las consecuencias -en el
plano de la responsabilidad- de la extralimitacion
de la actuacion médica respecto del consentimiento
otorgado para la donacion de 6rganos. Ha de tener-
se en cuenta que tanto la conformidad como la
oposicion a la donacion, podra referirse a todo tipo

26 JUR 2006/148962.

2 Cfr. art. 15 (Trdmites administrativos «post mortemy)
de la Ley del Parlamento Vasco 2/2003, de 7 mayo, antes
citada, segun el cual, en caso de fallecimiento de uno de los
componentes de la pareja de hecho, el otro podra participar en
los tramites y gestiones relativas a la identificacion y disposi-
cién del cadaver, enterramiento, recepcion de objetos persona-
les del difunto y cualesquiera otros que resultaran precisos, en
iguales condiciones que las parejas casadas.

28 JUR 2001/86331.
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de organos o solamente a alguno de ellos [art.
10.1° a) Real Decreto 2070/1999].

En el caso, la hija de los demandantes habia
sufrido un accidente automovilistico, falleciendo
poco después. A peticion de la coordinadora de
trasplantes del hospital en que habia sido ingresa-
da, “tras una profunda reflexion —dice literalmente
la sentencia-, los padres concedieron autorizacion
para efectuar el explante del corazon, el higado y
los rifiones”. Dias después se realizo la autopsia al
cadaver por el médico forense”, en la que se sefia-
16 que al cadaver le faltaba el pulmon izquierdo.
Ante tal ausencia, los padres se dirigieron al Hos-
pital, quien contestd no tener constancia de haberse
procedido a la extraccion del mencionado pulmoén
izquierdo.

A la vista de estos hechos, el tribunal declara la
responsabilidad del centro hospitalario por el dafio
moral infligido a los padres de la fallecido, al
haber sido traicionada su confianza, basada en la
promesa realizada de no proceder a la extraccion
de mas o6rganos del cadaver de su hija que los auto-
rizados. Merece la pena detenerse en el razona-
miento que justifica esta decision:

“No se puede argumentar la responsabili-
dad del Hospital la Fe por extraccion de orga-
nos sin autorizacion de los padres porque, en
primer lugar, aunque limitada existia autoriza-
cion, por otro lado, dicha autorizacion no la
configura nuestra legislacion como necesaria,
si bien, como informa la Organizacién Nacio-
nal de Transplantes se ha establecido a nivel
practico la necesidad de que los equipos de ex-
traccion de o6rganos cuenten con la previa auto-
rizacion de la familia del finado o, cuando me-
nos, con su falta de oposicion en aquellos su-
puestos en que no constare de manera expresa
y fehaciente la voluntad del difunto... Es decir,
los padres con la legislacion espaifiola no pdo-
rian reclamar indemnizacion en caso de haber-
se extraido el pulmén y transplantado a otra
persona en las condiciones establecidas en la
Ley. El problema en este caso radica en que el

¥ Cfr. art. 10. 5 Real Decreto 2070/1999, que prevé, en
los casos de muerte accidental, asi como cuando medie una
investigacion judicial, que antes de efectuarse la extraccion de
organos debera recabarse la autorizacion del juez que corres-
ponda, el cual, previo informe del médico forense, debera
concederla siempre que no se obstaculice el resultado de la
instruccion de las diligencias penales.
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pulmoén no ha sido extraido para beneficio de
otra persona, entre otras cosas porque no era
apto, sino que simplemente ha desaparecido.

Otra perspectiva viene determinada por el
dafio moral que se le haya podido causar a
unas persona que perdiendo a su hija y, de
forma altruista, donan unos 6rganos y a los po-
cos dias se encuentran con la sorpresa de que
un 6rgano no donado ha desaparecido. Por un
lado, han visto truncada su confianza en la au-
torizacion que concedieron, por otro, su pena
interna y dolor ha aumentado al no haberse
respetado los restos del cadaver no donado,
cierto que analizado friamente la pena es la
misma, pero desde la perspectiva de los de-
mandantes se ha infringido un dafio moral que
a juicio de la Sala es inemnizable”.

Obsérvese que el tribunal se muestra prudente,
cuando no dubitativo, al valorar el fundamento que
ofrece la actual regulacion legal de donacion de
organos a la reclamacion de responsabilidad civil
por parte de los padres de la donante. De hecho, no
resulta claro cual seria la decision judicial si el
organo extraido sin contar con el consentimiento
de los familiares hubiese sido efectivamente desti-
nado a una finalidad terapéutica®.

30 Cfr. art. 4.1. (Objetivos) Real Decreto 2070/1999, segin
el cual, la extraccion de oOrganos humanos procedentes de
donantes vivos o de fallecidos se realizara con finalidad tera-
péutica, es decir, con el propdsito de favorecer la salud o las
condiciones de vida de su receptor sin perjuicio de las investi-
gaciones que puedan realizarse adicionalmente.
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Legislacion

LEGISLACION

Seccion a cargo de Lola Gonzdlez Garcia

Servicio de Salud de Castilla- La Mancha (Servicio Juridico)

LEGISLACION EUROPEA

Recomendacion del Consejo relativa a una
accion en el ambito de las enfermedades raras

Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de
mayo de 2009, relativa a las condiciones de
entrada y residencia de nacionales de terceros

paises para fines de empleo altamente cualifi-
cado. (D.O. L 155 de 18.6.2009)

Recomendacion del Consejo, de 9 de junio de
2009, sobre la seguridad de los pacientes, en
particular la prevencion y lucha contra las in-
fecciones relacionadas con la asistencia sanita-
ria.(D.O. C 151 de 3.7.2009)

Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 13 de julio de 2009 sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudi-
cacion de determinados contratos de obras, de
suministro y de servicios por las entidades o
poderes adjudicadores en los ambitos de la de-
fensa y la seguridad, y por la que se modifican
las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE.
(D.O.U.E de 20 de agosto de 2009, L.216/76)

Instrumento de Ratificacion del Protocolo n°® 4
al Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales,
reconociendo ciertos derechos y libertades,
ademas de los que ya figuran en el Convenio y
Protocolo Adicional al Convenio (Convenio n°
46 del Consejo de Europa), hecho en Estras-
burgo el 16 de septiembre de 1963. (B.O.E.
nim. 247 de 13 de octubre de 2009, pag.
86371)

Directiva 2009/135/CE de la Comision, de 3
de noviembre de 2009, por la que se autorizan
excepciones temporales en lo que respecta a
determinados criterios de seleccion de donan-
tes de sangre y de componentes sanguineos es-
tablecidos en el anexo III de la Directiva
2004/33/CE, en el contexto del riesgo de esca-

sez causado por la pandemia de gripe A.
(D.O.U.E. de 4 de noviembre de 2009, L.
288/7)

= Reglamento (CE) N° 1177/2009 de la Comi-
sion de 30 de noviembre de 2009 por el que se
modifican las  Directivas  2004/17/CE,
2004/18/CE y 2009/81/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo en lo que concierne a sus
umbrales de aplicacidén en materia de procedi-
mientos de adjudicacion de contrato.
(D.O.U.E. de 1 de diciembre de 2009, L.
314/64)

LEGISLACION ESTATAL

= Resolucion de 7 de mayo de 2009, de la Direc-
cion General de Ordenacion de la Seguridad
Social, sobre consideraciéon como situacion de
incapacidad temporal derivada de enfermedad
comun de los periodos de aislamiento preven-
tivo sufridos por los trabajadores como conse-
cuencia de la gripe A H1 N1. (B.O.E. num.
113 de 9 de mayo de 2009)

= Real Decreto 900/2009, de 22 de mayo, por el
que se modifica el Real Decreto 2583/1996, de
13 de diciembre, de estructura organica y fun-
ciones del Instituto Nacional de la Seguridad
Social y de modificacion parcial de las corres-
pondientes a la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social. (BOE N° 131, de 30 de mayo de
2009)

= Real Decreto 1014/2009, de 19 de junio, por el
que se regula la concesidon de excedencia tem-
poral para personal investigador funcionario y
estatutario que realice actividades de investi-
gacion biomédica, para el desarrollo de activi-
dades en empresas de base tecnologica.
(B.O.E. num. 155 de 27 de junio de 2009)

= Real Decreto 1041/2009, de 29 de junio, por el
que se desarrolla la estructura organica basica
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del Ministerio de Sanidad y Politica Social y
se modifica el Real Decreto 438/2008, de 14
de abril por el que se aprueba la estructura or-
ganica basica de los departamentos ministeria-
les. (BOE N° 157, de 30 de junio de 2009)

Real Decreto 1015/2009, de 19 de junio, por el
que se regula la disponibilidad de medicamen-
tos en situaciones especiales. (B.O.E. num.
174 de 20 de julio de 2009)

Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio, por el
que se modifica el Real Decreto 240/2007, de
16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion
y residencia en Espafia de ciudadanos de los
Estados miembros de la Union Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Es-
pacio Economico Europeo. (B.O.E. num. 177
de 23 de julio de 2009)

Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio, por el
que se modifica el Reglamento de la Ley Or-
ganica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, aprobado por el Real Decre-
to 2393/2004, de 30 de diciembre. (B.O.E.
num. 177 de 23 de julio de 2009)

Real Decreto 1085/2009, de 3 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento sobre instala-
cion y utilizacion de aparatos de rayos X con
fines de diagnostico médico. (BOE N° 173, de
18 de julio de 2009)

Resolucion de 6 de julio 2009, de la Subsecre-
taria, por la que se publican las especificacio-
nes técnicas comunes para productos sanitarios
de diagnostico "in vitro", contenidas en la De-
cision 2009/108/CE de la Comisién, de 3 de
febrero de 2009. (BOE N° 172, de 17 de julio
de 2009)

Orden SAS/1904/2009, de 8 de julio, por la
que se modifica el anexo III del Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
para su actualizacion. (B.O.E. num. 171 de 16
de julio de 2009)

Orden SAS/2039/2009, de 20 de julio, por la
que se establecen las bases reguladoras de la
concesion de ayudas para el fomento de la
traslacion, avances de la investigacion y dina-
mizacién del entorno del Sistema Nacional de

Salud. (B.O.E. nim. 181 de 28 de julio de
2009)

Orden SAS/2022/2009, de 20 de julio, por la que
se deroga la Orden de 7 de noviembre de 1985,
por la que se determinan los medicamentos de
utilizacion en medicina humana que han de dis-
pensarse con o sin receta. (B.O.E. nim. 180 de
27 de julio de 2009)

Orden SAS/2007/2009, de 20 de julio, por la
que se crea y regula el centro de referencia es-
tatal de atencion a personas con enfermedades
raras y sus familias, en Burgos. (BOE N° 179
de 25 de julio de 2009)

Real Decreto 1371/2009, de 13 de agosto, por
el que se modifica el Real Decreto 1400/2007,
de 29 de octubre, por el que se establecen
normas para el reconocimiento del comple-
mento a los titulares de pension de jubilacion e
invalidez de la Seguridad Social, en su moda-
lidad no contributiva, que residan en una vi-
vienda alquilada, prorrogando su vigencia para
el afo 2009. (BOE N° 217, de 8 de septiembre
de 2009)

Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de
la duracion del permiso de paternidad en los
casos de nacimiento, adopciéon o acogida.
(B.O.E. num. 242 de 7 de octubre de 2009)

Real Decreto 1615/2009 de 26 de octubre por
el que se regula la concesion y utilizacion del
distintivo “Igualdad en la Empresa”. (B.O.E.
nim. 265 de 3 de noviembre de 2009)

Orden SAS/2952/2009, de 8 de octubre por el
que se publica el Acuerdo de la Comision de
Recursos Humanos relativo a las profesiones
sanitarias de dentista y de médico especialista
en cirugia oral y maxilofacial. (B.O.E. num.
265 de 3 de noviembre de 2009)

Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre,
por el que se desarrolla parcialmente la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico
de los ciudadanos a los servicios publicos.
(B.O.E. num. 278 de 18 de noviembre de
2009)

Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio. (B.O.E. niim. 283 de 24 de noviem-
bre de 2009)
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Orden SAS/3160/2009, de 16 de noviembre,
por la que se crea el Sistema Informatico de
Sanidad Exterior. (BOE num. 285, de 26 de
noviembre de 2009)

Orden SAS/3166/2009, de 16 de noviembre,
por la que se sustituyen los anexos del Real
Decreto 65/2006, de 30 de enero, por el que se
establecen requisitos para la importacion y ex-
portacion de muestras biologicas. (BOE num.
286, de 27 de noviembre)

Real Decreto 1825/2009, de 27 de noviembre,
por el que se aprueba el Estatuto de la Organi-
zacion Nacional de Trasplantes. (BOE num.
287, de 28 de noviembre de 2009)

COMUNIDADES AUTONOMAS

ANDALUCIA

Decreto 171/2009, de 19 de mayo, por el que
se establece la estructura organica de la Conse-
jeria de Salud y del Servicio Andaluz de Salud.
BOJA N° 95 de 20/05/2009

Resolucion de 30 de abril de 2009, de la Di-
reccion General de Personal y Desarrollo Pro-
fesional del Servicio Andaluz de Salud, por la
que se regula la ordenacion del proceso de cer-
tificacion de los distintos niveles de Carrera
Profesional y de promociéon y mantenimiento
de los niveles de Carrera Profesional reconoci-
dos para Licenciados y Diplomados Sanitarios.
BOJA N° 96 de 21/05/2009

Orden de 11 de mayo de 2009, por la que se
crea el Registro de Implantes Quirurgicos del
Sistema Sanitario Publico de Andalucia y se
establece la obligacion de las empresas sumi-
nistradoras de productos sanitarios de inscribir
datos en el mismo. BOJA N° 98 de 25/05/2009

Decreto 307/2009, de 21 de julio, por el que se
define la actuacion de las enfermeras y los en-
fermeros en el ambito de la prestacion farma-
céutica del Sistema Sanitario Pablico de Anda-
lucia. BOJA N° 151 de 05/08/2009

Orden de 8 de julio de 2009, por la que se
dictan instrucciones a los Centros del Sistema
Sanitario Publico de Andalucia, en relacion al
procedimiento de Consentimiento Informado.
BOJA N° 152 de 06/08/2009

Orden de 3 de agosto de 2009, por la que se crea
la categoria de Facultativo de Genética Clinica
en el ambito de la atencion especializada de los
centros y de las instituciones sanitarias del Servi-
cio Andaluz de Salud, se regulan sus funciones,
requisitos de acceso, plantilla orgénica y retribu-
ciones y se establece el procedimiento de inte-
gracion directa en la citada categoria creada. BO-
JAN° 163 de 21/08/2009

Orden de 3 de agosto de 2009, por la que se
modifican los Anexos I y IV del Decreto
72/2008, de 4 de marzo, por el que se regulan
las hojas de quejas y reclamaciones de las per-
sonas consumidoras y usuarias en Andalucia y
las actuaciones administrativas relacionadas
con ellas. BOJA N° 170 de 01/09/2009

Orden de 7 de octubre de 2009, por la que se
establece la utilizacion de medios electronicos en
el procedimiento administrativo de acreditacion
del nivel de la competencia profesional de los
profesionales sanitarios del Sistema Sanitario
Publico de Andalucia. BOJA N° 227 de
20/11/2009

ARAGON

Ley 5/2009, de 30 de junio, de Servicios So-
ciales de Aragon. B.O.E. num. 201, de 20 de
agosto de 2009,

Decreto 105/2009, de 9 de junio, del Gobierno
de Aragon, por el que se crean nuevas catego-
rias estatutarias del area de sistemas y tecnolo-
gias de la informacion en el ambito del Servi-
cio Aragonés de Salud. BOA num. 119, de
23/06/2009

Decreto 115/2009, de 23 de junio, por el que se
crea el Consejo Asesor de Atencion a la Salud de
la Mujer. B.O.A num. 127 de 3 de julio de 2009

