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;LIBERTAD SEXUAL
Y REPRODUCTIVA?. TEMAS PARA
EL DEBATE JURIDICO

David Larios Risco
Secretario del Consejo Editorial

Rafael Alvaro Milldn Calenti
Presidente de Juristas de la Salud

El pasado mes de julio entrd en vigor la Ley Orgéanica de salud sexual y reproductiva y de interrupcion
voluntaria del embarazo. La nueva regulacion viene precedida por el debate suscitado durante la elaboracion y
tramitacion del anteproyecto de Ley; un debate social, politico, moral, bioético, pero también juridico.

Desde la perspectiva del Derecho (la que adoptaremos en exclusiva a lo largo del presente monografico)
conviene recordar que el anteproyecto de Ley recibi6 la valoracion negativa del Consejo Fiscal, que en su
dictamen lleg6 a proponer un texto alternativo a determinados articulos por considerarlos inconstitucionales.
El Consejo General del Poder Judicial, por su parte, y tras la solicitud de dos prorrogas para emitir su
dictamen, no llego a informar el texto. Finalmente, el Consejo de Estado, en su dictamen de 17 de septiembre
de 2009, se pronuncié en sentido favorable a la tramitacidn parlamentaria de la norma.

Al margen de las controversias suscitadas en otros ambitos, en el terreno de lo estrictamente juridico, las
discrepancias afectan a numerosos aspectos de la Ley. Quiza el de mayor calado sea el paso de una regulacion
que despenalizaba el aborto tnicamente bajo determinados supuestos o indicaciones, a otra que permite su
practica libre dentro del plazo de las primeras catorce semanas de gestacion. Este cambio de paradigma
representa un salto cualitativo en la ponderacion de los bienes y derechos que entran en conflicto en la
regulacion del aborto. Tal y como sefialo el Comité de Bioética de Espafia en su dictamen al anteproyecto de
Ley: “este nuevo planteamiento abre un dilema ético y juridico de gran calado, pues comporta una directa e
inevitable confrontacién con la proteccion de la vida prenatal™’.

Ademas del problema ético y juridico intrinseco al sistema mixto de indicaciones y plazo (que constituye el
fundamento primordial de los recursos de inconstitucionalidad planteados contra la Ley), existen otros aspectos
controvertidos de la norma tales como la configuracion del aborto como un derecho y una prestacion con cargo al
sistema nacional de salud, la introduccion de un sistema mixto de plazos e indicaciones, el descenso de la edad a

! Opinion del Comité de Bioética de Espaiia a propésito del Proyecto de Ley Organica de Salud Sexual y Reproductiva y de la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo de 7 de octubre de 2009.
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partir de la cual la mujer embarazada puede prestar su consentimiento al aborto sin necesidad del complemento de
capacidad de sus representantes legales, la incompleta regulacion de la objecion de conciencia de los profesionales
implicados en la realizacion del aborto, las complejas previsiones en torno a la informacion y a las garantias de
confidencialidad del proceso insuficiencia de las garantias de informacion y asesoramiento previo a la gestante;
todos ellos, sin duda, temas de gran interés que se abordan en la monografia que ahora presentamos por expertos de
contrastado prestigio en el ambito del Derecho sanitario.

Uno de los mensajes que parece evocar de la Ley de Libertad sexual es que su finalidad es poner freno al
aborto. Argumento que contradice aparentemente su propio texto. Pero, efectivamente cabe una lectura “entre
lineas” del mismo, si pensamos que naturalmente, la ley ha de traer consigo una completa informacion sobre las
posibilidades de abortar y sus consecuencias, ademas de una informacién complementaria sobre los
anticonceptivos. Con ello, se dice, “bastara para que bajen los embarazos no deseados,” ergo, también lo haran los
abortos.

Los datos ratifican esta tesis, ya que en el mes de septiembre se habia constatado — de momento no se dispone
de datos oficiales-que el nimero de abortos bajo por primera vez en Espafia en un porcentaje del 3% - unos tres mil
abortos menos-, pero claro, también hay que contar que desde 1985 las interrupciones voluntarias del embarazo
(IVE) habian aumentado considerablemente y que no existen, para constatar convenientemente, en el momento de
elaborar este trabajo datos oficiales del Ministerio de Sanidad y Bienestar Social.
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Por lo que respecta al IVE, en Espafia se practicaron mas de 115000 IVEs en el afio 2008 frente a los
112000 del 2009, cifras que habra que cotejar con las del 2010 cuando el Ministerio las haga publicas. Aunque
no se especifiquen las causas, seguramente los datos serviran para reabrir el debate sobre : ley si, ley no.

INTERRUPCIONES VOLUNTARIAS DELEMBARAZO entre 1998 y 2008
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Este numero de Derecho y Salud, que se edita bajo el titulo de "A propdsito de la salud sexual-
interrupcion voluntaria del embarazo: cuatro estudios" pretende acercar al lector desde una perspectiva
juridica, a un tema tan actual como es el de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo e introducirlo en los muy
interesantes debates que se han planteado por la Ley del aborto, Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo y su tan
sugestiva leyenda: “ Ley de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.” Por ello
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hacemos coincidir su publicacion con la celebracion, en La Rioja, del “XIX Congreso Derecho y Salud” que
se celebra bajo el lema “Cuestiones recurrentes en la sanidad: una mirada al futuro.”

Los acreditados autores de los articulos vierten sus trabajos a través de Derecho y Salud, en un foro
juridico especializado, contribuyendo, como es deseo del Consejo Editorial de la revista y también de la
Asociacion Juristas de la Salud, a aclarar los temas que la ley ha abierto en el panorama juridico y social
espaflol, centrando sus trabajos en la regulacion normativa, la objecidon de conciencia, la confidencialidad y
proteccion de datos y registro de objetores.
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LA NUEVA REGULACION DE LA
INTERRUPCION VOLUNTARIA
DEL EMBARAZO.

Javier Vazquez Garranzo
Letrado-Jefe del IB-SALUT
Letrado de la Seguridad Social

1.- INTRODUCCION. 2.- ESTRUCTURA DE LA LEY. 3.- DISPOSICIONES GENERALES. 4.- DE LA
SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA 4.1.- Politicas publicas para la salud sexual y reproductiva. 4.2.-
Medidas en el ambito sanitario. 4.3.- Medidas en el ambito educativo. 4.4.- Estrategia de salud sexual y repro-
ductiva. 5.- DE LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO. 5.1.- Condiciones de la interrup-
cion voluntaria del embarazo. 5.1.1.- Garantia de acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo. 5.1.2.- Los
requisitos comunes. 5.1.3.- La interrupcion del embarazo a peticion de la mujer. 5.1.4.- La interrupcidon por
causas médicas. 5.1.5.- El Comité Clinico. 5.1.6.- La informacion previa al consentimiento de la interrupcion
voluntaria del embarazo. 5.2.- Garantias en el acceso a la prestacion. 5.2.1.- Medidas para garantizar la presta-
cion por los servicios de salud. 5.2.2.- Proteccion datos: intimidad y confidencialidad. 6.- LAS DISPOSICIO-
NES ADICIONALES Y FINALES. 7.- ALGUNAS CONCLUSIONES. 7.1.- Incorporacion a la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud. 7.2.- La informacién y el consentimiento. 7.3.- La objecion
de conciencia. 7.4.- El tratamiento de datos.

1. INTRODUCCION'.

La Ley Organica 2/2010, de 3 marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion volunta-
ria del embarazo se publico en el BOE de 4 marzo
2010, y entr6 en vigor el pasado 5 de julio. El ob-
jetivo de este trabajo es puramente descriptivo de
lo dispuesto en la citada LO 2/2010, sin perjuicio
de sefialar el desarrollo reglamentario existente y
de apuntar los retos que se plantean como conse-
cuencia de la misma.

De ahi la pretension de omitir todo debate so-
bre la constitucionalidad de un régimen de plazos
para la legalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo®. No obstante, la cuestion de la inte-
rrupeion voluntaria del embarazo es uno de esos
asuntos que apenas deja indiferente a nadie. Los
juristas, los tedlogos, los médicos y profesionales
sanitarios, los politicos, la sociedad en general, tie-
ne o quiere tener opinion sobre la materia. Se trata,
por tanto, de una cuestion en la que el concepto

% A la espera del pronunciamiento del TC, a favor se pro-

! Debo dejar constancia de que las consideraciones que se
realizan en esta introduccion fueron sugeridas por el Prof. Pa-
lomar Olmeda. Desde esta cita mi gratitud por las mismas.

nuncia el dictamen del Consejo de Estado de 17 de septiembre
de 2009 (apartado IV del dictamen) y en contra el Informe del
Consejo Fiscal de 23 de junio de 2009.
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previo resulta relevante o decisivo para el estable-
cimiento de modelos legales que, en realidad,
asumen con mayor o menor correccion técnica las
determinaciones del modelo.

En el terreno estrictamente juridico la cuestion
es apasionante porque en su resolucion confluyen
elementos de orden superior -valores del Ordena-
miento Juridico-; normas y compromisos interna-
cionales sobre proteccién general de los derechos
de los ciudadanos; y, claro estd, un debate consti-
tucional y legal sobre la admision y las condicio-
nes de la implantacion en los respectivos modelos
legales. Se trata, qué duda cabe, de un tema en el
que existe un dificil equilibrio entre los bienes y
derechos que debe proteger el Ordenamiento en su
conjunto y en el que, por tanto, los términos de
cualquier modelo no seran nunca pacificos para
todos cuantos intervienen en este ambito.

En nuestro caso el Tribunal Constitucional, en
el mismo sentido que muchos Tribunales Constitu-
cionales Europeos, se ha visto abocado a analizar y
equilibrar el conjunto de intereses que confluyen
en cada norma que regula la interrupcion volunta-
ria del embarazo’. Pero adelantemos que los térmi-
nos de las resoluciones por el Tribunal Constitu-
cional no sirven por entero y sin mas tramites para
la convalidacion constitucional de las nuevas regu-
laciones. Los nuevos modelos legales aportan ma-
tices que deben ser analizados desde la perspectiva
poliangular a la que nos hemos referido y, por tan-
to, no aseguran, sin mas tramites la admisibilidad
del proyecto como tampoco la inmediata declara-
cion de inconstitucionalidad de la misma. El Tri-
bunal tendrda que volver a evaluar el conjunto de
intereses y bienes y derechos que confluyen en la
materia, pero no sera éste el lugar donde se aventu-
re una posible solucion.

Porque la nueva regulacién de la interrupcion
voluntaria del embarazo tiene la virtualidad positi-
va de establecer la cuestion en el dmbito estricto
donde debe situarse: la proteccion de la salud. Es
cierto, sin embargo, que esta ubicacion no evita ni
elimina, en si misma, los problemas generales que
la normativa plantea. El modelo, situado concep-

3 Ultimamente, el Auto 90/2010, de 14 de julio de 2010,
por el que se deniega la suspension de diversos preceptos de la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y repro-
ductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo solicitada
en el recurso de inconstitucionalidad 4523-2010. Dicho Auto
cuenta con varios votos particulares.

10

ESTUDIOS

tualmente en su terreno correcto, debera, sin em-
bargo, ser validado o reconducido por la doctrina
constitucional.

Es cierto que en lo que podriamos denominar
“cuestiones macroestructurales” la cuestion y la
figura fue admitida por el Tribunal Constitucional®
pero los matices diferenciales de la nueva regula-
cidén no pueden considerarse menores ni en lo que
se refiere a los “supuestos” en los que puede reali-
zarse, por un lado, ni en las formas de prestacion
del consentimiento para su realizacion y, sobre to-
do, la responsabilidad del mismo.

Sin lugar a dudas la edad del consentimiento
cuando existe un minimo conflicto de intereses se
ha resuelto a favor de la mujer. En el fondo el de-
bate es mucho mas amplio, y se ha presentado en
diversos ambitos de la vida social (recuérdese, por
ejemplo, la capacidad de consentir en la cesion de
datos que establece el Reglamento de la LOPD)
como un problema recurrente: el de la edad para
consentir. El mito de la mayoria de edad a los die-
ciocho afios no se corresponde con el nivel de ma-
durez que la sociedad en general proyecta o admite
sobre los jovenes de menor edad. Lo que si es co-
herente es afirmar que esta norma — donde el valor
en juego es la vida prenatal- se sitia entre las nor-
mas de vanguardia en la “rebaja de la edad” para la
aceptacion de las consecuencias de los propios ac-
tos. Esta rebaja se produce, sin embargo, sin que la
edad real tenga todavia una consecuencia penal —
en otro ambito, claro estd,- explicita o sin que el
resto de reglamentaciones administrativas conten-
gan determinaciones de este tipo. De ahi precisa-
mente que el debate sobre la edad sea uno de los
que, sin lugar, a dudas quedan pendientes y cuyas
pautas de resolucion deberian llevarnos a una re-
flexion de conjunto que no produzca las asimetrias
actuales entre legislaciones y que nos llevan a ana-
lisis comparativos que pueden resultar ciertamente
absurdos.

Pero mas alla de lo que hemos denominado las
cuestiones ‘“‘macroestructurales”, puede decirse
que, en lo que se refiere al entramado juridico-
administrativo, para la prestacion del servicio la
norma se sitila en un entorno mas moderno y com-
pleto que las anteriores. Asi lo sefala el propio
Consejo de Estado cuando avala no solo los conte-

4 SSTC 53/1985, de 11 de abril, y 212/96, de 19 de di-
ciembre.
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nidos de la ley si no, sobre todo, cuando avala la
iniciativa legislativa sobre la base de “poner or-
den” en el sistema preexistente.

En efecto, la oportunidad de abordar en una
nueva ley la regulacion de la interrupcion volunta-
ria del embarazo y los problemas de salud sexual
conexos a dicha cuestidén es analizada por el Con-
sejo de Estado en su dictamen de 17 de septiembre
de 2009°, sobre el anteproyecto de Ley Orgéanica
de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrup-
cion Voluntaria del Embarazo. Conforme al mismo
cabe distinguir:

a) Razones de indole formal: la situacidén de
“pendencia” creada por la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre.

La Ley Orgénica 9/1985, de 5 de julio, despe-
nalizadora de la interrupcion voluntaria del emba-
razo, que introdujo un articulo 417 bis en el Codi-
go Penal, articulo dejado en vigor por la Ley Or-
ganica 10/1995, de 23 de noviembre, derogatoria
de dicho cuerpo legal, dio lugar a una situacion
tedricamente transitoria cuyo mantenimiento du-
rante mas de una década muestra la regulacion
fragmentaria de tan importante cuestion.

Pero esta regulacion fragmentaria se pone de
manifiesto en otros extremos, como por ejemplo,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985,
de 11 de abril, sobre la despenalizacion de la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo, que termind sus
consideraciones (en el fundamento juridico 14) re-
conociendo la "especial relevancia" de la objecion
de conciencia frente a las practicas abortistas, pero,
por ser tema ajeno a la constitucionalidad del pro-
yecto legislativo sobre el que recaia su decision,
rehuso tratarla sefialando, de una parte, la directa
aplicabilidad de la libertad ideoldgica garantizada
en el articulo 20 de la Constitucidn, y de otra, re-
conociendo que "su regulacion pueda revestir sin-
gular interés". Regulacion que, cinco lustros mas
tarde, sigue sin llevarse a cabo, a pesar de que la
objecion de conciencia se plantea con harta fre-
cuencia por personas e incluso instituciones con
relacién a los abortos legales.

> En sentido contrario, y tal como expone el dictamen del
Consejo de Estado, el Informe del Consejo Fiscal de 23 de
junio de 2009 sefala “que no existe un consenso sobre la ma-
teria en Europa que justifique la oportunidad de la nueva re-
gulacion”.

b) Razones de indole material: el fracaso de la
anterior normativa.

Mas importantes, a juicio del Consejo de Esta-
do, son las razones de indole material que aboga-
ban por una nueva regulacion. La fundamental, el
creciente fracaso de la vigente normativa. En efec-
to, las resoluciones del Parlamento Europeo y de la
Asamblea Consultiva del Consejo de Europa que
se citan en la Exposicion de Motivos de la LO
2/2010 sefialan la conveniencia de erradicar el
aborto. Asi, la Asamblea Consultiva afirmé que "e/
aborto debe ser evitado siempre que sea posible"
(Res. 1607 (2008) parrafo 1) y el Comité del Par-
lamento Europeo (2001/2128) concluyo que "no
debe fomentarse el aborto como método de pla-
neamiento familiar". Sin embargo, la experiencia
demuestra que la aplicacién de la Ley de 1985 ha
llevado en Espafia a una indeseable situacion de
aborto libre cuando no arbitrario, en el que junto a
un incremento notabilisimo de abortos legales si-
guen practicandose otros muchos en condiciones
de grave riesgo sanitario. Las razones del fracaso
de la normativa anterior pueden ser varias segun el
Consejo de Estado: por sus propios defectos; por la
interpretacion laxa que se le ha dado; por la evolu-
cion social durante sus afios de vigencia. Una regu-
lacion que, aunque despenalizadora del aborto era
intencionalmente restrictiva, ha hecho de Espafia
un paraiso del "turismo abortista" y el lugar donde
mas crece el nimero de abortos en la Union Euro-

pea’.

® El Consejo de Estado en su dictamen afiade:

“Las cifras que figuran en el expediente no siempre coin-
ciden, pero, a tenor de las cifras definitivas que el Ministerio
de Sanidad y Politica Social y los estudios del Centro de In-
vestigaciones Socioldgicas proporcionan, consta que, desde la
entrada en vigor de la Ley Orgdnica 9/1985, de 5 de julio, se
han producido en Esparia un millon de abortos legales, con
incrementos anuales del siguiente orden: En el ultimo afio, un
10,3%; esto es, en el 2007, 10.546 mas que en el 2006 y, entre
los arios 1990 y 2007, el niimero de abortos se ha multiplica-
do por 3 y, en el colectivo juvenil de menos de 18 arios de
edad, se ha multiplicado por cuatro pese a que este grupo ha
disminuido en un 30%. Tales cifras fueron confirmadas en la
Subcomision parlamentaria creada al efecto y de cuya labor
se ha dado cuenta en antecedentes. Las tablas estadisticas,
elaboradas por el Ministerio de Sanidad y Politica Social y de
conocimiento publico, reflejan que tasas mds altas de inte-
rrupcion voluntaria del embarazo por mil mujeres correspon-
den al grupo de 20 a 24 arios (20,65%), seguido del grupo de
25 a 29 anios (15,57%), y que el numero de interrupciones
practicadas en poblacion menor de 20 aiios es del 13,79%.
Ademas, consta en dichas tablas que existen estudios que des-
criben desigualdades sociales en relacion con los embarazos
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En definitiva y en palabras del Consejo de Es-
tado, “conviene reformar la regulacion a fin de
ajustarla a la realidad, porque nada es mds con-
trario a un Estado de derecho que el divorcio ra-
dical entre las normas y su aplicacion”, y la situa-
cion “aconseja una modificacion de la regulacion
actual, que debe ir acompariada de un importante
reforzamiento de las medidas de educacion y sani-
dad sexual. Dos son las vias que se abren al efec-
to, a saber: una, profundizar en un sistema de in-
dicaciones que concrete y especifique mas clara-
mente los casos y condiciones para su prdctica, y
otra, la adopcion del sistema de plazos en el pri-
mero de los cuales la interrupcion voluntaria del
embarazo queda a la libre determinacion de la
gestante, sin perjuicio de que subsistan las indica-
ciones una vez superado el mismo”.

Ahora bien, el Consejo de Estado subraya “/a
necesidad de encuadrar la nueva regulacion de la
interrupcion voluntaria del embarazo en un efecti-
vo marco de educacion sexual que, tomando en
cuenta el estado actual de las prdcticas sexuales,
tienda a evitar los embarazos no deseados y, en el
caso extremo de llegar a su interrupcion, ofrezca
las maximas garantias de seguridad juridica y sa-
nitaria”.

no planificados y la decision de la interrupcion voluntaria del
embarazo; que los embarazos no planificados son alrededor
del 40% del total de embarazos -de ellos, el 60% terminan en
interrupcion voluntaria del embarazo- y, en fin, que las muje-
res con peor situacion socioeconomica y educacion tienen por
lo general mas riesgo de embarazo no planificado. También
consta en los datos del Ministerio de Sanidad y Politica Social
que, en el ario 2007, el 97,72% de las interrupciones se lleva-
ron a cabo en centros privados y, de éstos, un 10,55% se rea-
lizaron en un centro hospitalario y el 87,36% en un centro
extrahospitalario -que suelen ser clinicas acreditadas para la
interrupcion voluntaria del embarazo-.

A todo ello hay que anadir la cifra creciente de los abor-
tos reiterados por una misma mujer en edad adulta y que no
son sintomas de un mayor bienestar fisico y psiquico ni de
una mayor seguridad sanitaria.

Los datos seiialados muestran por si solos la disfunciona-
lidad de una regulacion que, cuando menos, no responde a la
situacion actual. Aniddase, como pone de manifiesto la Memo-
ria que acompaiia al proyecto y los datos de dominio publico,
la inseguridad reinante en la materia, la falta de garantias
para la intimidad de la mujer y la quiebra del principio de
igualdad (Constitucion, articulo 14) en el acceso a las presta-
ciones sanitarias relacionadas con la salud reproductiva y la
interrupcion voluntaria del embarazo. Desigualdad que se
acentiia respecto de los colectivos mds vulnerables -como es
el caso de las adolescentes y las mujeres inmigrantes- y seguin
las distintas Comunidades Auténomas”.
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2. ESTRUCTURA DE LA LEY.

La Ley se estructura en un Titulo preliminar,
dos Titulos, tres disposiciones adicionales, una
disposicion derogatoria y seis disposiciones fina-
les.

El Titulo Preliminar, articulos 1 a 4, establece
el objeto, las definiciones y los principios inspira-
dores de la Ley, y proclama los derechos que ga-
rantiza.

El Titulo Primero, bajo la rabrica “De la salud
sexual y reproductiva” (articulos 5 a 11), se articu-
la en cuatro capitulos. En el capitulo I, articulos 5
y 6, se fijan los objetivos de las politicas publicas
en materia de salud sexual y reproductiva. El capi-
tulo II, articulos 7 y 8, contiene las medidas en el
ambito sanitario. El capitulo III, articulos 9 y 10,
se refiere a las medidas relativas al ambito educa-
tivo. El capitulo IV, articulo 11, tiene como objeto
la prevision de la elaboracion de la Estrategia Na-
cional de Salud Sexual y Reproductiva como ins-
trumento de colaboracion de las distintas adminis-
traciones publicas para el adecuado desarrollo de
las politicas publicas en esta materia.

El Titulo Segundo, bajo la rubrica “De la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo™ (articulos 12 a
23), se divide en dos capitulos. En el capitulo I se
regulan las condiciones de la interrupcion volunta-
ria del embarazo (articulos 12 a 17) y en el capitu-
lo II se regulan las garantias en el acceso a la pres-
tacion (articulos 18 a 23).

En cuanto a las tres disposiciones adicionales,
respectivamente, podemos apuntar que la primera
contiene un mandato para que la Alta Inspeccion
verifique el cumplimiento efectivo de los derechos
y prestaciones reconocidos en la Ley; la segunda
impone al Gobierno la evaluacion del coste eco-
némico de los servicios y prestaciones incluidos en
la Ley asi como la adopcion de medidas previstas
en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de Salud; y, final-
mente, la tercera, se refiere al acceso a los métodos
anticonceptivos y su inclusion en la cartera de ser-
vicios comunes del Sistema Nacional de Salud.

La disposicion derogatoria deroga el articulo
417 bis’ del Codigo Penal introducido en el Codi-

" El mismo tenia la siguiente redaccion:
“l. No serad punible el aborto practicado por un médico, o
bajo su direccion, en centro o establecimiento sanitario, pu-
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go Penal de 1973 por la Ley Organica 9/1985, de 5
de julio, y cuya vigencia fue mantenida por el Co-
digo Penal de 1995.

Finalmente, respecto a las disposiciones fina-
les, baste indicar en este momento que la primera
da nueva redaccion al articulo 145 del Codigo Pe-
nal e introduce un nuevo articulo 145 bis; la se-
gunda modifica el apartado cuarto del articulo 9 de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Regu-
ladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos
y Obligaciones en materia de Informacion y Do-
cumentacion Clinica; la tercera se refiere al carac-
ter organico de la Ley; la cuarta habilita al Gobier-
no para el desarrollo reglamentario de la Ley; la
quinta se refiere al ambito territorial de aplicacion
de la Ley; y la sexta regula la entrada en vigor de
la Ley, que se fija en cuatro meses desde su publi-
cacion, con el fin de que se adopten las medidas
necesarias para su plena aplicacion.

3. DISPOSICIONES GENERALES.

Las disposiciones generales de la Ley se con-
tienen en el Titulo Preliminar, articulos 1 a 4. Asi,
el articulo 1 establece los objetivos de la Ley, que
son tres, a saber:

blico o privado, acreditado y con consentimiento expreso de
la mujer embarazada, cuando concurra alguna de las circuns-
tancias siguientes:

1.“ Que sea necesario para evitar un grave peligro para la
vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada y asi conste
en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencion por
un médico de la especialidad correspondiente, distinto de
aquél por quien o bajo cuya direccion se practique el aborto.

En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, po-
drd prescindirse del dictamen y del consentimiento expreso.

2.“Que el embarazo sea consecuencia de un hecho consti-
tutivo de delito de violacion del articulo 429, siempre que el
aborto se practique dentro de las doce primeras semanas de
gestacion y que el mencionado hecho hubiese sido denuncia-
do.

3.“ Que se presuma que el feto habrd de nacer con graves
taras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique
dentro de las veintidos primeras semanas de gestacion y que
el dictamen, expresado con anterioridad a la prdctica del
aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o estable-
cimiento sanitario, publico o privado, acreditado al efecto, y
distintos de aquél por quien o bajo cuya direccion se practi-
que el aborto.

2. En los casos previstos en el numero anterior, no serd
punible la conducta de la embarazada avun cuando la prdactica
del aborto no se realice en un centro o establecimiento publi-
co o privado acreditado o no se hayan emitido los dictamenes
médicos exigidos”.

a) Garantizar los derechos fundamentales
en el ambito de la salud sexual y reproductiva.

b) Regular las condiciones de la interrup-
cion voluntaria del embarazo.

c) Establecer las correspondientes obliga-
ciones de los poderes publicos.

Al respecto, el dictamen del Consejo de Esta-
do, de 17 de septiembre de 2009, sefiald que debia
mencionarse el matrimonio entre los derechos fun-
damentales relacionados con el desarrollo de la
sexualidad y la procreacién, por exigencia del pro-
pio imperativo constitucional (articulo 32).

Una de las novedades legislativas de los ulti-
mos tiempos es que, a semejanza de la normativa
europea, se incluyen definiciones de conceptos o
términos con el fin de lograr una mayor seguridad
juridica. Asi, el articulo 2 contiene, a los efectos de
lo dispuesto en la Ley, las siguientes definiciones®:

a) La salud es “el estado de completo bienestar

fisico, mental y social y no solamente la ausencia

de afecciones o enfermedades™ .

¥ El dictamen del Consejo de Estado recomienda eliminar
estas definiciones y “sustituirlas por una clara definicion téc-
nica de lo que se entiende por interrupcion voluntaria del em-
barazo”. Lo cierto es que hubiera sido conveniente que la Ley
ofreciera definiciones técnicas de términos a efectos de la
aplicacion de la norma como los de “parto pretérmino”,
“anomalia grave”, “enfermedad incurable” o “anomalia fetal
incompatible con la vida”.

? Esta es la definicion de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), Conferencia Internacional de la Salud, Nueva
York, 22 de junio de 1946. Al respecto el dictamen del Conse-
jo de Estado sefiald literalmente que “Por autorizados que
sean los textos de la Organizacion Mundial de la Salud, si a
la eficacia de la futura ley no es imprescindible -como no lo
es- una definicion doctrinal de la salud, nada se gana repro-
duciendo la que propone dicha Organizacion internacional
(articulo 2.1). Una definicion muy criticada por quienes -y no
son pocos- consideran que la salud no se identifica con la
utopica "vita beata" -"el delicioso cuadrado redondo"” en ex-
presion famosa-, cuya realizacion estd siempre impedida por
lo que se denominé el "malestar en la cultura”. Como se de-
duce del articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos
de 10 de diciembre de 1948 y del articulo 12.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966, normas integradas en nuestro ordenamiento y que
vinculan al legislador mas que las definiciones doctrinales de
la Organizacion Mundial de la Salud, la salud, por ser dina-
mica, es siempre relativa a una determinada situacion y no
puede, por lo tanto definirse como "estado de completo bien-
estar social”. El mismo sentido tiene, como principio rector,
el articulo 43 de la Constitucion. Tal definicion, por otra par-
te, supone alterar radicalmente el sentido de la salud de la
madre como supuesto de la interrupcion voluntaria del emba-
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b) La salud sexual es “el estado de bienestar
fisico, psicologico y sociocultural relacionado con
la sexualidad, que requiere un entorno libre de
coercion, discriminacion y violencia”.

c¢) La salud reproductiva es “la condicion de
bienestar fisico, psicologico y sociocultural en los
aspectos relativos a la capacidad reproductiva de
la persona, que implica que se pueda tener una vi-
da sexual segura, la libertad de tener hijos y de
decidir cudando tenerlos”.