Decreto 116/2009, de 23 de junio, del Gobierno
de Aragén, sobre plazos maximos de respuesta
en la asistencia sanitaria en el sistema de Salud
de Aragon B.O.A num. 127 de 3 de julio de 2009

Orden de 18 de agosto de 2009, de la Conseje-
ra del Departamento de Salud y Consumo, por
la que se acuerda desarrollar diversos precep-

tos de ficheros de datos de caracter personal.
BOA N° 181, de 16/09/2009
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Orden de 3 de noviembre de 2009, de la Con-
sejera de Salud y Consumo del Gobierno de
Aragon, por la que se regula la aplicacion de
los tiempos maximos de respuesta en primeras
consultas de asistencia especializada y proce-
dimientos diagnoésticos en el Sistema de Salud
de Aragon. BOA N° 215, de 05/11/2009

Orden de 22 de octubre de 2009, de la Conse-
jera de Salud y Consumo, por la que se regula
la constitucion y funcionamiento de la Comi-
sion de Evaluacion del Medicamento de los
hospitales del Sistema Sanitario Publico de
Aragén. BOA num. 223, de 17/11/2009

Decreto 184/2009, de 3 de noviembre, del
Gobierno de Aragon, por el que se crean los
ficheros de datos de caracter personal «Regis-
tro de demanda de primeras consultas de asis-
tencia especializada» y «Registro de demanda
de procedimientos diagnosticos» en el Sistema
de Salud de Aragon. B.O.A. nim. 215 de 5 de
noviembre de 2009

Decreto 197/2009, de 17 de noviembre, del
Gobierno de Aragoén, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley 4/1999, de
25 de marzo, de Ordenacion Farmacéutica, en

materia de Oficinas de Farmacia y Botiquines.
BOA num. 236 de 04/12/2009

ASTURIAS

72

Decreto 66/2009, de 14 de julio, por el que se
regula la estructura y funcionamiento de las
areas y unidades de gestion clinica del Servicio
de Salud del Principado de Asturias. BOPA
num. 170 de 23 de julio de 2009

Decreto 87/2009, de 29 de julio, por el que se
establecen los precios publicos a aplicar por el
Servicio de Salud del Principado de Asturias
por la prestacion de servicios sanitarios. BOPA
num. 186 de 11 de agosto de 2009

Decreto 115/2009, de 2 de septiembre, de pri-
mera modificacion del Decreto 19/2006, de 22
de febrero, por el que se crea el Comité para la
prevencion, el control y el seguimiento de la
evolucion epidemiologica del virus de la gripe
en el Principado de Asturias. BOPA N° 206 de
4 de septiembre de 2009

Decreto 140/2009, de 11 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento Técnico-
Sanitario de las Piscinas de Uso Colectivo.
BOPA N° 277 de 30 de noviembre de 2009

BALEARES

Decreto 41/2009, de 26 de junio, por el cual se
regula la prestacion ortoprotésica. BOIB N° 99
de 9/07/2009

Decreto 46/2009, de 10 de julio, sobre las hojas
de reclamacion o de denuncia en materia de con-
sumo. BOIB Num. 103 - 18 / Julio / 2009

Decreto 59/2009, 18 de septiembre, por el cual
se modifica la ordenacidén sanitaria territorial
de las Illes Balears. BOIB Num. 141 - 26 /
Septiembre / 2009

Decreto 66/2009, de 9 de octubre por el que se
aprueba el Reglamento de ordenacion de la
Inspeccidn de Servicios Sanitarios del Servicio
de Salud de las Illes Balears. BOIB Num. 152
- 17 / Octubre / 2009

CANARIAS

Decreto 49/2009, de 28 de abril, por el que se
regulan los Registros de Profesionales Sanita-
rios de Canarias. BOC N° 091 de 14 de Mayo
de 2009

Decreto 57/2009, de 19 de mayo, por el que se
regulan los horarios, turnos de guardia y vaca-
ciones de las oficinas de farmacia. BOC N°
100 de 27 de Mayo de 2009

Decreto 81/2009, de 16 de junio, por el que se
establecen los precios publicos de los servicios
sanitarios prestados por el Servicio Canario de
la Salud y se fijan sus cuantias. BOC N° 123
de 26 de Junio de 2009

Orden de 18 de junio de 2009, por la que se
regula el procedimiento para el reconocimiento
del derecho a la asistencia sanitaria publica a
las personas sin recursos econdémicos suficien-
tes. BOC N° 129 de 6 de Julio de 2009

Orden de 17 de junio de 2009, por la que se
crea el fichero automatizado de datos de carac-
ter personal de los profesionales sanitarios.
BOC N° 138 de 17 de Julio de 2009
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= Orden de 17 de julio de 2009, por la que se pro-
cede a la modificacion puntual del Mapa Farma-
céutico de Canarias y a la mejora de la precision
de localizacion de las vacantes contenidas en el
mismo. BOC N° 145 de 28 de Julio de 2009

= Decreto 105/2009, de 28 de julio, por el que se
crea la Comision Técnica de seguimiento Cli-
nico del Programa de Diagnostico Precoz de
Cardiopatia Familiar con alto riesgo de Muerte
Stbita en la Comunidad Auténoma de Cana-
rias. BOC N° 153 de 7 de Agosto de 2009

=  Orden de 17 de agosto de 2009, por la que se
modifica la Orden de 4 de abril de 2008, que
establece los requisitos que deben cumplir los
centros sanitarios para su homologacion en el
grupo de Diagnéstico y tratamiento, subgrupo:
Rehabilitacion BOC n° 84, de 25/4/08

= Orden de 16 de septiembre de 2009, por la que
se aprueban las bases reguladoras con vigencia
indefinida que han de regir en la concesion de
las subvenciones destinadas a asociaciones
destinadas a cuidados paliativos integrados de
enfermos terminales y atencion de familiares.
BOC N° 195 de 5 de Octubre de 2009

CANTABRIA

= Resolucion por la que se dispone la publica-
cion del Convenio de Colaboracion entre la
Comunidad Auténoma de La Rioja y la Co-
munidad Auténoma de Cantabria sobre tras-
plante hepatico, cardiaco y pulmonar. BOC N°
97, de 22 de mayo de 2009

= Orden SAN/28/2009, de 8 de septiembre, por
la que se aprueba la Carta de Derechos y De-
beres de los Ciudadanos en el Sistema Auto-
noémico de Salud de Cantabria. BOC N° 182,
de 22 de septiembre de 2009

= Resolucion por la que se dispone la publica-
cion del convenio de colaboracion entre la
Agencia Espafiola de Medicamentos y Produc-
tos Sanitarios y la Comunidad Auténoma de
Cantabria en relacion con el proyecto BIFAP.
BOC N° 183, de 22 de septiembre de 2009

CASTILLA LEON

= Decreto 33/2009, de 7 de mayo, sobre movili-
dad temporal del Personal Estatutario Fijo Sa-

nitario Licenciado y Diplomado con titulo de
Especialista en Ciencias de la Salud y Diplo-
mados Sanitarios de los Centros e Instituciones
Sanitarias de la Gerencia Regional de Salud de
Castilla y Leon. B.O.C y L N° 88, de 13 de
mayo de 2009

Ley 6/2009, de 16 de junio, sobre complemen-
to de pension reconocido a Auxiliares Sanita-
rios Titulados y Auxiliares de Clinica de la
Seguridad Social. BOCYL, suplemento num.
116 de 22 de junio de 2009,

Decreto 43/2009, de 2 de julio, por el que se
regula la carrera profesional del personal esta-
tutario de los centros e instituciones sanitarias
del Servicio de Salud de Castilla y Leodn.
B.O.Cy L nam. 125 de 3 de julio de 2009,

Decreto 48/2009, de 16 de julio, por el que se
crea y regula el Observatorio de Agresiones al
personal de la Gerencia Regional de Salud de
Castilla y Leon. B.O.C y L N° 138, de 22 de
julio de 2009

Ley 14/2008, de 18 de diciembre, por la que se
crea y regula una red de apoyo a la mujer em-
barazada en Castilla y Leon. B.O.C y L niim.
249 de 26 de diciembre de 2008

Decreto 75/2009, de 15 de octubre, por el que
se regula la ordenacion del sistema de forma-
cion sanitaria especializada en el ambito de la
Comunidad de Castilla y Leon B.O.C y L num.
202 de 21 de octubre de 2009

Orden SAN/2046/2009, de 28 de octubre, por
la que se garantiza la prestacion de servicios
minimos en la plantilla de enfermeria del ser-
vicio de quir6fano de la Gerencia de Atencion
Especializada de Segovia. B.O.C y L N°209,
de 30 de octubre de 2009

Orden SAN/2206/2009, de 24 de noviembre,
por la que se crea el Registro de Ensayos Cli-
nicos y Estudios Postautorizacion Observacio-
nales con Medicamentos de la Comunidad de
Castilla y Leon. B.O.C y L. num. 231 de 2 de
diciembre de 2009

CASTILLA LA MANCHA

Decreto 70/2009, de 02/06/2009, de la Certifi-
cacion Técnico-Sanitaria del transporte sanita-
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rio por carretera. DOCM N° 109, de 8 de junio
de 2009

Decreto 86/2009, de modificacion del Decreto
139/2008 por el que se establece la estructura
orgédnica y competencias de la Consejeria de
Salud y Bienestar Social. D.O.C.M. num. 133
de 28 de julio de 2009

Resolucion de 29/07/2009, de la Direccion
General de Trabajo e Inmigracién, por la que
se acuerda el deposito y se dispone la publica-
cion del Pacto sobre Promocion Interna Tem-
poral del personal estatutario del Servicio de
Salud de Castilla-La Mancha. D.O.C.M num.
164 de 24 de agosto de 2009

Resolucion de 20/07/2009, de la Consejeria de
Salud y Bienestar Social, por la que se modifi-
ca la Resolucion de 24/04/2007, de 1a Conseje-
ria de Bienestar Social, por la que se aprueban
los modelos de solicitudes de reconocimiento
de la situacion de dependencia y del derecho a
las prestaciones del sistema y del informe de
salud. D.O.C.M niim. 152 de 6 de agosto de
2009

Resolucion de 28/07/2009, de la Direccion
Gerencia, por la que se dispone la publicacion
del Plan de Ordenacion de Recursos Humanos
del Sescam en relacion a los servicios de la-
vanderia de las Instituciones Sanitarias.
D.O.C.M ntim. 149 de 3 de agosto de 2009

Decreto 176/2009, de 17 de noviembre, del
procedimiento para el reconocimiento de la si-
tuacion de dependencia y del derecho a las
prestaciones del sistema para la autonomia y
atencion a la dependencia, y de la composicion
y funciones de los equipos de valoracién.
D.O.C.M. niim. 227 de 20 de noviembre de
2009

Decreto 182/2009, de 01/12/2009, de modifi-
cacion del Decreto 140/2008, de 9 de septiem-
bre, de estructura organica y funciones de los
Servicios Centrales y Periféricos del Servicio
de Salud de Castilla-La Mancha. D.O.C.M.
num. 238 de 4 de diciembre de 2009

Orden de 27/10/2009, de la Consejeria de Sa-
lud y Bienestar Social, de modificacion del
mapa sanitario de Castilla- La Mancha en Zo-
nas Basicas de Salud de las Areas de Salud de

Talavera de la Reina y La Mancha-Centro
D.O.C.M. nim. 237 de 3 de diciembre de 2009

CATALUNA

Ley 18/2009, de 22 de octubre, de salud publi-
ca de Catalufia. B.O.G.C. nim. 5495 de 30 de
octubre de 2009

Orden SL.T/233/2009, de 30 de abril, por la
que se crea la Comision Asesora en Enferme-
dades Minoritarias. DOGC nim. 5379 -
14/05/2009

Orden SLT/244/2009, de 23 de abril, por la
que se establecen, para el afio 2009, los valores
de las unidades de pago para la contrapresta-
cion de los servicios llevados a cabo por los
centros sociosanitarios. DOGC num. 5386 -
25/05/2009

Resolucion SLT/1596/2009, de 29 de mayo,
por la que se delega en el Instituto de Presta-
ciones de Asistencia Médica al Personal Mu-
nicipal (PAMEM) las competencias en materia
de gestion de los servicios de atencion sanita-
ria, en el ambito territorial de las areas basicas
de salud Barcelona 1A (Barceloneta), Barcelo-
na 10A (Villa Olimpica), Barcelona 6C
(Gracia) y Barcelona 6E (Larrard - Lesseps).
DOGC ntm. 5399 - 12/06/2009

Decreto 91/2009, de 9 de junio, por el que se
modifica la letra h) del articulo 2 del Decreto
159/2007, de 24 de julio, por el que se regula
la receta electronica y la tramitacion telematica
de la prestacion farmacéutica a cargo del Ser-
vicio Catalan de la Salud. DOGC num. 5398 -
11/06/2009

Decreto 92/2009, de 9 de junio, por el que se
establecen los requisitos tecnicosanitarios para
la autorizacion sanitaria de los centros y uni-
dades de didlisis equipados con monitores de
hemodialisis. DOGC niim. 5398 - 11/06/2009

Decreto 122/2009, de 28 de julio, por el que se
modifica parcialmente la delimitacion territo-
rial de determinados sectores sanitarios y re-
giones sanitarias establecida en el Decreto
105/2005, de 31 de mayo, de delimitacion de
las regiones sanitarias y de los sectores sanita-
rios del Servicio Catalan de la Salud. DOGC
nam. 5433 - 31/07/2009
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Orden SLT/389/2009, de 19 de agosto, por la
que se fija la cobertura del Programa de enjua-
gues periodicos de soluciones fluoradas para el
curso académico 2009-2010. DOGC num.
5454 -31/08/2009

Orden SLT/453/2009, de 13 de octubre, por la
que se reconoce una ayuda social a personas
afectadas de hemofilia u otras coagulopatias
congénitas, contaminadas por el virus de la
hepatitis C como consecuencia de haber reci-
bido transfusiones sanguineas o tratamientos
con concentrados de factores de coagulacion
en el ambito del sistema sanitario publico de
Cataluiia. DOGC num. 5492 - 27/10/2009

Orden SLT/516/2009, de 26 de noviembre, por
la que se establece el precio maximo de los
productos sanguineos para el afio 2009. DOGC
num. 5520 - 04/12/2009

EXTREMADURA

Decreto 108/2009, de 8 de mayo, por el que se
establecen las bases reguladoras y la convoca-
toria unica de las subvenciones para la realiza-
cion de obras de accesibilidad y adaptacion del
hogar de las personas que tengan reconocida la
situacion de dependencia, financiadas con car-
go al Fondo Especial del Estado para la Dina-
mizacion de la Economia y el Empleo. DOE
92, de 15 de mayo de 2009-12-14

Orden de 17 de junio de 2009, por la que se
constituye la lista de enfermedades de declara-
cion obligatoria y su declaracion a la red de
vigilancia epidemioldgica de Extremadura.
D.O.E. nim 123, de 19 de junio de 2009

Decreto 171/2009, de 24 julio. Crea el Consejo
Asesor sobre Enfermedades Raras del Sistema
Sanitario Publico de Extremadura. D.O.E nim.
146 de 30 de julio de 2009

Orden de 23 de septiembre de 2009, por la que
se regulan los requisitos técnico-sanitarios mini-
mos exigibles a los centros y servicios de Podo-
logia en la Comunidad Auténoma de Extremadu-
ra. D.O.E. nim. 194 de 7 de octubre de 2009

Orden de 9 de octubre de 2009 por la que se
fijan las cuantias de los conciertos del Plan de
Atencion Dental Infantil de la Comunidad Au-

tonoma de Extremadura (PADIEX) para el afio
2010. DOE N° 205, de 23 de octubre de 2009

Decreto 240/2009, de 13 de noviembre, por el
que se regulan los Consejos de Salud de Zona
del Sistema Sanitario Piblico de Extremadura.
DOE N° 224, de 20 de noviembre de 2009

GALICIA

Decreto 310/2009, de 28 de mayo, por el que se
establece la estructura organica de la Conselleria
de Sanidad. DOG N° 109, de 5 junio de 2009

Orden de 24 de junio de 2009 por la que se
aprueba el Plan de inspeccion de servicios sa-
nitarios para el afio 2009 en Galicia. D.O.G
num. 6061 de 21 de julio de 2009

Orden de 29 de junio de 2009 por la que se
crea el Comité Cientifico del Plan gallego de
preparacion y respuesta a la pandemia de gri-
pe. DOG N° 130, de 6 de julio de 2009

Decreto 429/2009, de 3 de diciembre, por el
que se modifica el Decreto 177/1995, de 16 de
junio, por el que se regula la tarjeta sanitaria.
DOG 238, de 4 de diciembre de 2009

MADRID

Orden 430/2009, de 4 de junio, del Consejero de
Sanidad, por la que se garantiza el derecho a la
asistencia sanitaria publica y gratuita a las perso-
nas que causen baja en los regimenes de la Segu-

ridad Social por cese en la actividad laboral.
B.O.C.M. num. 132 de 5 de junio de 2009

Resolucion 4/2009, de 21 de mayo, de la Direc-
tora General de Atencion Primaria, por la que se
crea el Comité de Expertos Asesor de Vacunas.
BOCM N° 136, de 10 de junio de 2009

Decreto 65/2009, de 9 de julio, del Consejo de
Gobierno, por el que se regulan los procedi-
mientos de certificacion de las oficinas de far-
macia y servicios de farmacia que elaboren
formulas magistrales y preparados oficinales y
de autorizacion para la elaboracion a terceros,
y se crea el Registro correspondiente. BOCM,
N° 167 de 16 de julio de 2009

Orden 629/2009, de 31 de agosto, por la que se
fijan los precios publicos por la prestacion de
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los servicios y actividades de naturaleza sani-
taria de la red de centros de la Comunidad de
Madrid. BOCM N° 215, de 10 de septiembre
de 2009

Decreto 79/2009, de 10 de septiembre, del
Consejo de Gobierno, por el que se desarrolla
el régimen juridico aplicable al personal

emérito del Servicio Madrilefio de Salud.
BOCM N° 218, de 14 de septiembre de 2009

Orden 733/2009, de 16 de octubre, por la que
se dictan las normas para la aplicacion de la ta-
sa por certificacion o por autorizacion de ela-
boracion de formulas magistrales y preparados
oficinales por parte de las oficinas de farmacia
y servicios de farmacia de la Comunidad de
Madrid. BOCM N° 260, de 2 de noviembre de
2009

Ley 6/2009, de 16 de noviembre, de Libertad
de Eleccion en la Sanidad de la Comunidad de
Madrid. B.O.C.M. nim. 274 de 18 de noviem-
bre de 2009.

Orden 851/2009, de 30 de noviembre, por la
que se crea e 1 Consejo Asesor de Farmacia de
la Comunidad de Madrid. BOCM N° 286, de 2
de diciembre de 2009

MURCIA
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Ley 3/2009 de 11 de mayo de Derechos y De-
beres de los Usuarios del Sistema Sanitario de
la Region de Murcia. B.O.R.M num. 114 de 20
de mayo de 2009

Orden de 11 de mayo de 2009 de la Consejeria
de Sanidad y Consumo, por la que se modifica
la Orden de 25 de enero de 2007, de la Conse-
jeria de Sanidad, por la que se aprueban las ba-
ses reguladoras de las ayudas del Servicio
Murciano de Salud, a personas afectadas de le-
sion medular. BORM N° 114, de 20 de mayo
de 2009

Orden de 10 de junio de 2009 de la Consejeria
de Sanidad y Consumo por la que se concretan
los criterios de funcionamiento del sistema de
informacién de nuevas infecciones por VIH
(SINIVIH) de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia. B.O.R.M niim. 145 de 26
de junio de 2009

Resolucion de 23 julio 2009. Garantiza el de-
recho a la asistencia sanitaria publica y gratuita
a las personas que, por desempleo o cese en la
actividad laboral, causen baja en la seguridad
social en Murcia. B.O.R.M num. 176 de 1 de
agosto de 2009,

Decreto n° 339/2009, de 16 de octubre, por el
que se desarrolla el sistema de informacion y
registro de los profesionales sanitarios de la
Region de Murcia. B.O.R.M. niim. 224 de 22
de octubre de 2009

NAVARRA

Orden Foral 64/2009, de 12 de mayo, de la
Consejera de Salud, por la que se garantiza el
funcionamiento de los servicios minimos esen-
ciales prestados por terceros en centros y esta-
blecimientos sanitarios del Servicio Navarro
de Salud-Osasunbidea, ante la convocatoria de
huelga general. BON N° 61, de 20 de mayo de
2009

Orden Foral 71/2009, de 22 de mayo, de la
Consejera de Salud, por la que se establecen
los requisitos para las autorizaciones de crea-
cion, modificacion y funcionamiento de los es-
tablecimientos de audioprotesis. BON N° 85,
de 10 de julio de 2009

Decreto Foral 54/2009, de 8 de junio, de desa-
rrollo de la Ley Foral 8/2008, de 30 de mayo,
por la que se regula el Sistema de Carrera Pro-
fesional del Personal Diplomado Sanitario del
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea y se
aprueba un suplemento de crédito para su fi-
nanciaciéon. B.O.N niam. 81 de 3 de julio de
2009

Decreto Foral 43/2009, de 4 de mayo, por el
que se establecen la estructura y el curriculo
del titulo de Técnico en Emergencias Sanita-
rias en el ambito de la Comunidad Foral de
Navarra. BON N° 103, de 2 de agosto de 2009

Orden Foral 127/2008, de 28 de octubre, de la
Consejera de Salud, por la que se constituye el
Observatorio de Seguridad de Pacientes en la
Comunidad Foral Navarra. B.O.N num. 142 de
21 de noviembre de 2008, pag. 13076
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PAIS VASCO

= Decreto 579/2009, de 3 de noviembre, por el
que se establece la estructura organica y fun-
cional del Departamento de Sanidad y Consu-
mo. BOPV 2009214, de 6 de noviembre de
2009

= Acuerdo de 6 de octubre de 2009, del Consejo
de Administracion de Osakidetza-Servicio
Vasco de Salud, por el que se modifica y desa-

rrolla la Estructura de la Organizacion Central.
BOPV 2009215, de 9 de noviembre de 2009

LA RIOJA

= Decreto 32/2009, de 30 de junio, por el que se
establece la estructura organica de la Conseje-
ria de Salud y sus funciones en desarrollo de la
Ley 3/2003, de 3 de marzo, de Organizacion
del Sector Publico de la Comunidad Auténoma
de La Rioja. B.O.R niim. 81 de 1 de julio de
2009

= Orden 3/2009, de 13 de julio, de la Consejeria
de Salud por la que se garantiza el derecho a la
asistencia sanitaria publica y gratuita a las per-
sonas que causen baja en los regimenes de la

seguridad social por cese en la actividad labo-
ral. BOR N° 88, de 17 de julio de 2009

= Decreto 55/2009, de 17 de julio, por el que se
crea y regula el Registro de Profesionales Sa-
nitarios de La Rioja. BOR N° 88, de 17 de ju-
lio de 2009

VALENCIA

=  Orden de 28 de mayo de 2009, del conseller de
Sanitat, por la que se actualizan las funciones
del Banco de Tejidos y Células de la Comuni-
tat Valenciana. DOCV N° 6034, de 12 de junio
de 2009

= Decreto 83/2009, de 12 de junio, del Consell,
por el que se establece el tramite y resolucion
de los expedientes sancionadores a farmacéuti-
cos titulares de oficinas de farmacia, de acuer-
do con las competencias de los actuales orga-
nos de la Conselleria de Sanidad. DOCV 6036,
de 16 de junio de 2009

Decreto 86/2009, de 19 de junio, del Consell,
por el que se regula el derecho a la segunda
opinion médica en el ambito del Sistema Sani-
tario Publico Valenciano. D.O.C.V. nim. 6041
de 22 de junio de 2009

Ley 5/2009, de 30 de junio, de la Generalitat,
de Creacion del Colegio Oficial de Dietistas y
Nutricionistas de la Comunitat Valenciana.
DOCYV 6049, de 3 de julio de 2009

Ley 6/2009, de 30 de junio, de la Generalitat,
de Proteccion a la Maternidad D.O.C.V num.
6049 de 3 de julio de 2009

Decreto 98/2009, de 17 de julio, del Consell,
por el que se aprueba la Cartera de Servicios
de Salud Publica de la Comunitat Valenciana.
D.O.C.V ntim. 6061 de 21 de julio de 2009

Orden de 29 de julio de 2009, de la Conselleria
de Sanidad, por la que desarrolla los derechos
de salud de nifios y adolescentes en el medio
escolar. DOCV N° 6079, de 14 de agosto de
2009

Orden de 27 de agosto de 2009, de la Conse-
lleria de Sanidad, por la que se crea y regula la
Comision de Aseguramiento Sanitario de la
Conselleria de Sanidad. DOCV N° 6102, de 15
de septiembre de 2009

Decreto149/2008, de 25 de septiembre, por el
que se regula el convenio de asistencia sanita-
ria a pacientes privados. DOCV num. 6112 de
29 de septiembre de 2009

Decreto 159/2009, de 2 de octubre, del Con-
sell, por el que se establecen las actuaciones de
los o6rganos de la Conselleria de sanidad en la
prevencion y atencion de las agresiones a los
trabajadores del sector sanitario publico de la
Generalitat D.O.C.V. nim. 6118 de 7 de octu-
bre de 2009

Decreto 215/2009, de 27 de noviembre, del
Consell, por el que se regulan los Servicios de

Atencion e Informacion al Paciente (SAIP).
DOCV N° 6156, de 1 de diciembre de 2009
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Jurisprudencia e Informes

JURISPRUDENCIA E INFORMES

Seccion a cargo de Vicente Lomas Herndndez

Servicio de Salud de Castilla — La Mancha. (Servicio Juridico)

DERECHO SANITARIO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, N°
282/2009, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2009

El Tribunal Supremo aplica en esta sentencia de Pleno
los principios y criterios que inspiran la convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad,
firmada en Nueva York el 13 diciembre 2006, y pro-
pone como interpretacion de la legislacion nacional en
materia de incapacitacion: Que se tenga siempre en
cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus dere-
chos fundamentales, y la incapacitacion una forma de
proteccion, no una medida discriminatoria.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de
mayo de 2009

El Supremo estima el recurso de casacion formu-
lado por los letrados de la Junta de Castilla y Le6n
contra la sentencia del TSJ que anul6 varios apar-
tados del art. 9 del Decreto 101/2005 por el que se
regula la historia clinica. En esta sentencia, el Su-
premo considera que el contenido que la norma
autondmica establece para la historia clinica con-
feccionada por profesionales sanitarios del nivel
asistencial de Atencion Primaria empleando con-
ceptos que no estan definidos de ese modo en la
Ley 41/2002, si se corresponde con el contenido
minimo que fija el art. 15 de la Ley de Autonomia
del Paciente en contra del criterio de la Sala de
instancia; asi mismo considera que la enumeracion
de datos que, pese a formar parte integrante de la
historia clinica, pueden ser cumplimentados por el
personal administrativo no violenta la Ley 41/2002
ni la LOPD por tratarse de datos de identificacion
y no derivar de actos médicos.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo contencioso-administrativo, De 11 de
mayo de 2009,

El Tribunal Supremo ha rechazado que los Jueces
encargados del Registro Civil puedan invocar el

derecho de objecion de conciencia en base a sus
creencias religiosas para negarse a celebrar bodas
entre personas del mismo sexo. El Supremo, tras
analizar la Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional sobre el derecho a la objecion de concien-
cia, concluye que no existe un derecho genérico a
objetar, ya que solo es admisible si la Constitucion,
las leyes o la Jurisprudencia contemplan dicha
posibilidad para cada uno de los casos concretos
(por ejemplo, la objecion de conciencia sanitaria
ante los casos de aborto que tiene su origen en la
STC del 85 sobre la despenalizacion del aborto)

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE ANDALUCIA, N° 19/2009,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de
enero de 2009

La Sentencia muestra la obligacion que asume la
Universidad de admitir a una estudiante sorda que
cursa estudios universitarios de enfermeria en las
practicas correspondientes a una asignatura que
debian realizarse en un hospital, sin que sea sufi-
ciente el argumento de la Universidad de conside-
rar que no se la puede exigir a que efectue las mo-
dificaciones técnicas necesarias en un hospital que
no es de su competencia, pues lo que si puede y
debe hacer es adaptar los criterios de evaluacion de
la parte practica de dichas asignaturas.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNA, N° 505, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 4 de junio
2009

Mediante esta Sentencia se anula el Decreto por el
que se regulan las condiciones para el ejercicio de
determinadas terapias naturales sobre la base de
considerar que:

a) La normativa basica en esta materia estd cons-
tituida por la legislacion sanitaria estatal por
tratarse de una actividad sanitaria en los térmi-
nos que recoge la normativa estatal aprobada
en virtud del 149.1.16, sin que se acepten los
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argumentos de que se trata de una actividad no
sanitaria carente de normativa basica especifi-
ca.

b) Siguiendo la fundamentacion del TSJ, el si-
guiente paso es analizar la concordancia del
contenido del referido Decreto con la citada
normativa estatal, a saber la Ley General de
Sanidad, la LOPS y el RD 1277/03

c) Conclusion, que la normativa estatal establece
que las actividades sanitarias s6lo pueden ser
ejercitadas por profesionales sanitarios y en los
establecimientos sanitarios reconocidos por lo
que no procede admitir el Decreto catalan ya
que éste lo que hace es reconocer el ejercicio
de actividades materialmente sanitarias a pro-
fesionales no sanitarios y en establecimientos
no sanitarios

En esta sentencia hay voto particular en el que se
dice que:

a) Este decreto no regula titulo académico o pro-
fesional sino un titulo administrativo para ejer-
cer un oficio.

b) Estamos en materia sanitaria, aunque en el voto
particular discrepan de que la legislacion basica
sea la referida por la sentencia ya que entienden
que no hay absolutamente nada al respecto, y sin
que se puedan deducir tales bases de la normati-
va invocada por el TSJ, ya que la actividad que
se regula no se puede considerar estrictamente
como sanitaria lo que permite zafarse de las ata-
duras de la Ley General de Sanidad y de la
LOPS, y tampoco pretende autorizar la constitu-
cién de establecimientos sanitarios (materia re-
gulada por el RD 1277/03)

c) El propio Tribunal Supremo ya dijo en rela-
cion con este reglamento estatal que lo que és-
te regula al contemplar la creacion de unidades
no convencionales es “el ejercicio terapéutico
por medios no convencionales atribuyendo a
un profesional licenciado en medicinal a res-
ponsabilidad de la correccion del tratamiento
empleado, sin alterar ni suponer titulaciones o
capacidades para el ejercicio de esa terapia
no convencional...”. Es decir, no presupone
necesariamente que la practica de terapias na-
turales deba ser exclusivamente en estableci-
mientos sanitarios y a cargo de profesionales
sanitarios.
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d) En definitiva, no se regula una actividad sani-
taria, sino regula el ejercicio de unas activida-
des como es la naturopatia (no la medicina
homeopatica ni la medicina basada en la acu-
puntura) para el fomento de la salud de las per-
sonas y su bienestar pero sin afectar el ambito
reservado a los profesionales sanitarios, crean-
do a tal efecto la figura del técnico naturista.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, N°
1908/2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
3 de abril de 2009

El Tribunal Supremo confirma la legalidad de la
decision administrativa adoptada por la Consjeria
de Sanidad y Bienestar Social de Castilla-Leon de
acordar el desestimiento de la solicitud de
autorizacion de funcionamiento de un laboratorio
de analisis clinico por no aportar su titular,
licenciado en farmacia, la titulacion de especialista
en analisis clinicos. A juicio del Supremo el art. 1
del RD 2708/82 deja claro que “para el ejercicio
de la profesion de Farmacéutico Especialista en
Analisis  Clinicos, es exigida la tenecia del
oportuno Titulo Especialista expedido por el
Ministerio de Educacion y Ciencia, y que no es
suficente la mera posesion del titulo de licenciado
en farmacia” sin que la anterior afirmacion se vea
afectada por el hecho de que el citado precepto
reglamentario, refiera a continuacion “sin perjuicio
de las facultades que asisten a los Licenciados en
Farmacia (...) pues por un lado ese ‘sin
perjuicio” de la norma, no puede dejar sin
efecto(...) que los farmacéuticos especialistas para
ejercer como tales han de tener el oportuno Titulo,
expedido(...) y por otro, porque esa referencia
genérica a las facultades de los licenciados en
farmacia, se puede y se debe entender reducida a
aquellas que no resultan afectadas por la
regulacion que el Real Decreto hace...”.