Respecto a los principios inspiradores de la
Ley y su ambito de aplicacion, el articulo 3 esta-
blece que:

a) Todas las personas, en el ejercicio de sus
derechos de libertad, intimidad y autonomia
personal, tienen derecho a adoptar libremente
decisiones que afectan a su vida sexual y re-
productiva sin mas limites que los derivados
del respeto a los derechos de las demas perso-
nas y al orden publico garantizado por la Cons-
titucion y las Leyes.

b) Se reconoce el derecho a la maternidad
libremente decidida'’.

¢) En el acceso a las prestaciones y servi-
cios previstos en la Ley nadie sera discrimina-
do por motivos de origen racial o étnico, reli-
gién, conviccidn u opinion, sexo, discapacidad,
orientacion sexual, edad, estado civil, o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o
social'’.

d) Los poderes publicos, de conformidad
con sus respectivas competencias, deben llevar
a cabo las prestaciones y demds obligaciones
que establece la Ley en garantia de la salud
sexual y reproductiva.

A modo de conclusion, finalmente, el articulo
4, con el fin de garantizar la igualdad en el acce-
so, impone al Estado, en el ejercicio de sus com-

razo terapéutico contemplado en el articulo 15 del texto con-
sultado, hasta convertir en riesgo para la misma, no ya la in-
evitable falta de "completo bienestar social”, sino la certeza
de la imposibilidad de alcanzarlo con independencia de su
relacion con el embarazo”.

1% El dictamen del Consejo de Estado sugeria afiadir “en
los términos fijados por las leyes”.

" Segiin el dictamen del Consejo de Estado, pese a ser
inocua, esta referencia es reiterativa con lo sefialado en el arti-
culo 14 de la CE.
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petencias de Alta Inspeccidn, velar por esa garantia
de igualdad en el acceso a las prestaciones y servi-
cios establecidos por el Sistema Nacional de Salud
que inciden en el ambito de aplicacion de la Ley'%.

4. DE LA SALUD SEXUAL Y REPRO-
DUCTIVA

Como hemos indicado, el Titulo Primero, bajo
la rabrica “De la salud sexual y reproductiva”, se
articula en cuatro capitulos relativos a: Politicas
publicas para la salud sexual y reproductiva; Me-
didas en el ambito sanitario; Medidas en el ambito
educativo; y Estrategia de salud sexual y reproduc-
tiva. Con mas detalle, podemos destacar:

4.1.- Politicas publicas para la salud sexual y
reproductiva.

En este capitulo la Ley contiene los objetivos
de la actuacion de los poderes publicos (articulo 5)
y las acciones informativas y de sensibilizacion
(articulo 6). Respecto a los primeros, se obliga a
los poderes publicos, en el desarrollo de sus politi-
cas sanitarias, educativas y sociales, a garantizar y
promover derechos, actitudes, actuaciones, etc. En
concreto, se debe garantizar:

a) La informacion y la educacion afectivo
sexual y reproductiva en los contenidos forma-
les del sistema educativo.

b) El acceso universal a los servicios y
programas de salud sexual y reproductiva.

¢) El acceso a métodos seguros y eficaces
que permitan regular la fecundidad.

d) La eliminacién de toda forma de discri-
minacion, con especial atencion a las personas
con algtn tipo de discapacidad, a las que se les
garantizard su derecho a la salud sexual y re-
productiva, estableciendo para ellas los apoyos
necesarios en funcion de su discapacidad.

12 Recordemos que la disposicion adicional primera con-
tiene un mandato para que la Alta Inspeccion verifique el
cumplimiento efectivo de los derechos y prestaciones recono-
cidos en la Ley. En concreto, se indica que el Estado debe
ejercer la Alta Inspeccion como funcion de garantia y verifi-
cacion del cumplimiento efectivo de los derechos y prestacio-
nes reconocidos en la Ley en todo el Sistema Nacional de Sa-
lud. Sobre esto, volveremos posteriormente.
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e) La educacion sanitaria integral y con
perspectiva de género" sobre salud sexual y
salud reproductiva.

f) La informacién sanitaria sobre anticon-
cepcion y sexo seguro que prevenga, tanto las
enfermedades e infecciones de transmision
sexual, como los embarazos no deseados'*.

Y se deben promover:

a) Las relaciones de igualdad y respeto mu-
tuo entre hombres y mujeres en el ambito de la
salud sexual y la adopcion de programas edu-
cativos especialmente disefiados para la convi-
vencia y el respeto a las opciones sexuales in-
dividuales.

b) La corresponsabilidad en las conductas
sexuales, cualquiera que sea la orientacion
sexual.

Por lo que se refiere a las acciones informati-
vas y de sensibilizacion, se obliga a los poderes
publicos a desarrollarlas sobre salud sexual y salud
reproductiva, especialmente a través de los medios
de comunicacion, y a prestar particular atencion a
la prevencion de embarazos no deseados, mediante
acciones dirigidas, principalmente, a la juventud y
colectivos con especiales necesidades, asi como a
la prevencion de enfermedades de transmision
sexual.

4.2.- Medidas en el ambito sanitario.

Las medidas en el ambito sanitario se dirigen,
por un lado y con caracter general, a la atencion a
la salud sexual y reproductiva (articulo 7) y, por
otro y con caracter especifico, a la formacion de
profesionales de la salud (articulo 8).

13 Segun el dictamen del Consejo de Estado, la expresion
“enfoque de género” al no ir definida introduce inseguridad.

4 El dictamen del Consejo de Estado, advertia de la recu-
rrencia en el texto a equiparar el embarazo no deseado a una
enfermedad (como el SIDA o cualquier otra de transmision
sexual). Literalmente establece que parece “deducirse una
identificacion entre enfermedades de transmision sexual, in-
cluido el SIDA, con los embarazos no deseados, lo cual con-
tradice toda la subsiguiente regulacion de la interrupcion vo-
luntaria del embarazo y su encaje con la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional sobre el articulo 15 de la
Constitucion y la consideracion del feto como un bien juridico
digno de proteccion lo que no ocurre con los agentes patoge-
nos de transmision sexual”.

Respecto a la atencion a la salud sexual y re-
productiva, los servicios publicos de salud deben
garantizar:

a) La calidad de los servicios de atencion a
la salud sexual integral y la promocién de es-
tandares de atencion basados en el mejor cono-
cimiento cientifico disponible.

b) El acceso universal a practicas clinicas
efectivas de planificacion de la reproduccion,
mediante la incorporacion de anticonceptivos
de ultima generacion cuya eficacia haya sido
avalada por la evidencia cientifica, en la carte-
ra de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud.

¢) La provision de servicios de calidad para
atender a las mujeres y a las parejas durante el
embarazo, el parto y el puerperio. En la provi-
sidn de estos servicios, deben tenerse en cuenta
los requerimientos de accesibilidad de las per-
sonas con discapacidad.

d) La atencion perinatal, centrada en la fa-
milia y en el desarrollo saludable.

La formacién de profesionales de la salud se
debe abordar con perspectiva de género'’ y debe
incluir:

a) La incorporacion de la salud sexual y
reproductiva en los programas curriculares de
las carreras relacionadas con la medicina y las
ciencias de la salud, incluyendo la investiga-
cion y formacion en la practica clinica de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo.

b) La formacion de profesionales en salud
sexual y salud reproductiva, incluida la practi-
ca de la interrupcion del embarazo.

¢) La salud sexual y reproductiva en los
programas de formacion continuada a lo largo
del desempefio de la carrera profesional.

d) En los aspectos formativos de profesio-
nales de la salud se deben tener en cuenta la
realidad y las necesidades de los grupos o sec-
tores sociales mas vulnerables, como el de las
personas con discapacidad.

15 Como ya hemos sefialado, respecto al articulo 7, segin
el dictamen del Consejo de Estado, la expresion “enfoque de
género” al no ir definida introduce inseguridad.
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4.3.- Medidas en el ambito educativo.

Las medidas en el ambito educativo incluyen
la incorporacién de la formacién en salud sexual y
reproductiva al sistema educativo (articulo 9) y las
actividades formativas (articulo 10).

En cuanto a la primera, se dispone que el sis-
tema educativo debe contemplar la formacidon en
salud sexual y reproductiva, como parte del desa-
rrollo integral de la personalidad y de la formacion
en valores, incluyendo un enfoque integral que
contribuya a:

a) La promocién de una vision de la sexua-
lidad en términos de igualdad y corresponsabi-
lidad entre hombres y mujeres con especial
atencion a la prevencion de la violencia de gé-
nero, agresiones y abusos sexuales.

b) El reconocimiento y aceptacion de la di-
versidad sexual.

¢) El desarrollo arménico de la sexualidad
acorde con las caracteristicas de las personas
jovenes.

d) La prevencion de enfermedades e infec-
ciones de transmision sexual y especialmente
la prevencién del VIH.

e) La prevencion de embarazos no desea-
dos, en el marco de una sexualidad responsa-
ble.

f) A tener en cuenta, en la incorporacién de
la formacion en salud y salud sexual y repro-
ductiva al sistema educativo, la realidad y las
necesidades de los grupos o sectores sociales
mas vulnerables, como el de las personas con
discapacidad, proporcionando, en todo caso, a
este alumnado informacion y materiales acce-
sibles, adecuados a su edad.

Respecto a las actividades formativas, los po-
deres publicos deben apoyar a la comunidad edu-
cativa en la realizacion de actividades formativas
relacionadas con la educacion afectivo sexual, la
prevencion de infecciones de transmision sexual y
embarazos no deseados'®, facilitando informacién
adecuada a los padres y las madres.

16 Tal como sucedia con el articulo 3, el Consejo de Esta-
do reitera lo expuesto sobre la indebida asimilacion de enfer-
medades de transmision sexual, incluido el SIDA, y los emba-
razos no ya no deseados sino "no planificados".
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El dictamen del Consejo de Estado sefialaba
que estos articulos, que establecen una serie de
medidas de educacion sexual a insertar en los cu-
rricula escolares, pueden plantear problemas con
relacion al articulo 27.3 de la Constitucion, con-
forme al cual "los poderes publicos garantizan el
derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones", y es claro
que la educacion sexual puede incidir en tales con-
vicciones.

La Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, a la que se remite el articulo 10 de la Consti-
tucidn, en su articulo 26, y sobre la base de la li-
bertad de conciencia reconocida en el articulo 18
del mismo texto, afirma que "los padres tendrdn
derecho preferente a escoger el tipo de educacion
que habrd de darse a sus hijos". Los Pactos de
Nueva York de 1966 especificaron qué habia de
entenderse por "tipo". Asi, el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 es-
tablecid "la libertad de los padres y, en su caso, de
los tutores legales para garantizar que los hijos
reciban la educacion moral y religiosa que esté de
acuerdo con sus propias convicciones" (articulo
18.4) y el Pacto de Derechos Sociales, Econdmicos
y Culturales, de 19 de diciembre de 1966, en su
articulo 13.3, concretd dicho derecho en dos direc-
ciones. Por un lado, la libertad de "escoger para
sus hijos y pupilos escuelas distintas de las crea-
das por las autoridades publicas", lo cual supone
necesariamente el reconocimiento de centros de
enseflanza con un caracter propio y, de otra, reitera
el derecho a "hacer que sus hijos o pupilos reciban
la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones". El "tipo" se refiere,
en consecuencia, a la educacién en sentido inte-
gral. El articulo 2 del Protocolo Adicional Primero
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, so-
bre la base del articulo 9 del mismo Convenio, lo
especifica todavia mas: "El Estado, en el ejercicio
de las funciones que asuma en el campo de la edu-
cacion, respetara el derecho de los padres a ase-
gurar esta educacion y esta ensefianza conforme a
sus convicciones religiosas y filosoficas".

El Consejo de Estado, tras citar las Sentencias
del Tribunal Europeo de 7 de diciembre de 1976 y
de 25 de mayo de 2000 (TEDH JUR/2006/
242834), resume su doctrina sefialando cuatro ex-
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tremos'’. Primero, que el indiscutible derecho de
los padres debe cohonestarse con el derecho de los
hijos a recibir una instruccion adecuada. Y no cabe
duda que la educacion sexual es un elemento im-
prescindible de una instruccion adecuada por exi-
gencia de la propia proteccion del nifio y adoles-
cente de la que no puede privarle un derecho de
veto absoluto por parte de sus padres, como estos
no podrian privarle del derecho genérico a la edu-
cacion. Segundo, que la educacion e instruccion
debe ser "objetiva y cientifica" y "excluir toda ten-
dencia al adoctrinamiento”, de modo que no debe
"exaltar el sexo ni incitar a los alumnos a dedicarse
precozmente a practicas peligrosas para su equili-
brio, su salud o su futuro o reprensible para los pa-
dres" (Sentencia TEDH 1976/6, de 7 de diciembre
de 1976, caso Handyside contra Reino Unido).
Tercero, que la educacién sexual debe hacerse de
manera "delicada" con especial atencion a la edad
y el sexo de los educandos. Y cuarto, que ello no
obstaculiza el derecho de los padres a completar la
educacién sexual de sus hijos de acuerdo con sus
propias convicciones, sin que dicho derecho pueda
suponer un automatico veto sobre la organizacion
institucionalizada de una enseflanza sobre materias
sexuales.

Por ello, a juicio del Consejo de Estado, la re-
daccion de los articulos 9 y 10 puede considerarse
correcta a la luz de esta doctrina jurisprudencial.
Sin embargo, para evitar previsibles polémicas
analogas a las que suscitaron en su dia los conteni-
dos de la asignatura Educacion para la Ciudadania,
recomendd que “dicha redaccion deberia conside-
rarse a la luz de los principios indicados. Con tal
ocasion bien pudiere tenerse en cuenta o servir de
referencia la formula danesa de 1970, que ha sido
confirmada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como se ha indicado. Reza dicha formu-
la: "La educacion sexual tendra por objeto impar-
tir a los alumnos conocimientos que: a) Les ayu-
den a evitar cualquier incertidumbre o temor que
puedan crearles problemas; b) Les ayuden a com-
prender mejor las relaciones que unen la vida
sexual, la vida afectiva y la vida en sociedad; c)
Den a cada alumno la posibilidad de descubrir por
si mismo las actitudes que armonicen mejor con su

'El Consejo de Estado cita posteriormente tres sentencias
del Tribunal Supremo, de 11 de febrero de 2009, relativas a
normas educativas del Principado de Asturias y de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

propia personalidad; d) Pongan en valor el senti-
do de la responsabilidad y de la delicadeza en el
ambito sexual" (Decreto de 25 de junio de 1970,
articulo 1). La transcrita regulacion, propia de un
pais extremadamente avanzado en cuestion de de-
rechos y libertades, se aprobo ante un aumento de
los embarazos no deseados, de los abortos y de la
transmision de enfermedades por via sexual, esto
es, de una situacion muy semejante a la espariola
que hoy pretende corregir la iniciativa legislativa
consultada, y fue expresamente avalada por el
Tribunal Europeo en la sentencia citada, lo que la
convierte en un modelo especialmente autorizado,
util y de pacifica aceptacion”.

4.4.- Estrategia de salud sexual y reproductiva.

El articulo 11, sobre la elaboracion de la Estra-
tegia de Salud Sexual y Reproductiva, obliga al
Gobierno, en cooperacion con las Comunidades
Autonomas y con respeto a su ambito competen-
cial, a aprobar, para el cumplimiento de los objeti-
vos previstos en la Ley'®, un Plan. Este plan se de-
nominara Estrategia de Salud Sexual y Reproduc-
tiva, y debe contar con la colaboracién de las so-
ciedades cientificas y profesionales y las organiza-
ciones sociales.

Las caracteristicas de la Estrategia son:

a) Se ha de elaborar con criterios de cali-
dad y equidad en el Sistema Nacional de Salud
y con ¢énfasis en jovenes y adolescentes y co-
lectivos de especiales necesidades.

b) Debe tener una duracion de cinco afios y
establecer mecanismos de evaluacion bienal
que permitan la valoracion de resultados y en
particular del acceso universal a la salud sexual
y reproductiva.

El dictamen del Consejo de Estado, respecto al
articulo 11, pone de manifiesto que contiene un
mandato en blanco que no prevé ni como se elabo-
ra, ni a quién vincula, ni qué nivel normativo ten-
dra el Plan en cuestion. No tiene, en consecuencia,
utilidad alguna, y recuerda que la coordinacion en-
tre las Administraciones sanitarias debe responder

'8 Fundamentalmente, de conformidad con el ya visto arti-
culo 1, garantizar los derechos fundamentales en el ambito de
la salud sexual y reproductiva; y regular las condiciones de la
interrupcion voluntaria del embarazo.
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al principio general establecido en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

5. DE LA INTERRUPCION VOLUNTA-
RIA DEL EMBARAZO"

En el Titulo Segundo de la Ley se regulan las
condiciones de la interrupcion voluntaria del em-
barazo y las garantias en el acceso a la prestacion.

5.1.- Condiciones de la interrupcion volunta-
ria del embarazo.

En este capitulo la Ley se refiere, sucesivamen-
te, a la garantia de acceso a la interrupcion volunta-
ria del embarazo; los requisitos comunes de toda
interrupcion; la interrupcion del embarazo a peti-
cion de la mujer; la interrupcion por causas médi-
cas; al Comité Clinico; y a la informacion previa al
consentimiento de la interrupcion voluntaria del
embarazo. Con mas detalle podemos sefialar:

5.1.1.- Garantia de acceso a la interrupcion
voluntaria del embarazo.

Segun el articulo 12, se garantiza el acceso a la
interrupcion voluntaria del embarazo en las condi-
ciones que se determinan en la Ley, condiciones
que han de interpretarse en el modo mas favorable
para la proteccion y eficacia de los derechos fun-
damentales de la mujer que solicita la intervencion,
en particular, su derecho al libre desarrollo de la
personalidad, a la vida, a la integridad fisica y mo-
ral, a la intimidad, a la libertad ideoldgica y a la no
discriminacion.

La modificacion de la redaccion inicial del arti-
culo 12, cuya diccion era “Se reconoce y garantiza el
acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo...”,
por la actual, que Ginicamente establece “se garantiza

' El Informe del Consejo Fiscal de 23 de junio de 2009,
respecto al titulo de la Ley, sefiald la inadecuacion de la ex-
presion “interrupcion voluntaria del embarazo”, y sugeria su
sustitucion por la expresion “terminacion voluntaria del emba-
razo”, en aras a una mayor seguridad juridica y tal como ocu-
rre en el derecho comparado. Asi lo hacen las legislaciones de
Bélgica, Finlandia, Luxemburgo, Italia, Paises Bajos, Dina-
marca, etc. En las legislaciones de Reino Unido, Suecia, o Po-
lonia se utiliza la expresion aborto.

18

ESTUDIOS

el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo”,
se realizo a instancias del Informe del Consejo de Es-
tado. Y ello porque no se trata de reconocer en la
norma un derecho especifico sino de un licito hacer
en el caso de la interrupcion voluntaria del embarazo
como en el de cualquier otro aspecto de la conducta
humana no prohibido por la ley.

En efecto, el Consejo de Estado recuerda que el
Tribunal Constitucional ha sentado y reiterado la te-
sis de que el feto constituye un "tertium" indepen-
diente de la madre y que, alin sin ser titular de un de-
recho a la vida, si es un bien juridico digno de pro-
teccion™. De ello resulta logica una doble conclu-
sion, a saber: De un lado, en caso de conflicto, puede
considerarse su sacrificio en aras de un interés supe-
rior; incluso si, por hipotesis, fuera la madre gestante
la Gnica que debiera hacer tal ponderacion y tomar la
decision oportuna. Pero, de otro lado, no puede reco-
nocerse un derecho subjetivo -semejante al de pro-
piedad- o un derecho personalisimo -como el que
existe sobre el propio cuerpo- a eliminar tal bien, do-
tado de sustantividad propia, de relieve vital y, en
consecuencia, de interés objetivo y general. Por ello,
el 6rgano consultivo aconsejaba matizar la confusa y,
por ende, polémica expresion del articulo 12 del an-
teproyecto, referente, no a un derecho al aborto sino a
la prestacidon sanitaria requerida por la interrupcion
voluntaria del embarazo. A estos efectos, para el
Consejo de Estado, bastaba decir "se garantiza" pues-
to que la expresion "se reconoce" es propia de las de-
claraciones constitucionales de derechos fundamenta-
les; o también cabia como redaccion alternativa susti-
tuir la del anteproyecto por la de que "es licita la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo realizada en las
condiciones previstas en esta ley que se interpreta-

n

ran...".

5.1.2.- Los requisitos comunes.

Los requisitos comunes y necesarios de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, previstos en el
articulo 13, son:

2 Bl Informe del Consejo Fiscal indicaba que “el aborto
sigue siendo un mal, pues supone la eliminacion de la vida del
nasciturus, que es un bien constitucionalmente protegido. Di-
cho valor cede ante situaciones extremas, que responden a las
indicaciones terapéutica, ética o eugenésica. Por ello, segiin
este razonamiento, no cabe hablar de un derecho al aborto,
pues si asi fuera se estaria reconociendo el derecho a elimi-
nar a un tertium, otro ser humano, distinto de la madre y cuya
proteccion se encuentra en el articulo 15 de la CE”.
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a) Que se practique por un médico especialista
o0 bajo su direccion.

b) Que se lleve a cabo en centro sanitario pua-
blico o privado acreditado.

¢) Que se realice con el consentimiento expre-
so y por escrito de la mujer embarazada o, en su
caso, del representante legal, de conformidad con
lo establecido en la Ley 41/2002, Basica Regula-
dora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en materia de Informacion y Docu-
mentacion Clinica. Puede prescindirse del consen-
timiento expreso cuando exista riesgo inmediato
grave para la integridad fisica o psiquica de la ges-
tante y no es posible conseguir su autorizacion,
consultando, cuando las circunstancias lo permi-
tan, a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a ella®'.

d) En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el
consentimiento para la interrupcion voluntaria del
embarazo les corresponde exclusivamente a ellas
de acuerdo con el régimen general aplicable a las
mujeres mayores de edad. No obstante, se estable-
ce que al menos uno de los representantes legales,
padre o madre, personas con patria potestad o tuto-
res de las mujeres comprendidas en esas edades
debe ser informado de la decision de la mujer, sal-
vo cuando la menor alegue fundadamente que esto
le provocara un conflicto grave, manifestado en el
peligro cierto de violencia intrafamiliar, amenazas,
coacciones, malos tratos, o se produzca una situa-
cion de desarraigo o desamparo. Como veremos
posteriormente con mas detalle, el articulo 8 del
RD 825/2010 sefiala como regla general que la
mujer de 16 6 17 afios debe prestar su consenti-
miento acompafiado de un documento que acredite
el cumplimiento de este requisito de informacion.

En cuanto a la edad y capacidad de la mujer
para solicitar la interrupcion voluntaria del emba-
razo por si sola o por si sola prestar su consenti-
miento al mismo, la STC 53/1985, de 11 de abril,
sefiald que "en cuanto a la forma de prestar con-
sentimiento la menor o incapacitada, podrd apli-
carse la regulacion establecida por el derecho po-
sitivo" (fundamento juridico 14). La denominada
mayoria de edad sanitaria, como indica el Consejo
de Estado en su informe, aparece fragmentada, no

2l Supuesto previsto en el articulo 9.2.b) de la Ley
41/2002, al que se remite la propia LO 2/2010.

solo por las excepciones que el articulo 9.4 de la
Ley 41/2002, establece frente al régimen general
de dicho articulo 9, sino porque la meritada ley no
tuvo en cuenta, ni siquiera para derogarlo, el régi-
men legal relativo a los trasplantes establecido en
la Ley 30/1979, de 27 de octubre, donde se exige
la mayoria de edad para el donante (articulo 4.a).
Del mismo modo, respecto a los derechos persona-
lisimos, cabe recordar que la STC 154/2002, de 18
de julio, atribuy6 plena relevancia a la decision de
un menor de edad, nifio de trece afios, para recha-
zar un tratamiento médico del cual dependia su vi-
da y de cuyo rechazo se derivd su muerte, algo
también especialmente importante en relacién con
una intervencion sanitaria.

Originariamente la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, previoé con caracter general la prestacion
del consentimiento informado y, a la vez, introdujo
tres excepciones, una relativa a la practica de la
interrupcion voluntaria del embarazo segun la cual
solo la mujer mayor de edad puede prestar el con-
sentimiento””. Esta excepcién se suprime en la LO
2/2010, por lo que seria de aplicacion el régimen
general, con la excepcion prevista para las mujeres
de 16 y 17 afios.

El régimen general se contiene en los articulos
8 v 9 de la citada Ley 41/2001 y, en todo caso, res-
pecto al consentimiento por representacion (apli-
cable a las mujeres de 15 afios o menos), debe te-
nerse en cuenta el criterio general establecido en el
articulo 9.5 de la misma, segln el cual la presta-
cion del consentimiento "serd adecuada a las cir-
cunstancias y proporcionada a las necesidades
que haya que atender, siempre en favor del pa-
ciente y con respeto a su dignidad personal. El pa-
ciente participara en la medida de lo posible en la
toma de decisiones a lo largo del proceso sanita-
rio". Entonces, de acuerdo con el régimen estable-
cido las situaciones podran ser las siguientes:

a) Menor de dieciséis afios que no sea capaz de
entender intelectual ni emocionalmente el alcance
de la intervencién clinica: el consentimiento co-
rresponde al representante legal.

22 E] articulo 9.4 en su redaccion original establecia que
“la interrupcion voluntaria del embarazo, la practica de en-
sayos clinicos y la prdctica de técnicas de reproduccion
humana asistida se rigen por lo establecido con cardcter ge-
neral sobre la mayoria de edad y por las disposiciones espe-
ciales de aplicacion”.
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b) Menor de edad que sea capaz de compren-
der intelectual y emocionalmente el alcance de la
intervencion clinica, con al menos doce afios cum-
plidos: el consentimiento corresponde al represen-
tante legal que debe haber escuchado previamente
la opinion del menor.

¢) Menor no emancipada mayor de doce afios y
menor de dieciséis, cuando intelectual y emocio-
nalmente sea capaz de comprender el alcance de la
intervencion: los padres tendran el derecho “a ser
oidos” por el facultativo sobre tal proposito. Cuan-
do se constate el conflicto grave entre la voluntad
de la gestante y la de sus padres o representantes
legales, procedera la intervencion judicial a tenor
de lo previsto en el articulo 156 del Cddigo Civil.

d) Menor emancipada: corresponde exclusiva-
mente a la menor prestar su consentimiento.

e) Menor con dieciséis o diecisiete afios cumpli-
dos: la decision corresponde a la mujer y los padres
tendran no obstante derecho a ser “informados” de la
peticién de su hija de someterse a una interrupcion
voluntaria del embarazo y “oidos” para conocer su
opinién en aquellos casos en los que la actuacion en-
trafie un grave riesgo. Entiende el Consejo de Estado
que dicho consentimiento ha de ser determinante
siempre y cuando haya tomado su decision razonada
a la vista de la informacion que le haya sido suminis-
trada. Asimismo, consideraba que en la informacion
debia incluirse una advertencia para que la menor
consulte con los titulares de la patria potestad o con
sus representantes y escuche su consejo. Transcurri-
do el plazo de tres dias al que se refiere el articulo 14
y antes de la intervencion la menor habra de comple-
tar el documento en el que conste su consentimiento
con el testimonio de que al menos uno de sus padres
o representantes afirme haber tenido informacién
acerca de la intervencion a la que se pretende someter
y de la informacion que le fue facilitada en cumpli-
miento del articulo 17 del entonces anteproyecto de
ley. En caso de desacuerdo prevalecera siempre la
voluntad de la mujer. Sin embargo, si la menor expu-
siera fundadas razones que hicieran suponer que el
hecho de informar a sus padres puede desencadenar
un grave conflicto entre su decision y la que pudieran
eventualmente aconsejar los titulares de la patria po-
testad sera suficiente su declaracion.

El articulo 8 del RD 825/2010 sefiala que la
mujer de 16 6 17 afios debe prestar su consenti-
miento acompafiado de un documento que acredite
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el cumplimiento del requisito de informacion a uno
de los representantes legales, padre o madre, per-
sonas con patria potestad o tutores (articulo 13 LO
2/2010). El documento debe ser entregado perso-
nalmente por la mujer acompafiada de su represen-
tante legal al personal sanitario del centro en el que
vaya a practicarse la intervencion. En el supuesto
de prescindir de esta informacion, cuando la mujer
alegue fundadamente que esto le provocara un
conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de
violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, ma-
los tratos, o se produzca una situacion de desarrai-
go o desamparo, el médico encargado de practicar
la interrupcion del embarazo debera apreciar, por
escrito y con la firma de la mujer, que las alega-
ciones de ésta son fundadas, pudiendo solicitar, en
su caso, informe psiquiatrico, psicoldgico o de pro-
fesional de trabajo social.

e) Mayor de edad con plena capacidad de
obrar: solo ella podra prestar el consentimiento
salvo si concurre el supuesto previsto en el articulo
9.3.a) de la Ley 41/2002, esto es, la gestante no sea
capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o
psiquico no le permita hacerse cargo de su situa-
cion.