Por su interés cabria contraponer esta sentencia
con la doctrina fijada por el Supremo con ocasion
del analisis del derogado articulo 1 del RD
127/1984 (muy similar en su redaccion al
mencionado art. 1 del RD 2708/82), cuyo
contenido reproduce a su vez el art. 16.3 de la
LOPS. Asi nuestros Tribunales de Justicia (STS de
5/02/1993, SSTC 137/95 y 24/1996, STSJ-CA de
Baleares de 3/01/2002 6 STSJ de Canarias de 12
de mayo de 2005) han sefialado que se entienden
bien los supuestos incluidos en los que podemos
llamar numeros uno v tres del precepto. En el pri-
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mero se incluyen los supuestos de utilizacion ex-
presa de la denominacion de Médico Especialista,
que solo pueden ostentar los que lo posean, mien-
tras que en el tercero se limita al acceso a los
puestos _de _trabajo en_ Instituciones Publicas o
Privadas _de Médicos Especialistas _a _quienes
hayvan _adquirido tal calificacion. El problema
surge en el apartado segundo. el titulo de Médico
Especialista_es obligatorio para ejercer la profe-
sion_con_tal cardcter. Asi las cosas, solo cabe
entender, en principio, que el supuesto que se ha
incluido en el apartado segundo: la prohibicion de
ejercer la profesion con tal cardcter de Médico
Especialista a quienes no lo sean, se refiere al
ejercicio habitual referido a la especialidad

Si tenemos presente que la LOPS_no ha creado en
nuestro sistema juridico una profesion de especia-
lista pues la propia Ley se limita a contemplar las
funciones de la profesion de farmacéutico guar-
dando absoluto mutismo en lo que se refiere a los
cometidos propios y especificos de cada una de las
diferentes especialidades, sin establecer por tanto
de forma clara la exclusividad del ejercicio de la
especialidad con relacion en este caso, a los farma-
céuticos no especialistas. Por todo ello resulta cu-
rioso que en esta sentencia el Supremo considere
que las funciones propias de cualquier profesion
sanitaria titulada deben, por tanto, quedar reduci-
das a las que no se vean afectadas por la regulacion
que de la correspondiente especialidad lleve a cabo
la norma reglamentaria en cuestion.

FARMACIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA, DE 19 DE MAYO
DE 2009. ASUNTO C-171/07 y C-172/07

El principio de exclusion de los no farmacéuticos
de las oficinas de farmacia, choca con el marco
normativo comunitario ya que se erige en un obs-
taculo a la aplicacion de la libertad comunitaria
antes citada, pues no en vano, en virtud de este
principio que reserva la explotacion de las farma-
cias exclusivamente a los farmacéuticos, se priva a
los demas operadores econdmicos el acceso a di-
cha actividad por cuenta propia en el Estado
miembro.

Lo que sucede es que dicho esto, el propio Tribu-
nal considera que en este caso (medicamentos) se

puede entender que concurren razones de interés
general que pueden justificar estas restricciones,
sin que por ello se considere que esta doctrina
resulta contradictoria con la sentada por este mis-
mo tribunal en el caso de los establecimientos de
optica. En este Gltimo caso se considerd inadmisi-
ble que la legislacion helena supedite la titularidad
de una optica por parte de una persona juridica a
una serie de requisitos que si vulneran la sacraliza-
da libertad comunitaria. La explicacion al por qué
en un caso si procede la adopcion de medidas res-
trictivas (medicamentos) y en otro caso (Opticos)
no procede, estriba en que “A diferencia de los
productos de optica, los medicamentos prescritos
o _utilizados por motivos terapéuticos pueden, no
obstante, resultar gravemente perjudiciales para
la salud si se consumen innecesaria o incorrecta-
mente, sin _que el consumidor pueda advertirlo
durante su_administracion. Ademds, la venta de
medicamentos sin_justificacion médica supone un
derroche de recursos financieros publicos que no
es comparable con el que resulta de la venta injus-
tificada de productos de optica”

PERSONAL

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, N°
1624/2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
25 de marzo de 2009

El Supremo desestima el recurso de casacion in-
terpuesto por el Sindicato Médico de Cantabria en
un asunto en el que se trata de dilucidar la legali-
dad del Acuerdo sobre Jornada de Trabajo del
Personal de Instituciones Sanitarias en la medida
que pueda suponer una vulneracion del articulo 55
del EM. El Supremo advierte que no hemos de
confundir los conceptos de periodo nocturno y
personal nocturno (que se definen en el art. 46 del
EM) con el concepto de turno nocturno que recoge
el Acuerdo en cuestion. Las definiciones de lo que
hemos de entender por “periodo nocturno” y “per-
sonal nocturno” que fija el art. 46 se deben tener
en cuenta pero a los efectos de garantizar la debida
aplicacion de las reglas que contiene el art. 55 del
EM sobre seguridad y salud del personal, pero no
determinan cual debe ser la jornada anual que co-
rresponda realizar al personal nocturno, ya que
para eso estan los acuerdos y pactos.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA - LA MAN-
CHA, N° 120/2009, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 20 de mayo de 2009

Esta Sentencia analiza la significacion y naturaleza
juridica de los procesos internos de redistribucion
de efectivos que tienen lugar en los hospitales,
para a continuacion advertir que nada se opone a
que aun no tratandose en puridad de procesos con-
cursales de promocion interna regidos por los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, la adminis-
tracion decida someterse a ciertas bases surgidas
de pactos sindicales. Este es el caso enjuiciado, la
actuacion de la Gerencia del Hospital de Guadala-
jara es objeto de critica no por haberse separado de
las bases negociadas con las organizaciones sindi-
cales, sino por la aplicacién de unas bases contra-
rias al principio de legalidad y control de constitu-
cionalidad por valorar mas los servicios prestados
en el seno del Hospital que los servicios en otros
hospitales del SNS, sin que exista justificacion
alguna.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE ANDALUCIA, N° 2618/2008, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, 27 de octubre
de 2008

Mediante esta Sentencia se confirma el derecho de
los diplomados en enfermeria, que prestan sus
servicios como funcionarios o personal laboral en
el ambito del servicio Andaluz de salud, a la baja
colegial en el Colegio Oficial de Enfermeria aun-
que contintien prestando sus servicios en la Admi-
nistracion (Aplicacion de la doctrina contenida en
Sentencia de lo Social del Tribunal Supremo de 17
de marzo de 2003). Aunque el principio de cole-
giacion obligatoria deriva de la Constitucion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo social, de 24 de junio de 2009

El Tribunal Supremo rectifica la doctrina sentada
en sentencias de 3 de octubre y 20 de diciembre de
2007, por efecto de la Sentencia del TICE de 20 de
enero de 2009.

El cambio de doctrina que realiza el TS se funda-
menta en una serie de afirmaciones que realiza el
TJCE en la Sentencia anteriormente « extendiendo
a la baja por enfermedad comun la doctrina senta-
da para supuesto de maternidad por la STJCE
18/Marzo/2004 [Asunto Merino Goémez], y afir-
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mando al efecto que «... la situacion de incapaci-
dad temporal, que surge con anterioridad al perio-
do vacacional establecido y que impide disfrutar
de este ultimo en la fecha sefialada, tampoco puede
ni debe erigirse en impedimento que neutralice el
derecho al disfrute de dicha vacacion anual que
todo trabajador ostenta por la prestacion de servi-
cios en la empresa. Y es conveniente sefialar, al
respecto, que tiene que ser distinto el tratamiento
que merece la incapacidad temporal que surge
durante el disfrute de la vacacidn, pues es un ries-
go que, en tal situacion, ha de asumir el propio
trabajador, con aquella otra que se produce con
anterioridad al periodo vacacional y que impide el
disfrute de éste en la fecha preestablecida en el
calendario previsto, a tal efecto, en la empresa. En
este Ultimo caso necesariamente, ha de hacerse
compatible el derecho a la baja por incapacidad
temporal, sea esta por enfermedad comin o por
maternidad, con el correspondiente al disfrute de la
vacacion anual»

SENTENCIA de 16 de febrero de 2007 Juzgado
de lo Contencioso Administrativo n°2 de Palma
de Mallorca y SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, de 18 de junio de 2009

La sentencia recurrida en casacion en interés de ley
anula la sancion disciplinaria impuesta por la titu-
lar de la Consejeria de Salud y Consumo de dicha
Comunidad Auténoma por delegacion del Conse-
jero de Interior, a un trabajador, personal estatuta-
rio del Servicio de Salud de las Islas Baleares. El
juzgador entiende que la competencia para sancio-
nar al personal estatutario del Servicio de Salud no
la tiene atribuida el Consejero de Interior, sino el
Servicio de Salud en el que el interesado se en-
cuentre prestando servicios en el momento de la
comision de la falta. Por el contrario el Letrado del
Servicio de Salud considera que el art. 71 del EM
no exige que la competencia para sancionar al
personal estatutario deba ser ejercida por el Geren-
te del Servicio de Salud ya que el mencionado
precepto utiliza un concepto amplio de “Servicio
de Salud”. El Tribunal Supremo no entra a conocer
del fondo del asunto y desestima el recurso por no
haber quedado justificado el cumplimiento del
requisito de que la doctrina contenida en la senten-
cia recurrida sea gravemente dafiosa para el interés
general.

No obstante, el juzgado de lo contencioso n° 1 de
Palma de Mallorca en sentencia de 19 de sep-
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tiembre de 2008, sefiala que “el procedimiento
sancionador que debe tramitarse contra ese per-
sonal estatutario segun los ilicitos administrativos
recogidos en esa normativa especifica, se tramita-
ran conforme indica el art. 74 mediante el proce-
dimiento correspondiente de la admininistracion
publica correspondiente, y esa administracion es
la Comunidad Autonoma de les llles Balears en
este territorio, la cual tiene su propia normativa
en cuanto al derecho administrativo sancionador
(...) que atribuye la competencia sancionadora de
las faltas con la calificacion de graves o muy gra-
ves al Conseller de la Funcio Publica.”

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 27 de
mayo 2009

Sentencia sobre la legalidad del Decreto de La
Rioja regulador del procedimiento de integracion
en la condicion de personal estatutario del servicio
riojano de la salud, de los funcionarios de carrera y
personal laboral de la administracion de dicha
comunidad auténoma. El art. 3 del referido Decre-
to contempla un procedimiento indirecto de inte-
gracion, que a juicio del Tribunal Supremo no
contraviene lo establecido en la Disposicion Adi-
cional Sexta de la ahora derogada ley 30/1999. En
efecto, la citada disposicion (el testigo lo recoge
ahora la da 5° del EM), permite que se establezca
un proceso extraordinario en el que todo el perso-
nal que quiera pueda cambiar su régimen juridico,
pero la Ley no impide que se puedan establecer
otros procedimientos como el que recoge el pre-
cepto reglamentario al permitir que los puestos de
personal estatutario queden abiertos a personal
funcionario, que de ganar el concurso adquiriria la
condicion de personal estatutario, y sin que tal
medida suponga una restriccion en la movilidad y
promocién profesional de aquellos funcionarios
que no deseen participar en tales concursos.

TRIBUNAL SUPREMO, Auto de 2 de julio de
2009

Auto del Tribunal Supremo que ratifica la equipa-
racion a efectos procesales (admision del recurso
de casacion interpuesto por personal estatutario de
un Servicio de Salud en las cuestiones que afecten
al nacimiento o a la extincion de la relacion de
servicio) entre personal funcionario de carrera y el
personal estatutario, concretamente en un caso en
el que la pretension discutida giraba en torno a la

improcedencia de la solicitud de prolongaciéon de
actividad en el servicio activo del recurrente, per-
sonal estatutario fijo.

En palabras textuales del Tribunal Supremo “la
entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Basico del Empleado Publico, ha
puesto de relieve que, aunque siguen existiendo
diferencias entre el funcionario de carrera y el
personal estatutario fijo, no hay justificacion para
excluir a este ultimo personal del acceso al recur-
so de casacion en las mismas condiciones que el
funcionario de carrera’.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, de
23 de abril de 2009

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 23 de abril
de 2009, declara el derecho a la licencia retribuida
a familiares hasta el segundo grado por consangui-
nidad en el caso de hospitalizacion de la parturien-
ta porque ahora entiende que “la ley y el convenio
colectivo hablan de “hospitalizacion”, sin distin-
guir entre las causas que la motivan (...). Conse-
cuentemente, no podemos distinguir la hospitaliza-
cion por enfermedad de la hospitalizacion por
parto. Si hospitalizar es internar a una persona en
un hospital para que reciba la asistencia médico-
sanitaria que precisa, no cabe duda que ese es el
fin del ingreso hospitalario de la mujer que va a
dar a luz sin mas condicionante que la justifica-
cion de la hospitalizacion y sin tener que indicar el
motivo de ésta.

Esta Sentencia contradice la doctrina establecida
con anterioridad por el Alto Tribunal en Sentencia
de 24 de julio de 2008. En dicha sentencia el Tri-
bunal Supremo afirmaba que “el alcance de tales
permisos no se extiende a los supuestos de parto
que hayan requerido la hospitalizacion de la ma-
dre por considerar que hacer esa separacion arti-
ficial entre parto y parto atendido en hospital, es
desconocer que en nuestro actual sistema sanitario
la practica totalidad de los partos se atienden en
clinicas y hospitales; y consiguientemente seria
introducir por esa via indirecta el nacimiento de
hijo de los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad entre los motivos que
dan derecho a permiso, cuando la Ley solo lo
otorga si se trata de un hijo del propio trabajador.
Desde el punto de vista gramatical el término hos-
pitalizacion esta reservado para los casos de in-
greso por accidente o enfermedad, sin que el par-
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to, entendido como la fase final de un proceso
natural pueda equipararse a un proceso patologi-
co

DERECHO A LA INTIMIDAD Y PROTEC-
CION DE DATOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL, n° 70/2009, de 23 de marzo de 2009

El TC conoce del recurso de amparo interpuesto
por un profesor de ensefianza secundaria al que se
le ha jubilado por incapacidad permanente en base
a dos informes médicos que cayeron en poder de la
Inspeccion Médica de la Delegacion Provincial y
en los que se hacia constar que el interesado pade-
cia trastornos psiquicos desde 1990. La cuestion de
fondo es ;se puede jubilar a un profesional en base
a los datos aportados por informes médicos elabo-
rados por su psiquiatra privado a los que ha tenido
acceso la Inspeccion Médica sin el consentimiento
del propio interesado? ;Cabria aducir, como hace
la representacion letrada de la Comunidad Auto-
noma, que esta intromision en la esfera de la inti-
midad del funcionario se puede justificar en que el
acceso por la Inspeccion ha tenido lugar “en el
gjercicio de su funciones” y la concurrencia de
“cualesquiera otras razones de caracter excepcio-
nal que respondan un interés legitimo susceptible
de proteccion y estar convenientemente motiva-
das?