En conclusién, y de forma sumaria, podemos
destacar que la LO 2/2010 se remite al régimen
general previsto en la Ley 41/2002, si bien estable-
ce especialidades en el caso de mujeres de dieci-
séis o diecisiete afos. Y ello, porque el articulo 9
de la Ley 41/2002, establece la mayoria de edad
sanitaria a los dieciséis afios, sin permitir en nin-
gun caso, siendo capaces, el consentimiento por
representacion. No obstante, atin siendo “mayores
de edad sanitarios”, si tiene dieciséis o diecisiete
afos, los padres o representantes de los pacientes
deben ser informados en caso de actuacion de gra-
ve riesgo. La LO 2/2010, respecto a la interrupcion
voluntaria del embarazo, es mas estricta porque
exige informar a los padres o representantes en to-
do caso.

La Ley, ante la cuestion de si la decision debe
corresponder exclusivamente a la embarazada o
también al presunto padre de la criatura en gesta-
cion, ha optado tacitamente por la primera opcion.
Ello, como pone de manifiesto el Consejo de Esta-
do, encuentra su justificacion en que el TC decidid
que "la peculiar relacion entre la embarazada y el
nasciturus hace que la decision afecte primordial-
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mente a aquella" (fundamento juridico 13 de la
STC 53/1985, de 11 de abril). Con ello quedd ex-
cluida la intervencion determinante del progenitor
en la decision sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo, doctrina que ahora es aplicable a todos
los supuestos contemplados en la Ley, tanto el del
articulo 14 -la solicitud de la embarazada en el
primer plazo de su gestacion- como en los de inte-
rrupcion voluntaria del embarazo por motivos mé-
dicos contemplados en el articulo 15. Ello, claro
esta, no excluye la posible intervencion de dicho
progenitor en el proceso de informacion y consul-
tas previos a la practica de la interrupcion volunta-
ria del embarazo cuando la gestante lo consintiere,
como ya establecen textos comparados de los pai-
ses de nuestro entorno™.

5.1.3.- La interrupcion del embarazo a peti-
cion de la mujer.

Segun el articulo 14, la interrupcion del emba-
razo a peticion de la mujer podra realizarse dentro
de las primeras catorce semanas de gestacion a pe-
ticion de la embarazada®, siempre que concurran
ciertos requisitos previstos legalmente, que son los
siguientes:

a) Que se haya informado a la mujer embara-
zada sobre los derechos, prestaciones y ayudas pua-
blicas de apoyo a la maternidad.

En este sentido los apartados 2 y 4 del articulo
17 de la Ley establecen dos previsiones. Por un la-
do, que las mujeres recibiran® un sobre cerrado
con informacién®® sobre las ayudas publicas dispo-

2 Por via de ejemplo, cita el Consejo de Estado, la regula-
cion francesa (Code de la Santé Publique, articulo L2211-3) o
la italiana (Ley 194, de 22 de mayo de 1978, articulo 5).

% Como apuntibamos, y a la espera del pronunciamiento
del TC, el Consejo de Estado razona su juicio de compatibili-
dad del sistema de plazos con la interpretacion otorgada por el
TC al articulo 15 en el apartado IV de su dictamen. Por el con-
trario, el Informe del Consejo Fiscal manifiesta “..su discre-
pancia con el contenido de los articulos 12 y del articulo 14
que entiende inconstitucionales por la desproteccion que sufre
el nasciturus en el sistema de plazos en contra de la Jurispru-
dencia del TC recogida en su sentencia 53/1985”.

5 Esta informacion deberd ser entregada en cualquier cen-
tro sanitario publico o bien en los centros acreditados para la
interrupcion voluntaria del embarazo.

26 Segtin 1la LO 2/2010, la elaboracion, contenidos y for-
mato de esta informacion sera determinada reglamentariamen-
te por el Gobierno, lo que ha sucedido con el RD 825/2010, de
25 de junio, de desarrollo parcial de la LO 2/2010. Este RD,

nibles para las mujeres embarazadas y la cobertura
sanitaria durante el embarazo y el parto; los dere-
chos laborales vinculados al embarazo y a la ma-
ternidad; las prestaciones y ayudas publicas para el
cuidado y atencion de los hijos e hijas; los benefi-
cios fiscales y demas informacion relevante sobre
incentivos y ayudas al nacimiento; los datos sobre
los centros disponibles para recibir informacion
adecuada sobre anticoncepcion y sexo seguro; los
datos sobre los centros en los que la mujer pueda
recibir voluntariamente asesoramiento antes y des-
pués de la interrupcion del embarazo. Por otro la-
do, se informara a la mujer en los términos de los
articulos 4”” y 10* de la Ley 41/2002, de 14 de

que posteriormente analizaremos con mas detalle, pretende
reforzar la seguridad juridica en la regulacién de la interrup-
ciéon voluntaria del embarazo a peticion de la mujer a través,
principalmente, de un proceso de informacion previo, claro y
objetivo, en el sentido de que la informacion es la circunstan-
cia determinante de la decision de la mujer embarazada de
seguir adelante con la gestacion o de proceder a su interrup-
cion. No puede olvidarse, sefiala el preambulo del RD
825/2010, que esta informacion tiene como fin asegurar esta
determinacion y la proteccion de los intereses en presencia,
desde la vida prenatal a la salud de la mujer gestante, garanti-
zando, a su vez, a la mujer su intimidad y confidencialidad.

27 Articulo 4. Derecho a la informacion asistencial.

“1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de
cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la infor-
macion disponible sobre la misma, salvando los supuestos
exceptuados por la Ley. Ademds, toda persona tiene derecho
a que se respete su voluntad de no ser informada. La informa-
cion, que como regla general se proporcionard verbalmente
dejando constancia en la historia clinica, comprende, como
minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y Sus consecuencias.

2. La informacion clinica forma parte de todas las actua-
ciones asistenciales, serd verdadera, se comunicara al pa-
ciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y
le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y li-
bre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el
cumplimiento de su derecho a la informacion. Los profesiona-
les que le atiendan durante el proceso asistencial o le apli-
quen una técnica o un procedimiento concreto también serdn
responsables de informarle”.

28 Articulo 10. Condiciones de la informacién y consenti-
miento por escrito.

“l1. El facultativo proporcionara al paciente, antes de re-
cabar su consentimiento escrito, la informacion bdsica si-
guiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la
intervencion origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias perso-
nales o profesionales del paciente.

¢) Los riesgos probables en condiciones normales, con-

forme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamen-

te relacionados con el tipo de intervencion.
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noviembre, y especificamente sobre las conse-
cuencias médicas, psicologicas y sociales de la
prosecucion del embarazo o de la interrupcion del
mismo.

b) Que haya transcurrido un plazo de al menos
tres dias, desde la informacién mencionada y la
realizacién de la intervencion.

Para ello, el articulo 17.2 obliga a que, junto con
la informacién en sobre cerrado a la que nos refe-
riamos anteriormente, se entregue a la mujer un do-
cumento acreditativo de la fecha de la entrega.

Facilmente puede verse que el precepto regula
un supuesto de aborto radicalmente nuevo en el or-
denamiento juridico espafol, pues en Espafia ha ve-
nido rigiendo desde 1985 el denominado “sistema
de indicaciones”, segtn el cual se consideran no pu-
nibles los abortos realizados en determinadas y con-
cretas situaciones caracteristicas de conflicto, que
exigen una ponderacion de los valores en conflicto.
Ahora, con el articulo 14 LO 2/2010, se introduce
en nuestra legislacion el llamado “sistema de pla-
z0s”, en cuya virtud se posibilitan los abortos que
tengan lugar durante un determinado periodo de
tiempo fijado legalmente, sin que en principio sea
necesario para ello que concurra ninguna causa ob-
jetiva o situacion caracteristica de conflicto.

En cuanto a la opcion del legislador por el pla-
zo de catorce semanas seflalaba el Consejo de Es-
tado en su dictamen que en la inmensa mayoria de
los Estados europeos en los que se ha despenaliza-
do la interrupcion voluntaria del embarazo median-
te un sistema de plazos, el de libre opcion de la
madre se limita a las primeras doce semanas.
Hacen excepcion -a mas de Portugal y Eslovaquia
que reducen el plazo a diez semanas- Suecia,
Holanda y Rumania, (catorce en este caso), donde
es mas largo y que no necesariamente deberian ser
el modelo tnico a seguir. En Gran Bretafia, el pla-
zo es efectivamente mucho mayor pero se ha redu-
cido de veintiocho a veinticuatro semanas y la ten-
dencia es a reducirlo todavia mas en funcion de los
avances médicos. Y, en Francia, la regulacion
aprobada en 2001 no ha tomado en consideracion,
a efectos del plazo, las dos semanas a partir de la

d) Las contraindicaciones.

2. El médico responsable deberd ponderar en cada caso
que cuanto mas dudoso sea el resultado de una intervencion
mads necesario resulta el previo consentimiento por escrito del
paciente”.
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primera falta de la regla de la madre como tiempo
de duda razonable sobre el embarazo. Por ello, si
la norma mas extendida es la de doce semanas y
hay una tendencia a reducir los plazos mas largos,
el Consejo de Estado afirma que “no parece razo-
nable fijar un plazo mayor que, a mas de aumentar
el cardacter polémico de la norma a elaborar, quiza
deba ser reducido en un futuro no lejano si asi lo
aconsejan los avances médicos en la materia. Por
ello, podria ser conveniente reconsiderar el plazo
fijado en el articulo 14 del texto consultado y fijar-
lo en 12 semanas en vez de las 14 previstas, homo-
logandonos con los Estados de nuestro entorno”.

5.1.4.- La interrupcion por causas médicas.

El articulo 15, al regular la interrupcion por
causas médicas, contempla los supuestos de inte-
rrupcion voluntaria del embarazo terapéutico y eu-
genésico, es decir, los casos que constituian el “sis-
tema de indicaciones” en la legislacion anterior.
Respecto a los mismos cabe recordar que las SSTC
53/1985, de 11 de abril, y 212/96, de 19 de di-
ciembre, ya reconocieron su constitucionalidad y
las condiciones fijadas por el articulo 15 de la Ley
son sustancialmente iguales a las entonces vigentes
segun la Ley Orgéanica 9/1985, de 5 de julio. En
cambio, el Consejo Fiscal en su Informe recalcd
que “Los principios de la Convencion de la ONU
son contrarios a la aceptacion de llamado aborto
eugenésico, practicado para evitar el nacimiento
de una persona con discapacidad, por considerar-
lo un supuesto discriminatorio”.

Con caracter excepcional podrd realizarse la
interrupcion voluntaria del embarazo cuando con-
curra alguno de los supuestos siguientes:

a) Que no se superen las veintidés semanas de
gestacion y exista grave riesgo para la vida o la sa-
lud de la embarazada y asi conste en un dictamen
emitido con anterioridad a la intervencion por un
médico especialista distinto del que la practique o
dirija. En caso de urgencia por riesgo vital para la
gestante puede prescindirse del dictamen.

b) Que no se superen las veintidos semanas de
gestacion y exista riesgo de graves anomalias® en

2 A juicio del Consejo de Estado “no parece adecuado
sustituir el término "taras" utilizado en la Ley Orgdnica
9/1985, de 5 de julio, por el de "anomalias"”, mds amplio e
indeterminado, que si tiene sentido y determinacion por su
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el feto y asi conste en un dictamen emitido con an-
terioridad a la intervencion por dos médicos espe-
cialistas distintos del que la practique o dirija.

¢) Cuando se detecten anomalias® fetales in-
compatibles con la vida y asi conste en un dicta-
men emitido con anterioridad por un médico espe-
cialista, distinto del que practique la intervencion,
o cuando se detecte en el feto una enfermedad ex-
tremadamente grave e incurable en el momento del
diagndstico y asi lo confirme un comité clinico.

En relacion al supuesto previsto en el apartado
b) del articulo 15, interrupcién voluntaria del emba-
razo eugenésico, el Consejo de Estado en su dicta-
men sefiala que el informe del Consejo Fiscal trae a
colacion la Convencion sobre Derechos de las Per-
sonas con discapacidad, cuyo articulo 10 establece
"el derecho inherente a la vida de todos los seres
humanos". La expresion "seres humanos" difiere de
la de "personas" que, para garantizar los otros dere-
chos, se utiliza a lo largo de la Convencion, diferen-
cia que de tener algin sentido supondria considerar
al feto un ser humano aunque todavia no fuera una
persona. Esta tesis vendria avalada por la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que reconoce al feto la pertenencia a la especie
humana®'. Sin embargo, a juicio del Consejo de Es-
tado, la practica comparada de otros Estados partes
de la Convencion de 1979 muestra la relatividad de
la anterior argumentacion y remite a los trabajos
preparatorios de la misma como criterio hermenéu-
tico secundario (Convencion de 23 de mayo de
1969, articulo 32). De estos trabajos preparatorios
resulta que, frustrada una iniciativa nipona en el
sentido de extender explicitamente al nasciturus,
hipotéticamente discapacitado, todos los beneficios
previstos en dicha Convencion, la cuestion se remite
a la opcion de cada Estado. Alli donde se estime que
el nasciturus es titular de un derecho a la vida habra
de extendérsele la proteccion de la Convencion y la
solucion sera la contraria si no se le considera como

declarada incompatibilidad con la vida en el apartado c) del
mismo articulo”.

3% Vid nota anterior.

31 Por otra parte, como establece el Informe del Consejo
de Estado, la Convencién afirma un concepto dindmico de la
incapacidad, en cuya virtud, lo que en un momento puede
considerarse tal, puede llegar a no serlo mas adelante, sobre
todo si se tiene en cuenta que la Convencion es punto culmi-
nante de una transformacion del propio concepto de incapaci-
dad que ha pasado a ser de fundamentalmente bioldgico a so-
cio-estructural.

tal sujeto. Aunque el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas ha afirmado que "el derecho
a la vida no debe ser interpretado restrictivamente"
(CDHNU, Observacion n® 6) es cierto que las nor-
mas, la jurisprudencia y la practica internacional
remiten la cuestion del comienzo de la vida y de la
ti‘agaridad a la misma a la decision de cada Esta-
do™.

Asimismo, en su dictamen, el Consejo de Esta-
do cree conveniente sefalar, en relacion con los su-
puestos de interrupcion voluntaria del embarazo eu-
genésico, la incidencia en esta cuestion de la norma-
tiva del diagnéstico prenatal contenida hoy en la
Ley 35/1988, de 28 de noviembre, y, en su caso, la
Ley 42/1988, de 28 de diciembre. Las técnicas de
dicho diagndstico van desde la generalmente acep-
tada por inocua ecografia, que sdélo puede revelar
anomalias morfologicas del feto, a otras mucho mas
precoces y profundas e invasivas. En todo caso, re-
cuerda el Consejo de Estado, el articulo 12.2 de la
Ley 35/1988, de 28 de noviembre, dispone que toda
intervencion del embridn en el utero (esto es con
exclusion de aquellas técnicas que, aun invasivas,
no actien sobre el embridn sino, por ejemplo, sobre
el liquido amniotico, la sangre del cordon umbilical
y, por supuesto, las células fetales de la sangre ma-
terna) con fines diagnoésticos, solo es legitima si tie-
ne como finalidad el bienestar del nasciturus y su
desarrollo. La interpretacion de tal precepto a la luz
de las recomendaciones del Consejo de Europa
(Comité de Ministros n® 90/ 13 de 21 de junio de
1990) o del Comité Internacional de Bioética de la
UNESCO (Informe de 29 de Agosto de 1994), es
que el diagnostico prenatal s6lo puede tener finali-
dades terapéuticas y nunca eugenésicas. Por todo
ello, concluye afirmando que “seria en consecuen-
cia ilogico que un diagnostico prenatal que no pue-
de licitamente conducir a una interrupcion volunta-
ria del embarazo ajena a la salud de la madre (su-
puesto a) y no b) del articulo 15) fuera la base legi-
timadora de una interrupcion voluntaria del emba-

32 al respecto, el Consejo de Estado recuerda que en Es-
paiia, a tenor de la doctrina sentada por el Tribunal Constitu-
cional, el feto, sin perjuicio de ser un bien juridico digno de
proteccion, no se le considera como titular del derecho a la
vida, no cabe aplicarle el articulo 10 de la Convencion citada
de 1979 y no puede considerarse contrario a la misma el arti-
culo 15.b) del anteproyecto consultado. Tal es el criterio ava-
lado por el Tribunal Supremo al propugnar una interpretacion
integradora de la Convencion de 2006 con la Constitucion y la
legislacion que la desarrolla.
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razo eugenésica aunque el anteproyecto, por razo-
nes comprensibles expuestas en el expediente, no
prefiera denominarla asi. El texto del articulo 15
deberia prever la coordinacion de tales normas de
la legislacion espaiiola”.

En relacion al supuesto previsto en el apartado c),
el Consejo de Estado entiende que respecto al mismo
no existe inconveniente alguno, “dadas las garantias
en él incluidas y el sentido facilmente interpretable
del concepto juridico indeterminado de "anomalias
fetales incompatibles con la vida" -v. gr. la acefalia-
o el de "enfermedad extremadamente grave e incu-
rable". Que su condicion de tales se remita al mo-
mento del diagnostico es de todo punto logico, por-
que es en dicho momento cuando corresponde a la
"lex artis ad hoc" fijar el criterio de extrema grave-
dad e irreversibilidad de la enfermedad en cuestion”.
En cambio, respecto a este epigrafe, en el que se con-
tienen dos supuestos nuevos, no previstos en la legis-
lacion anterior, el segundo presenta, a juicio del Con-
sejo Fiscal, zonas de duda en el plano juridico. Lite-
ralmente, el Consejo Fiscal afirmaba que “e/ proble-
ma es que la norma no concreta demasiado ni la en-
tidad ni la extension de la esperanza de vida humana
independiente que pondria limite a la aplicacion del
supuesto. Dicho mds claramente, existen enfermeda-
des graves e incurables de naturaleza cromica que
permiten una calidad de vida razonable. Incluso hay
supuestos de enfermedades graves e incurables que
en el estado de la ciencia permiten albergar funda-
das esperanzas de un cambio de esa situacion en un
plazo razonable”. En efecto se contempla como cau-
sa justificativa que el feto padezca “una enfermedad
extremadamente grave e incurable”, pero no se con-
creta ni la entidad ni extension de la esperanza de vi-
da humana independiente y los dos conceptos inde-
terminados utilizados “extremadamente grave” e “in-
curable” pueden incluir supuestos de muy distinta
naturaleza (enfermedades con un pronostico irrever-
siblemente fatal a corto plazo, enfermedades que im-
pidan la vida consciente o independiente...etc.).

5.1.5.- El Comité Clinico.

El comité clinico, regulado en el articulo 16,
debe estar formado™ por un equipo pluridisciplinar

33 Originariamente, el articulo excluia del Comité clinico a
quienes se hubieran manifestado contrarios a la IVE. Como-
quiera que en el Dictamen del Consejo de Estado, y en igual
sentido el del Consejo Fiscal, se pronuncid en el sentido de
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integrado por dos médicos especialistas en gineco-
logia y obstetricia o expertos en diagnéstico prena-
tal y un pediatra. La mujer puede elegir uno de es-
tos especialistas, y confirmado el diagnostico de
que el feto padezca una enfermedad extremada-
mente grave e incurable, decidira sobre la inter-
vencion.

Inicialmente el articulo 15 del anteproyecto es-
tablecia que el Comité clinico debia autorizar la
interrupcion a solicitud de la embarazada, lo cual
fue finalmente suprimido. La razon la encontramos
en el Informe del Consejo de Estado, que conside-
raba adecuado que el comité clinico dictaminase
unicamente sobre la enfermedad incurable del feto,
sin que le correspondiera autorizar el subsiguiente
aborto. Su intervencion seria asi la de un dictamen
semivinculante sobre un aspecto clinico, sin el cual
la madre no podria optar por un aborto, pero a la
que corresponderia en exclusiva la decision sobre
el mismo. Asi, desde un punto de vista 16gico que-
daba clara la distincion entre una opinion ética, po-
litica o incluso médica sobre la interrupciéon volun-
taria del embarazo, y un criterio exclusivamente
clinico sobre el padecimiento por el feto de "una
enfermedad extremadamente grave e incurable en
el momento del diagndstico".

En cada Comunidad Auténoma®* debe haber,
al menos, un comité clinico en un centro de la red
sanitaria publica. Los miembros, titulares y suplen-
tes, designados por las autoridades sanitarias com-

que su redaccidon podria chocar con el principio de igualdad
consagrado en el articulo 14 y con la libertad de expresar y
difundir los pensamientos, ideas y opiniones del articulo
20.1.a) de la CE, ya no figura tal exclusion.

3% Al respecto puede verse, por via de ejemplo, la Orden
de 21 de junio de 2010, que regula la composicion y funcio-
namiento del Comité Clinico del Servicio de Salud de Casti-
lla-La Mancha para la interrupcion voluntaria del embarazo; la
Orden de 30 de junio de 2010, que establece en la Comunidad
Auténoma de Canarias, los comités clinicos del articulo 15.c)
de la Ley Orgénica 2/2010, de 3-3-2010, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo; la
Orden de 2 de julio de 2010 por la que se designa los Comités
Clinicos del Servicio de Salud de Castilla y Ledn; la Orden de
5 julio de 2010 que regula el comité clinico para la interrup-
cion voluntaria del embarazo en Cantabria; la Orden de 5 de
julio de 2010 de la CA de Aragén por la que se desarrolla de-
terminados aspectos de la Ley Orgénica 2/2010, de 3-3-2010,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo; la Orden de 6 de agosto de 2010 por la que se
determina la composicion y el funcionamiento del Comité
Clinico de la Comunidad Auténoma de las Illes Baleares para
la interrupcion voluntaria del embarazo; etc.
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petentes, lo seran por un plazo no inferior a un
afio”. La designacion debera hacerse publica en
los diarios oficiales de las respectivas Comunida-
des Autonomas.

La Ley, respecto del régimen de funcionamien-
to del comité clinico, se remite al oportuno desa-
rrollo reglamentario, que ha tenido lugar mediante
el RD 825/2010, de 25 de junio. De hecho, tal
norma define su naturaleza, su composicion, el ca-
racter de su actuacion y regula su régimen de fun-
cionamiento y el procedimiento necesario para la
emision de su dictamen, que se debe limitar a
constatar la existencia o no de la enfermedad ex-
tremadamente grave e incurable del feto, previa-
mente diagnosticada.

En cuanto a la naturaleza del comité clinico,
conforme al articulo 2 del RD 825/2010, es un or-
gano colegiado de caracter consultivo y naturaleza
técnico-facultativa®®, designado por el érgano
competente de cada Comunidad Autdénoma, que
interviene en el supuesto de interrupcion voluntaria
del embarazo por causas médicas cuando se detec-
te en el feto una enfermedad extremadamente gra-
ve e incurable en el momento del diagndstico, con-
forme a lo previsto en el articulo 15.c) de la Ley
Organica 2/2010.

Su intervencion se limita a confirmar, o no, el
diagnostico previo de enfermedad extremadamente
grave e incurable, del médico o médicos que hayan
atendido a la mujer en el embarazo.

Debe existir, al menos, en la red sanitaria pu-
blica, un comité clinico en cada Comunidad Autd-
noma. Podran existir, ademas, otros comités en
otros centros de dicha red sanitaria, a decision de
la Comunidad en base a criterios relacionados con
la poblacidn, el nimero de especialistas ejercientes
en su ambito territorial, la optima calidad asisten-

35 Asi, por via de ejemplo, en Castilla-La Mancha se ha
previsto un plazo de 4 afios; en Aragon, Cantabria y Baleares
de dos afios; en Castilla-Leon de 1 afio prorrogandose, salvo
manifestacion contraria, por un plazo maximo de 2; en Cana-
rias de 1 aflo, prorrogable; etc.

3¢ En el mismo sentido, la Orden de 21 de junio de 2010,
que regula la composicién y funcionamiento del Comité Cli-
nico del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha para la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo sefiala que “es un drgano
colegiado de ambito regional de cardcter consultivo y de na-
turaleza técnico-facultativa” (art. 2). Asimismo, las Ordenes
de Cantabria, Castilla-Ledn, Aragon, etc.

cial de las intervenciones u otros criterios simila-
37
res”’.

El comité o los comités, cuya composicion
viene determinada legalmente como equipo pluri-
disciplinar integrado por dos médicos especialistas
en ginecologia y obstetricia o expertos en diagnds-
tico prenatal y un pediatra, seran designados por
las autoridades competentes de las Comunidades
Auténomas, entre los especialistas ejercientes en la
red asistencial publica de las mismas. Esta desig-
nacion se publicara en el diario oficial de la Co-
munidad Auténoma y comprendera a los miembros
titulares del comité y, al menos, un suplente de ca-
da uno de ellos.

La mujer gestante tiene derecho a elegir uno de
los médicos especialistas o expertos mencionados
en el articulo 16 de la LO 2/2010 (especialistas en
ginecologia y obstetricia o expertos en diagnostico
prenatal y un pediatra). Si hace uso de su derecho,
propondra a las autoridades competentes de la
Comunidad Auténoma la designacién de un médi-
co, del sector publico o del privado, de su eleccion.

El articulo 3 del RD 825/2010 regula el proce-
dimiento de actuacién y régimen de funciona-
miento del comité clinico en los siguientes térmi-
nos:

37 Asi, por via de ejemplo, en Canarias se han previsto los
siguientes:

- Comité clinico del Complejo Hospitalario Universitario
Insular Materno Infantil con ambito territorial de actuacion en
las Areas de Salud de Gran Canaria, Lanzarote y Fuerteventu-
ra.

- Comité clinico del Hospital Nuestra Sefiora de la Cande-
laria con el ambito de actuacion territorial definido por la Or-
den de la Consejera de Sanidad, de 29 de marzo de 2010, por
la que se establece la sectorizacion de la asistencia sanitaria
especializada en el Area de Salud de Tenerife.

- Comité clinico del Hospital Universitario de Canarias
con el ambito de actuacion territorial definido en la Orden de
la Consejera de Sanidad, de 29 de marzo de 2010, por la que
se establece la sectorizacion de la asistencia sanitaria especia-
lizada en el Area de Salud de Tenerife.

Y en Castilla-Leon los siguientes:

1. Comité Clinico del Area de Salud de Avila.

. Comité Clinico del Area de Salud de Burgos.

. Comité Clinico del Area de Salud de Ledn.

. Comité Clinico del Area de Salud de El Bierzo.

. Comité Clinico del Area de Salud de Palencia.

. Comité Clinico del Area de Salud de Salamanca.

. Comité Clinico del Area de Salud de Segovia.

. Comité Clinico del Area de Salud de Soria.

. Comité Clinico del Area de Salud de Valladolid Este.
10. Comité Clinico del Area de Salud de Valladolid Oeste.
11. Comité Clinico del Area de Salud de Zamora.

O 01O\ B~ W
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a) Es pertinente la actuacion del comité o los
comités clinicos, en el marco del procedimiento de
autorizacion de la interrupcidén del embarazo, una
vez que la mujer gestante cuenta con un diagnosti-
co previo de la enfermedad del feto.

En este sentido, una vez emitido el primer dia-
gnostico la mujer embarazada debe solicitar al or-
gano competente de la Comunidad Autéonoma
donde vaya a someterse a la intervencion, que ini-
cie la tramitacidon del expediente. El caso se debe
asignar, en un plazo maximo de 24 horas, al comi-
té clinico que proceda, a fin de que se emita el co-
rrespondiente dictamen y en el comité se integrara
el especialista que, en su caso, haya designado la
mujer, que sustituird al que determine, en cada ca-
s0 y sin que requiera publicidad, la autoridad sani-
taria.

El comité clinico debe emitir su dictamen en
un plazo maximo de 10 dias, salvo que, motivada-
mente, se acredite que las pruebas diagndsticas o
de otro tipo que deban practicarse requieran un
plazo mayor.

Confirmado el diagnostico por el comité, éste
lo transmitira, en el plazo de 12 horas, al drgano
competente de la administracion autondmica, a fin
de que lo notifique, de manera inmediata, a la inte-
resada para que, en el caso de que desee continuar
con el procedimiento, pueda llevarse a cabo la in-
terrupcion del embarazo, preferentemente, en un
centro de la red sanitaria publica cualificado para
realizar la interrupcion en este supuesto. Dicho
centro puede pertenecer a la red sanitaria de cual-
quier Comunidad Auténoma, con independencia
de aquella a la que figure adscrito el comité clini-
co.