Para el TC “La regulacion legal reproducida no
resulta suficiente para afirmar la constitucionali-
dad de la medida restrictiva de la intimidad por-
que falta en sus preceptos una determinacion sufi-
ciente de los supuestos y los requisitos de la res-
triccion. Ciertamente los preceptos citados se re-
fieren al acceso posible a datos médicos de los
administrados por parte de «la inspeccion sanita-
ria en el ejercicio de sus funciones» y, en el apar-
tado invocado por la Sentencia, excepcionalmente,
en otros supuestos en atencion a «intereses legiti-
mosy. Sin embargo, es patente que estas previsio-
nes normativas no alcanzan a constituir una regu-
lacion legal suficiente de la restriccion discutida
de la intimidad, en la medida en que no precisan
minimamente qué funciones son las referidas, cua-
les son esos supuestos excepcionales que permiten
la intervencion, qué intereses legitimos son los que
la justifican ni, mas alla de la motivacion, de qué
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otros requisitos ha de rodearse la actuacion admi-
nistrativa”

Cambio de criterio en relacion con la concesion
de néminas: Informe de la Agencia Espaiola de
Proteccion de Datos

Cambio de criterio de la AEPD en relacion con la
cesion de nominas y TC 2 de trabajadores de la
empresa subcontratista a la empresa principal. Con
anterioridad la Agencia estimaba que estos docu-
mentos, en los que se contienen datos personales
especialmente protegidos como son los de afilia-
cion sindical y datos de salud, no podian ser cedi-
dos sin el consentimiento de los interesados. Aho-
ra, en el informe juridico 041/2009 se contempla
que dicha cesion es factible ya que el Estatuto de
los Trabajadores impone un deber al empresario
principal (el deber no es otro que la responsabilidad
solidaria que recae sobre el empresario principal
durante el afio siguiente a la terminacion de la con-
trata de las obligaciones salariales y de seguridad
social contraidas por los contratistas y subcontratis-
tas con sus trabajadores durante la vigencia de la
contrata), y por tanto la comunicacion de las nomi-
nas y los TC2 resulta conforme con la Ley Organi-
ca 15/1999 y el Reglamento de desarrolla, pues se
trata de su un supuesto expresamente previsto en
una norma con rango de Ley.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo Penal, N° 87/2009, de 5 de febrero de
2009

En el curso de una investigacion dirigida a esclare-
cer la posible comisién de un delito de aborto, la
Guardia Civil, en su condicién de Policia Judicial
y con el fin de determinar la veracidad del aborto
practicado se dirige al Jefe de Urgencias del
Hospital y solicita que examine a la mujer. El
Tribunal Supremo establece que la Policia Judicial
puede acordar la practica de pruebas periciales
pero siempre limitadas a las diligencias de
investigacion y recogida de efectos.

RESPONSABILIDAD POR ASISTENCIA
SANITARIA

SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL, de 17 de junio de 2009

La naturaleza juridica de las Mutuas de AT/EP cobra
especial protagonismo en este caso enjuiciado por la
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Audiencia Nacional sobre la desestimacion por el
Ministerio de Trabajo de la reclamacion interpuesta
por el perjudicado por los dafios sufridos a conse-
cuencia de la asistencia sanitaria prestada en un cen-
tro sanitario de una Mutua de AT/EP. La Sala, invo-
cando la doctrina del Consejo de Estado sobre la
naturaleza juridica de la Mutua (entidad privada) y la
exclusion de la via de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica para estos supuestos,
concluye que el Ministerio no puede en modo alguno
asumir la responsabilidad de la prestacion asistencial
realizada en un centro sanitario de una Mutua de
AT/EP, sin que quepa argiiir en contra, la estrecha
vinculacion que presentan estas entidades con el
Ministerio en virtud de la relacion de tutela a la que
se refiere el art. 71 del RD-Legislativo 1/1994. En
efecto, la lectura del citado precepto legal permite
colegir que entre las facultades que ostenta el Minis-
terio de Trabajo no figura que sea responsable del
seguimiento de la calidad de la prestacion sanitaria ni
de la actuacion de los profesionales contratados por
la Mutua, por lo que procede desestimar el recurso
interpuesto.

SENTENCIA DEL TRIBUNA SUPREMO, de
25 de junio de 2009

Colision del derecho a la libertad religiosa y el ejerci-
cio legitimo de la profesion sanitaria dentro de los
parametros de la lex artis. En el caso en cuestion se
plantea el derecho de un testigo de Jehova a ser rein-
tegrado por el Servicio de Salud Catalan de los gastos
ocasionados por tener que acudir a la Medicina Pri-
vada tras rechazar la intervencion quirGrgica
propuesta en el centro sanitario publico ya que podria
precisar una eventual transfusion de sangre. El Alto
Tribunal desestima el recurso de casacion para unifi-
cacion de doctrina ya que no concurren los presu-
puestos para reconocer dicho derecho al interesado.
En este caso ni existia en el hospital la técnica que el
particular sugirié practicar ni tampoco habia unani-
midad en cuanto a la bondad de la misma para el
tratamiento de su dolencia.

CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA, DE 19 DE MAYO
DE 2009. ASUNTO C-538/07

Mediante un anuncio de licitaciéon de 30 de sep-
tiembre de 2003, la Camera di Commercio, Indus-

tria, Artigianato e Agricoltura di Milano inicié un
procedimiento abierto de adjudicacion con el obje-
tivo de adjudicar, sobre la base del criterio del
precio mas reducido posible, el servicio de correo.
Tras examinar los documentos presentados por los
interesados, fueron admitidas a participar en la
licitacién a dos empresas y una tercera solicitd la
exclusion de ambas del procedimiento de licita-
cion, debido a los vinculos existentes entre dichas
sociedades, posibilidad que aunque no estéd previs-
ta en la Directiva comunitaria, si lo esta en el De-
recho Italiano (la posibilidad de que el derecho
nacional complete el listado de causas de exclusion
del articulo 29 de la directiva es viable).

Pues bien, el Tribunal en primer lugar hace men-
cion a la jurisprudencia sobre este tema “basada en
una_presuncion iuris et de iure segun la cual las
ofertas respectivas de empresas vinculadas para
un mismo contrato se habran influido entre si ne-
cesariamente, vulnera el principio de proporciona-
lidad en la medida en que no concede a dichas
empresas la posibilidad de demostrar que, en su
caso, no existe un riesgo real de que se produzcan
prdcticas_que pueden_menoscabar la transparen-
cia y falsear la competencia entre licitadores”

A continuacion, sobre la base de la jurisprudencia
anterior y tras un analisis de los principios esencia-
les que inspiran la contratacion en el ambito del
sector publico, establece que “la_mera constata-
cion de una relacion de control entre las empresas
de que se trata, debido a la propiedad o al numero
de derechos de voto que se pueden ejercitar duran-
te las juntas generales ordinarias, sin verificar si
tal relacion ha tenido una incidencia concreta
sobre su_comportamiento respectivo en_el marco
de dicho procedimiento, no basta para que la enti-
dad adjudicadora pueda excluir automdaticamente
a dichas empresas del procedimiento de adjudica-
cion de contratos”

Y afiade a modo de conclusién que “el Derecho
comunitario se opone a una disposicion nacional
que, a pesar de perseguir objetivos legitimos de
igualdad de trato de los licitadores y de transpa-
rencia en el marco de los procedimientos de adju-
dicacion _de contratos publicos, establece una
prohibicion absoluta de participar de manera si-
multanea y en competencia en una misma licita-
cion a aquellas empresas entre las que exista una
relacion de control o que estén vinculadas entre si,
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sin dejarles la posibilidad de demostrar que dicha
relacion no ha influido en su comportamiento res-
pectivo en el marco de dicha licitacion

No cabe obviar la repercusion que la referida sen-
tencia puede tener en nuestro Derecho interno. La
anterior Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas tan solo llegaba a decir, de forma tangen-
cial y con ocasion de la aplicacion del régimen de
bajas temerarias que “a los efectos del parrafo
anterior no podran ser consideradas las diversas
proposiciones que se formulen individualmente
por sociedades pertenecientes a un mismo grupo,
en las condiciones que reglamentariamente se
determinen” (curiosamente el articulo 79 de la
anterior ley que versa sobre las proposiciones de
los interesados, nada dice al respecto).

En cambio, el art. 129 de la LCSP establece que
“En los contratos de concesion de obra publica, la
presentacion de proposiciones diferentes por em-
presas vinculadas supondrad la exclusion del pro-
cedimiento de adjudicacion, a todos los efectos, de
las ofertas formuladas. No obstante, si sobrevinie-
ra la vinculacion antes de que concluya el plazo de
presentacion de ofertas, o del plazo de presenta-
cion de candidaturas en el procedimiento restrin-
gido, podra subsistir la oferta que determinen de
comun acuerdo las citadas empresas.

En los demas contratos, la presentacion de distin-
tas proposiciones por empresas vinculadas produ-
cird los efectos que reglamentariamente se deter-
minen _en relacion con la aplicacion del régimen
de ofertas con valores anormales o desproporcio-
nados previsto en el art. 136.

Se consideraran empresas vinculadas las que se
encuentren en alguno de los supuestos previstos en
el art. 42 del Codigo de Comercio”. (Por cierto,
habria que ver si los parametros que establece el
Cco al respecto coinciden o no con lo que dice la
Directiva 18/2004 de 31 marzo 2004 en su art.
63.2)

La Sentencia del TJUE aplica la anterior directiva
comunitaria sobre contratos de servicios (no la
actual), lo que no obsta para que deba ser tomada
en consideracion sobre todo porque la nueva direc-
tiva tampoco dice nada al respecto pues su articulo
45 (que es el versa sobre los criterios de seleccion
cualitativa), no incorpora nada similar a lo que
dice nuestro derecho interno.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA, de 9 de junio de
2009, Asunto: 480/06

Sentencia de gran interés porque rompe una lanza
a favor del establecimiento de mecanismos de
cooperacion interadministrativa al margen de la
normativa de contratacion. En el caso enjuiciado,
la Comision impugné el acuerdo alcanzado entre
varios entes locales del Estado de Sajonia (Alema-
nia) para la prestacion de servicios de eliminacioén
de residuos. El Tribunal, tras analizar nuevamente
la doctrina “in house providing” recogida entre
otras en la famosa sentencia del TJUE “Teckal”,
concluye que si bien es cierto que los requisitos
exigidos para apreciar su concurrencia no se dan
en el caso en cuestion, en cambio no procede esti-
mar el recurso de la Comision ya que:

a) Una Autoridad Publica puede realizar las
tareas de interés publico que le corresponden
con sus propios medios sin verse obligada a
recurrir a entidades externas y ajenas a sus
servicios, y puede también hacerlo en colabo-
racion con otras Autoridades Publicas.

b) el Derecho comunitario no impone en modo
alguno a las Autoridades Publicas el uso de
una forma juridica particular para garantizar
sus misiones de servicio publico conjuntamen-
te. Por otro lado, tal colaboracion entre Autori-
dades Publicas no cuestiona el objetivo principal
de la normativa comunitaria sobre contratacion
publica, a saber, la libre circulacion de los servi-
cios v su apertura a la competencia no falseada
en todos los Estados miembros, siempre que la
realizacion de dicha cooperacion se rija Unica-
mente por consideraciones y exigencias caracte-
risticas de la persecucion de objetivos de interés
publico y se garantice el principio de igualdad de
trato de los interesados contemplado en la Direc-
tiva 92/50, de manera que ninguna empresa pri-
vada se sitle en una situacion privilegiada res-
pecto de sus competidores (véase, en este senti-
do, la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, antes
citada, apartados 50 y 51).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA, de 14 de febrero de
2008. Asunto: 450/06.

El TJUE resalta la importancia de respetar por la
Administracion el caracter confidencial de la in-
formacion aportada por uno de los licitadores en el
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marco de un procedimiento de contratacion, y de
conciliar en via de recurso el principio de contra-
diccion con el respecto al este otro principio hasta
el punto de sefialar que el mencionado “principio
de contradiccion no supone para las partes un
derecho de acceso ilimitado y absoluto a toda la
informacion relativa al procedimiento de adjudi-
cacion de que se trata que haya sido presentada
ante el organismo responsable del recurso. Por el
contrario, este derecho de acceso debe ponderarse
con el derecho de otros operadores economicos a
la proteccion de su informacion confidencial.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA, de 15 de octubre de
2009,

Esta Sentencia es muy interesante y vuelve a incidir
sobre lo que ya se ha pronunciado en alguna otra
ocasion este mismo Tribunal. En concreto la adjudi-
cacion de la explotacion de un servicio publico a una
empresa mixta con participacion en su capital social
de un socio privado. Como ya es sabido, en estos
casos y con arreglo a la Jurisprudencia, la adjudica-
cion de un contrato publico a una empresa de eco-
nomia mixta sin licitacion previa seria contraria al
objetivo de competencia libre y no falseada y al prin-
cipio de igualdad de trato, ya que tal procedimiento
otorgaria a la empresa privada que participa en el
capital de la citada empresa una ventaja con respecto
a sus competidores. Sin embargo el TIUE entiende
que es posible solucionar este problema si se selec-
ciona al socio privado respetando las exigencias esta-
blecidas por la Jurisprudencia comunitaria, es decir
atendiendo no solo a criterios de capital que aporta,
sino valorando también su capacidad técnica y carac-
teristicas de la oferta.

Recientemente la JCCA en su Informe 12/09 de la
JCCA sobre la formalizaciéon via convenio y con
aplicacion de la figura de la encomienda de gestion
del art. 15 de la Ley 30/1992 con una sociedad
mercantil cuyo capital no corresponde integramen-
te al sector publico, para la gestion de las aguas, ha
analizado esta misma cuestion.

El Informe en un primer momento descarta la aplica-
cion de la doctrina de los medios propios (doctrina
Teckal decepcionada en la LCSP en el art. 24) ya que
esta doctrina en nuestro derecho interno queda cir-
cunscrita a los contratos de obras, servicios y sumi-
nistros pero no asi a los contratos de gestion de servi-
cios publicos (no puede ser de otra manera ya que

estos contratos no existen como tal en el derecho
comunitario), luego por tanto la via para solucionar la
consulta la canaliza por el art. 15 de la Ley 30/1992
sobre la encomienda de gestion.

Acto seguido analiza si resulta factible encomen-
dar por la via del art. 15 de la ley 30/1992 la explo-
tacion de un servicio publico a una entidad que
reviste forma juridico-privada y contesta que no, y
a tal efecto dice literalmente que “a los efectos de
determinar si es o no aplicable la legislacion de
contratos del sector publico resulta irrelevante el
hecho de que el capital social de la entidad esté o
no participado en su totalidad por una administra-
cion publica, toda vez que el articulo 15 de la ley
30/1992 no vincula la exigencia de aplicacion de la
normativa de contratos publicos al hecho de que el
ente tenga o no participacién mavyoritaria o total-
mente publica, sino a la circunstancia de que su
naturaleza sea de ente publico o juridico privado”.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo contencioso-administrativo, de 13 de
mayo de 2009,

Contrato de gestion de servicio publico de comidas
para enfermos hospitalizados en cuyo pliego se con-
templa que la sustitucion del personal de plantilla del
hospital que éste aporta para la gestion de este servi-
cio por la adjudicataria, en los casos de vacacio-
nes...se efectuara con personal de la contrata.