En el caso de que el dictamen del comité resul-
te contrario al diagnoéstico previo, lo transmitira
igualmente al 6rgano competente de la Comunidad
Auténoma, que lo notificara a la interesada, po-
niendo en su conocimiento que no se encuentra en
el supuesto legal que permite la practica de la inte-
rrupcion del embarazo®.

3% Nada se ha previsto respecto a la posibilidad de recurrir.
En el plano tedrico, se aplicaran las reglas generales pero, en
el plano practico, dado el caracter eminentemente técnico, pe-
ricial o cientifico de la decision del Comité, y teniendo en
cuenta los plazos de la naturaleza, la operatividad real sera
inexistente.
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b) A todos los efectos, los datos e informacio-
nes de caracter personal, asistencial y clinico que
puedan recabarse en el curso del procedimiento de
autorizacion de la interrupcion del embarazo en
este supuesto seran confidenciales y estaran some-
tidos al régimen de proteccion de la intimidad y
confidencialidad de los datos y su tratamiento,
previstos en los articulos 20 y 21 de la Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 de marzo.

5.1.6.- La informacion previa al consentimien-
to de la interrupcion voluntaria del embarazo.

En cuanto a la informacion previa al consenti-
miento de la interrupcion voluntaria del embarazo,
regulada en el articulo 17, la Ley establece tres re-
glas generales:

A) Que todas las mujeres que manifiesten su
intencidén de someterse a una interrupcioén volunta-
ria del embarazo deben recibir informaciéon sobre
los distintos métodos de interrupcidén del embara-
7o, las condiciones para la interrupcidon previstas
en la Ley, los centros publicos y acreditados a los
que se pueda dirigir y los tramites para acceder a la
prestacion, asi como las condiciones para su cober-
tura por el servicio publico de salud correspon-
diente.

B) Con caracter previo a la prestacion del con-
sentimiento, se habra de informar a la mujer en los
términos de los articulos 4% y 10" de la Ley

3% Articulo 4. Derecho a la informacion asistencial.

“1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de
cualquier actuacion en el dmbito de su salud, toda la infor-
macion disponible sobre la misma, salvando los supuestos
exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona tiene derecho
a que se respete su voluntad de no ser informada. La informa-
cion, que como regla general se proporcionard verbalmente
dejando constancia en la historia clinica, comprende, como
minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y Sus consecuencias.

2. La informacion clinica forma parte de todas las actua-
ciones asistenciales, serd verdadera, se comunicara al pa-
ciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y
le ayudard a tomar decisiones de acuerdo con su propia y li-
bre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el
cumplimiento de su derecho a la informacion. Los profesiona-
les que le atiendan durante el proceso asistencial o le apli-
quen una técnica o un procedimiento concreto también serdn
responsables de informarle”.

0 Articulo 10. Condiciones de la informacién y consenti-
miento por escrito.
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41/2002, de 14 de noviembre, y especificamente
sobre las consecuencias médicas, psicologicas y
sociales de la prosecucién del embarazo o de la in-
terrupcion del mismo.

C) La informacion debe ser clara, objetiva y
comprensible. En el caso de las personas con dis-
capacidad, se proporcionara en formatos y medios
accesibles, adecuados a sus necesidades. Ademas,
se comunicara, en la documentacion entregada,
que dicha informacion podra ser ofrecida, ademas,
verbalmente, si la mujer lo solicita.

Junto a estas reglas generales, se establecen las
dos reglas especificas siguientes:

A) Como ya hemos visto, en los casos en que
las mujeres opten por la interrupcion del embarazo
recibiran, ademas, un sobre cerrado que contendra
la siguiente informacion®':

a) Las ayudas publicas disponibles para las
mujeres embarazadas y la cobertura sanitaria du-
rante el embarazo y el parto.

b) Los derechos laborales vinculados al emba-
razo y a la maternidad; las prestaciones y ayudas
publicas para el cuidado y atencion de los hijos e
hijas; los beneficios fiscales y demas informacion
relevante sobre incentivos y ayudas al nacimiento.

“1. El facultativo proporcionard al paciente, antes de re-
cabar su consentimiento escrito, la informacion basica si-
guiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la
intervencion origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias perso-
nales o profesionales del paciente.

¢) Los riesgos probables en condiciones normales, con-
forme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamen-
te relacionados con el tipo de intervencion.

d) Las contraindicaciones.

2. El médico responsable deberd ponderar en cada caso
que cuanto mas dudoso sea el resultado de una intervencion
mads necesario resulta el previo consentimiento por escrito del
paciente’.

41 Como hemos indicado, la elaboracion, contenidos y
formato de esta informacion sera determinada reglamentaria-
mente por el Gobierno, lo que ha sucedido con el RD
825/2010, de 25 de junio, de desarrollo parcial de la LO
2/2010. El instrumento segun el Consejo de Estado seria un
Protocolo “en donde se haga especial mencion de los extre-
mos referidos en los apartados a) y b) y d) del articulo 17.2
del anteproyecto garantizando el pluralismo de criterios que
exigen los valores superiores del ordenamiento juridico pro-
clamados en el art. 1.1 de la CE y sin que ello excluya la in-
eludible exigencia de una informacion verbal y personalizada
en cada caso concreto”.

¢) Datos sobre los centros disponibles para re-
cibir informacién adecuada sobre anticoncepcion y
SeX0 seguro.

d) Datos sobre los centros en los que la mujer
pueda recibir voluntariamente asesoramiento antes
y después de la interrupcion del embarazo.

Esta informacidon debe ser entregada en cual-
quier centro sanitario publico o bien en los centros
acreditados para la interrupcion voluntaria del em-
barazo y, junto con la informacion en sobre cerra-
do, y a efectos de que haya transcurrido un plazo
de al menos tres dias entre la recepcion de la in-
formacion y la realizacion de la intervencidn, se
entregara a la mujer un documento acreditativo de
la fecha de la entrega.

B) En el supuesto de interrupcion del embara-
zo por causas médicas, en concreto cuando no se
superen las veintidds semanas de gestacion y exis-
ta riesgo de graves anomalias en el feto y asi cons-
te en un dictamen emitido con anterioridad a la in-
tervencion por dos médicos especialistas distintos
del que la practique o dirija, la mujer recibira ade-
mas informacion por escrito sobre los derechos,
prestaciones y ayudas publicas existentes de apoyo
a la autonomia de las personas con alguna discapa-
cidad, asi como la red de organizaciones sociales
de asistencia social a estas personas.

Desde otro punto de vista, el Consejo de Esta-
do sefiala que en el articulo 17 se prevén dos tipos
de informacién®. Por un lado, la prevista en el ar-
ticulo 17.1 referente a los métodos quirtrgicos pa-
ra la practica del aborto y la cobertura del mismo
por el Servicio Publico de Salud. Por otro lado, la
prevista en el articulo 17.2 relativa a las ayudas y
derechos vinculados al embarazo, el parto y la ma-
ternidad junto con otra informacién relativa a la
anticoncepcion y al sexo seguro. De ello resulta, y
toda vez que en el articulo 17.1 se utiliza la expre-
sion “intencion de someterse” y en el articulo 17.2
la expresion “opten por la interrupcion”, segun el
organo consultivo, “que la primera informacion se
prevé para la mujer que manifieste su intencion de
abortar y la segunda para la mujer que opte por la
interrupcion del embarazo. No esta clara si en la
intencion del prelegislador, intencion y opcion, se
identifican o contemplan dos situaciones distintas,

*2 Para el Consejo de Estado la informacion prevista en el
articulo 17.3 no plantea problema alguno y en consecuencia
no es objeto comentario alguno.
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una la de la mujer que manifiesta la intencion de
abortar antes de recibir informacion, celebrar
consultas y transcurrir el periodo de reflexion y
otra a la mujer que tras estos tramites opta por la
interrupcion del embarazo”. A juicio del Consejo
en todo caso ambas informaciones debian invertir-
se, pues la prevista en el articulo 17.2 tiende a ilus-
trar la libertad de la mujer sobre si continta o inte-
rrumpe la gestacion, y la del 17.1 responde a los
criterios fijados con caracter general en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion
clinica.

Asimismo, el Consejo de Estado advierte que
la informacion que ilustra a la mujer para que opte
libremente por continuar o interrumpir su embara-
70, para ser eficaz, debe cumplir los siguientes re-
quisitos:

a) No puede ser estandarizada sino perso-
nalizada.

b) No debe darse solo por escrito, sino
también verbalmente.

c) Para servir de garantia al bien juridico
del feto, aun sin introducir consideraciones éti-
cas ni religiosas, ha de orientarse a la protec-
cion de la maternidad y no al fomento de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo, ofreciendo
ayuda a la madre gestante.

El Consejo de Estado examina las practicas se-

guidas en el Derecho comparado®® observando que,
44 .y 4

entre otras™, tanto la regulacion alemana > france-

4> También el Informe del Consejo Fiscal subraya que en
los paises de nuestro entorno cuando una mujer expresa su
deseo o intencion de abortar, debe pasar por un asesoramiento
—no una mera entrega de documentacion- obligatorio y regla-
do.

* Republica Checa (Leyes n° 63 y 77/1986), Eslovaquia
(Ley 73/1986), Hungria (Ley de 1992) y Suiza (Ley de 23 de
marzo de 2001).

45 El Tribunal Constitucional Federal aleman, en Senten-
cia de 28 de mayo de 1993, aun manteniendo criterios muy
restrictivos al respecto, acepto la constitucionalidad de la tute-
la no penal del nasciturus mediante la autoresponsabilidad de
la mujer gestante debidamente informada y asesorada. El
Consejo de Estado propuso como modelo el Codigo Penal
aleman de 1995, que establecio en su articulo 219 que “"e/
asesoramiento esta al servicio de la proteccion de la vida in-
trauterina. Debe orientarse a animar a la mujer a continuar
con el embarazo, abrirle nuevas perspectivas de una vida con
su hijo, debe ayudarla a tomar una decision responsable y
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sa* o italiana®’ exigen una informacién personali-
zada y positiva para la mujer. Y asi debe suceder
en nuestro caso, porque si la informacién ha de ser
comprensible y accesible a todas las personas -
incluso con incapacidad-, pero, en muchos mas ca-
sos, iletradas y con dificultades lingiiisticas en una
de las lenguas espafiolas, no puede darse por escri-
to y en sobre cerrado. Un asesoramiento personali-
zado y debidamente organizado con personal pro-
fesional debidamente cualificado no viola la digni-
dad de la mujer que lo requiere y recibe y su inti-
midad queda a salvo™, puesto que, una vez aseso-
rada, sélo a ella corresponde adoptar la decision
sobre la continuidad o interrupcion de su embara-
zo. Por ello, entiende el Consejo de Estado, no es
menos evidente que la informacion ha de propor-
cionarse, en la forma y en el fondo, de tal manera
que salvaguarde la libertad de la mujer y no impli-
que coaccion alguna, pues no se trata de un conse-
jo sino de una informacion.

En cuanto a la que el Consejo de Estado de-
nomina segunda informacién debia tenerse en
cuenta, y asi se hace en el apartado 4 del articulo
17, 1a Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica re-
guladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica. Porque si con motivo de
"cualquier intervencion en el ambito de su salud"
(articulo 4.1), el paciente es acreedor a una infor-
macién que, "como regla general se proporcionara
verbalmente" (articulo 4.1) y "se comunicara al
paciente de forma comprensible y adecuada a sus
necesidades y le ayudara a tomar decisiones de
acuerdo con su propia y libre voluntad" (articulo
4.2), "incluso en caso de incapacidad, de modo
adecuado a sus posibilidades de comprension” (ar-
ticulo 5.2), seria ildgico excluir de esta normativa
general una "intervencion en el ambito de la salud"
tan relevante como, desde perspectivas no solo fi-

consciente (...) mediante el consejo y la ayuda, el asesora-
miento ha de contribuir a que la mujer supere la situacion de
conflicto asociado al embarazo y remedie la situacion de ne-
cesidad”.

* Code de la Santé Publique, art L 2212-3 y 4.

T Ley 194 de 22 de mayo de 1978.

* No ignora el Consejo de Estado, y asi lo indica, la difi-
cultad de asegurar una informacion personalizada a la mujer
gestante sin que ello comporte una violacién del derecho a su
intimidad, pues, en ocasiones, aquélla pudiere precisar de da-
tos que afectan a ésta, pero es preciso conjugar ponderada-
mente una y otro como se hace en cualquier informacién cli-
nica.
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sicas sino psiquicas, es la interrupcion voluntaria
del embarazo. Seria absurdo que la Ley 41/2002
fuese el modelo a seguir en cuanto a la edad del
consentimiento de la embarazada para la interrup-
cion voluntaria del embarazo, y no se siguiese di-
cho modelo a la hora de regular la informacién que
la misma mujer debe recibir antes de someterse a
la intervencion.

Solo asi se conseguira un verdadero consenti-
miento informado, porque como indica el Consejo
de Estado, este derecho supone, segun doctrina
consolidada del Tribunal Supremo, "un acto que
debe hacerse efectivo con tiempo y dedicacion su-
ficiente y que obliga tanto al médico responsable
del paciente como a los profesionales que le atien-
dan durante el proceso asistencial, como uno mds
de los que integran la actuacion médica o asisten-
cial, a fin de que pueda adoptar la solucion que
mads interesa a su salud. Y hacerlo de una manera
comprensible y adecuada a sus necesidades para
permitirle hacerse cargo o valorar las posibles
consecuencias que pudieran derivarse de la inter-
vencion sobre su particular estado y, a su vista,
elegir, rechazar o demorar una determinada tera-
pia por razon de sus riesgos e incluso acudir a un
especialista o centro distinto. Es razon por lo que,
en ningun caso, el consentimiento prestado me-
diante documentos impresos carentes de todo ras-
go informativo adecuado sirve para conformar de-
bida ni correcta informacion" (STS 15-11-2006,
que reitera la jurisprudencia sentada en las SSTS
27-4-2001 y 29-5-2003). Y tales exigencias son
aplicables a la informacion que debe recibir la em-
barazada que se plantea la interrupcion voluntaria
del embarazo®.

El RD 825/2010, de 25 de junio, de desarrollo
parcial de la LO 2/2010 pretende completar el pro-
posito fundamental de ésta, reforzando la seguri-
dad juridica en la regulacion de la interrupcién vo-
luntaria del embarazo a peticion de la mujer a tra-
vés, principalmente, de un proceso de informacion
previo, claro y objetivo, en el sentido de que la in-
formacion es la circunstancia determinante de la

*El Consejo de Estado indica asimismo que asi lo especi-
fican las normas deontoldgicas médicas hoy en vigor (v. gr.
Cédigo de Etica y Deontologia médica del Consejo General
de Colegios de Médicos, 1999, articulo 24, Coédigos Deonto-
logicos de los Colegios de Médicos de Madrid -articulo 24.2-,
de Sevilla -articulo 24.1-, de Granada -articulo 24.1-, entre
otros).

decision de la mujer embarazada de seguir adelan-
te con la gestacion o de proceder a su interrupcion.
No puede olvidarse, sefiala el preambulo del RD
825/2010, que esta informacion tiene como fin
asegurar esta determinacion y la proteccion de los
intereses en presencia, desde la vida prenatal a la
salud de la mujer gestante, garantizando, a su vez,
a la mujer su intimidad y confidencialidad.

De acuerdo con la Ley, el Real Decreto regula
el proceso de informacion previa al consentimiento
a lo largo de tres fases sucesivas, cuyo conjunto
garantiza la informacion objetiva y personalizada a
la mujer gestante. Cada una de estas fases persigue
una finalidad diferente:

a) En un primer momento se trata de informa-
cion general sobre los métodos de interrupcion, los
centros donde se puede llevar a cabo y los tramites
y condiciones (articulo 4 del RD 825/2010).

En efecto, la informacion general (articulo 17.1
LO 2/2010) sobre los distintos métodos de inte-
rrupcion del embarazo, las condiciones legales pa-
ra la interrupcidn, los centros publicos y privados
acreditados, los tramites para acceder a la presta-
cion y las condiciones para su cobertura por el ser-
vicio publico de salud correspondiente, debe ser
facilitada por la autoridad competente de la Comu-
nidad Auténoma o por los centros sanitarios acre-
ditados en ésta para la practica de la interrupcion
voluntaria del embarazo, a todas las mujeres que lo
soliciten.

Las Administraciones Publicas y los Centros
referidos en el apartado anterior, de acuerdo con el
articulo 21.1 LO 2/2010, no deben proceder al tra-
tamiento de dato alguno e informaran a las solici-
tantes acerca de que los datos identificativos de las
pacientes a las que finalmente se les realice la
prestacion seran objeto de codificacion y separados
de los datos de caracter clinico asistencial relacio-
nados con la interrupcion del embarazo.

Ademas de por escrito, la informacion puede
ser prestada verbalmente, bien de forma directa,
bien telefonicamente, o por medios electronicos o
telematicos, incluidas las paginas web de las con-
sejerias y de los centros de los que se trate.

b) En un segundo momento, debemos distin-
guir dos supuestos. Uno, cuando la mujer inicial-
mente opta por la interrupcion del embarazo regu-
lada en el articulo 14 de la ley, esta orientado a la
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proteccién de la maternidad, ofreciendo informa-
cion sobre las ayudas publicas y derechos vincula-
dos al embarazo y a la maternidad, y datos sobre
los centros en que se puede recibir asesoramiento
(art. 5 RD 825/2010). Otro, en los supuestos de in-
terrupcion voluntaria del embarazo, previstos en el
articulo 15. b) LO 2/2010, esto es, que no se su-
pere las veintidos semanas de gestacion y exista
riesgo de graves anomalias en el feto y asi conste
en un dictamen emitido con anterioridad a la inter-
vencion por dos médicos especialistas distintos del
que la practique o dirija (art. 6 RD 825/2010).

En el primer caso, a la mujer, ademas de recibir
la informacioén referida anteriormente, se le hard en-
trega en cualquier centro sanitario publico o privado
acreditado para la practica de la interrupcion volunta-
ria del embarazo de un sobre cerrado elaborado y edi-
tado por el 6rgano competente de la Comunidad Au-
tonoma donde vaya a practicarse la intervencion.

El sobre (cuyo contenido esta establecido en el
articulo 17.2 LO 2/2010) incluird necesariamente
informacion sobre™:

- Las ayudas publicas disponibles para las mu-
jeres embarazadas y la cobertura sanitaria durante
el embarazo y el parto.

- Los derechos laborales vinculados al embara-
7o y a la maternidad; las prestaciones y ayudas pu-
blicas para el cuidado y atencion de los hijos e
hijas; los beneficios fiscales y demas informacion
relevante sobre incentivos y ayudas al nacimiento.

- Datos sobre los centros disponibles para reci-
bir informacién adecuada sobre anticoncepcion y
SeXO0 seguro.

- Datos sobre los centros en los que la mujer
pueda recibir voluntariamente asesoramiento antes
y después de la interrupcion del embarazo.

La imagen institucional de la administracion
sanitaria correspondiente figurara en el sobre, que

3% El propio RD 825/2010 establece que por el Ministerio
de Igualdad se recabara de los departamentos ministeriales
competentes por razon de la materia la informacion relativa a
las ayudas publicas y derechos vinculados al embarazo y a la
maternidad, y se publicard en las paginas web de los Ministe-
rios de Sanidad y Politica Social y de Igualdad, para que esté a
disposicion de los o6rganos competentes de las Comunidades
Auténomas, con el fin de que éstos procedan a su edicion e
incorporacion al sobre cerrado, junto con la informacion co-
rrespondiente a la propia Comunidad Auténoma.
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contendra tanto la informacion proporcionada por
la Administracion General del Estado como la co-
rrespondiente a la Comunidad Auténoma, ambas
editadas por el drgano competente de ésta ultima.
En la parte frontal del sobre se especificara «In-
formacion sobre la IVE. Articulo 14 de la Ley Or-
ganica 2/2010», y llevara adherido un documento,
que debera poder separarse fisicamente de éste, en
el que se acreditard y certificara la fecha en que se
entrega, asi como una nota en caracteres suficien-
temente legibles del siguiente tenor literal: «La in-
formacion contenida en este sobre puede ser ofre-
cida, ademas, verbalmente, si se solicita. Articulo
17.5 de la Ley Organica 2/2010».

La informacion contenida en el sobre debe ser
clara, objetiva y comprensible. En el caso de las
personas con discapacidad, se proporcionard en
formatos y medios accesibles, adecuados a sus ne-
cesidades.

El sobre serd entregado personalmente a la mu-
jer gestante interesada y en ningln caso la infor-
macion podra ser facilitada telefonicamente o por
medios electronicos o telematicos, ni tampoco po-
dré ser enviada por correo.

A fin de garantizar la confidencialidad e inti-
midad de la mujer gestante, los registros o las ba-
ses de datos con fines estadisticos de los sobres en-
tregados que lleven, en su caso, los 6rganos admi-
nistrativos o los centros sanitarios publicos o pri-
vados acreditados no podran recoger datos perso-
nales.

En el segundo caso, supuestos de interrupcion
voluntaria del embarazo, que no supere las veinti-
dds semanas de gestacion y exista riesgo de graves
anomalias en el feto y asi conste en un dictamen
emitido con anterioridad a la intervencion por dos
médicos especialistas distintos del que la practique
o dirija (articulo 15.b LO 2/2010), el articulo 6 RD
825/2006, ademas de la informacion referida en el
apartado a), es decir la regulada en el articulo 4
RD 825/2010, se hara entrega a la mujer interesada
de una informacion referente a los derechos, pres-
taciones y ayudas publicas existentes de apoyo a la
autonomia de las personas con alguna discapaci-
dad, asi como sobre la red de organizaciones socia-
les de asistencia social a dichas personas”’.

' El propio RD 825/2010 establece que por el Ministerio
de Igualdad se recabard de los departamentos ministeriales
competentes por razon de la materia la informacion sobre de-



La nueva regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo

Esta informacion se entregara a la gestante en
un sobre que especifique esta circunstancia -
«Informacion sobre la IVE. Articulo 15.b) de la
Ley Organica 2/2010»-, y tendra, por lo demas, los
requisitos y caracteristicas detalladas anteriormen-
te, salvo la necesidad de incorporar el dato relativo
a la fecha en que se entrega.

c¢) Finalmente, la tercera y ultima fase, se co-
rresponde con la informacion médica inmediata-
mente anterior a la prestacion del consentimiento
por escrito (art. 7 RD 825/2010).

En todos los supuestos de interrupcion del
embarazo previstos en la LO 2/2010, y con carac-
ter inmediato y previo a la prestacion del consen-
timiento por escrito, se habrd de informar a la
mujer, preferentemente en forma verbal, en los
términos de los articulos 4 y 10 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora
de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en materia de Informacion y Docu-
mentacion Clinica y, especificamente, sobre las
consecuencias médicas, psicologicas y sociales de
la prosecucion del embarazo o de la interrupcion
del mismo.

5.2.- Garantias en el acceso a la prestacion.

La Ley concluye su articulado regulando, en el
capitulo II del Titulo II, la garantia del acceso a la
prestacion; las medidas para garantizar la presta-
cion por los servicios de salud; la proteccion de la
intimidad y confidencialidad; el tratamiento de da-
tos; el acceso y cesion de datos de caracter perso-
nal; y la cancelacion de datos.

El articulo 18 obliga a los servicios publicos de
salud, en el ambito de sus respectivas competen-
cias, a aplicar las medidas precisas para garantizar
el derecho a la prestacion sanitaria de la interrup-
cion voluntaria del embarazo en los supuestos y
con los requisitos establecidos en la Ley. Esta
prestacion queda asi incluida, expresamente, en la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud™.

rechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la autono-
mia de las personas con alguna discapacidad, a fin de que sea
integrada en el sobre de informacion.

>2 Lo que ya sucedia con el RD 63/1995, y el actual RD
1030/2006, como veremos posteriormente.

5.2.1.- Medidas para garantizar la prestacion
por los servicios de salud

Las medidas para garantizar la prestacion por
los servicios de salud se prevén el articulo 19, que
establece las siguientes:

A) Las administraciones sanitarias competen-
tes deben garantizar, con el fin de asegurar la
igualdad y calidad asistencial de la prestacion a la
interrupcion voluntaria del embarazo:

a) Los contenidos basicos que el Gobierno de-
termine, oido el Consejo Interterritorial de Salud.

b) A todas las mujeres por igual el acceso a la
prestacion con independencia del lugar donde resi-
dan.

B) En cuanto a la prestacion sanitaria de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo:

a) Se realizard en centros de la red sanitaria
publica o vinculados a la misma.

b) Los profesionales sanitarios directamente
implicados en la interrupcion voluntaria del emba-
razo tienen el derecho de ejercer la objecion de
conciencia™ sin que el acceso y la calidad asisten-
cial de la prestacion puedan resultar menoscabadas
por el ejercicio de la objecion de conciencia. El re-
chazo o la negativa a realizar la intervencion de
interrupcion del embarazo por razones de concien-
cia es una decision siempre individual del personal
sanitario directamente implicado en la realizacion
de la interrupcién voluntaria del embarazo, que
debe manifestarse anticipadamente y por escrito.
En todo caso los profesionales sanitarios deben
dispensar tratamiento y atencion médica adecuados
a las mujeres que lo precisen antes y después de
haberse sometido a una intervencion de interrup-
cién del embarazo.

¢) Si excepcionalmente el servicio publico de
salud no puede facilitar en tiempo la prestacion, las
autoridades sanitarias deben reconocer a la mujer

53 La STC 53/1985, de 11 de abril, en el fundamento juri-
dico 14, sostiene que existe el derecho a la objecion de con-
ciencia y puede ser ejercido con independencia de que se haya
dictado o no tal regulacion. La objecion de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideo-
logica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la CE y la
Constitucion es directamente aplicable especialmente en mate-
ria de derechos fundamentales.

Este aspecto es puesto de manifiesto tanto en el Informe
del Consejo de Estado como del Consejo Fiscal.
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embarazada el derecho a acudir a cualquier centro
acreditado en el territorio nacional, con el com-
promiso escrito de asumir directamente el abono
de la prestacion.

C) Cuando se detecten anomalias fetales in-
compatibles con la vida y asi conste en un dicta-
men emitido con anterioridad por un médico espe-
cialista, distinto del que practique la intervencion,
o cuando se detecte en el feto una enfermedad ex-
tremadamente grave e incurable en el momento del
diagndstico y asi lo confirme un comité clinico, las
intervenciones se realizaran preferentemente en
centros cualificados de la red sanitaria publica.

El RD 831/2010, de 25 de junio, que desarrolla
el articulo 19 de la LO 2/2010, segln establece su
preambulo “persigue asegurar la igualdad y cali-
dad asistencial de la prestacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo, de manera que se garan-
tice a todas las mujeres por igual el acceso a la
prestacion con independencia del lugar donde re-
sidan™*, y tiene por objeto, segun su articulo 1,
“establecer un marco bdsico que asegure la igual-
dad y calidad asistencial de la prestacion sanitaria
de la interrupcion voluntaria del embarazo y ga-
rantice a todas las mujeres por igual el acceso a la
prestacion, con independencia del lugar donde re-
sidan”.

El citado RD 831/2010 establece lo siguiente:

3* También se recuerda que:

a) Uno de los principios generales sobre los que se asienta
la politica de salud en el Sistema Nacional de Salud, tal y co-
mo se recoge en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, es el relativo a la superacion de los desequilibrios
territoriales y sociales, junto a los de coordinacidén de actua-
ciones, eficacia, celeridad y flexibilidad en la organizacion y
funcionamiento de los servicios sanitarios, administrativos,
econdmicos y cualesquiera otros que sean precisos para el
funcionamiento del Sistema Nacional de Salud.

b) La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad
del Sistema Nacional de Salud, viene a reforzar el funciona-
miento cohesionado del mismo, estableciendo acciones de
coordinacion y cooperacion para asegurar a los ciudadanos el
derecho a la proteccion de la salud, con el objetivo de garanti-
zar la equidad, la calidad y la participacion en el Sistema Na-
cional de Salud. Equidad, en la linea de desarrollo del princi-
pio constitucional de igualdad que garantice el acceso a las
prestaciones; calidad, que oriente los esfuerzos del sistema
hacia la anticipacion de los problemas de salud o hacia solu-
ciones eficaces cuando éstos aparecen; y participacion ciuda-
dana, tanto en el respeto a la autonomia de sus decisiones in-
dividuales como en la consideracion de sus expectativas como
colectivo de usuarios del sistema sanitario.
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a) En cuanto a las competencias de gestion y
organizacion de los servicios (articulo 2), que los
servicios publicos de salud en el ambito de las
competencias que les son propias, deben organizar
sus servicios de tal manera que se garantice la
prestacion sanitaria de la interrupciéon voluntaria
del embarazo en aquellos supuestos y con los re-
quisitos necesarios previstos en la LO 2/2010.
Ademas, en todo caso, los servicios publicos de
salud deben velar por la disponibilidad de los re-
cursos necesarios, incluyendo las técnicas diagnds-
ticas urgentes para posibilitar la practica de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo en los supuestos
y condiciones legalmente establecidos.

b) Respecto a las garantias basicas de la pres-
tacion de interrupcion voluntaria del embarazo
por el Sistema Nacional de Salud (articulo 3), que
la prestacion sanitaria de la interrupcion volunta-
ria del embarazo incluida en la cartera de servi-
cios comunes del Sistema Nacional de Salud, se
debe realizar en centros de la red sanitaria publica
o vinculados a la misma bajo alguna de las for-
mas previstas en la legislacion sanitaria, cualquie-
ra que sea el régimen juridico mediante el cual se
articule esta vinculacion. Asimismo, si, excepcio-
nalmente, el servicio publico de salud donde la
mujer embarazada haya solicitado la asistencia no
pudiera facilitar en tiempo la prestacidn, el citado
servicio publico de salud le debe reconocer a la
solicitante el derecho a acudir a cualquier centro
acreditado en el territorio nacional, con el com-
promiso escrito de asumir directamente el abono
de la prestacion. El reconocimiento del citado de-
recho y el compromiso de asumir el abono de la
prestacion se consideraran realizados tacitamente,
si trascurrido un plazo de diez dias naturales des-
de la solicitud de la prestacion, la mujer solicitan-
te no ha recibido del correspondiente servicio pu-
blico de salud indicaciéon del centro sanitario
donde se realizara la prestacion. Finalmente,
cuando el servicio publico de salud opte por faci-
litar la prestacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo con medios ajenos, estos centros debe-
ran estar acreditados para la practica de la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo.