El TS considera, frente al criterio del sindicato recu-
rrente, que no hay inconveniente alguno ya que entre
las obligaciones que contrae la concesionaria se en-
cuentra la de contratar la personal preciso para ello, y
las sustituciones en cuestion se producen en el marco
de una relacion contractual administrativa sin que por
ello se vea afectada de una parte la relacion que el
personal cedido mantiene con la Administracion (que
no puede alterarse puesto que la unica dependencia
en relacion con la concesionaria se refiere al modo de
prestar el servicio) ni que el personal a través del cual
se cubran las referidas sustituciones adquiera por ello
vinculacion de ningun tipo con la Administracion,
sino solo con la concesionaria.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA - LA MAN-
CHA, N° 971/2009, Sala de lo Social, de 4 de
junio de 2009.

Sentencia mediante la cual se condena a la Admi-
nistracion que responde solidariamente junto con
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la empresa por los incumplimientos de la legisla-
cion laboral protagonizados por la adjudicataria del
servicio de comidas del Hospital. El articulo 42 del
TRETT y la expresion “propia actividad” (sobrel a
que ya se pronuncid en una sentencia anterior el
TSJ de Navarra sobre la responsabilidad de la Ad-
ministracion en un servicio de transporte sanitario
que estaba concertado con una empresa.)

Pues bien, en este caso el TSJ recurre al mismo plan-
teamiento que su homodlogo navarro y considera que
el servicio de comidas de un hospital debe ser consi-
derado como una actividad propia inherente al servi-
cio principal prestado (la prestacion sanitaria). A tal
efecto establece una interesante distincion entre el
servicio de comidas que tiene como destinatarios a
los pacientes ingresados respecto del servicio de
restauracion en la cafeteria del hospital.

Los argumentos que emplea son:

a) Esta actividad merece la consideracion de
actividad clinica

b) El régimen de comidas esta pautado y contro-
lado por los servicios médicos, y de hecho mu-
chos de los medicamentos que se dispensan a
los pacientes se realizan de forma simultanea
con las comidas

¢) No es factible imaginar que un Hospital se
pueda quedar sin servicio de comidas. Es un
servicio que integra el propio servicio publico
que se ofrece, y como tal gratuito.

La consecuencia desde el punto de vista de la cali-
ficacién administrativo del contrato es manifiesta,
en estos casos estaremos en presencia de un con-
trato de gestion de servicio publico en lugar de un
contrato administrativo de servicios.

SENTENCIA DE TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo Contencioso-Administrativo de 22 de
junio de 2009

La impugnacion jurisdiccional de actuaciones ad-
ministrativas en materia de contratacion por alguno
de los componentes de una Unidon Temporal de
Empresas, resulta perfectamente admisible en de-
recho siempre que no exista disidencia alguna
entre los componentes de la agrupacion temporal.
Por el contrario, la existencia de oposicion de los
restantes miembros a la interposicion de cualquier
tipo de recurso en via jurisdiccional, impide que se
pueda reconocer legitimacion activa a alguno de
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los participes. Esta es la doctrina que invoca nues-
tro Alto Tribunal para declarar que no ha lugar al
recurso de casacion interpuesto por uno de los
miembros de una UTE que no result6é adjudicataria
del concurso para la adjudicacion del contrato de
consultoria y asistencia para la redaccion de pro-
yecto y direccion de obra del Hospital Universita-
rio Central de Asturias, ya que queda en el caso
objeto de enjuiciamiento la otra empresa compo-
nente de la UTE renunci6 anticipadamente al ejer-
cicio de cualquier accion judicial.

El Supremo entiende que con este fallo no se vulnera
la doctrina sobre los intereses legitimos ya que la
eventual anulacion del acto ningun beneficio reporta-
ria a los recurrentes ante la inexistencia de la union
temporal de empresas que concurri6 al concurso dada
la renuncia de uno de los integrantes.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL n° 183/2009, de 7 de septiembre de
2009

Los sindicatos carecen de interés legitimo para
impugnar la adjudicacién de un concurso publico
para la contratacion de apoyo técnico con el fin de
cubrir las necesidades de asistencia técnico-
administrativa en relacion con la clasificacion,
analisis y tratamiento de documentos de la Tesore-
ria General de la Seguridad Social.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma de Madrid y posteriormente el Tribunal
Supremo consideraron que los intereses del sindi-
cato no se ven afectados por el hecho de que la
adjudicacion del contrato recaiga en una u otra
empresa. El Tribunal Constitucional confirma el
criterio adoptado por el Tribunal Supremo, debido
a la falta de vinculo especial y concreto entre el
sindicato y el objeto procesal. Al no haberse im-
pugnado la convocatoria en su momento para dis-
cutir sobre la conveniencia o no de tomar la deci-
sion de externalizar un determinado servicio, no se
podian hacer valer en el recurso contra la adjudica-
cion quejas relativas a la convocatoria del contrato,
de modo que la estimacion del recurso contra la
adjudicacion en realidad no le produciria una ven-
taja ni le evitaria un perjuicio futuro.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo Social, de 28 de abril de 2009

Analiza el supuesto de un concurso para suminis-
trar radiofarmacos y prestar servicios de gestion de
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residuos en hospitales publicos. A la finalizacion
del primer contrato le sucede un segundo contrato
administrativo del que resulta adjudicataria otra
empresa diferente, y es en ese momento cuando se
plantea el tema de fondo, la eventual sucesion de
empresa con las consabidas repercusiones en las
relaciones laborales.

El Tribunal Supremo afirma que “En el asunto
ahora sometido a la consideracion de la Sala,
debe ponerse de relieve que la actividad a la que
se dedica la empresa -suministro de radiofarmacos
y servicio de gestion de residuos radioactivos- es
una actividad que, aun teniendo en cuenta la
enorme relevancia que en toda actividad reviste el
elemento personal, no descansa fundamentalmente
en la mano de obra, puesto que exige un material e
instalaciones importantes, lo que determinaria que
la mera asuncion por la nueva adjudicataria de la
concesion de un numero relevante de trabajadores
de la anterior, y la continuacion de la actividad,
no supondria por si solo la existencia de sucesion
empresarial. Ocurre, sin embargo, que ademas de
estos dos elementos concurre un tercero de capital
importancia, cual es la transmision de elementos
patrimoniales, consistentes, como ya se razono en
el fundamento anterior, en el local e instrumentos
correspondientes para la prestacion del servicio,
que era propiedad del SAS, asi como el stock de
farmacos que por pago de amortizacion adquirio
la nueva adjudicataria, lo que conduce a concluir
que estamos ante el supuesto de sucesion de em-
presa regulado en el articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores.” En definitiva, para los casos en
que se trate de sectores en los que la actividad no
descanse fundamentalmente sobre la mano de
obra, para determinar si estamos en presencia o no
de la figura de sucesion empresarial lo verdadera-
mente determinante sera si se ha operado la trans-
mision de los elementos patrimoniales necesarios
para el correcto desenvolvimiento de la actividad
empresarial.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, de 15 de octubre de 2009

Esta Sentencia es muy interesante y vuelve a inci-
dir sobre lo que ya se ha pronunciado en alguna
otra ocasion este mismo Tribunal. En concreto la
adjudicacion de la explotacion de un servicio pu-
blico a una empresa mixta con participacion en su
capital social de un socio privado. Como ya es
sabido, en estos casos y con arreglo a la Jurispru-

dencia, la adjudicacién de un contrato publico a
una empresa de economia mixta sin licitacion pre-
via seria contraria al objetivo de competencia libre
y no falseada y al principio de igualdad de trato, ya
que tal procedimiento otorgaria a la empresa pri-
vada que participa en el capital de la citada empre-
sa una ventaja con respecto a sus competidores.
Sin embargo el TIJUE entiende que es posible solu-
cionar este problema si se selecciona al socio pri-
vado respetando las exigencias establecidas por la
Jurisprudencia comunitaria, es decir atendiendo no
solo a criterios de capital que aporta, sino valoran-
do también su capacidad técnica y caracteristicas
de la oferta. A juicio del TJUE:

“En tal situacidn, si se recurriera a un doble proce-
dimiento, primero para seleccionar al socio priva-
do de la sociedad de capital mixto v luego para
adjudicar la concesiéon a dicha sociedad, ello po-
dria disuadir a las entidades privadas y a las auto-
ridades publicas de establecer colaboraciones pu-
blico-privadas institucionalizadas —como la que se
examina en el litigio principal— a causa de la dila-
cion inherente a la aplicacién de dichos procedi-
mientos vy de la incertidumbre juridica que existiria
en cuanto a la adjudicacién de la concesion al so-
cio privado previamente seleccionado”.

En relacion con la adjudicacion de contratos a
sociedades de economia mixta, también resulta de
interés la lectura de la STJUE de 10 de septiembre
de 2009 en la que se plantea la cuestion de si una
entidad adjudicadora puede ejercer sobre una so-
ciedad de la que es accionista, con la que pretende
celebrar un contrato, un control analogo al que
ejerce sobre sus propios servicios en el caso de que
exista la posibilidad de que entren inversores pri-
vados en el capital de la sociedad en cuestion. El
Tribunal considera que en estos casos, la mera
posibilidad de que participen particulares en el
capital de la citada sociedad no basta para concluir
que no se cumple el requisito relativo al control de
la autoridad publica. No obstante en el supuesto en
que se hubiera adjudicado el contrato sin convoca-
toria de licitacion a una sociedad de capital ptblico
en tales condiciones, el hecho de que posterior-
mente se admita la participacion de accionistas
privados en el capital de dicha sociedad constitui-
ria un cambio de una condicion fundamental del
contrato que si que necesitaria de convocatoria de
licitacion.
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PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de
mayo de 2009

Sentencia del TS en la que analiza la posibilidad
de que la administracion pueda rechazar una peti-
cion de revision del oficio por silencio administra-
tivo. El Supremo nos dice que el rechazo tacito de
una solicitud de revision de oficio por parte de la
Administraciéon solo es posible para supuestos
excepcionales en los que la solicitud no se ajusta
de manera manifiesta a los términos contemplados
en el propio articulo 102 de la Ley 30/1992. Asi-
mismo en el supuesto de interponer recurso con-
tencioso contra la desestimacién presunta de la
solicitud de inicio de expediente de revision de
oficio, la estimacion de dicho recurso sélo puede
conducir a declarar la obligacion de la administra-
cion de tramitar el procedimiento de revision pero
en modo alguno pronunciarse sobre el fondo del
asunto salvo en los supuestos en que la evidencia
“prima facie” de una causa de nulidad radical y
absoluta pueda aconsejar que el tribunal se pro-
nuncie sobre la validez del acto en cuestion.

DOCUMENTOS DE INTERES

PREMIOS CENTRO DE ESTUDIOS FINAN-
CIEROS EDICION 2009. REVISTA DEL
CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHOS
FINANCIEROS.

Derecho Constitucional y Administrativo.
PRIMER PREMIO al trabajo titulado: Estado
autonomico y desigualdades en el sistema na-
cional de salud. Autor/es: David Larios Risco y
Vicente Lomas Hernandez

Este trabajo de investigacion analiza las politicas
autondmicas que se han venido realizando en materia
sanitaria tras la culminacion del proceso transferen-
cial (derechos y garantias de los ciudadanos, presta-
ciones sanitarias, configuracion y estructura del SNS
y recursos humanos). Pese a los esfuerzos legislati-
vos por contener el efecto centrifugo y disgregador
que las politicas autonémicas pudieran provocar en
este ambito, y evitar las distorsiones en lo que debi-
era ser el funcionamiento armonico y solidario del
Sistema Nacional de Salud , la realidad se empecina
en mostrarnos la fragilidad del Sistema a todos los

90

niveles, tanto desde el punto de vista de su estructura
y funcionamiento (ejemplificada en la inoperatividad
del Consejo Interterritorial), como financiero, agra-
vado en este ultimo caso por las insuficiencias del
modelo de financiacion y las carencias del Fondo de
Cohesion para compensar los desequilibrios en el
gasto por asistencia prestada a pacientes procedentes
de otras Comunidades.

Se puede consultar en la Revista Juridica del CEF.

COMISION PERMANENTE DE LA JUNTA
CONSULTIVA DE CONTRATACION AD-
MINISTRATIVA DE LA GENERALIDAD DE
CATALUNA. INFORMES 2/2009 Y 3/2009, DE
28 MAYO DE 2009

Extension del Aambito subjetivo de aplicacion de
la Ley de Contratos del Sector Publico

Los informes elaborados por la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Generalidad
de Catalufa analizan la consideracion que merece
a los ojos de la Ley 30/2007, las mutualidades de
prevision social, de las 6rdenes religiosas, de las
fundaciones privadas y de las sociedades mercanti-
les de capital privado, que forman parte de la red
de utilizacién, publica hospitalaria, de salud mental
y sociosanitaria. La conclusion es que a partir del
estudio combinado de la Ley y del criterio juris-
prudencial del TJUE sobre qué se ha de entender
por poder adjudicador — organismo publico a estos
efectos, los referidos entes no forman parte del
sector publico, sin perjuicio de que les pueda ser
de aplicacion la ley en casos puntuales como los
supuestos en que resulten adjudicatarias de contra-
tos subvencionados para la construccion de hospi-
tales, o en los casos en que sean adjudicatarios de
contratos de concesion de obra publica seglin el
art. 250. Seglin estos informes nos encontramos
ante entidades que se encuentran en el extrarradio
de la Ley y que no podemos subsumir dentro del
supuesto descrito en el art. 3.1 h) de la Ley.
http://www10.gencat.net

JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA. INFORME N° 41/2008,
DE 2 DE DICIEMBRE

.Es necesario el visado de colegios profesionales
y son vinculantes las tarifas oficiales en la re-
daccion de proyectos?

La Junta Consultiva mantiene el criterio establecido
en informes anteriores, en el sentido de que en los
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proyectos de obras elaborados para las Administra-
ciones Publicos no es exigible el visado por el Cole-
gio Profesional correspondiente, siendo bastante, a
estos efectos, la intervencion de la Oficina de Super-
vision de Proyectos o la aprobacion técnica de la
Entidad correspondiente. http://www.meh.es

INFORME DE LA AGENCIA DE PROTEC-
CION DE DATOS DE LA COMUNIDAD DE
MADRID

El tratamiento de datos de salud en ambitos
diferentes al sanitario resulta legitimo siempre
que sea expresamente consentido

En esta Resolucion la Agencia de Proteccion de
Datos de la Comunidad de Madrid ha archivado
una denuncia presentada por un particular frente al
Ayuntamiento de Madrid por el acceso a datos de
salud durante un proceso de seleccion para ocupar
un puesto de trabajo. El interesado optaba a un
puesto de trabajo y entregd la documentacion co-
mo el resto de los candidatos. El problema es que
el interesado estaba jubilado por incapacidad como
policia, y cuando el Ayuntamiento se dio cuenta de
ello le solicité que antes de firmar el contrato les
hiciera entrega del dictamen médico del INSS. El
interesado aportd este certificado, y a consecuencia
del mismo perdié toda opcion de quedarse con la
plaza de socorrista, lo que a su juicio constituye
una clara discriminacion y un uso ilegal de los
datos sanitarios.

En conclusion, el tratamiento de datos de salud fuera
del ambito sanitario exige el consentimiento expreso
del afectado y la solicitud de los mismos tiene que
responder a la finalidad para la que fueron recogidos,
extremos ambos que concurrian en este caso (la en-
trega voluntaria de la documentacion podria equipa-
rarse al consentimiento, y la peticion formulada por
el Ayuntamiento totalmente proporcionada teniendo
en cuenta la finalidad y caracteristicas del puesto de
trabajo). http://www.madrid.org

RESOLUCION: R/00485/2009, DE LA AGEN-
CIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DA-
TOS, DE 16 DE MARZO DE 2009.