¢) Por lo que se refiere a la acreditacion de los
centros sanitarios para la practica de la interrup-
cion voluntaria del embarazo (articulo 4), que los
centros o establecimientos publicos que cumplan
con lo establecido por la LO 2/2010, y con los re-
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quisitos minimos comunes contemplados en el
anexo del Real Decreto™, quedaran acreditados au-

35 Segun el mismos:

1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 4 podran ser
acreditados para la realizacion de interrupciones voluntarias
del embarazo que no impliquen alto riesgo para la mujer
embarazada y no superen las catorce semanas de gestacion,
los centros o establecimientos que cumplan los siguientes re-
quisitos:

a) En relacion con las instalaciones y equipamiento:

El lugar donde esté ubicado reunira las condiciones de
habitabilidad e higiene requeridas para cualquier centro sa-
nitario, que permitan garantizar la confidencialidad y seguri-
dad de la mujer.

El centro o establecimiento sanitario dispondrd, como
minimo, de un espacio fisico que incluya:

1° Un espacio de recepcion y sala de espera.

2° Una sala para informacion a la mujer embarazada.

3° Espacio para la exploracion fisica y ecogrdfica.

4° Zona de lavado quirirgico.

5° Una sala adecuada para la realizacion de la practica
de la interrupcion voluntaria del embarazo.

6° Una sala para el descanso y recuperacion tras la mis-
ma.

Se contard al menos con el siguiente utillaje bdsico, ade-
mads del propio de una consulta de medicina de base:

1° Equipamiento y material necesario para realizar explo-
raciones ginecologicas.

2? Equipamiento y material necesario para realizar la
prdctica de la interrupcion voluntaria del embarazo.

3¢ Ecografo.

4° Equipo de monitorizacion cardiaca.

5¢Sistema adecuado de asistencia respiratoria.

6° Desfibrilador y material de reanimacion cardiopulmo-
nar.

7° Sistemas que permitan la administracion de oxigeno (fi-
jo 0 movil).

8¢ Sistema de mantenimiento eléctrico.

b) En relacion al marco basico de la prestacion:

1° Consulta de toco-ginecologia.

2° Estudio y valoracion por el facultativo especialista que
corresponda, a efectos de dictaminar la pertinencia de la inte-
rrupcion de acuerdo con los supuestos establecidos en la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, en funcion de la acredita-
cion que se solicite.

3° Consulta propia o externa de especialista, cuando esté
indicada por la sospecha o existencia de patologias concomi-
tantes que pudieran influir en la prdctica de la interrupcion
del embarazo.

4° Prestaciones correspondientes de anestesia y reanima-
cion.

5° Servicio de andlisis clinicos bdsicos propio o externo
para la realizacion de Rh y estudio de coagulacion si procede.
También contaran con depositos de plasma o expansores de
plasma.

6° Pruebas ecogrdficas pre y post interrupcion voluntaria
del embarazo.

7¢ Técnica de interrupcion voluntaria del embarazo ade-
cuada a cada situacion.

8° Monitorizacion cardiaca sistemdtica.

tomaticamente para la practica de la interrupcion
voluntaria del embarazo. De conformidad con las
competencias que corresponden a las CCAA™, la

9° Medicacion indicada, segun la especificidad de cada
caso, incluyendo Gamma-Globulina anti-Rh si procede.

10° Recuperacion post-intervencion en salas acondicio-
nadas a estos efectos, durante el tiempo preciso y los contro-
les necesarios.

11° Seguimiento post-intervencion de posibles incidencias
hasta su alta definitiva.

12° Centro hospitalario de referencia para derivacion de
aquellos casos que lo requieran.

1I. Para la realizacion de interrupciones voluntarias del
embarazo con alto riesgo para la embarazada o con mds de
catorce semanas de gestacion, podrdan ser acreditados los
centros o establecimientos sanitarios que ademds de los re-
quisitos expresados en el numero anterior cuenten al menos
con los siguientes requerimientos:

a) En relacion con las instalaciones y equipamiento:

1° Equipamiento necesario para la prdctica de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo bajo cualquier modalidad
de anestesia.

2°¢ Electrocardidgrafo.

3° Equipo de intubacion.

b) En relacion al marco basico de la prestacion:

1° Unidad de obstetricia y ginecologia.

2° Banco o depdsito de sangre correspondiente.

3° Unidades de enfermeria y hospitalizacion correspon-
dientes”.

3 Por via de ejemplo, la Orden de 5 de julio de 2010 de la
CA de Aragoén por la que se desarrolla determinados aspectos
de la Ley Orgénica 2/2010, de 3-3-2010, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, es-
tablece en su articulo 2:

“1. Quedan acreditados para la realizacion del procedi-
miento de interrupcion voluntaria del embarazo, segiin lo dis-
puesto en el articulo 4 del Real Decreto 831/2010, de garan-
tia de la calidad asistencial de la prestacion a la interrupcion
voluntaria del embarazo, todos los hospitales generales del
Sistema de Salud de Aragon.

2. Los centros sanitarios privados actualmente acredita-
dos para la realizacion de interrupciones voluntarias del em-
barazo dispondrdn de un plazo de 4 meses a partir de la en-
trada en vigor de esta Orden para adecuarse a las condicio-
nes que se expresan en el anexo al mencionado Real Decreto
831/2010. Todos los centros sanitarios privados que deseen
ser acreditados deberan presentar una solicitud de nueva
acreditacion para la realizacion de interrupciones voluntarias
del embarazo ante la Direccion General de Planificacion y
Aseguramiento del Departamento de Salud y Consumo, drga-
no competente en materia de autorizacion, acreditacion y re-
gistro de servicios y centros sanitarios, de acuerdo con lo es-
tablecido en el Decreto 6/2008, de 30 de enero , del Gobierno
de Aragon, por el que se aprueba la estructura organica del
Departamento de Salud y Consumo y del Servicio Aragonés
de Salud.

En tanto no obtengan dicha acreditacion, unicamente po-
drdn realizar las actividades para las que hubiesen sido acre-
ditados conforme a las normas vigentes antes de la entrada en
vigor del Real Decreto 831/2010, de Garantia de la Calidad
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autoridad sanitaria responsable acreditara cada uno
de los centros o establecimientos sanitarios priva-
dos que, cumpliendo con lo establecido en la LO
2/2010 y con los requisitos minimos comunes con-
templados en el anexo del RD 831/2010%, 1o soli-
citen. Las autoridades sanitarias deben publicar y
mantener actualizadas las relaciones de los centros
acreditados para la practica de la interrupcion vo-
luntaria del embarazo.

Sobre la acreditacion de centros debe tenerse
en cuenta dos cosas mas. Por un lado, que de con-
formidad con las disposicion adicional primera del
RD 831/2010, las CCAA deben informar al Minis-
terio de Sanidad y Politica Social de los centros
que se acrediten. Por otro, que segun la disposicion
transitoria unica, los centros o establecimientos sa-
nitarios privados que, a la entrada en vigor del RD
831/2010 (el 5-7-2010 segun la disposicion final
tercera del mismo), estén acreditados para la pres-
tacidén de la interrupcidén voluntaria del embarazo
deben adecuarse, en el plazo de cuatro meses, a las
condiciones establecidas en esta norma y solicitar
una nueva acreditacion a la autoridad sanitaria
competente. Mientras tanto, los centros o estable-
cimientos sanitarios privados que hayan solicitado
la nueva acreditacion pueden seguir realizando las
actividades para las que hubiesen sido acreditados,
conforme a las normas vigentes antes de la entrada
en vigor del RD 831/2010, hasta que la autoridad
sanitaria competente resuelva la solicitud de nueva
acreditacion.

d) En cuanto a la inspeccion y control de los
centros sanitarios acreditados (articulo 5), que to-
dos los centros acreditados se deben someter a la
inspeccion y control de las administraciones sani-
tarias competentes, en aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 30° y 31%° de la Ley 14/1986, Ge-

Asistencial de la Prestacion a la Interrupcion Voluntaria del
Embarazo.

3. La relacion de centros sanitarios autorizados para la
prdctica de la interrupcion voluntaria del embarazo se actua-
lizard de manera permanente y esta informacion serd incor-
porada a la informacion general que el Departamento de Sa-
lud y Consumo facilitard a todas las mujeres que lo soliciten,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 4 del Real Decre-
to 825/2010, de desarrollo parcial de la Ley Organica
2/20107.

37 Vid. nota anterior.

8«1 Todos los Centros y establecimientos sanitarios, asi
como las actividades de promocion y publicidad, estardn so-
metidos a la inspeccion y control por las Administraciones
Sanitarias competentes.
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neral de Sanidad, y de la Ley Organica 2/2010. La
acreditacion quedara condicionada al manteni-
miento de los requisitos expresados en el articulo
4, ya visto en el apartado c) anterior, y al efectivo
cumplimiento de las condiciones necesarias de ca-
lidad asistencial de la prestacion.

e) Por lo que se refiere al tratamiento de datos
y proteccion de la intimidad y confidencialidad
(articulo 6), cuestiébn que se abordard inmediata-
mente, que los centros o establecimientos publicos
o privados acreditados deben conservar la historia
clinica y los dictamenes, informes y documentos
que hayan sido precisos para la practica de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, asi como el con-
sentimiento expreso de la mujer embarazada. Asi-
mismo, los centros que presten la interrupcion vo-
luntaria del embarazo deben garantizar la intimi-
dad de las mujeres y la confidencialidad del trata-
miento de sus datos de caracter personal, conforme
a lo previsto en la LO 2/2010.

f) Finalmente, respecto a la emision de dicta-
menes preceptivos (articulo 7), en los supuestos en
que la interrupcidon voluntaria del embarazo se
practique por causas médicas (articulo 15 LO
2/2010), los dictamenes emitidos con caracter pre-
vio por especialistas distintos del que practique o
dirija la intervencion deberan ir acompafiados de

2. Los centros a que se refiere el articulo 66 de la presen-
te Ley estardn, ademds, sometidos a la evaluacion de sus acti-
vidades y funcionamiento, sin perjuicio de lo establecido en
los articulos 67, 88 y 89. En todo caso las condiciones que se
establezcan seran andlogas a las fijadas para los Centros pu-
blicos™.

39 «“]. El personal al servicio de las Administraciones Pii-
blicas que desarrolle las funciones de inspeccion, cuando
ejerza tales funciones y acreditando si es preciso su identidad,
estard autorizado para:

a) entrar libremente y sin previa notificacion, en cual-
quier momento, en todo Centro o establecimiento sujeto a esta
Ley,

b) proceder a las pruebas, investigaciones o exdamenes ne-
cesarios para comprobar el cumplimiento de esta Ley y de las
normas que se dicten para su desarrollo,

¢) tomar o sacar muestras, en orden a la comprobacion
del cumplimiento de lo previsto en esta Ley y en las disposi-
ciones para su desarrollo, y

d) realizar cuantas actuaciones sean precisas, en orden al
cumplimiento de las funciones de inspeccion que desarrollen.

2. Como consecuencia de las actuaciones de inspeccion y
control, las autoridades sanitarias competentes podran orde-
nar la suspension provisional, prohibicion de las actividades
y clausura definitiva de los Centros y establecimientos, por
requerirlo la salud colectiva o por incumplimiento de los re-
quisitos exigidos para su instalacion y funcionamiento”.
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las pruebas diagnosticas que, en cada caso, funda-
menten el dictamen.

5.2.2.- Proteccion datos: intimidad y confiden-
cialidad.

A la proteccion de la intimidad y confiden-
cialidad® dedica la Ley el articulo 20, estable-
ciendo dos obligaciones para los centros que pres-
ten la interrupcion voluntaria del embarazo. Por un
lado deben asegurar la intimidad de las mujeres y
la confidencialidad en el tratamiento de sus datos
de caracter personal. Por otro, deben contar con
sistemas de custodia activa y diligente de las histo-
rias clinicas de las pacientes e implantar en el tra-
tamiento de los datos las medidas de seguridad de
nivel alto previstas en la normativa vigente de pro-
teccion de datos de caracter personal®'.

En cuanto al tratamiento de datos, el articulo
21 contiene las siguientes prescripciones:

a) En el momento de la solicitud de informa-
cion sobre la interrupcion voluntaria del embarazo,
los centros, sin proceder al tratamiento de dato al-
guno, han de informar a la solicitante que los datos
identificativos de las pacientes a las que efectiva-
mente se les realice la prestacion seran objeto de
codificacion y separados de los datos de caracter
clinico asistencial relacionados con la interrupcion
voluntaria del embarazo.

b) Los centros que presten la interrupcion vo-
luntaria del embarazo deben establecer mecanis-

50 Al respecto puede verse el Informe de la AEPD, de 8 de
junio de 2009, relativo Gnicamente a los preceptos que guar-
dan relacion con la proteccion de datos de caracter personal y
se refiere a los emitidos por la Agencia en relacion con el pro-
yecto de Real Decreto por el que se establecen medidas para
garantizar la intimidad, la confidencialidad y la equidad en la
prestacion de la interrupcion voluntaria del embarazo. El In-
forme sugeria una redacciéon mas precisa de los articulos 20 a
22, con la finalidad de proteger la intimidad de las mujeres,
que han sido parcialmente aceptadas. Asi, entre otras conside-
raciones del citado Informe, se recogen en la LO 2/2010 los
datos que han de considerarse identificativos ("nombre, ape-
llidos, domicilio, datos telefonicos y de correo electronico y
cualquier documento que revele su identidad, fisica o genéti-
ca") y ser, por tanto, salvaguardados con "medidas de protec-
cion maxima", recogiendo la sugerencia de la Agencia Espa-
flola de Proteccion de Datos que hacia referencia a medidas de
seguridad de nivel alto; etc.

8 Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protec-
cion de datos de caracter personal y su reglamento de desarro-
Ilo (RD 1720/2007 de 21 de diciembre).

mos apropiados de automatizacion y codificacion
de los datos de identificacion de las pacientes
atendidas, en los términos previstos en la Ley. Se
consideran datos identificativos de la paciente su
nombre, apellidos, domicilio, numero de teléfono,
direccion de correo electronico, documento nacio-
nal de identidad o documento identificativo equi-
valente, asi como cualquier dato que revele su
identidad fisica o genética.

¢) En el momento de la primera recogida de
datos de la paciente, se le debe asignar un codigo
que sera utilizado para identificarla en todo el pro-
ceso.

d) Los centros deben sustituir los datos identi-
ficativos de la paciente por el codigo asignado en
cualquier informacién contenida en la historia cli-
nica que guarde relacion con la practica de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, de forma que no
pueda producirse con caracter general, el acceso a
dicha informacion.

e) Las informaciones relacionadas con la inte-
rrupcidon voluntaria del embarazo deben ser con-
servadas en la historia clinica de tal forma que su
mera visualizacion no sea posible salvo por el per-
sonal que participe en la practica de la prestacion,
sin perjuicio de los accesos a los que se refiere la
propia Ley en el articulo 22.

En efecto, el articulo 22, al regular el acceso y
cesion de datos de caracter personal, establece las
siguientes prevenciones y cautelas:

a) Unicamente es posible el acceso a los datos
de la historia clinica asociados a los que identifican
a la paciente, sin su consentimiento, en los casos
previstos en las disposiciones legales reguladoras
de los derechos y obligaciones en materia de do-
cumentacion clinica.

Si el acceso es solicitado por otro profesional
sanitario a fin de prestar la adecuada asistencia sa-
nitaria de la paciente, aquél se debe limitar a los
datos estricta y exclusivamente necesarios para la
adecuada asistencia, quedando constancia de la
realizacion del acceso.

En los demas supuestos amparados por la ley,
el acceso se debe realizar mediante autorizacion
expresa del 6érgano competente en la que se moti-
varan de forma detallada las causas que la justifi-
can, quedando en todo caso limitado a los datos
estricta y exclusivamente necesarios.
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b) El informe de alta, las certificaciones médi-
cas y cualquier otra documentacion relacionada
con la practica de la interrupcidon voluntaria del
embarazo que sea necesaria a cualquier efecto, de-
be ser entregada exclusivamente a la paciente o
persona autorizada por ella. Esta documentacion
habra de respetar el derecho de la paciente a la in-
timidad y confidencialidad en el tratamiento de los
datos de caracter personal.

¢) No sera posible el tratamiento de la infor-
macion por el centro sanitario para actividades de
publicidad o prospeccion comercial, ni podra reca-
barse el consentimiento de la paciente para el tra-
tamiento de los datos para estas actividades.

Finalmente, el articulo 23 regula la cancelacion
de datos sefialando que los centros que hayan proce-
dido a una interrupcién voluntaria de embarazo de-
ben cancelar de oficio la totalidad de los datos de la
paciente una vez transcurridos cinco afos desde la
fecha de alta de la intervencion. No obstante, la do-
cumentacion clinica puede conservarse si existen ra-
zones epidemioldgicas, de investigacion o de organi-
zacion y funcionamiento del Sistema Nacional de Sa-
lud, en cuyo caso se procedera a la cancelacion de
todos los datos identificativos de la paciente y del
cdédigo que se le hubiera asignado. Todo ello, sin per-
juicio del ejercicio por la paciente de su derecho de
cancelacion, en los términos previstos en la Ley Or-
ganica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal.

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos,
en su Informe de 8 de junio de 2009, reitera las ob-
servaciones que presento en el de 4 de septiembre
de 2008 y sefiala que no le corresponde valorar si
ese plazo, de cinco afios®, es el mas adecuado,
aunque se ha de poner de manifiesto, afiade, que
no es posible determinar con absoluta certeza du-
rante qué periodo de tiempo los datos contenidos
en la historia clinica y relacionados con la practica
de la interrupcion voluntaria del embarazo pueden
afectar a la asistencia sanitaria futura, ginecoldgica
o de otra indole del paciente. En el mismo sentido,
el Consejo de Estado sugirid la conveniencia de
reconsiderar la prevista cancelacion total de los da-
tos, porque “quizd resulte util conservar los datos

62 Como veremos, la Ley 41/2002 nada establece respecto
a la cancelacion de oficio de datos sanitarios e impide la can-
celacion a instancia del interesado antes de que transcurran
cinco afios (art. 17).
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mas alla del plazo indicado en el precepto proyec-
tado en el caso de pacientes con reiterada prdctica
de abortos y, especialmente, cuando ellos se fun-
dan en causas médicas. Contar con todos los ante-
cedentes en estos casos puede ser de utilidad e in-
terés médico”.

6.- LAS DISPOSICIONES ADICIONALES
Y FINALES.

Por lo que se refiere a las tres disposiciones
adicionales, respectivamente, podemos sefialar:

A) Disposicion adicional primera: la Alta Ins-
peccion.

La misma contiene un mandato para que la Al-
ta Inspeccion verifique el cumplimiento efectivo
de los derechos y prestaciones reconocidos en la
Ley. En concreto, se indica que:

a) El Estado debe ejercer la Alta Inspeccion
como funcion de garantia y verificacion del cum-
plimiento efectivo de los derechos y prestaciones
reconocidos en la Ley en todo el Sistema Nacional
de Salud.

b) El Gobierno, para la formulacion de pro-
puestas de mejora en equidad y accesibilidad de las
prestaciones y con el fin de verificar la aplicacion
efectiva de los derechos y prestaciones reconoci-
dos en la Ley en todo el Sistema Nacional de Sa-
lud, debe elaborar un informe anual de situacidn,
en base a los datos presentados por las Comunida-
des Autonomas al Consejo Interterritorial del Sis-
tema Nacional de Salud.

No obstante, la figura de la “Alta Inspeccion”,
recuerda el Consejo de Estado, “ha demostrado ser
una categoria en exceso imprecisa y vaga para ga-
rantizar la igualdad en la prestacion que se pre-
tende”.

B) Disposicion adicional segunda: coste eco-
ndmico.

Esta norma impone al Gobierno la evaluaciéon
del coste econdémico de los servicios y prestaciones
incluidos en la Ley asi como la adopcion de las
medidas necesarias previstas en la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud.

Un verdadero estudio sobre el impacto econo-
mico de la norma no constaba inicialmente en el
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anteproyecto, lo que dio lugar a una severa critica
por parte del Consejo de Estado en su dictamen.
En efecto, en el mismo se sefialaba que se preten-
de, indebidamente, cubrir la exigencia de la memo-
ria econdmica especifica, requerida por el articulo
22. 4 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno y que “no parece logico afirmar ... que
la ley proyectada no tendrd impacto economico
alguno cuando prevé nuevas prestaciones sociales
(articulos 5.1.c) y 7), nuevas actuaciones adminis-
trativas (articulo 6), nuevas materias docentes (ar-
ticulo 8) y, sobre todo, para cuya adecuada puesta
en prdctica se recurrira al personal profesional
especializado™ .

C) Disposicion adicional tercera: inclusion de
los anticonceptivos como prestacion farmacéutica.

En concordancia con lo sefialado en el articulo
7, que prevé la incorporacion de anticonceptivos
de ultima generacidn cuya eficacia haya sido ava-
lada por la evidencia cientifica en la cartera de ser-
vicios comunes del Sistema Nacional de Salud, se
refiere al acceso a los métodos anticonceptivos y
su inclusion en la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud.

Por ello, el Gobierno, en el plazo de un afio,
desde la entrada en vigor de la Ley, debe concretar
la efectividad del acceso a los métodos anticoncep-
tivos. En este sentido, se debe garantizar la inclu-
sion de anticonceptivos en la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud en las
mismas condiciones que las prestaciones farma-
céuticas con financiacion publica.

En cuanto a las disposiciones finales, pode-
mos indicar lo siguiente:

A) Disposicion final primera: modificacion del
Codigo Penal.

La misma da nueva redaccion al articulo 145
del Cédigo Penal e introduce un nuevo articulo
145 bis. El articulo 145 del Coédigo Penal queda
redactado de la forma siguiente:

«Articulo 145.

8 Contintia el dictamen sefialando, respecto a la parte
econdmica de la Memoria del proyecto de Ley en la que se
afirma que no tiene coste econdmico, que “Dicha afirmacion
se estd convirtiendo en una mala clausula de estilo que priva
de sentido y utilidad a las previsiones legales que regulan la
iniciativa legislativa con el consecuente dario para el equili-
brio de las cuentas publicas”.

1. El que produzca el aborto de una mujer, con
su consentimiento, fuera de los casos permitidos
por la ley sera castigado con la pena de prision de
uno a tres aros e inhabilitacion especial para
ejercer cualquier profesion sanitaria, o para pres-
tar servicios de toda indole en clinicas, estableci-
mientos o consultorios ginecologicos, publicos o
privados, por tiempo de uno a seis anos. El juez
podra imponer la pena en su mitad superior cuan-
do los actos descritos en este apartado se realicen
fuera de un centro o establecimiento publico o pri-
vado acreditado.

2. La mujer que produjere su aborto o consin-
tiere que otra persona se lo cause, fuera de los ca-
sos permitidos por la ley, serd castigada con la
pena de multa de seis a veinticuatro meses.

3. En todo caso, el juez o tribunal impondra
las penas respectivamente previstas en este articu-
lo en su mitad superior cuando la conducta se lle-
vare a cabo a partir de la vigésimo segunda sema-
na de gestaciony.

Respecto al anteproyecto de Ley, advertia el
Informe del Consejo Fiscal, teniendo en cuenta que
en la Ley se contemplan supuestos distintos de la
IVE a los que se les asigna, conforme a la juris-
prudencia constitucional, niveles escalonados de
proteccion, que “resulta dificil entender que cual-
quier aborto no previsto en la ley esté castigado
con la misma pena”. O en otras palabras, que “no
parece razonable -desde esa optica de la propor-
cionalidad- prever la misma respuesta penal para
quien se somete a la interrupcion médica del em-
barazo excediendo en unos dias el plazo del arti-
culo 14 (lo que situaria el hecho en la categoria de
los no permitidos por la ley, salvo que se dé algu-
na de las indicaciones del articulo 15); que para
la mujer que se causa a si misma o se hace practi-
car un aborto no indicado en los ultimos meses del
embarazo y en condiciones absolutamente ajenas a
la mds intima cautela sanitaria. Y sin embargo, el
margen punitivo al que se enfrenta el Juzgador es,
en la practica, minimo.: multa de seis a veinticua-
tro meses”.

Con caracter general, para el Consejo de Esta-
do, no se infringe el principio de proporcionalidad
porque no parece excesivo que la pena imponible
sea, conforme al nuevo apartado 2 del articulo 145,
la multa de seis a veinticuatro meses si se compara
con las soluciones mas frecuentes en nuestro en-
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torno juridico, que consiste en principio en acudir
a la pena de prision. Asi, por ejemplo, en el Codi-
go Penal Aleman, privacion de libertad de hasta un
aflo (pardgrafo 218.III). No obstante, aconseja
ponderar la conveniencia de introducir en nuestro
ordenamiento la suspension del fallo como hace el
Cddigo Penal aleman, o se proponia en el proyecto
de Cddigo Penal espafiol de 1980, o incluso la re-
nuncia a la pena que dicho Coédigo Penal aleman
contempla dentro de ciertos limites si las conse-
cuencias del hecho fueran tan graves para el incul-
pado que la imposicion de la pena resultase mani-
fiestamente errada. Son estas disposiciones genera-
les que no impiden al Cédigo Penal aleman consi-
derar particularmente la situacion de la mujer en el
caso de aborto, y su paragrafo 218.A.IV prevé la
no imposicidén de pena en algunos supuestos, entre
ellos el de "la embarazada que se haya encontrado
en especial apuro en el momento de la interven-
cion". En la misma linea se situa la impunidad de
la mujer en la tentativa, conforme al paragrafo
218.4, y la no consideracion de interrupcion del
embarazo para los actos anteriores a la anidacion
del huevo fecundado en el utero materno, segiin
dispone el paragrafo 218 de dicho Cddigo.

Y en cuanto al informe del Consejo Fiscal, el
Consejo de Estado entiende que las reglas genera-
les de aplicacion de penas, incluida la posibilidad
de apreciar atenuantes, ordinarias o analdgicas,
permitiran, al menos en la mayoria de los casos
que la finalmente impuesta respete aquel principio
de proporcionalidad. Ademas, la ejecucioén de la
pena de responsabilidad personal subsidiaria por
impago de la multa puede suspenderse conforme a
los articulos 80 y siguientes del Cédigo Penal.

Asimismo se afiade un nuevo articulo 145 bis del
Cddigo Penal, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 145 bis.

1. Serad castigado con la pena de multa de seis
a doce meses e inhabilitacion especial para pres-
tar servicios de toda indole en clinicas, estableci-
mientos o consultorios ginecologicos, publicos o
privados, por tiempo de seis meses a dos arios, el
que dentro de los casos contemplados en la ley,
practique un aborto:

a) sin haber comprobado que la mujer haya
recibido la informacion previa relativa a los dere-
chos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la
maternidad;
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b) sin haber transcurrido el periodo de espera
contemplado en la legislacion;

¢) sin contar con los dictdmenes previos pre-
ceptivos,

d) fuera de un centro o establecimiento publico
o privado acreditado. En este caso, el juez podra
imponer la pena en su mitad superior.

2. En todo caso, el juez o tribunal impondra
las penas previstas en este articulo en su mitad su-
perior cuando el aborto se haya practicado a par-
tir de la vigésimo segunda semana de gestacion.

3. La embarazada no serd penada a tenor de
este preceptoy.

B) La disposicion final segunda: modificacion
de la Ley 41/2002.

Se modifica el apartado cuarto del articulo 9 de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Regu-
ladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos
y Obligaciones en materia de Informacion y Do-
cumentacion Clinica, que tendra la siguiente re-
daccion:

«4. La prdctica de ensayos clinicos y de técni-
cas de reproduccion humana asistida se rige por
lo establecido con cardcter general sobre la mayo-
ria de edad y por las disposiciones especiales de
aplicacion».