Resolucion que declara la comision por la Geren-
cia de Atencion Primaria 061 de las IB de una
infraccion de la LOPD tipificada como muy grave
por facilitar a una Central Sindical datos persona-
les de los trabajadores de la Gerencia para el envio
de propaganda electoral. En este caso en la infor-

macion suministrada al sindicato se habia incluido
el piso y letra del domicilio de los trabajadores,
datos personales que no recoge el RD 1844/1994
sobre censo laboral del reglamento de elecciones a
organos de representacion como pertinentes para
esta finalidad, por lo que hubiese sido preciso dis-
poner de la autorizacion de los afectados, y sin que
quepa oponer la excepcion de que se trata de datos
provenientes de fuentes de acceso publico como
pudieran ser los repertorios telefonicos. En este
sentido, la Agencia precisa que este tipo de datos
desde el 5 de abril de 2002, fecha de entrada en
vigor de la Orden de 26 de marzo de 2002, han
perdido la consideracion de fuentes de acceso pu-
blico. https://www.agpd.es

En relacion con este mismo asunto la Agencia de
Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid
se ha pronunciado recientemente sobre una denun-
cia relativa al envio a los trabajadores de un hospi-
tal, de correspondencia de una mutua comunicando
la apertura de una oficina comercial y ofreciendo
diferentes productos. El Hospital, que mantiene
una linea de colaboracion con la Mutua, utilizo los
datos procedentes del fichero “Gestion de Perso-
nal” para una finalidad distinta de aquella para la
que han sido recogidos (art. 4.2 de la LOPD), ci-
tando en apoyo de esta interpretacion la SAN de
11 de noviembre de 2004.

La segunda de las infracciones cometidas por la
Gerencia guarda relacion con la trasgresion del
articulo 11.1. de la LOPD que establece que, para
que exista la posibilidad de cesion de datos, es
necesario que los afectados consientan en que ésta
se efecttie. En el caso analizado, el hospital argu-
ment6 que los datos facilitados a la Mutua son
susceptibles de ser calificados como procedentes
de “fuentes de acceso publico” argumento que se
sustenta de una parte en que el EM en su art. 19
establece la obligacion de los trabajadores a ser
identificados por su nombre y categoria profesio-
nal por los usuarios del SNS, y de otra, en base a la
obligacion de publicar en los tablones de anuncios
del Hospital de las cantidades percibidas por cada
trabajador en concepto de productividad, al igual
que el listado de censo electoral.

Sin embargo, a juicio de la Agencia, estas publica-
ciones no legitiman en modo alguno el tratamiento
de los datos para ninguna otra finalidad, amén de
que el art. 3.j de la LOPD es taxativo a la hora de
determinar cudles son las fuentes accesibles al
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publico, sin que figuren ni los listados en los que
se publican las cantidades percibidas en concepto
de productividad, ni el censo electoral de los traba-
jadores.

Por todo lo anterior, la APD declara que el hospital
ha incurrido en dos infracciones de la normativa
sobre proteccion de datos de caracter personal: la
utilizacion de datos de caracter personal para fina-
lidades incompatibles con aquéllas para las que
han sido recogidos, y la comunicacién de esos
datos sin contar con el consentimiento de los inte-
resados.

LA EXTERNALIZACION COMO VALOR
PARA EL DESARROLLO Y CONSOLIDA-
CION DEL SNS

Este trabajo reflexiona sobre las posibles conse-
cuencias que determinadas iniciativas de politica
sanitaria tendentes a la externalizacion y/o privati-
zacion de centros sanitarios, Servicios y procesos
nucleares, asi como conocimientos operacionales
especializados, pudieran tener sobre los microsis-
temas clinicos, las competencias esenciales de la
organizacion, los modelos de experiencia y apren-
dizaje en comunidades de practicas profesionales,
el acervo cultural y ético de servicio publico, asi
como en el capital intelectual y social de la organi-
zacion. http://external.doyma.es

DOCUMENTO SOBRE LA LIMITACION
DEL ESFUERZO TERAPEUTICO EN LAS
UNIDADES DE NEONATOLOGIA.

El Grupo de Opinion del Observatori de Biogtica i
Dret presenta un documento de opinioén con la volun-
tad de intervenir en el debate sobre la limitacion del
esfuerzo terapéutico en el caso de recién nacidos
prematuros o bien con enfermedades muy graves,
con el fin de que la ciudadania, las personas mas
directamente implicadas (padres y profesionales
sanitarios que atienen a estos recién nacidos) y las
sociedades cientificas correspondientes, se involu-
cren en el debate social informado que este documen-
to quiere propiciar_http://www.pcb.ub.es/

PORTAL DE INVESTIGACION EN CIEN-
CIAS DE LA SALUD.

En el mismo podréis encontrar informacion sobre
convocatorias y ayudas, recursos (centros, grupos,
investigadores, equipamiento y comités éticos),
actividad investigadora en Castilla-La Mancha
(proyectos de investigacion, indicadores de activi-
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dad investigadora), resultados de investigacion
(indicadores de produccion cientifica, publicacio-
nes, patentes), formaciéon y apoyo metodologico
(oferta formativa, bibliografia, recursos), asi como
acceso a otras paginas de interés (museo de la sa-
nidad, enlaces, ofertas de trabajo, eventos, etc.).
http://pid.ics.jccm.es/default.aspx

EL CONSEJO GENERAL DE ENFERMERIA
DE ESPANA PRESENTA EL INFORME Y
LAS CONCLUSIONES DE LA INVESTIGA-
CION QUE HA LLEVADO A CABO POR LA
MUERTE DEL BEBE RAYAN

El informe, tras analizar de forma sucinta pero
rigurosa cuestiones tales como la formacion de los
profesionales de enfermeria en nuestro Ordena-
miento, competencias profesionales y la compleji-
dad que requiere el desempefio de tales funciones
en unidades como las de neonatologia, se muestra
especialmente critico con la Direccion del Hospi-
tal, desplegando a tal efecto toda una bateria de
argumentos en los que destacan las carencias for-
mativas del personal de enfermeria de tales unida-
des por causas imputables a la Gerencia, que lejos
de cumplir con las recomendaciones y la propia
normativa autonémica que exigen la presencia en
estas unidades de personal altamente cualificado,
se limita a organizar cursillos de adaptacion de 5
dias, el incumplimiento por parte de los superviso-
res del derecho que tienen los profesionales a ser
informados previamente de cudles son las tareas
propias del puesto, la consolidacion de practicas
profesionales o importantes fallos desde la dptica
de la seguridad clinica (confusiéon que provoca la
semejanza que presentan las distintas vias o el
hecho de que los recipientes que contienen la ali-
mentacion no estén identificados como tal para
diferenciarlos de la medicacion, algo que la propia
Direccion de Enfermeria del Hospital ha llegado a
reconocer). http://www.cge.enfermundi.com

INFORME ANUAL DEL DEFENSOR DEL
PUEBLO SOBRE UNIVERSALIZACION Y
GRATUIDAD DE LA ASISTENCIA, INFOR-
MACION Y DOCUMENTACION CLINICA,
ORDENACION DE PRESTACIONES, LIS-
TAS DE ESPERA.....

Se trata del Informe anual del Defensor del Pueblo
correspondiente a la gestion realizada durante el
afio 2008. En relacién con la parte relativa a la
Administracion Sanitaria se denuncian las caren-
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cias que presenta el Sistema en aspectos tan crucia-
les como la universalizacién y gratuidad de la asis-
tencia, informacion y documentacién clinica, or-
denacién de prestaciones, listas de espera, proble-
mas en la organizacioén y funcionamiento de la AP
y AE, Seguridad de Pacientes y Salud Mental.
http://www.defensordelpueblo.es

DOCUMENTO SOBRE CONSIDERACIONES
PARA EL DESARROLLO DE LOS CUIDA-
DOS PALIATIVOS EN ESPANA.

Elaborado por el Grupo de Trabajo de Aten-
cion al Final de la Vida de la OMC

Los Cuidados Paliativos representan una solida
respuesta sanitaria al sufrimiento relacionado con
el final de la vida de los pacientes. Por ese motivo,
y tras demostrar su eficiencia, se han convertido en
un derecho de todos los ciudadanos espafioles, y en
una prestacion sanitaria basica. Han demostrado
eficiencia ya que provocan un impacto muy positi-
vo sobre la calidad de vida del enfermo (alivio de
sintomas, buena comunicacion y relacion médico-
paciente y respeto a sus valores, entre otros), apo-
yan a las familias, complementan al resto de las
medidas, influyen sobre los sistemas sanitarios y
ahorran costes. Por tanto, la atencidn sanitaria al
final de la vida de las personas debe ser una priori-
dad para las Consejerias de Sanidad de todas las
Comunidades Autéonomas, llevando a la practica
sin demora las directivas establecidas en la reunion
del Consejo Interterritorial de 14 de marzo de
2007, en la que se aprobo por unanimidad la Estra-
tegia de Cuidados Paliativos del Sistema Nacional
de Salud.

La Organizacion Médica Colegial (OMC), com-
prometida con la atencién sanitaria de maxima
calidad, desea contribuir al impulso de una serie de
medidas cuyo objetivo es lograr una atencion de
excelencia al final de la vida, estimando oportuno
exponer una serie de consideraciones para el desa-
rrollo de los Cuidados Paliativos en Espaia.
http://www.actasanitaria.com

DEMOGRAFIA MEDICA EN ESPANA.
APUNTES PARA LA EFICIENCIA DEL SIS-
TEMA SANITARIO.

Exhaustivo estudio realizado por la Organizacion
Meédica Colegial sobre la demografia médica en
nuestro pais, y que arroja datos tan interesantes

como la distribucion territorial de profesionales, el
peso que representa en cada Comunidad el sector
publico y el sector privado o el esfuerzo realizado
desde las distintas Administraciones Sanitarias en
ambitos como el gasto en recursos humanos.
http://www.cgcom.org

GUIA ESTANDAR DE INCAPACIDAD
TEMPORAL.

La guia "Tiempos Estandar de Incapacidad Tem-
poral", es considerada de interés en aspectos como
el seguimiento de la duracion de los procesos de
enfermedad, realizar estudios epidemioldgicos,
facilitar la labor de los responsables de la gestion
de las bajas laborales, y establecer un lenguaje
comun en lo tocante a la comunicacion y coordina-
cion entre los distintos organismos implicados en
esta materia. En Espafia se producen anualmente
5'6 millones de bajas con un promedio de 43 dias
de duracion. El proceso de elaboracion y defini-
cion de los tiempos estandar ha tenido su funda-
mento en la experiencia de los médicos inspectores
del Instituto Nacional de la Seguridad Social, y en
los datos aportados por los Servicios Publicos de
Salud, y las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad So-
cial, para lo que se llegaron a analizar 1.168.564
bajas comunicadas por los Servicios Publicos de
Salud de las distintas Comunidades Auténomas.
En conjunto se estudiaron mas de 3.000 patologias
diferentes y para cada coédigo de diagnostico se
analiz6 el numero total de procesos, la duracion
total en dias y la duracidbn media.
http://www.medicosypacientes.com

ORIENTACION DE LA FUTURA LEY ES-
TATAL DE SALUD PUBLICA

Elaborado por la Sociedad Espafiola de Salud
Publica y Administracion Sanitaria

El Documento esboza las principales lineas de
actuacion que deberia seguir la futura ley que se
apruebe con el fin de ordenar y regular la hasta
ahora olvidada “salud publica”, y que abarcarian
desde un cambio de concepto para adecuarla a la
realidad actual, una mejor definiciéon de sus fun-
ciones o las bases de un nuevo modelo organizati-
vo a nivel del conjunto del SNS para lo que abogan
por la creacion de un nuevo 6rgano colegiado co-
mo seria la “Agencia Espafiola de Salud Publica”.
http://www.sespas.es
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LOS DIRECTIVOS HOSPITALARIOS Y LA
COMUNICACION INTERNA: UNA ASIG-
NATURA PENDIENTE

Con el objetivo de conocer la percepcion de los
directivos de los hospitales espafioles sobre el
desarrollo de la comunicacion interna en sus centros,
los autores del siguiente trabajo a través de un
exhaustivo estudio concluyen que existe una ten-
dencia a un mayor grado de satisfaccion con la
comunicacion interna en los hospitales de 500 camas
o menos que en los grandes. Ello puede explicarse
por el hecho de que en los hospitales mas pequefios
es mas facil el contacto directo entre la direccion y
los profesionales. El menor tamafio del hospital
favorece la utilizacion de canales formalizados de
caracter personal. Todo ello indica la importancia de
desarrollar canales formales bien establecidos en los
planes de comunicacion para que la informacion
llegue a los publicos definidos y lo haga de la forma
mas clara posible. http://www.elsevier.es/

JHAY SUFICIENTES PROFESIONALES
SANITARIOS EN ESPANA? DESEQUILI-
BRIOS, DEFICIT, MOVILIDAD INTERNA-
CIONAL

El articulo de Patricia Barber y Beatriz Gonzélez
contribuye de forma informada y documentada al
estudio de los principales aspectos que inciden en
la falta de profesionales sanitarios, poniendo espe-
cial énfasis en la falta de planificacion de los re-
cursos humanos. http://www.fundacionmhm.org

SEGURIDAD DE LA INFORMACION EN
ENTORNOS SANITARIOS.

La Sociedad Espafiola de Informatica de la Salud
(SEIS), pone a disposicion de todos los profesiona-
les un instrumento de referencia para hacer frente a
la tarea de garantizar la seguridad de la informa-
cion. Dirigido a profesionales del ambito de la
salud con perfiles diversos, como gestores, técni-
cos, sanitarios, etc. con el objetivo de acercar con-
ceptos y terminologia sobre la seguridad logica
que puedan servir de ayuda para la concienciacion
y sensibilizacion sobre la misma y también de
capacitacion para abordar proyectos y relaciones
con profesionales tecnoldgicos con mas conoci-
miento y por lo tanto con mayor entendimiento.
http://www.seis.es

OPINION DEL COMITE DE BIOETICA DE
ESPANA A PROPOSITO DEL PROYECTO

94

DE LEY ORGANICA DE SALUD SEXUAL Y
REPRODUCTIVA Y DE LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO.

El Comité de Bioética de Espaiia, (CBE) avala con
matices el nuevo régimen de plazos que introduce
el proyecto de ley aunque con el voto discrepante
de uno de sus miembros por considerar contradic-
torio el hecho de reconocer el desarrollo de una
vida humana digna de proteccion, tanto desde el
plano juridico como ético, para acto seguido otor-
gar una primacia absoluta al derecho de autoder-
minacién de la mujer. La necesaria ponderacion de
los bienes en conflicto constituye, en un sistema
como el que se propugna, “plazo frente indicacio-
nes” (al menos en las 12 primeras semanas), en el
verdadero caballo de batalla, junto con el recono-
cimiento a la mujer gestante del derecho a decidir
en los términos previstos en la Ley 41/2002. En
este sentido, el Comité de Bioética se muestra mas
generoso que el Consejo de Estado pues considera
que tal derecho podria verse menoscabado si se
mantiene el derecho paralelo de los padres a ser
informados, algo que atentaria contra el derecho
fundamental a la intimidad sin que pueda, por tan-
to, admitirse esta facultad de los padres mas alla de
situaciones excepcionales de grave riesgo para la
salud de la mujer.