Podemos remitirnos a lo dicho al estudiar los
requisitos comunes de toda interrupcion voluntaria
del embarazo (5.1.2.), y sefialar que esta interven-
cidén, en cuanto al consentimiento e informacion,
se somete, al régimen general que se contiene en
los articulos 8 y 9 de la Ley 41/2001, salvo la obli-
gacidn de informar a los padres o representantes en
el caso de las mujeres de 16 y 17 afios.

C) Disposicioén final tercera: caracter organico
de la Ley.

La Ley Orgénica 2/2010 se dicta al amparo del
articulo 81 de la Constitucion, pero los preceptos
contenidos en el Titulo Preliminar, el Titulo I, el
capitulo II del Titulo II, las disposiciones adiciona-
les y las disposiciones finales segunda, cuarta,
quinta y sexta no tienen caracter organico.

El Informe del Consejo Fiscal mostraba dudas
respecto a que las disposiciones contenidas en el
articulo 3 (contenido en el Titulo Preliminar) que
concreta en el ambito de la vida sexual y reproduc-
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tiva el contenido de los derechos fundamentales a
la libertad, la intimidad y la autonomia personal y
en los articulos 20 a 23 (Capitulo II del Titulo II)
que desarrollan el derecho a la intimidad desde la
perspectiva de la proteccion de datos, no estén su-
jetos a reserva de Ley Organica.

Finalmente, la disposicion final cuarta habilita
al Gobierno para el desarrollo reglamentario de la
Ley®; la quinta se refiere al ambito territorial de
aplicacion de la Ley®; y la sexta regula la entrada
en vigor de la Ley, que se fija en cuatro meses
desde su publicacidn, con el fin de que se adopten
las medidas necesarias para su plena aplicacion®.

7.- ALGUNAS CONCLUSIONES.

Entre los objetivos, fines, retos, problemas,
contradicciones, etc. que plantea la LO 2/2010, al-
gunos de los cuales ya se han puesto de manifiesto,
podemos destacar:

7.1.- Incorporacion a la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud.

La LO 2/2010 pretende garantizar la igualdad
imponiendo al Estado velar por esa garantia de
igualdad en el acceso a las prestaciones y servicios
establecidos por el Sistema Nacional de Salud que
inciden en el ambito de aplicacién de la Ley.

Lo cierto es que, pese a lo previsto en el articu-
lo 4 de la ley, actualmente, dadas las competencias
autonomicas en materia de salud, la Gnica forma de
garantizar la igualdad de prestaciones a todos es
mediante su inclusion en la cartera de servicios
comunes en todo el Sistema Nacional de Salud.
Por ello la LO 2/2010 incluye expresamente la in-
terrupcion voluntaria del embarazo y los anticon-
ceptivos como una prestacion mas.

%% Mientras tanto, mantienen su vigencia las disposiciones
reglamentarias vigentes sobre la materia que no se opongan a
lo dispuesto en la LO 2/2010.

5 Sin perjuicio de las correspondientes competencias au-
tondmicas, el marco de aplicacion de la Ley lo sera en todo el
territorio del Estado, y corresponderd a las autoridades sanita-
rias competentes garantizar la prestacion contenida en la red
sanitaria publica, o vinculada a la misma, en la Comunidad
Auténoma de residencia de la mujer embarazada, siempre que
asi lo solicite la embarazada.

5 La LO 2/2010, publicada en el BOE de 4-3-2010, entr6
en vigor el 5-7-2010.

Es lo cierto que la novedad es relativa, toda
vez que el RD 1030/2006, de 15 de septiembre,
por el que se establece la cartera de servicios co-
munes del Sistema Nacional de Salud y el proce-
dimiento para su actualizacion®’, incluye en la car-
tera de servicios comunes de atencién primaria
(Anexo II del mismo) la “indicacion y seguimiento
de métodos anticonceptivos no quirurgicos y ase-
soramiento sobre otros métodos anticonceptivos e
interrupcion voluntaria del embarazo” y, dentro de
la cartera de servicios comunes de atencioén espe-
cializada (Anexo III del RD 1030/2006) las “com-
plicaciones del embarazo; parto y puerperio: em-
barazo ectopico y molar, otro embarazo con resul-
tado abortivo (incluida la interrupcion voluntaria
del embarazo en los supuestos previstos en la le-
gislacion vigente), complicaciones principalmente
relacionadas con el embarazo, parto normal (in-
cluida la anestesia epidural, de acuerdo con los
protocolos de los servicios de salud) y otras indi-
caciones para cuidados durante el embarazo, tra-
bajo de parto y parto, complicaciones que se pre-
sentan principalmente durante el curso del parto y
complicaciones del puerperio”.

Sin embargo, la LO 2/2010 va mas alla al esta-
blecer en su articulo 19 que si el servicio publico
de salud no puede facilitar en tiempo la prestacion,
las autoridades sanitarias deben reconocer a la mu-
jer embarazada el derecho a acudir a cualquier cen-
tro acreditado en el territorio nacional, con el com-
promiso escrito de asumir directamente el abono
de la prestacién. En el mismo sentido, el articulo 3
del RD 831/2010, que ademas establece que “e/
reconocimiento del citado derecho y el compromi-
so de asumir el abono de la prestacion se conside-
raran realizados tacitamente, si trascurrido un
plazo de diez dias naturales desde la solicitud de
la prestacion, la mujer solicitante no ha recibido
del correspondiente servicio publico de salud indi-
cacion del centro sanitario donde se realizara la
prestacion”.

De esta forma se privilegia la prestacion con-
sistente en la interrupcion voluntaria del embarazo,

7Y anteriormente, el Anexo I del RD 63/1995, de 20 de
enero, ya incluia entre las prestaciones sanitarias, facilitadas
directamente a las personas por el Sistema Nacional de Salud
y financiadas con cargo a la Seguridad Social o fondos estata-
les adscritos a la sanidad, la interrupcion voluntaria del emba-
razo en los supuestos a que se referia la Ley Organica 9/1985,
de 5 de julio.
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porque se establece una norma especial, o si se
prefiere un supuesto especial, respecto al régimen
general del reintegro de gastos previsto en el RD
1030/2006%, pues las circunstancias de urgencia
vital inmediata no se daran en estos supuestos.

Por otro lado, la incorporacion, a fin de conse-
guir el acceso universal a practicas clinicas efecti-
vas de planificacion de la reproduccion, de anti-
conceptivos de ultima generacidon cuya eficacia
haya sido avalada por la evidencia cientifica en la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud, supone equiparar anticonceptivos y me-
dicamentos. Esta equiparacion no es cientificamen-
te unanime y, desde luego, va a tener una impor-
tante repercusion econdmica, que la ley omitid,
como puso de manifiesto el Consejo de Estado.
Por otro lado, el desarrollo legal debera concretar
qué se entiende por anticonceptivos de ultima ge-
neracion, toda vez que son diversos los métodos
anticonceptivos actualmente existentes”, que pue-

% Conforme al articulo 4.3 del RD 1030/2006, “La carte-
ra de servicios comunes unicamente se facilitara por centros,
establecimientos y servicios del Sistema Nacional de Salud,
propios o concertados, salvo en situaciones de riesgo vital,
cuando se justifique que no pudieron ser utilizados los medios
de aquél. En esos casos de asistencia sanitaria urgente, inme-
diata y de cardacter vital que hayan sido atendidos fuera del
Sistema Nacional de Salud, se reembolsardn los gastos de la
misma, una vez comprobado que no se pudieron utilizar opor-
tunamente los servicios de aquél y que no constituye una utili-
zacion desviada o abusiva de esta excepcion. Todo ello sin
perjuicio de lo establecido en los convenios internacionales
en los que Esparia sea parte o en normas de derecho interno
reguladoras de la prestacion de asistencia sanitaria en su-
puestos de prestacion de servicios en el extranjero”.

Segun la jurisprudencia, son cuatro los requisitos exigidos
para que el reintegro de gastos por asistencia sanitaria ajena al
sistema publico sea procedente:

a) Dos positivos: que se trate de urgencia inmediata, y que
sea de cardcter vital.

b) Y los otros dos, negativos: que no hubiera posibilidad
de utilizacion de los servicios de la sanidad publica y que el
caso no constituya una utilizacién abusiva de la excepcion.

Por todas, SSTS 4-7-2007 (RJ 2008/694); 19-12-03 (RJ
2004/2579); 20-10-03 (RJ 2004/502); TSJ Las Palmas 29-3-
06 (AS 2006/1851); TSJ Madrid 10-3-06 (AS 2006/1232);
TSJ Pais Vasco 14-2-06 (AS 2006/1658); TSJ Cataluiia 2-12-
05 (AS 2006/147); TSJ Castilla-Ledn (Valladolid)13-6-05 AS
2005/1438).

5 Tal como sefiala Beltran Aguirre, J.L., en “Anticoncep-
cion, contraconcepcion de emergencia y minoria de edad”,
Revista Aranzadi Doctrinal num. 11/2009 (Estudio). BIB
2009\2006. Asimismo indica que: “Algunos de ellos (los pre-
servativos) no precisan prescripcion médica, por lo que se
comercializan a través de una amplia y asequible red de dis-
tribucion. Otros, de efectos temporales, por el contrario, re-
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den clasificarse en quimicos, hormonales, disposi-
tivos intrauterinos, implantes, etc. Desde otro pun-
to de vista, unos ya tienen la consideracion de me-
dicamentos, otros de productos sanitarios, y otros
requieren intervencion médica o quirdrgica.

7.2.- La informacion y el consentimiento.

La informacién que ilustra a la mujer para que
opte libremente por continuar o interrumpir su em-
barazo, para ser eficaz, como hemos visto que se-
nalaba el Consejo de Estado, no puede ser estanda-
rizada ni conforme a un modelo o tipo, sino perso-
nalizada. Ademas, no debe darse sélo por escrito,
sino también verbalmente y para servir de garantia
al bien juridico del feto ha de orientarse a la pro-
teccion de la maternidad y no al fomento de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo, ofreciendo
ayuda a la madre gestante.

Una informacion exhaustiva, completa, indivi-
dualizada y personal comprensible y accesible a
todas las personas (incluso con incapacidad; iletra-
das; con dificultades lingiiisticas en una de las len-
guas espafiolas; etc.), que tenga en cuenta las cir-
cunstancias personales, familiares y sociales de la
gestante, exige una organizacion con personal pro-
fesional debidamente cualificado, formado y espe-
cializado, que no puede ser exclusivamente el sani-
tario sino que debe contemplar los aspectos socia-

quieren prescripcion médica, al menos hasta ahora, y, en su
caso, implantacion por profesionales sanitarios. Entre ellos es
preciso distinguir los que son medicamentos, como lo es la
pildora poscoital, y los que son productos sanitarios, como lo
son el diafragma, los dispositivos intrauterinos, los implantes
de progestageno o el anillo vaginal.

Finalmente, como método anticonceptivo que, aunque
puede ser temporal, normalmente se utiliza como método
permanente o irreversible, esta la esterilizacion masculina o
femenina organica, que requiere de una intervencion quirir-
gica.

La utilizacion de unos u otros es una cuestion de eleccion
personal. A muchas mujeres les resulta mds comodo tomar
diariamente y a la misma hora una pildora, mientras que para
otras la forma mds simple de prevenir el embarazo es usar un
anticonceptivo de larga duracion como el DIU o el implante.

El uso de cualquiera de estos medios, particularmente los
que requieren una implantacion por médico especializado o
una intervencion quirurgica, precisan del consentimiento in-
formado de la persona afectada. Entonces, cuando se trata de
menores de edad entramos necesariamente en la cuestion re-
lativa a la capacidad para decidir por si mismos, esto es, en
la aplicacion a la prdctica clinica, ahora también a la aten-
cion farmacéutica, de la doctrina del menor maduro con las
luces y sombras que genera en nuestro pais”.
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les y asistenciales relativos a la continuidad o inte-
rrupcion del embarazo. Quiza el reto de mas en-
jundia sea precisamente lograr que esto sea real,
evitando que la informacion se convierta en un ac-
to protocolario, genérico y de mero tramite.

Por otro lado, el régimen previsto respecto del
consentimiento informado, equiparandolo en teoria
al régimen general de la Ley 41/2002, puede plan-
tear problemas respecto a las menores de edad’,
que podemos clasificar en dos supuestos. Por un
lado, mujeres de dieciséis o diecisiete afios. Por
otro, mujeres de entre doce y quince afios.

Respecto al primer caso, en el plano practico,
en el caso de ser la gestante una menor de dieciséis
o diecisiete afios, la decision corresponde a la mu-
jer, pero los padres tienen derecho a ser “informa-
dos” de la peticion de su hija de someterse a una
interrupcion voluntaria del embarazo y “oidos” pa-
ra conocer su opinion en aquellos casos en los que
la actuacion entrafie un grave riesgo.

La normativa exige a la menor prestar su con-
sentimiento acompafiado de un documento que
acredite el cumplimiento del requisito de informa-
cion a uno de los representantes legales, padre o
madre, personas con patria potestad o tutores (arti-
culo 13 LO 2/2010), documento que debe ser en-
tregado personalmente por la mujer acompafiada
de su representante legal al personal sanitario del
centro en el que vaya a practicarse la intervencion
(art. 8 RD 825/2010). No obstante, se permite
prescindir de esta informacion cuando la mujer
alegue fundadamente que esto le provocara un
conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de
violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, ma-
los tratos, o se produzca una situacion de desarrai-
go o desamparo, en cuyo caso el médico encargado
de practicar la interrupcion del embarazo debera
apreciar, por escrito y con la firma de la mujer, que
las alegaciones de ésta son fundadas, pudiendo so-
licitar, en su caso, informe psiquiatrico, psicologi-
co o de profesional de trabajo social.

7 Con carécter general, puede verse “El consentimiento
informado del paciente menor de edad. Problemas derivados
de un reconocimiento de su capacidad de obrar con distintas
intensidades”, de CANTERO MARTINEZ, J. Revista Dere-
cho y Salud Volumen 18, Numero 2, Julio-Diciembre 2009.

Aunque porcentualmente la cifra pueda no ser
significativa’', se trata de muchos casos, en los que
la practica nos demuestra que los supuestos seran
tan variados (menor inmigrante cuyos padres no re-
sidan en Espafia; etc.) que la solucién propuesta,
que el médico encargado del caso aprecie el funda-
mento de las alegaciones -lo que implica una res-
ponsabilidad que dificilmente se asumira sin polé-
mica-, puede ser mas teodrica que real en cuanto a su
efectividad. Y ello porque los presupuestos facticos
que habilitan esta exclusion legal de las facultades
propias de los padres o tutores respecto de los me-
nores a su cargo son ciertamente casuisticos: la me-
ra alegacion de la propia menor embarazada; la gra-
vedad del conflicto ha de venir concretada en que
exista “el peligro cierto” de que se produzca violen-
cia, amenazas, coacciones 0 malos tratos pero no se
sefiala como se prueba ese peligro’”; si el desarraigo
o desamparo ya existen deberia asistirse a la menor
en la toma de su decision o si el desarraigo o des-
amparo es el resultado previsible de la informacion
dada a padres o tutores; etc.

Respecto al segundo caso’, menores de entre
doce y quince afios, el régimen legal es el de que los
padres o representantes tienen el derecho “a ser oi-
dos” por el facultativo sobre tal propdsito, y cuando
se constate el conflicto grave entre la voluntad de la
gestante y la de sus padres o representantes legales,
procedera la intervencion judicial a tenor de lo pre-
visto en el articulo 156 del Codigo Civil.

Sin embargo, para BELTRAN AGUIRRE, ci-
tando abundante normativa y a la mas conspicua
doctrina, “la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
nada regula expresamente respecto de los menores
entre doce y dieciséis afos capaces de comprender
el alcance de la intervencion o prescripcion, esto
es, con madurez suficiente, pero de la diccion del
articulo 9.3.c), inciso inicial, se infiere su plena
capacidad cuando son maduros para otorgar el

7 Segtin el diario El Pais, de 15-8-2010, el 3% de las chi-
cas de 16 y 17 afios abortan solas, al alegar conflicto.

2 ;Se exige la existencia de episodios previos de alguna
de esas situaciones? (Es una mera prevision de lo que la me-
nor imagina o intuye que puede suceder si se informara a sus
padres o tutores de sudecision de abortar?

" Debo agradecer a V. LOMAS HERNANDEZ, para
quien la remision a la Ley 41/2002 con las especialidades pre-
vistas para las menores de dieciséis y diecisiete afios puede
implicar disfunciones practicas respecto a las menores con
quince afios 0 menos, los comentarios y sugerencias que me
hizo llegar sobre este supuesto.
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consentimiento, es decir, su capacidad de autode-
terminacion. ... Pues bien, si la menor entre 12 y
16 arios es capaz intelectual y emocionalmente de
comprender el alcance de la decision, esto es, tie-
ne madurez y capacidad suficiente para entender
las consecuencias de lo que pretende realizar (por
ejemplo, tomar la pildora poscoital), deben decidir
ellos, otorgando, en su caso, el consentimiento in-
formado, no pudiendo ser ni sustituido ni comple-
mentado con el de sus padres o representantes le-
gales. Y es que debe aceptarse sin reservas que
una menor de edad puede tener madurez para
prestar el consentimiento informado por si misma
antes de los dieciséis anos. En consecuencia, solo
cabe el consentimiento por representacion respec-
to de las comprendidas entre doce y dieciséis arios
cuando no sean capaces intelectual y emocional-
mente de comprender el alcance de la actuacion
pretendida. En todo caso deberd ser escuchada
previamente y, obviamente, tenida en cuenta su
opinion”™. Para este Autor, que advierte que su
articulo se limita a estudiar la aplicacion de la doc-
trina del menor maduro a la anticoncepcion y con-
traconcepcion de emergencia, no a la interrupcion
voluntaria del embarazo, en caso de conflicto entre
la voluntad de la menor con 12 afios y suficiente
capacidad de juicio y la de sus padres o represen-
tantes legales, “debera prevalecer la voluntad de
la menor, en aquellos actos que afecten a la salud,
a la vida, a la integridad fisica, etc. pues estamos
ante derechos de la personalidad. No cabe duda
de esto en actuaciones en las que no corre peligro
la vida del menor (vacuna antigripal, empastes,
cirugia estética, métodos anticonceptivos o con-

- 75
traconceptivos, etc.)”".

En el caso de la interrupcion voluntaria del em-
barazo de mujeres de quince afios o menos los padres
deben ser, no solo informados, sino oidos, porque asi
lo ha querido el legislador. Si los padres y la menor
comparten decision, no hay problema alguno (es irre-
levante, a efectos practicos, si el consentimiento es
por representacion —como parece desprenderse de la
Ley 41/2002- o por ser menor maduro —como se po-
dria defender doctrinalmente-). Pero si hay contrapo-

™ “Anticoncepcion, contraconcepcion de emergencia y
minoria de edad”’, Revista Aranzadi Doctrinal num. 11/2009
(Estudio). BIB 2009\2006. Téngase en cuenta que el citado
articulo se limita a estudiar la aplicacion de la doctrina del
menor maduro a la anticoncepcion y contraconcepcion de
emergencia, no a la interrupcion voluntaria del embarazo.

> Ob. cit. ut supra.
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sicion de pareceres, procedera la intervencion judi-
cial. Con caracter general podemos citar la STSJ Ca-
talufia de 7-4-2010 (JUR 2010/123938), que analiza
la impugnacion de la norma 33 del Cddigo deontolo-
gico aprobado por el Consejo de Colegios de Médi-
cos de Catalufia, a cuyo tenor "el médico, en caso de
tratar a un paciente menor de edad y cuando lo con-
sidere con las suficientes condiciones de madurez,
habra de respetar la confidencialidad respecto de los
padres o tutores y hacer prevalecer la voluntad del
menor". Para el Tribunal, la disposicion debe anular-
se porque:

“Conforme al tenor literal de esta norma,
cuando el médico considere que un paciente me-
nor de edad tiene las suficientes condiciones de
madurez -con independencia de cudl sea dicha
edad-, se produciran dos consecuencias ineludi-
bles. Por una parte, "habra de respetar la confi-
dencialidad respecto de los padres o tutores”, lo
que comporta que éstos no seran informados del
estado de salud del menor que se halla sujeto a su
patria potestad o tutela, en tanto que, por otra,
prevalecera en todo caso la voluntad de aquél so-
bre la de sus padres o tutores.

Resulta obvio que tal regulacion contraviene lo
dispuesto en el articulo 9.3.c) de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, de Autonomia del Paciente . Segun
este precepto, en los casos en que se trate de meno-
res no incapaces ni incapacitados, pero emancipados
o con dieciséis arios cumplidos, no cabra prestar el
consentimiento por representacion. Sin embargo, in-
cluso en estos casos, los padres deben ser informa-
dos en todo caso, cuando se trate de una actuacion
de grave riesgo, y su opinion serd tenida en cuenta
para la toma de la decision correspondiente.

La norma impugnada no respeta tales pres-
cripciones, desde el momento en que impide que
los padres o tutores sean informados en todo caso,
cuando el médico considere que el menor tiene las
suficientes condiciones de madurez, y hace preva-
lecer la voluntad de éste, sin ponderar en uno y
otro caso las circunstancias de edad y riesgo que
establece el precepto legal”.

En cualquier caso’®, es lo cierto que la LO
2/2010 obliga a informar a los padres o represen-

76 Entendemos que previsiones como la del articulo 13 del
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la LOPD, ceden ante la especiali-
dad y jerarquia tanto de la Ley 41/2002 como de la LO
2/2010.
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tantes de las menores con dieciséis o diecisiete
afios cumplidos, y a que sean oidos en caso de me-
nores de esa edad con madurez suficiente para
comprender y asimilar la informacién, situacion,
alternativas y consecuencias. La razéon o funda-
mento, como sucede con el especial régimen de
informacién previsto, no puede ser otro que el
hecho de la consideracion del feto como un bien
juridico digno de proteccion, hecho que diferencia
la asistencia sanitaria a la menor embarazada de la
prestada con caracter general.

7.3.- La objecion de conciencia.

La obligacion de crear comités clinicos en cada
CA no debe plantear problema alguno’’, pero no
podemos dejar de resefiar, con el Consejo de Esta-
do que consideraba conveniente ponderar si proce-
dia aprovechar la iniciativa legislativa para delimi-
tar el alcance, contenido y condiciones de ejercicio
del derecho a la objecion de conciencia, la oportu-
nidad perdida de regular tal cuestion.

La objecidon de conciencia seguird por tanto
siendo un terreno inseguro, pues es una de las ma-
terias mas controvertidas por las diferentes facetas
(cientifica, ideologica, filoséfica, religiosa, etc.)
que engloba. Las previsiones legales al reconocer
este derecho unicamente a los “profesionales sani-
tarios directamente implicados” lo que exigiria una
determinacion legal de qué se entiende por impli-
cacién directa’; de que el rechazo o la negativa a
realizar la intervencion de interrupcion del emba-
razo por razones de conciencia deba manifestarse
anticipadamente y por escrito’’, requisitos que pu-
dieran entenderse como innecesarios, despropor-

"7 Ya hemos tenido oportunidad de sefialar algunas de las
normas que los crean en Castilla-La Mancha; Canarias; etc...

78 Parece indudable que deben tener cabida en tal concepto
todo el personal médico y sanitario que participe en la opera-
cién, cualquiera que sea su actuacion (anestesistas, ginecolo-
gos, enfermeros, etc.). Pero existe otro conjunto de profesio-
nales que pueden tener una intervencion previa y determinante
(como los médicos que deben firmar el dictamen relativo a la
enfermedad o anomalia del feto, o se pronuncian sobre el ries-
go para la salud de la madre, o los sanitarios que preparan el
instrumental), o posterior (personal que recoge y destruye los
restos bioldgicos derivados del aborto), en los que no aparece
tan claro el reconocimiento al derecho a objetar.

7 También se establece que en todo caso los profesionales
sanitarios dispensaran tratamiento y atencion médica adecua-
dos a las mujeres que lo precisen antes y después de haberse
sometido a una intervencion de interrupcion del embarazo.

cionados o que restringen injustificadamente el
ejercicio de un derecho fundamental; etc. no apor-
tardn la certidumbre deseable, porque lo cierto es
que la STC 53/1985, de 11 de abril, declard expre-
samente que "el derecho de objecion de conciencia
existe y puede ser ejercido con independencia de
que se haya dictado o no tal regulacion. ... La ob-
Jjecion de conciencia forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica y re-
ligiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Consti-
tucion y, como ha indicado este Tribunal en diver-
sas ocasiones, la Constitucion es directamente
aplicable en materia de derechos fundamentales"
(fundamento juridico 14).

Recientemente, sin perjuicio de otras de inte-
1és*, la STS de 21-6-2010°' sefala que el articulo
16.1 de la Constitucion no permite afirmar que exis-
ta un derecho a la objecién de conciencia de alcance
general. La STS recordando lo declarado en cuatro
sentencias de 11 de febrero de 2009 dictadas en los
recursos de casacion 948/08, 949/08, 905/08 y
1013/08, extrae las siguientes afirmaciones:

“(...) Sobre lo primero, ademds de recordar
que el unico supuesto en el que la Constitucion
contempla la objecion de conciencia frente a la
exigencia del cumplimiento de un deber publico es
el previsto en su articulo 30.2 , hemos de reiterar
que la doctrina del Tribunal Constitucional sola-
mente ha admitido, fuera de ese caso, el derecho a
objetar por motivos de conciencia del personal sa-
nitario que ha de intervenir en la prdctica del
aborto en las modalidades en que fue despenaliza-
do. Asimismo, es preciso aniadir que ni las normas
internacionales, ni la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos lo han reconocido
en el ambito educativo.

Desde luego, nada impide al legislador ordi-
nario, siempre que respete las exigencias deriva-
das del principio de igualdad ante la ley, recono-
cer la posibilidad de dispensa por razones de con-
ciencia de determinados deberes juridicos. Lo que

%0 Asi, las SSTC 15/1982, de 23-4-1982; 53/1985, de 11-
4-1985;y 161/1987, de 27-10-1987. Ademas, la STS de 24-4-
2005 (objecion de conciencia de los farmacéuticos a la expe-
dicién de la llamada pildora del dia después); STC 154/2002,
de 18 de julio (objecion de conciencia de los padres y de su
hijo respecto a un tratamiento hemotransfusional); STSJ Ba-
leares de 13-2-1998, AS 1998/393 (derecho a la objecion de
conciencia de enfermeros).

8! ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas.

43



Volumen 20, Numero 2. Julio-Diciembre 2010

ocurre es que se trataria de un derecho a la obje-
cion de conciencia de rango puramente legislativo
--no constitucional-- y, por consiguiente, derivado
de la libertad de configuracion del ordenamiento
de que dispone el legislador democrdtico, que po-
dria crear, modificar o suprimir dicho derecho se-
gun lo estimase oportuno.

En segundo lugar, en contraposicion a la dudo-
sa existencia en la Constitucion de un derecho a
comportarse en todas las circunstancias con arre-
glo a las propias creencias, se alza el mandato in-
equivoco y, desde luego, de alcance general de su
articulo 9.1 : "Los ciudadanos y los poderes publi-
cos estan sujetos a la Constitucion y al resto del or-
denamiento juridico"”. Este es un mandato incondi-
cionado de obediencia al Derecho. Derecho que,
ademas, en la Constitucion espariola es el elabora-
do por procedimientos propios de una democracia
moderna. A ello hay que afiadir que el reconoci-
miento de un derecho a la objecion de conciencia
de alcance general a partir del articulo 16 , equi-
valdria en la practica a que la eficacia de las nor-
mas juridicas dependiera de su conformidad con
cada conciencia individual, lo que supondria soca-
var los fundamentos mismos del Estado democrdti-
co de Derecho.

Una vez sentado que el articulo 16 de la Consti-
tucion no permite afirmar un derecho a la objecion
de conciencia de alcance general, es preciso verifi-
car si podria encontrar fundamento en la jurispru-
dencia o en algun instrumento internacional.

La jurisprudencia constitucional espariiola, en
suma, no ofirece base para afirmar la existencia de
un derecho a la objecion de conciencia de alcance
general. Y, por lo que se refiere a instrumentos in-
ternacionales que satisfagan las caracteristicas
exigidas por el articulo 10.2 de la Constitucion
para ser guia de la interpretacion en materia de
derechos fundamentales, el unico que puede traer-
se a colacion es el articulo 10.2 de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Union Europea, que
dispone: "Se reconoce el derecho a la objecion de
conciencia de acuerdo con las leyes nacionales

"

que regulen su ejercicio"”.

La Consejeria de Salud y Bienestar Social de
Castilla-La Mancha, mediante la Orden de 21-6-
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2010 (DOCM num. 124, de 30 de junio), ha esta-
blecido el procedimiento de objecion de conciencia
a realizar la interrupcion voluntaria del embarazo.
La Orden, asimismo, regula la creacion de un Re-
gistro de profesionales sanitarios objetores de con-
ciencia a realizar la interrupcion voluntaria del
embarazo en dicha CA. De esta forma, podemos
distinguir:

a) Declaracion de objecion de conciencia (art.
3 de la Orden de 21-6-2010).