En definitiva, el Comité respalda el proyecto de ley si
bien advierte de la necesidad de reforzar la informa-
cion que se debe dar a la mujer, distinguir con preci-
sion si los plazos de la ley hacen alusion a la edad
embrionaria o edad gestacional, salvaguardar el ca-
racter confidencial y el derecho a la intimidad de la
mujer incluso frente a los padres o tutores, y reglar la
objecion de conciencia de los profesionales sanita-
rios. http://www.comitedebioetica.es

ATENCION MEDICA AL FINAL DE LA VIDA

La OMC ha elaborado un documento donde analizan
las implicaciones éticas de las situaciones clinicas
relacionadas con el final de la vida. La finalidad de
este trabajo es facilitar la deliberacion ética y la co-
municacion en esta fase particularmente delicada de
la vida. http://www.medicosypacientes.com

DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO
SOBRE EL REAL DECRETO POR EL QUE
SE ESTABLECEN MEDIDAS PARA GA-
RANTIZAR LA INTIMIDAD, LA CONFI-
DENCIALIDAD Y LA EQUIDAD EN LA



Jurisprudencia e Informes

PRESTACION DE LA INTERRUPCION DEL
EMBARAZO.

Las consideraciones mas relevantes que cabe ex-
traer de la lectura del Dictamen del Consejo de
Estado, son:

a) Subraya el cardcter particularmente sensible de
los datos sanitarios relativos a los abortos, lo
que justifica la aprobacién de una norma re-
glamentaria como ésta.

b) Critica la visién que de la disociacion hace el
proyecto de reglamento ya que tal y como esta
redactado lo que codifica no son los datos de
identificacion de los pacientes, sino los datos
médicos-asistenciales

¢) Un punto importante es la critica que formula
el 6rgano consultivo a la prevision reglamenta-
ria de velar por la intimidad de los pacientes en
los supuestos de tramitacion de expedientes de
responsabilidad patrimonial/reintegro de gas-
tos, ya que en estos supuestos dificilmente se
puede dictar resolucion si no se conocen los
datos de identificacion personal del paciente, y
ademas, se podrian generar importantes bolsas
de fraude si, finalmente son los centros sanita-
rios privados donde se ha realizado la presta-
cion los que asuman a estos efectos la repre-
sentacion de la paciente.

http://www.boe.es

DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO
SOBRE PROYECTO DE LEY DE IVE

La constitucionalidad del sistema de plazos del
anteproyecto de ley de interrupcion voluntaria del
embarazo es avalada por el Consejo de Estado a
partir de la doctrina del TC sobre la naturaleza
juridica del “nasciturus” como bien juridico prote-
gido no titular del derecho fundamental a la vida.
Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado tam-
poco considera que el marco normativo internacio-
nal, y en particular la Convencion sobre derechos
de las personas, puedan erigirse en obstaculo para
el anteproyecto de ley.

Sin embargo el alto 6rgano consultivo introduce
importantes precisiones dignas de mencién, como
la imposibilidad de entender el aborto como un
derecho subjetivo, o la conveniencia de limitar en
el tiempo la libre opcion de la mujer entre conti-
nuar o interrumpir su embarazo hasta las 12 sema-

nas en lugar de las 14 que prevé el anteproyecto de
ley, aunque en todo caso el Consejo parece mostrar
su conformidad con el reconocimiento de este
espacio de libertad a favor de la gestante al inter-
pretar que el derecho general a la intimidad de la
mujer debe prevalecer para que sea ésta la que
adopte la decision final durante este espacio tem-
poral.

Otras consideraciones formuladas por el Consejo
de Estado y que no pueden pasar desapercibidas
son:

a) En el plano de la autodeterminacion informati-
va de la gestante, resalta la importancia de que
se suministre a la mujer una informacion per-
sonalizada, verbal y escrita, para decidir li-
bremente y con conocimiento, y que en todo
caso debe estar orientada a la proteccion de la
maternidad

b) En el plano de la autodeterminacion decisoria,
se inclina por conciliar el derecho a decidir de
la menor con 16 afios cumplidos con el dere-
cho a la informacion de los padres y a tal efec-
to propone que antes de la intervencion la me-
nor deba completar el documento del consen-
timiento informado con el testimonio de que la
menos uno de sus padres ha sido debidamente
informado

¢) Subraya la necesidad de reconocer en el texto
la objecion de conciencia de los profesionales
sanitarios, un derecho que, afirma, entronca
con el contenido del art. 16 de la CE. Sin em-
bargo este criterio merece algunas puntualiza-
ciones a raiz de la STS de 11 de mayo de 2009
que declara que la objecion de conciencia no
es derecho general reconocido en la CE ni de-
riva del ejercicio de la libertad ideologica y re-
ligiosa, con dos unicas salvedades, la prevista
en el art. 30 de la CE y la objecion reconocida
por el TC para los profesionales sanitarios.

d) En relacién con la documentacion clinica y la
confidencialidad, el Consejo de Estado asume
las consideraciones vertidas en su informe por
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, y
en particular en relacion con la cancelacion au-
tomatica de datos que prevé el anteproyecto
una vez transcurrido el plazo de 5 afios.
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INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EM-
BARAZO: INFORME DEL COMITE DE
BIOETICA DE CATALUNA

http://www.gencat.cat/

ETICA Y MUERTE DIGNA: INFORME DE
LA COMISION AUTONOMICA DE ETICA E
INVESTIGACION SANITARIA

La comision autondmica de ética e investigacion
sanitaria ha elaborado un informe en relacion con la
tramitacion del proyecto de ley reguladora de la dig-
nidad de las personas ante el proceso de la muerte
que permita garantizar una atencion adecuada duran-
te el proceso final de la vida, basado en evitar el su-
frimiento, y el respeto a la dignidad y a la libre deci-
sion de cada uno. http://www.juntadeandalucia.es

CARTA DE DERECHOS Y DEBERES DE
LOS CIUDADANOS EN EL SISTEMA AU-
TONOMICO DE SALUD DE CANTABRIA.

http://www.saludcantabria.org/

MANUAL DE ETICA MEDICA (AMM)

La atencion médica moderna plantea dilemas éti-
cos muy complejos, respecto de los cuales el mé-
dico no siempre estd lo suficientemente preparado
para su abordaje. La Asociacion Médica Mundial
ha elaborado este manual con el que se pretende
poner a disposicion de los profesionales sanitarios
herramientas destinadas a encontrar soluciones
éticas a este tipo de dilemas, incluyendo varios
casos practicos que buscan estimular la reflexion
ética individual y el debate en un contexto de
equipo. http://www.wma.net
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Premio Derecho y Salud 2010

La Asociacion de Juristas de la Salud convoca el VI Premio Derecho y Salud 2010 para trabajos de
estudio e investigacion sobre Derecho Sanitario, conforme a las siguientes:

BASES

1. CRITERIOS

Se convoca el VI Premio Derecho y Salud destina-
do a premiar los ESTUDIOS de investigacion publi-
cados (o pendientes de publicar, una vez aprobada su
publicacién por el Consejo Editorial) en los nimeros
ordinarios de la Revista Derecho y Salud correspon-
dientes al afio 2010, que aborden temas relacionados
con el Derecho, la Sanidad y/o la Salud.

2. PARTICIPANTES

Podran concurrir al VI Premio Derecho y Salud
tanto personas individuales, como equipos de trabajo
constituidos al efecto. No podran participar los
miembros del Consejo Editorial ni de la Junta Direc-
tiva de la Asociacion Juristas de la Salud.

3. FORMA

Los investigadores que deseen concurrir al VI Pre-
mio Derecho y Salud, deberan dirigirse ajs@ajs.es ;
dlarios@sescam.org y presidente(@ajs.es y enviar sus
trabajos por correo electronico indicando en la remi-
sion la solicitud de publicacion ademas de la inten-
cion de participar en el premio.

Los ESTUDIOS (redactados en castellano) con una
extension minima de 20 paginas y maxima de 80, que
seran originales e inéditos, se presentaran escritos a
doble espacio en letra “times new roman” tamaiio 12.

4. PLAZO.

Los ESTUDIOS se podran enviar a lo largo del afio
2010, teniendo en cuenta que el cierre de la edicion
de los nimeros ordinarios de la revista correspondera
con el 30 de mayo y el 30 de septiembre .El Consejo
Editorial decidira en todo caso sobre la procedencia
de la publicacion.

Los ESTUDIOS que se envien con posterioridad al
30 de septiembre no podran optar al premio.

5. DOTACION

El VI Premio Derecho y Salud estard dotado con
3.000 euros. En caso de que sea declarado desierto, el

jurado podra proponer diversos accésit hasta la tota-
lidad de la dotacion.

6. JURADO

El Jurado estara compuesto por cinco miembros: el
Presidente de la Asociacion de Juristas de la Salud,
que lo sera a su vez del Jurado, el Director y el Se-
cretario del Consejo Editorial de la Revista Derecho
vy Salud, ademas de dos invitados por la Junta Direc-
tiva de la Asociacion Juristas de la Salud, entre per-
sonalidades representativas y de reconocido presti-
gio en la disciplina del Derecho Sanitario. Actuard
como Secretario el que lo sea de la Asociacion Juris-
tas de la Salud.

El funcionamiento del Jurado, que podra realizar sus
sesiones on-line, se acomodard a las normas conte-
nidas en el Capitulo Il del Titulo Il de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun.

El jurado valorard, entre otros aspectos, la calidad
cientifica; la concrecion y claridad expositiva; el
interés cientifico, tanto académico como practico; la
originalidad y actualidad del tema.

7. FALLO y ENTREGA DEL PREMIO.

El fallo se dara a conocer antes del 20 de octubre de
2010.

La entrega del premio tendra lugar en un acto que
tendra lugar durante la celebracion del XIX Congreso
DERECHO Y SALUD, que organiza la Asociacion
convocante, durante los dias 20, 21 y 22 de octubre
en Logrofio (La Rioja)

8. ACEPTACION DE LAS BASES

Los participantes aceptan en su integridad estas Ba-
ses asi como el fallo del Jurado, renunciando a cual-
quier reclamacién en relacion con las mismas.

Santiago de Compostela, DICIEMBRE 2010
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NORMAS DE PUBLICACION

ESTUDIOS Y COMUNICACIONES

Los originales que se presenten para publica-
cion deberan ser inéditos.

En el caso de los ESTUDIOS que aborden en
profundidad cualquier tema del Derecho Sani-
tario, la extension sera de un minimo de 20 y
un maximo de 80 paginas.

En el caso de las COMUNICACIONES que
realicen una cronica, apunte o conclusion bre-
ve respecto a un tema del Derecho Sanitario, la
extension maxima no podra superar las 15 pa-
ginas.

Tanto los ESTUDIOS como las COMUNI-
CACIONES debera remitirse por correo elec-
tronico a la redaccion de la revista, indicando-
se en el mismo texto original y datos del au-
tor/es.

En todo caso se utilizara letra tipo “times new
roman”, tamafio 12 para el texto principal y
tamafio 10 para las notas a pie de pagina. No
se utilizaran letras de otros tipos o tamafios de
los indicados, ni subrayados. No deben divi-
dirse las palabras con guiones al final de la li-
nea, ni se dejaran lineas en blanco.

La primera pagina debe incluir, por este orden:
a. Titulo del articulo
b. Nombre y apellidos del autor o autores

c. Profesion o titulo académico del autor y/o
centro de trabajo.

d. Un breve resumen de 20-30 palabras
acompanado de 3-5 palabras clave (en es-
paiiol e inglés).

e. Nombre y direccion del autor o autores y
direccion (postal o e-mail) al que los lecto-
res pueden dirigir la correspondencia.

f. Fecha de finalizacion del trabajo

Las notas se incluiran en el propio texto, con
formato de numero correlativos (1, 2, 3...), a

pie de pagina, mediante el uso de superindice,
siguiente los siguientes modelos:

a. Libros: LAIN ENTRALGO, Pedro: La re-
lacion médico-enfermo, Alianza Editorial,
Madrid 1983, p36 [o pp. 36-39].

b. Capitulos de libros: ESER, Albin: “Pro-
blemas de justificacion y exculpacion en la
actividad médica” en MIR PUIG, S. (Ed.):
Avances de la medicina y derecho penal,
Barcelona, 1988, p.12 [o pp. 12 y ss].

c. Articulos de revistas: MORALES PRATS,
Fermin: “Derecho a la intimidad versus
tratamiento de datos sanitario”, Derecho y
Salud, Vol, 9, nim.2, 2001, pp. 141-149.

d. Jornadas o Ponencias: PUIG, Jaume: “In-
novacion tecnoldgica y mercado sanitario:
de la macro-regulacion a la micro-
regulacion”, Ponencia presentada en las
X1V Jornadas de Economia de la Salud:
Cambios en la regulacion sanitaria, Aso-
ciacion de Economia y Salud, Barcelona,
1995, p. 342.

e. Sitios de Internet: BARRIOS FLORES,
Luis Fernando. El internamiento psiquia-
trico en Espafia: de Valencia a Zaragoza
(1409-1808). Rev Cubana Salud Publica.
[online]. Jul.-dic. 2002, vol.28, no.2,
p-224-245. Disponible en la URL: http:
//cielo.sld.cu/cielo.php?script=sci_arttex&
pid=S0864-
34662002000200009&Ing=es&nrm=iso>.
[Con acceso el 4.3.2006].

Los manuscritos seran evaluados andénima-
mente por los miembros del Consejo Editorial
de la Revista, quienes informaran sobre la
conveniencia de su publicacion y, en su caso,
de introducir modificaciones en el texto.
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Boletin suscripcion

Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Avda. Romero Donallo n° 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

SOLICITUD DE SUSCRIPCION A LA
REVISTA DERECHO Y SALUD

DATOS SUSCRIPCION
Nombre/Razén Social:
Departamento/Servicio:

Numero de ejemplares:
Direccion:

Cédigo Postal:
Poblacion:

Teléfono/s:

Fax:

Direccién e-mail:
DNI/NIF:

FORMA DE PAGO
Transferencia D A la cuenta 0182-6022-31-0201538629

Domiciliacion Bancaria EI
Titular de la cuenta:
NIF del titular:

Entidad Bancaria:

Oficina:
Direccién oficina:
Cédigo Entidad: (4 digitos)
Cddigo Sucursal: (4 digitos)
Digitos de Control: (2 digitos)
I N

Importe de la suscripcion 60 euros anuales (dos revistas)

Remitir a;  Asociacion Juristas de la Salud
Avda. Romero Donallo n® 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a
través de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “suscriptores” titularidad de “Asociacion Juristas de la Salud”, con
domicilio en Avda. de Romero Donallo, 21, 3° A, de Santiago de Compostela (15706), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacién con los
suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar su distribucion, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion dirigiendo, a la direccidn indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico

con firma electrénica a 's@ais.es, indicando “derechos ARCO".
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Boletin asociados

Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Avda. Romero Donallo n® 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

SOLICITUD DE ASOCIACION

DATOS SUSCRIPCION
Nombre:
Primer apellido:

Segundo apellido:
Direccién:

Cddigo Postal:
Poblacién:
Teléfono/s:

Fax:

Direccién e-mail:
DNI/NIF:

DATOS BANCARIOS

Titular de la cuenta:
NIF del titular:

Entidad Bancaria:

Oficina:
Direccién oficina:
Cédigo Entidad: (4 digitos)
Cédigo Sucursal: (4 digitos)
Digitos de Control: (2 digitos)
Cuenta: T

ENVIO CORRESPONDENCIA (cuando sea diferente del domicilio)
Lugar de trabajo:
Cargo:
Direccién:

Cédigo Postal:

Cuota de la Asociacién 80 euros anuales

Remitir a;  Asociacion Juristas de la Salud
Avda. Romero Donallo n© 21, 3°A
15706 Santiago de Compostela

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a
través de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “socios” titularidad de “Asociacién Juristas de la Salud”, con
domicilio en Avda. de Romero Donallo, 21, 3% A, de Santiago de Compostela (15706), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacion con los socios
en el marco de las actividades propias de la entidad, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion dirigiendo, a la direccion indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma

electrénica a jS@ajs.es, indicando “derechos ARCO".
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