La Orden considera profesionales directamente
implicados en una interrupcion voluntaria del em-
barazo, y que por tanto pueden objetar, a los facul-
tativos especialistas en ginecologia y obstetricia,
los facultativos especialistas en anestesiologia y
reanimacion, los diplomados en enfermeria y las
matronas.

La declaracion de objecion de conciencia, para
la que pueden™ utilizar el modelo que figura como
Anexo a la Orden, se presentara (en el registro del
centro de trabajo, en cualquiera de los previstos en
el articulo 38.4 de la Ley 30/1992 o incluso tele-
maticamente con firma electrénica™), por escrito y
se dirigira a la persona titular de la Gerencia de
Atencién Especializada en la que preste sus servi-
cios.

La declaracion, o su revocacion, deben presen-
tarse con antelacion minima de 7 dias habiles a la
fecha prevista para la intervencion, y una vez
comprobado que se cumplen todos los requisitos
legales, se ordenara de oficio la inscripcion de la
declaracion en el Registro de objetores de concien-
cia a realizar la interrupcion voluntaria del emba-
razo.

Por tanto, parece que quiere otorgarse, median-
te una orden, efectos constitutivos que no probato-
rios al Registro. Ahora bien, ;/qué sucede si el pro-
fesional implicado no cumple con las previsiones
de la Orden? Toda vez que se trata de una obliga-
cion de hacer, podemos aventurar que se respetara
su decision de no intervenir, pero se pondran en

82 La Orden lo expresa en términos imperativos, pues lite-
ralmente sefiala que “utilizaran el modelo”, pero obviamente,
cualquier declaraciéon de voluntad que claramente exprese y
deje constancia de la objecidon de conciencia debe ser admiti-
da.

8 De acuerdo, como sefiala la Orden, con lo dispuesto en
los articulos 6.1 y 24.2 de la Ley 11/2007, de 22 de junio , de
acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos.
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marcha las medidas disciplinarias correspondien-
tes. Con caracter mas general, V. LOMAS HER-
NANDEZ, respecto a la objecion de conciencia,
sefiala que el hecho de que la LO 2/2010 “supedite
el ejercicio de este derecho a la cumplimentacion
de una serie de trdamites formales (debe manifes-
tarse con antelacion y siempre por escrito confor-
me a lo previsto en el art. 19.2), plantea algunas
interrogantes que evidencian el cardcter polémico
de su verdadera naturaleza juridica. ;Qué sucede-
ra en los casos en que no se haya podido formular
semejante declaracion de voluntad? ;jCabria el
ejercicio de esta “objecion de conciencia sobreve-
nida” al margen de los requisitos formales exigi-
dos por la ley?”**.

b) Registro de objetores de conciencia a reali-
zar la interrupcion voluntaria del embarazo (arts. 4
a7 de la Orden).

La Orden crea el Registro de profesionales sa-
nitarios objetores de conciencia a realizar la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, dependiente de
la Direccion-Gerencia del Sescam, en el que se de-
ben inscribir las declaraciones de objecion de con-
ciencia para la realizacion de la interrupcion vo-
luntaria del mismo.

El Registro tiene como fines, por un lado, la
inscripcion de las declaraciones, asi como las re-
vocaciones de la misma, de objecion de conciencia
a realizar la interrupcion voluntaria del embarazo;
y, por otro, facilitar informacién a la Administra-
cion sanitaria para garantizar una adecuada gestion
de dicha prestacion con el fin de conocer los cen-
tros publicos a los que se pueda dirigir la mujer
que manifieste su intenciéon de someterse a una in-
terrupcion voluntaria del embarazo.

El acceso al Registro corresponde, en el ambito
de sus competencias, a las personas titulares de las
Gerencias de Atencién Especializada de cada Area
de Salud y de las direcciones-gerencias, direccio-
nes médicas y direcciones de enfermeria de los
hospitales del Sescam. Asimismo pueden acceder
las personas que autorice la persona titular de la
Direccion-Gerencia del Sescam en ejercicio legi-
timo de sus funciones y el propio interesado o su
representante en lo que se refiere a sus propios da-
tos.

8 Revista Derecho y Salud Volumen 20, Numero 1, ene-
ro-junio 2010, pag. 180.

7.4.- El tratamiento de datos.

La LO 2/2010, en materia de proteccion de da-
tos, no se limita a una remision genérica al régi-
men general previsto en Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de datos de carac-
ter personal y su reglamento de desarrollo, el RD
1720/2007 de 21 de diciembre, ni a las prevencio-
nes establecidas en materia sanitaria por la Ley
41/2002 o la Ley 16/2003, de cohesion y calidad
del SNS, sino que establece un régimen especial, o
cuando menos ciertas peculiaridades o especiali-
dades respecto al régimen general. Su cumplimien-
to no va a ser sencillo, y exigira de los servicios de
salud medidas no faciles de implementar®.

Los datos sanitarios son datos especialmente
sensibles porque normalmente reflejan situaciones
cuya divulgacion puede ocasionar dafio a la inti-
midad. Es por esto que la LO 2/2010, en conso-
nancia con lo que establecen las normas citadas y
considerando sus objetivos, considera estos datos
de forma especifica. De ahi que los configure co-
mo datos “mas especiales”, los rodee de medidas
de seguridad y trate de asegurarse de que el acceso
a los mismos esté reducido a los supuestos en los
que exista consentimiento, en los que la ley lo de-
termine o aquellos que sean consustanciales a la
propia articulacién del dato.

Asi, podemos citar como singularidades las si-
guientes:

a) Los centros deben sustituir los datos identi-
ficativos de la paciente por el codigo asignado en
cualquier informacién contenida en la historia cli-
nica que guarde relacion con la practica de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, de forma que no
pueda producirse con caracter general, el acceso a
dicha informacidén; y las informaciones relaciona-
das con la interrupcion voluntaria del embarazo
deben ser conservadas en la historia clinica de tal

85 La LO 2/2010 establece, sin que ello pueda considerarse
novedoso, que los centros que presten la interrupcion volunta-
ria del embarazo deben cumplir dos obligaciones:

a) Asegurar la intimidad de las mujeres y la confidenciali-
dad en el tratamiento de sus datos de caracter personal.

b) Deben contar con sistemas de custodia activa y diligen-
te de las historias clinicas de las pacientes e implantar en el
tratamiento de los datos las medidas de seguridad de nivel alto
previstas en la normativa vigente de proteccion de datos de
caracter personal (Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de datos de caracter personal y RD 1720/2007
de 21 de diciembre).
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forma que su mera visualizacion no sea posible
salvo por el personal que participe en la practica de
la prestacion.

Ello, mantener “semiocultos” los datos referi-
dos a la interrupcion voluntaria del embarazo, exi-
gira crear un apartado especifico en la propia histo-
ria clinica, dificultoso en caso de estar informati-
zada, pero materialmente imposible en caso de no
estarlo.

b) No obstante lo anterior, el acceso a los datos
de la historia clinica asociados a los que identifican
a la paciente, unicamente sera posible, sin su con-
sentimiento, en los casos previstos en las disposi-
ciones legales reguladoras de los derechos y obli-
gaciones en materia de documentacion clinica. Si
el acceso es solicitado por otro profesional sanita-
rio a fin de prestar la adecuada asistencia sanitaria
de la paciente, aquél se debe limitar a los datos es-
tricta y exclusivamente necesarios para la adecua-
da asistencia, quedando constancia de la realiza-
cion del acceso. En los demas supuestos ampara-
dos por la ley, el acceso se debe realizar mediante
autorizacion expresa del 6rgano competente en la
que se motivaran de forma detallada las causas que
la justifican, quedando en todo caso limitado a los
datos estricta y exclusivamente necesarios.

En este punto la dificultad estriba en la impo-
sibilidad de determinar, con caracter general, qué
antecedentes pueden ser de interés sanitario o ne-
cesarios para una correcta prestacion sanitaria,
pues dependeran en gran, o Unica, medida del cri-
terio del personal sanitario. Ademas, como inme-
diatamente veremos, la Ley obliga a cancelar los
datos relativos a una interrupcion voluntaria del
embarazo a los cinco afios.

¢) En efecto, la LO 2/2010 obliga a cancelar,
de oficio, la totalidad de los datos de la paciente
una vez transcurridos cinco afios® desde la fecha

% Ya vimos que el Informe de 8 de junio de 2009 de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, sefiala que no le
corresponde valorar si ese plazo, de cinco afios, es el mas ade-
cuado, aunque se ha de poner de manifiesto, afiade, que no es
posible determinar con absoluta certeza durante qué periodo
de tiempo los datos contenidos en la historia clinica y relacio-
nados con la practica de la interrupcién voluntaria del emba-
razo pueden afectar a la asistencia sanitaria futura, ginecoldgi-
ca o de otra indole del paciente. En el mismo sentido, el Con-
sejo de Estado sugirid la conveniencia de reconsiderar la pre-
vista cancelacion total de los datos, porque “quizd resulte util
conservar los datos mas alla del plazo indicado en el precepto
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de alta de la intervencion consistente en la inte-
rrupcion del embarazo, salvo que existan razones
epidemiolégicas, de investigacion o de organiza-
cién y funcionamiento del Sistema Nacional de Sa-
lud, en cuyo caso, la documentacion clinica puede
conservarse pero se procedera a la cancelacion de
todos los datos identificativos de la paciente y del
cédigo que se le hubiera asignado®’.

Asi las cosas, a los cinco afios, la historia clini-
ca de una paciente que se haya sometido a una in-
terrupcion voluntaria del embarazo no reflejara da-
to alguno al respecto. Cabe recordar en este punto
que el articulo 16 de la Ley 41/2002 establece que
la “historia clinica es un instrumento destinado
fundamentalmente a garantizar una asistencia
adecuada al paciente. Los profesionales asisten-
ciales del centro que realizan el diagnostico o el
tratamiento del paciente tienen acceso a la histo-
ria clinica de éste como instrumento fundamental
para su adecuada asistencia”, y obliga a los cen-
tros a establecer métodos “que posibiliten en todo
momento el acceso a la historia clinica de cada
paciente por los profesionales que le asisten™®.

proyectado en el caso de pacientes con reiterada prdctica de
abortos y, especialmente, cuando ellos se fundan en causas
médicas. Contar con todos los antecedentes en estos casos
puede ser de utilidad e interés médico”.

Con caracter general, la Ley 41/2002 sefiala en su articulo
17.1 que “los centros sanitarios tienen la obligacion de con-
servar la documentacion clinica en condiciones que garanti-
cen su correcto mantenimiento y seguridad, aunque no nece-
sariamente en el soporte original, para la debida asistencia al
paciente durante el tiempo adecuado a cada caso y, como mi-
nimo, cinco arios contados desde la fecha del alta de cada
proceso asistencial”.

87 Es decir, sobre la cancelacion de los datos, frente al cri-
terio general del art. 17.1 (vid. nota anterior), se reconoce el
derecho de cancelacion de los datos sanitarios y ademas de
"oficio", algo que tan solo se ha previsto en la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccion Humana Asisti-
da en relacion con los datos genéticos. Pero es que ademas
aplica un régimen muy particular para la conservacioén de es-
tos datos cuando concurran razones epidemioldgicas, etc. ya
que dice que en tales casos se conservaran los datos clinicos
pero los datos personales y el codigo asociado no se conserva-
ran sino que se destruiran, es decir no se prevé la conservacion
disociada a diferencia del régimen general.

% En el mismo articulo se establecen ciertos grados de ac-
ceso, asi, para el personal de administracion y gestion de los
centros sanitarios se limita éste a los datos de la historia clini-
ca relacionados con sus propias funciones; del mismo modo el
personal sanitario debidamente acreditado que ejerza funcio-
nes de inspeccion, evaluacion, acreditacion y planificacion,
podra conocer las historias clinicas en el cumplimiento de sus
funciones de comprobacion de la calidad de la asistencia, el
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La finalidad esencial de la historia clinica es la
de contribuir o hacer efectiva la adecuada asisten-
cia sanitaria al paciente. A este fin, con caracter
general se reconoce el derecho de acceso, que se
articula por los respectivos centros sanitarios sobre
la base de que el procedimiento que se establezca
permita “en todo caso” el acceso a la historia clini-
ca en cuestion, del profesional concreto que debe
efectuar el tratamiento concreto de una persona en
tanto en cuanto se trata de un instrumento funda-
mental para la adecuada asistencia sanitaria. No
obstante, como el reverso de la moneda, se impone
al personal que accede a los datos de la historia
clinica en el ejercicio de sus funciones el deber de
secreto, dado el caracter confidencial de los datos
contenidos en la historia, que debe ser corregido,
en su caso, mediante la aplicacidon del correspon-
diente régimen disciplinario, e incluso penal®’.

Sin embargo, respecto a la interrupcion volun-
taria del embarazo, tales cautelas no parecen sufi-
cientes a criterio del legislador, que obliga a cance-
lar los datos a los cinco afios o, en caso de conser-
varlos, a hacerlo sin posibilidad alguna de identifi-
cacion, por lo que la historia clinica queda cerce-
nada. Pero debemos insistir en que siendo la ade-
cuada asistencia al paciente la Unica razon de uso
de los datos incorporados en la historia clinica, y
debiendo garantizarse el acceso a la historia clinica
de cada paciente por los profesionales que le asis-
ten, la LO establece que de dicha historia se cance-
len datos, los relativos a la interrupcion voluntaria
del embarazo, en todo caso, lo que, cuando menos
en teoria, pero seguramente en la practica también,
puede suponer una traba para la correcta asistencia
sanitaria.

Palma de Mallorca, veintisiete de agosto de dos mil diez.

respeto de los derechos del paciente o cualquier otra obliga-
cion del centro en relacidon con los pacientes y usuarios o la
propia Administracion sanitaria; etc.

% Por via de ejemplo, STS 4-4-2001 (condena a un afio de
prision y dos de inhabilitacion por revelacion de secreto médi-
co); o STSJ Extremadura 25-11-2002 (derecho a indemniza-
cion por el acceso de dos facultativos, que habian sido de-
mandados, a una historia clinica sin un motivo asistencial).
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Académico Correspondiente Honorario. Real Academia Nacional de Medicina

1. LA OBJECION DE CONCIENCIA: CON-
CEPTO Y CLASES

La objecion de conciencia consiste, en sintesis,
en la negativa de una persona (en nuestro caso de
un profesional sanitario), por motivos de concien-
cia, a someterse a una conducta que en principio
seria juridicamente exigible, ya provenga la obli-
gacion directamente de la norma, ya de un contra-
to, ya de un mandato judicial o de una resolucion
administrativa'.

Se puede distinguir entre objecion de concien-
cia secundum legem (cuando la Ley dispensa al
sujeto para la accidn, o le confiere una alternativa,
como son los casos de aborto y, hasta hace algun
tiempo, del servicio militar), y objecién de con-
ciencia contra legem, que consistiria en actuacio-

! Navarro-Valls, . y Martinez-Torrdn, J., Las objeciones
de conciencia en el Derecho Espaiiol y Comparado, Mc.
Graw-Hill, Madrid, 1997, pp. 12-15. También, Martin San-
chez, 1., “Bioética y libertad religiosa”, en la obra Bioética,
religion y derecho (Actas del curso de verano de la Universi-
dad Autonoma de Madrid, celebrado en Miraflores de la
Sierra del 14 al 16 de julio de 2005). Fundacion Universitaria
Espaiiola, Madrid, 2005, pp. 231 y ss; Casado, M. y Corcoy,
M. (Coords) Documento sobre objecion de conciencia en
Sanidad. Observatori de Bioédtica i Dret. Parc Cientific de
Barcelona. Barcelona, noviembre de 2007.

nes delictuosas o, al menos, contravenciones de la
norma legal forzadas por la propia conciencia, pero
sin respaldo normativo.

Se consideran figuras diferentes la objecion de
conciencia y la desobediencia civil, por entender
que esta ultima es una insumision politica al Dere-
cho dirigida a presionar para que se adopte una
decision legislativa, mientras que la primera es el
incumplimiento de un deber juridico motivado por
la existencia de un dictamen de conciencia, cuya
finalidad se agota en la defensa de la moralidad
individual, renunciando a cualquier estrategia de
cambio politico o de busqueda de adhesiones’.

Sin embargo, a veces, las fronteras entre una
figura y otra pueden ser difusas, desde el momento
en que la objecion de conciencia constituye un
rechazo moral a participar en ciertos actos debido a
la incompatibilidad de los valores de una persona

2v. Muguerza, J., “la obediencia al Derecho y el impera-
tivo de la disidencia (una intrusion en un debate)”, En C.
Goémez ed., Doce textos fundamentales de la ética del siglo
XX, Alianza Editorial, Madrid, 2002, pp. 305. Dicho autor
recoge la opinion de Gonzalez Vicén en el siguiente sentido:
“la desobediencia ética no persigue, por definicion, ninguna
finalidad concreta y no es, por eso, tampoco susceptible de
organizacion, no busca medios para su eficacia. Su esencia se
encuentra en el enfrentamiento de la existencia individual
consigo misma”
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con los de la mayoria de los ciudadanos, que en las
sociedades democraticas suelen estar reflejados en
las leyes aprobadas por los parlamentos. En tal
sentido se habla de la objecion de conciencia como
una desobediencia individual a la ley, a su aplica-
cioén concreta, abierta y publica, no violenta, que
acepta las consecuencias personales derivadas de
la misma.

A pesar de todo, puede decirse que las notas
basicas de la desobediencia civil serian las deriva-
das de su caracter politico y colectivo, mientras
que las de la objecion de conciencia consistirian en
su naturaleza individual, ética y de conciencia

2. FUNDAMENTACION ETICA DE LA
OBJECION DE CONCIENCIA

Si la objecion de conciencia supone, en sinte-
sis, una desobediencia al Derecho por razones de
conciencia, para llevar a cabo la fundamentacion
de dicha objecion es preciso justificar previamente
el deber de obediencia al citado Derecho y sus
posibles limites desde un punto de vista que tenga
un fundamento mas so6lido que el de la imperativi-
dad propia de toda norma, pues nadie que no sea
un positivista puede negar que el Derecho se apoya
en razones éticas’.

El punto clave de ésta cuestion puede situarse
en la relacion existente entre el Derecho —como
sistema heterénomo creador de obligaciones- y el
orden auténomo de la conciencia individual en
cuanto Unico ambito productor de imperativos
éticos”, pues, a pesar de las multiples razones éti-
cas existentes para fundamentar la obediencia a un
sistema juridico justo, en ultimo término es necesa-
rio reconocer que unicamente una decision auto-
noma —la de la conciencia individual- puede ser
fuente exclusiva de un imperativo ético, en este
caso el de obedecer al Derecho’. De aqui que, para
superar la dicotomia formulada, los esfuerzos doc-
trinales se hayan dirigido a tratar de explicar el
Derecho como fruto de una voluntad autolesgisla-

Vel trabajo de Martin Sanchez, 1. Garcia Garcia, R., “La
objecién de conciencia al aborto”, en el libro Liberta de con-
ciencia y salud, guia de casos practicos, Editorial Comares,
Granada, 2008, pp. 41 y siguientes

4 V.Muguerza, J. op.cit.

5 En este sentido, Gascon Abellan, M., Obediencia al De-
recho y objecion de conciencia, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1990
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dora, formulandose una seria de construcciones
doctrinales.

La primera de ellas tiene una base contractual
de modo que, siguiendo una clara inspiracion rous-
seauniana, justifica la obediencia mediante el re-
curso a la voluntad concorde de los destinatarios
de las normas juridicas. De esta manera trasforma
la obligacion juridica de obediencia al Derecho en
un imperativo ético, en cuanto que es asumida
libremente por la conciencia de cada uno de los
afectados por dicha obligacion.

Sin embargo, las teorias contractualistas o con-
sensualistas presentan una serie de deficiencias de
argumentacion dificilmente superables. Ha de te-
nerse en cuenta que el contrato no es sino una tran-
saccion entre los intereses de diversos sujetos que
no puede tener en si su propio fundamento. Ade-
mas, no puede asegurarse que haya sido fruto de la
manipulacion persuasiva o de un choque de fuer-
zas desiguales, sin que a nadie se le oculte que una
decision mayoritaria puede, en ciertos casos, ser
injustaé. Por otro lado, se trata de una teoria que
enfatiza mas el procedimiento empleado para la
formacion del consentimiento que dicho consenti-
miento en si, sin que pueda explicar adecuadamen-
te por qué tienen que quedar obligadas las personas
que no participan en los procesos electorales o
votan en contra de lo propuesto.

La ética comunicativa trata de superar los obsta-
culos anteriores, propugnando una situacion ideal de
didlogo que permita a los participes en la misma la
consecucion de un interés comun a todos ellos’, iden-
tificando mediante un procedimiento particular la
Etica y el Derecho, de manera que se garantice una
obligacion de obediencia absoluta a las normas juri-

® Muguerza, J., op.cit. pp. 294-295: “seria injusto, por
ejemplo, que una mayoria decidiese oprimir y explotar a una
minoria esclava, o condenar a personas inocentes, o atentar, en
fin, contra la dignidad de un solo hombre, tratindole como un
medio o un instrumento mas bien que como un fin en si mis-
mo. El imperativo categorico kantiano realmente relevante a
éste proposito .... prescribe:’Obra de tal modo que tomes a la
humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro,
siempre como un fin al mismo tiempo y nunca meramente
como un medio”. La humanidad, o condiciéon humana, es para
Kant aquello que hace de los hombres fines absolutos u obje-
tivos, que no podran servir de meros medios para ningun otro
fin, a diferencia de los fines subjetivos o relativos que cada
cual pudiera proponerse a su capricho y que, en rigor, son solo
medios para la satisfaccion de este ultimo”

" De la ética comunicativa de Habermas se ocupa también
el estudio ya citado de Muguerza, J.
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dicas. La razdn consiste en que cada individuo seria
su propio legislador y sus imperativos éticos, dada la
posibilidad de su incorporacién al Derecho, no entra-
rian en conflicto con éste, al exigirse que la validez
de las normas juridicas dependa de la formacion
discursiva de la voluntad de todos los afectados po-
tencialmente por ellas, de modo que la totalidad de
dichas normas sean aprobadas por los participes.

Tampoco estd exenta de criticas la teoria
Habermasiana de la ética comunicativa. En prime-
ra lugar, no parece factible la realizacion en la
practica de una situacion ideal de didlogo que per-
mita la formacion discursiva de una voluntad gene-
ral, pues no es preciso insistir en que las imperfec-
ciones de los sistemas democraticos existentes no
permiten la consecucion de tal objetivo. Ademas,
siempre quedaria abierta la posibilidad de un moti-
vo para la disidencia por imperativos éticos de la
conciencia individual.

En ultimo extremo, conviene insistir en que la
obligacion moral de obedecer a las normas juridi-
cas no puede ser absoluta, lo que es debido a que
las decisiones democraticas mayoritarias, por
muy perfecto que sea el procedimiento empleado
para adoptarlas, siempre pueden resultar inmora-
les desde el punto de vista de la conciencia indi-
vidual.

Siguiendo la construccion doctrinal elaborada
por Muguerza, cabe afirmar que el limite superior
de la obediencia esta constituido por el respecto a
la dignidad de la persona y sus derechos funda-
mentales. Respeto en el que esta inscrito el impera-
tivo categdrico kantiano de tomar a la humanidad
siempre como un fin y nunca como un medio. En
virtud de éste limite, ninguna decision colectiva,
aunque fuese absolutamente mayoritaria, podria
infringir dicho respeto sin atentar al mismo tiempo
contra la Etica. La determinacion del limite infe-
rior supone formularse la pregunta de quien esta
legitimado para establecer cuando una decision
colectiva es contraria a la dignidad de la persona y
a esta pregunta s6lo cabe responder, como sefiala
el autor citado, que es “la conciencia individual y
solo la conciencia individual” en cuanto que tan
solo las personas son capaces de actuar moralmen-
te, por lo que, en razdén de estos limites, la persona
esta legitimada para ejercer el que denomina “im-
perativo de la disidencia”. Es decir, para desobe-
decer cualquier norma que considere, de acuerdo

con los dictdmenes de su conciencia, injusta y para
egjercitar por tanto la objecion de conciencia.

En la historia de la objecion de conciencia de-
be resefiarse la influencia de John Locke en 1666,
a través de su conocido Ensayo sobre la tolerancia,
donde abogaba por la separacion de la Iglesia y el
Estado y por la aceptacion de todo tipo de opinion
religiosa que no atentara contra los principios de la
sociedad. Afirmaba dicho autor que la libertad de
conciencia es el gran privilegio del subdito, lo
mismo que el derecho de imponer leyes es el gran
privilegio del magistrado (del poder del Estado), y
que ambas eran prerrogativas que debian ser anali-
zadas muy de cerca “para que no extravien ni al
magistrado ni al stibdito en sus justas demandas™®.

Desde el punto de vista juridico, es especial-
mente interesante la construccion doctrinal reali-
zada por la jurisprudencia norteamericana, que se
apoya en una serie de principios, el primero de los
cuales es el del respeto del derecho al libre ejerci-
cio de la religion, cimentado sobre la base de que
mientras la libertad de creer es absoluta, la libertad
de comportamiento segln las creencias es relativa
y limitable por el poder publico mediante una pon-
deracion que determine, en cada caso, cual de los
intereses en juego debe predominar sobre el otro:
el derecho al libre comportamiento religioso o el
interés publico afectado’.

$ Sédnchez-Caro, J., y Abellan, F., Derechos del médico en
la relacion clinica, editorial Comares, Granada, 2006, pp. 85y
siguientes, donde se analiza detenidamente ésta cuestion.

? Armenteros Chaparro, JC. Objecion de conciencia a los
tratamientos médicos. La cuestion de la patria potestad.
Colex, 1997, pp. 25-67. Los otros principios de la jurispru-
dencia norteamericana serian: el derecho de los padres sobre
la educacion y modo de vida de sus hijos menores (susceptible
de sufrir la intervencion del Estado), el derecho a la intimidad
familiar o marital, y el derecho sobre el propio cuerpo, que
comporta la ilegitimidad de cualquier intervencion médica
sobre el cuerpo de un adulto sin el consentimiento de éste.

V. también sobre este asunto, Galan Cortes, JC, “El con-
sentimiento informado y la objecion de conciencia a los tra-
tamientos médicos”, dentro de su obra Responsabilidad Médi-
ca y Consentimiento Informado, Civitas, 2001, pp. 248-250.
En la misma se comenta, entre otros el caso Matter of Melideo
390 NYS, 2d., 523, de la Corte Suprema de Nueva Cork
(1976), en el que la Sra. Melideo, casada, de 23 afios, que
sufrié una hemorragia uterina a consecuencia de una opera-
cidn, y que tenia necesidad vital de ser transfundida, se negd a
ello por motivos religiosos.
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3. LA TENSION ORIGINADA POR LA
OBJECION DE CONCIENCIA

La tension que origina la objecion de concien-
cia de los profesionales sanitarios no es otra cosa,
como se ha visto, que un aspecto concreto del pro-
blema conceptual generado por el conflicto entre el
deber moral y el deber juridico.

El conflicto se produce entre el ejercicio del
derecho a la libertad de conciencia y el derecho de
los ciudadanos a recibir las prestaciones estableci-
das legalmente. Una forma de solventarlo consiste
en que los poderes publicos arbitren mecanismos y
sistemas que posibiliten el ejercicio de ambos de-
rechos, siempre que tal posibilidad sea factible.

Ademas, hay que afiadir que la objecion de
conciencia sanitaria no cuenta en el ordenamiento
juridico espafiol, como se vera después, con una
regulacion general y central, lo que impide que la
formulacién de la misma se produzca a través de
unos cauces ordenados previamente, evitandose su
invocacion extensa, intempestiva o irregular, hasta
el punto de que algunos autores entienden que ha
llegado la hora de regular la manera de efectuar la
declaracion de objecion mediante un documento
que recoja de forma explicita a qué practicas con-
cretas afecta la objecion y, consecuentemente,
dejando constancia clara de si el sujeto invoca la
objecion de conciencia, con la finalidad de organi-
zar la atencion de los usuarios. Mas atin, se propo-
ne el registro de la misma en cada institucion o
colegio, con las garantias establecidas en las nor-
mas de proteccion de datos'’.

La tension originada por la formulacion de la
objecion de conciencia sanitaria puede afectar al
principio de igualdad, desde el momento en que
todos los usuarios tienen derecho a recibir las pres-
taciones establecidas, por lo que parece razonable
que en ningln caso aquella puede entenderse como
un derecho absoluto, al margen de las consecuen-
cias que para los terceros puede originar su invo-
cacion.

Puede decirse que la objecion de conciencia
presenta varios riesgos: el enmascaramiento a tra-

10 Casado, M y Corcoy, M (Coords) op.cit. V. también el
articulo de Beltran Aguirre, J.L. , “Una propuesta de regula-
cién de la objecion de conciencia en el ambito de la asistencia
sanitaria”, en la Revista Derecho y Salud, volumen 16, nime-
ro 1, enero-junio 2008.
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vés de ella de motivos espurios (por ejemplo, el
interés propio); la banalizacion, apelando a la su-
puesta conciencia de manera trivial; en fin, la in-
transigencia, de manera que la propia conciencia se
configure como la inica conciencia en el mundo.

Para evitar los riesgos la objecion debe satisfa-
cer determinadas condiciones: el objetor debe tener
las condiciones que afirma tener, esto es, debe
estar basada en la honestidad y tiene que ser con-
sistente con otras decisiones morales que el objetor
adopta habitualmente; debe haber una declaracion
explicita que permita establecer las condiciones y
requisitos para ejercerla, con la finalidad de orga-
nizar debidamente la atencién en los centros sani-
tarios u oficinas de farmacia; deben establecerse
por ultimo alternativas razonables al dafio que
pueda provocar la objecion.

La tension originada por la formulacion de la
objecion de conciencia puede generar situaciones
conflictivas no sélo entre el objetor y el solicitante
de asistencia. También entre el objetor y sus cole-
gas; entre el objetor y su superior jerarquico; entre
el jefe objetor y los demas miembros directivos de
la institucion sanitaria u oficinas de farmacia; fi-
nalmente, entre los gestores y los politicos.

Para solucionar el conflicto se han propuesto
varios modelos''. El modelo de contrato que obliga
al profesional sanitario, al inicio de la relacion
clinica, a hacer publica su condicion de objetor
para que las personas necesitadas de sus servicios
puedan acudir a otro profesional (este modelo no
funciona en el caso de las urgencias ni en el caso
de que no existan otros profesionales sanitarios
que puedan prestar la atencidn necesaria); el mode-
lo de remisidn, que obliga a los profesionales sani-
tarios a remitir al paciente a quien esté dispuesto a
prestar la atencidn correspondiente (comparte los
problemas del modelo anterior y puede ser inacep-
table para quien juzgue el acto de remitir al pacien-
te a otro profesional sanitario como una complici-
dad en el mal); el modelo de la inaceptabilidad de
la objecion de conciencia en los profesionales sani-
tarios (no es admisible porque implica la destruc-
cion de la posibilidad misma de objetar); el modelo
de justificacion (el objetor debe justificar y defen-

" Dresser R. Professionals, conformity, and conscience. Has-
tings Cent Rep 2005; 35: 9-10. citado por Martinez, K., en su
trabajo Medicina y objecion de conciencia www.cfnavarra.es/
salud/anales/textos/vol30/n2/revis l.html
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der su oposicién a realizar determinados actos);
por ultimo, el modelo de compromiso entre la con-
vicciones y creencias profesionales y los intereses
de los pacientes.

En resumen, se puede afirmar que resulta éti-
camente necesario reconocer no solo la proteccion
de los profesionales sanitarios objetores, sino tam-
bién, fundamentalmente, la proteccion de las con-
secuencias de la objecion de conciencia en los
usuarios o pacientes, desde el momento en que el
conflicto se da entre el derecho de una persona que
no quiere participar en actividades que hieren su
moral y el derecho de la colectividad a las presta-
ciones y servicios médicos o sanitarios aprobados
socialmente, que marca unos limites a la objecion
de conciencia.

4. ASPECTOS JURIDICOS

Poco a poco la objecion de conciencia va ocu-
pando espacios en el ambito de la salud y si bien
hasta ahora no ha mostrado una carga excesiva-
mente conflictiva, ha de tenerse muy en cuenta el
panorama que se adivina en el horizonte, que es de
mayor amplitud.

La objecion de conciencia sanitaria se instala
en el terreno inicial del aborto y su aledafios - pla-
nificacion familiar, métodos anticonceptivos, venta
de preservativos, fabricacion de anovulatorios,
administracion de anticonceptivos postcoitales a
los adolescentes, realizacion de vasectomias o
ligaduras de trompas, esterilizacion voluntaria, etc.
Pero pronto escapa de este ambito y conquista
otras cotas, merced a los modernos avances: conse-
jo genético, biotecnologia, manipulacion genética,
fecundacion asistida, experimentaciéon con em-
briones, cirugia transexual, trasplantes, xenotras-
plantes, clonacion, investigacion, etc.

A su vez, las formas clasicas de objecion en-
cuentran constantemente otros argumentos para su
defensa: Testigos de Jehova u otras convicciones
religiosas, que intentan que prevalezca su libertad
por encima de cualquier otro valor, afirmando
rotundamente la autonomia de su voluntad, o in-
terpretaciones actuales sobre lo que sea una muerte
digna y el encarnizamiento terapéutico.

Es verdad que no todos los casos pueden ser
iguales, ni siquiera conceptual o valorativamente,
pero, mientras no haya una regulacion global al

respecto, se constata la dificultad de encontrar
criterios claros en su regulacion, sobre todo cuando
estamos en presencia de algo tan complejo y tan
importante como el Sistema Nacional de Salud.
Sin olvidar, claro esta, que la objecion de concien-
cia no puede distinguir lo publico de lo privado.

4.1. Ambito internacional

La objecion de conciencia no esta reconocida
en ninguno de los instrumentos internacionales de
derechos humanos, aunque existen diversas decla-
raciones y recomendaciones de organismos inter-
nacionales y de asociaciones profesionales supra-
nacionales, que reconocen a los profesionales sani-
tarios la posibilidad de negarse a la realizacion de
determinadas prestaciones contrarias a su concien-
cia. Sin embargo, carecen de una obligatoriedad
juridica en sentido estricto'

En particular, en el derecho internacional uni-
versal la objecion de conciencia no esta menciona-
da en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos', ni en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos', ni en el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales'’, ni tampoco en la Declaracion sobre la eli-
minacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religion o las con-
vicciones'®. Tan solo existen algunas resoluciones
de la Comision de Derechos Humanos de la ONU
en las que se reconoce la objecion de conciencia
como un derecho derivado de las libertades de
pensamiento, conciencia y religion'’. Sin embargo,
estas resoluciones sélo contemplan el supuesto de
la objecidn de conciencia al servicio militar.

En el marco del Consejo de Europa, el Conve-
nio para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales (Convenio Euro-

12 Martin Sanchez, 1., op.cit. donde pueden consultarse de-
tenidamente.

' Proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948

4 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 19 de diciembre de 1966

'S Aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 19 de diciembre de 1966

1 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 25 de noviembre de 1981

17 Resolucion 1989/59, de 8 de marzo; Resolucion
1995/83, de 8 de marzo; Resolucidon 1998/77, de 22 de abril
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peo de Derechos Humanos'®) tampoco reconoce el
derecho a la objecion de conciencia. Por su parte,
la jurisprudencia sobre este Convenio, aunque en
algun caso concreto ha manifestado que las peti-
ciones del demandante objetor entraban en el am-
bito del articulo 9 del mismo'®, siempre ha sosteni-
do que el Convenio “no garantiza en cuanto tal un
derecho a la objecion de conciencia”. Frente a
esta situacion, hay que mencionar la existencia de
diversas resoluciones y recomendaciones emana-
das por el Consejo de Europa, en las cuales se
sefiala la conexion entre el derecho a la objecion
de conciencia y las libertades de pensamiento,
conciencia y religion. No obstante, al igual que
sucede en el derecho internacional universal, estos
documentos Gnicamente mencionan la objecion de
conciencia al servicio militar.

En el ambito de la Union Europea el recono-
cimiento del derecho a la objecion de conciencia se
ha ido progresivamente afianzando por diversas
vias. Asi, el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas manifestd, en el caso Prais, que si un
candidato informa a la autoridad competente de
que por razones de conciencia no podréa presentar-
se a un concurso publico en una fecha determina-
da, aquélla debera tenerlo en cuenta, tratando de
evitar que éste se realice en dicha fecha?'.

Posteriormente, la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 8 de abril de 1997, sobre el respeto de
los derechos humanos en la Unidén Europea, decla-
r6 que “la objecion de conciencia al servicio mili-
tar, a la produccion y distribucion de determinados
materiales, a formas concretas de préctica sanitaria
y a determinadas formas de investigacion cientifica
y militar forma parte de la libertad de pensamiento,
conciencia y religion.”?

Finalmente, el Tratado de Lisboa, siguiendo la
estela de la frustrada Constitucion Europea, ha
reconocido expresamente el derecho a la objecion
de conciencia™. Sin embargo el reconocimiento de

'8 Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950

1 El articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos reconoce el “derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion”

2 Decision de la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos 1041/83, en el caso N. contra Suecia.

2! Sentencia de 27 de octubre de 1976, sobre el caso Vi-
vien Prais contra el Consejo de las Comunidades Europeas

**Doc.A4-D112/97, 35

2 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de
la Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
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este derecho “de acuerdo con las leyes nacionales
que regulen su ejercicio” supone una débil protec-
cion del mismo en el ambito del ordenamiento de
la Unién Europea.

4.2. Ambito estatal y de las comunidades au-
tonomas

Las libertades ideologica y religiosa tutelan
una esfera de autonomia del sujeto profundamente
vinculada a su dignidad personal y representan,
ademas, la esfera en donde cada ser humano busca
y establece su relacion personal con aquellos valo-
res con los que quiere comprometerse®.

Por primera vez se ha reconocido en una ley
del Estado la objecion de conciencia sanitaria. En
concreto, en la Ley Organica 2/2010, de 3 de mar-
70, de salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cion voluntaria del embarazo, cuyo estudio abor-
damos posteriormente®. La Constitucién habla de
la objecion de conciencia solamente a propdsito
del servicio militar, lo que no quiere decir que no
puedan acogerse a la misma otros supuestos. Se-
gun nuestro Tribunal Constitucional aparece con-
figurada como un derecho constitucional auténo-
mo, de naturaleza excepcional, ya que supone una
excepcion al cumplimiento de un deber general.
Ahora bien, doctrinalmente puede hablarse y se
habla de la existencia de derechos con fundamento
constitucional, es decir, derechos que ain no es-
tando expresamente reconocidos en el texto consti-
tucional encuentran en otro derecho contemplado
expresamente en la Constitucion la base de su exis-
tencia y de su reconocimiento legal.

No es éste el momento de ahondar en la deba-
tida cuestion concerniente a si la objecion de con-
ciencia es una manifestacion del derecho funda-

Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, en
vigor a partir de 1 de diciembre de 2009. En particular, la
Union reconoce (articulo 6.1.) los derechos, libertades y prin-
cipios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue
adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual
tiene el mismo valor juridico que los Tratados

2* Opinion del Comité de Bioética de Espafia a propésito
del Proyecto de Ley Organica de Salud Sexual y Reproductiva
y de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo, Madrid, 7 de
octubre de 2009, pp. 26 y siguientes.

% La objecion de conciencia sanitaria se contiene en el ar-
ticulo 19.2. del capitulo II (garantias en el acceso a la presta-
cion) de la citada Ley Organica 2/2010
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mental de libertad ideoldgica y religiosa y, por
tanto, ejercitable atn sin el reconocimiento expre-
so de una ley —como afirmé el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia 53/1985 y en otras como la
15/1982- o, por el contrario, no es una manifesta-
cion directa de ese derecho y, por ello, es preciso
que haya una ley que permita su ejercicio, como
sostiene el propio Tribunal en las sentencias 160 y
161 de 1987, si bien ya hemos manifestado nuestra
opinién en el sentido de que debe ser ejercitable
directamente, al menos, en las cuestiones cruciales
en relacién con el inicio y el fin de la vida.

La ley recoge la objecion de conciencia en el
caso del aborto siguiendo el criterio del dictamen
del Consejo de Estado®. En concreto, dijo el alto
organo consultivo que debia aprovecharse la ini-
ciativa legislativa para delimitar el alcance, conte-
nido y condiciones de ejercicio del citado derecho,
lo que desgraciadamente no ha sucedido, ya que la
ley se ha limitado a recogerla, laconicamente, en lo
referente a la interrupcion voluntaria del embarazo.
En todo caso, como sefiala el Consejo Fiscal en su
informe la materia relativa a la objecion de con-
ciencia es “una de las mas controvertidas en el
debate publico democratico, (...) que se ubica en
una interseccion sensible de discrepancias cientifi-
cas, posiciones ideoldgicas e incluso sentimientos
religiosos”, al traspasar, como dice el Consejo de
Estado, el ambito de las opiniones y atn de las
convicciones para insertarse en el de la conciencia,
sin olvidar que el propio Tribunal Constitucional
ha Ilamado la atencion sobre el hecho de que su
“regulacion puede revestir singular interés””’. To-
do ello ademas desde la perspectiva del derecho
comparado, en el que practicamente todos los Es-
tados de nuestro entorno han regulado legalmente
su ejercicio en aras de la seguridad y certeza juri-
dica.

También se habla de la objecion de conciencia
en algunas leyes autonomicas, como las de ordena-
cion farmacéutica y las que regulan las Instruccio-
nes Previas (voluntades anticipadas o testamento
vital, segiin diferente terminologia). Las previsio-
nes normativas apuntadas no contienen una regula-
cion global sobre la materia, tal y como hubiera
sido deseable. No obstante, a pesar de ello y de que

% Dictamen del Consejo de Estado nimero 1.384/2009 de
17 de septiembre de 2009, pp. 55 y siguientes

27 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de
abril, fundamento juridico 14,

en los casos regulados es necesario un desarrollo
adicional y posterior, resultan de gran importancia
para el ejercicio efectivo por los profesionales
sanitarios de su derecho a la objecion de concien-
cia, ya que les aporta una seguridad juridica a la
hora de invocarlo, de la que carecen otros colegas
suyos de diferentes territorios, lo que también po-
dia dar lugar a situaciones de discriminacion in-
admisibles por razon del lugar de residencia.

5. OBJECION DE CONCIENCIA Y TRI-
BUNALES: LA POSICION DE NUESTRO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

Como ya venimos exponiendo no hay una po-
sicion clara de nuestro Tribunal Constitucional en
relacion con la objecion de conciencia. En un pri-
mer momento (1985), a propdsito del aborto, afir-
mé que el citado derecho de objecidén de concien-
cia existe y puede ser ejercido con independencia
de que se halla dictado o no una ley reguladora de
esta materia, afiadiendo que la objecion forma
parte del contenido del derecho fundamental a la
libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
arto 16.1. de la Constitucion, de manera que es
directamente aplicable en materia de derechos
fundamentales. Sin embargo, posteriormente
(1987), a proposito de la objecion de conciencia al
servicio militar, declar6 que la objecion de con-
ciencia con caracter general, es decir el derecho a
ser eximido del cumplimiento de los deberes cons-
titucionales o legales por resultar ese cumplimiento
contrario a las convicciones personales, no esta
reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en
nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues signi-
ficaria la negacion misma del Estado y que lo que
puede ocurrir es que se admita excepcionalmente
respecto a un deber concreto, para lo cual es nece-
sario la interposicién de una ley que asi lo reco-
nozca.

A pesar de lo expuesto, segun nuestra opinion,
y por las mismas razones que apuntd el Tribunal
Constitucional a proposito del aborto (1985),
habria que reconocer, al menos, la objecion de
conciencia sanitaria, ejercitable directamente,
cuando el médico u otro profesional sanitario se

28 Qe debe mencionar aqui la STC 53/85, de 11 de abril,
ademas de las sentencias del mismo Tribunal 161/1987, FJ 3°
y 160/1987, FJ 3°.
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enfrenta con cuestiones cruciales que afectan al
inicio y al fin de la vida.

6. OBJECION DE CONCIENCIA Y TRI-
BUNALES: LA POSICION DEL TRIBUNAL
SUPREMO?’

El Tribunal Supremo, en la senda del Tribunal
Constitucional, rechaza que tenga cabida en nues-
tro ordenamiento constitucional un derecho gene-
ral a la objeciéon de conciencia susceptible de
hacerse valer pese a no contar con un reconoci-
miento formal en el texto fundamental o en la ley y
que pueda sustentarse en el articulo 16 de la Cons-
titucion (derecho a la libertad ideologica o religio-
sa), sefialando como argumentos los que a conti-
nuacion se mencionan.

En primer lugar, el tnico supuesto en el que la
Constitucion contempla la objecion de conciencia
frente a la exigencia del cumplimiento de un deber
publico es el de la objecion de conciencia al servi-
cio militar. **

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional
solamente ha admitido, fuera de ese caso, ¢l dere-
cho a objetar por motivos de conciencia del per-
sonal sanitario que ha de intervenir en la practica
del aborto en las modalidades en que fue despena-
lizado.”

En tercer lugar, nada impide al legislador ordi-
nario, siempre que respete las exigencias derivadas
del principio de igualdad ante la ley, reconocer la
posibilidad de dispensa por razones de conciencia

¥ Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Seccion 8%), sentencia de 11 de mayo de 2009,
que recoge el sentir del Pleno de dicha Sala 3 en las senten-
cias de 11 de febrero de 2009 (recursos de casacion 948/08,
949/08, 905/08 y 1013/08). El litigio se centraba sobre el
derecho reivindicado por el recurrente (Juez) a ser eximido
por razones de conciencia de caracter religioso de la tramita-
cion de los expedientes de matrimonios entre personas del
mismo sexo. También en la sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso) de 21 de junio de 2010, recurso
3356/2006: Se niega que dos funcionarios del Cuerpo de ATS
de Instituciones Penitenciarias puedan alegar objecion de
conciencia en relacion con un programa de salud publica de
intercambio de jeringuillas.

3% Articulo 30.2. de la Constitucion Espafiola

31 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985. Ha de
tenerse en cuenta que los supuestos despenalizados han sido
derogados ahora por la Ley Organica 2/2010 en su disposicion
derogatoria tnica, admitiendo, como se estudia mas adelante,
la objecion de conciencia en el caso del aborto.
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de determinados deberes juridicos, aunque en tal
caso se trataria de un derecho a la objecion de con-
ciencia de rango puramente legislativo y no consti-
tucional.

En cuarto lugar, la libertad religiosa e ideolo-
gica no solo encuentra un limite en la necesaria
compatibilidad con los demas derechos y bienes
constitucionalmente garantizados, sino que topa
con un limite especifico y expresamente estableci-
do, cual es “el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley”*.

En quinto y ultimo lugar, ha de tenerse en
cuenta el mandato inequivoco constitucional que
determina que “los ciudadanos y los poderes pu-
blicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico™, por lo que el reconoci-
miento de un derecho de objecion de conciencia de
caracter general no es posible, ya que equivaldria
en la practica a que la eficacia de las normas juri-
dicas dependiera de su conformidad con cada con-
ciencia individual.

Entiende el Tribunal Supremo que la objecion
de conciencia del personal sanitario en el caso de
la interrupcidn del embarazo es un supuesto limite,
por lo que es muy dificil extraer del mismo un
principio general, siendo mas claro el precedente
relativo a la condena penal de unos padres que, a
causa de sus creencias religiosas, no autorizaron
una transfusién sanguinea para su hijo menor, que
luego fallecid. Ciertamente, el Tribunal Constitu-
cional consideré que la condena penal impuesta a
los mismos supuso una violacion de la libertad
religiosa de los padres, lo que al menos implicita-
mente supone admitir que la libertad religiosa pue-
de tener algtin reflejo en el modo de comportarse™.

En cuanto a otras sentencias del Tribunal
Constitucional®®, el Tribunal Supremo sefiala que
cuando alguien sometido a una especial disciplina
(los supuestos se referian a un sargento de las
Fuerzas Armadas y un subinspector del Cuerpo
Nacional de Policia) es obligado a participar en un
acto religioso, hay sencillamente una violacion de
su libertad religiosa.

32 Articulo 16 de la Constitucion Espafiola

33 Articulo 9.1. de la Constitucién Espafiola

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002

3 Tribunal Constitucional, sentencias 177/1996 y
101/2004.
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Admite el Tribunal Supremo, sin embargo, que
en los “casos en los que se perciba con absoluta
nitidez la contraposicidn radical entre la conciencia
de quienes pretenden ser eximidos del cumpli-
miento de un deber y unos deberes publicos de
significacion tan acusada como el prestar el servi-
cio militar obligatorio o el de intervenir en la prac-
tica del aborto en los supuestos despenalizados”, es
admisible la objecion de conciencia.

7. OBJEC[ON DE CONCIENCIA Y DEON-
TOLOGIA MEDICA?*®

El Cédigo de Etica y Deontologia Médica, de
1999, de la Organizacion Médica Colegial dispone
que el médico tiene derecho a negarse por razones
de conciencia a aconsejar alguno de los métodos
de regulacion y de asistencia a la reproduccion, a
practicar la esterilizacion o a interrumpir un emba-
razo, pudiendo comunicar al Colegio su condicion
de objetor de conciencia a los efectos que conside-
re procedentes, especialmente si dicha condicién le
produce conflictos de tipo administrativo o en su
ejercicio profesional. El Colegio debe prestarle el
asesoramiento y la ayuda necesaria.”’

Es interesante tener en cuenta que, segun la ley
de ordenacion de las profesiones sanitarias® el
ejercicio de dichas profesiones se llevara a cabo
con plena autonomia técnica y cientifica, sin mas
limitaciones que las establecidas por la ley y por
los principios y valores contenidos en el Codigo
Deontoldgico. La referencia a los principios y va-
lores deontoldégicos, como limite para el ejercicio
de las profesiones sanitarias, otorga a las normas
colegiales (donde se contienen los citados princi-
pios y valores) una fuerza legal indiscutible. Tiene
dicho nuestro Tribunal Constitucional que los co-
digos deontoldgicos no constituyen simples trata-
dos de deberes morales, sino que determinan obli-
gaciones de necesario cumplimiento para los cole-
giados, si bien la legitimidad para su estableci-
miento y para su exigencia de respeto deriva de las
potestades publicas delegadas por la ley a favor de

3% Puede consultarse la obra Deontologia médica en el si-
glo XXI, Director: Prof.Dr. Vicente Moya Pueyo, Coordina-
dor: Emilio Lizarraga Bonelli. Editorial San Carlos. Ilustre
Colegio Oficial de Médicos de Madrid. Madrid, 2009, pp. 330
y siguientes

37 Articulo 26 del citado Codigo

3% Articulos 4.6. y 4.7. de la ley 44/2003, de 21 de no-
viembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias.

los colegios, siendo éste el supuesto que contem-
plamos™, que supone una remision legislativa.

8. LA OBJECION DE CONCIENCIA
FARMACEUTICA: EL CASO DE LA PIiL-
DORA DEL DiA SIGUIENTE®"

El caso mas frecuente de objecion de concien-
cia del farmacéutico es el que ahora se trata, esto
es, el de la dispensacion de la llamada “pildora del
dia siguiente” (o “pildora del dia después™), que
viene siendo considerada como un método anti-
conceptivo de emergencia muy eficaz, que tiene
como finalidad evitar embarazos no deseados des-
pués de un coito no protegido. Su mecanismo de
accion depende del momento del ciclo en que se
encuentre la mujer, pero puede funcionar, aparte
de otras formas, haciendo imposible la anidacién
en el atero, en el supuesto de que se haya produci-
do la fecundacion, siendo aqui donde para algunos
su empleo persigue un resultado similar al aborto.

Los partidarios del uso de esta pildora sostie-
nen que la misma no es abortiva porque el aborto
consiste en la interrupcion del embarazo y, segun
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), aquél
comienza con la implantacion del cigoto en el tte-
ro y no con la concepcion. De aqui se derivaria
también el amparo juridico de la utilizacién de este
farmaco en la mayoria de los ordenamientos juri-
dicos como el nuestro y su desvinculacion de la
practica del aborto.

Por el contrario, los detractores de la prescrip-
cién o dispensacion de este medicamento objetan a
lo anterior argumentando que en algunos casos
actua como abortifaciente, ya que la vida humana
aparece realmente con la concepcion (y no con la
anidacién) y es mas razonable, a su juicio, hablar
de embarazo a partir de ese momento. Apoyan este
planteamiento en el Tribunal Constitucional que, si
bien no reconoce al nasciturus como sujeto de
derechos, lo considera un bien protegible desde el
momento de la concepcidn, instante en que se ini-
cia la gestacion propiamente dicha que concluye

% Sentencia 219/1989, de 21 de diciembre, del Tribunal
Constitucional; fundamento juridico 5°.
40y, Sanchez-Caro, J., y Abellan, F., La relacion clinica

farmacéutico-paciente, cuestiones prdcticas de Derecho

Sanitario yBioética, Editorial Comares, Granada, 2007, pp. 11
y siguientes.
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con el parto, mientras que con la “pildora del dia
después” esa proteccion no se cumpliria.

Para los partidarios de esta segunda perspecti-
va, es muy discutible excluir del proceso del emba-
razo los primeros dias de la vida del cigoto huma-
no en las entrafias de la mujer, y completamente
improcedente denominar a la “pildora del dia si-
guiente” como pildora anticonceptiva postcoital o
de emergencia, pues si ciertamente en algunos
casos actia como anticonceptiva, en otros lo hace
impidiendo la anidacion del cigoto ya concebido,
siendo este ultimo efecto claramente abortifacien-
te. Para este sector doctrinal, por tanto, la protec-
cion constitucional conferida al embrion humano
desde su concepcidén no se respeta autorizando la
venta de la pildora citada, ya que ésta da lugar a
una completa desproteccion del embrion en la fase
anterior a su implantacion en el utero.

Se observara que el principal problema que se
plantea es el de determinar el estatuto del embrion
(preembrion) durante los primeros catorce dias de
desarrollo, cuando todavia no tiene fijadas las pro-
piedades de unicidad (ser Unico e irrepetible) y de
unidad (ser uno solo), que determinan su indivi-
dualidad.

Pueden distinguirse, al menos, tres tendencias
en el contexto actual de la bioética®'.

Para la primera, el embrién debe protegerse
como persona desde que el dvulo ha sido fecunda-
do, porque desde ese momento debe ser tenido
como realidad personal. Los embriones humanos
son, en consecuencia, seres humanos merecedores
del mismo respeto y consideracion que el resto de
las personas nacidas porque poseen una constitu-
cion bioldgica y genética que les permitira culmi-
nar su desarrollo. La vida humana tiene un valor
sagrado, intrinseco e inviolable y representa un
valor moral absoluto.

Para la segunda, si bien el embrién humano
merece siempre especial respeto y dignidad, hay
que tener en cuenta que en su desarrollo pueden
reconocerse etapas cualitativamente diferentes para
su constitucion como ser humano, el tipo de respe-
to que merece y, por consiguiente, el tipo de pro-
teccion legal en funcion de la fase y el contexto del

41y, Abellan, F., Seleccion genética de embriones: entre
la liberta reproductiva y la eugenésica, Fundacion Salud
2000, Editorial Comares, Granada, 2007.
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desarrollo. Para esta tesis, que sostiene una especie
de ontogénesis del ser humano, podria afirmarse y
sostenerse la existencia de una condicion moral
gradual del embrion. En definitiva, aboga por en-
tender que la condicién de embridon no es equipa-
rable ni empirica ni moralmente a la condicion de
persona, por lo que hay que configurar un estatuto
especial para la misma (la persona no nace, se
hace).

La cuestion no se plantea en la citada tesis tan-
to desde el punto de vista cientifico (no se discute
cuando empieza la vida humana, que existe desde
el momento de la fecundacién), como desde un
punto de vista ontoldgico, consistente en averiguar
cuando la vida humana que ha empezado es ya un
ser humano, es decir, cuando puede hablarse de
realidad personal. En lo que hace a la vida de un
ser humano antes de su nacimiento, las posiciones
difieren notablemente: desde las que entienden que
no puede hablarse de persona hasta el nacimiento,
o hasta la cerebracion, hasta aquellos otros que
entienden que es preciso gozar de suficiencia cons-
titucional o que se produzca la anidacion.

Por supuesto que, aunque no se pueda tratar al
embrién como una realidad personal, tampoco se
le puede tratar como una cosa, mero objeto de
propiedad. Es una forma de vida humana en vias
de constituirse como persona y encaminada a
serlo, si ese proceso sigue adelante normalmente,
por lo que merece un respeto particular, no me-
ramente por lo que es, sino por lo que esta orien-
tado a ser.

Por ultimo existe una tercera tendencia, que
podria denominarse naturalista, mas alineada con
el pensamiento utilitarista anglosajon, que admite
tacitamente una cierta biologizaciéon o cosifica-
cion del ser humano, que no se preocupa dema-
siado por los aspectos ontologicos y que tiene una
fe casi ciega a la hora de aceptar los nuevos des-
cubrimientos cientificos. Para sus partidarios, el
embrion humano seria un conjunto de células que
no tienen un rango diferente al de otras células
humanas desde el punto de vista de su valor y del
respeto y proteccion que merece. Dentro de esta
postura estaria la de quienes afirman que el em-
brion humano no tiene una categoria moral espe-
cifica y que deberia tratarse como un producto
que es propiedad de los progenitores, entendiendo
que éstos tienen absoluta libertad para decidir su
destino.
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8.1. Objecion de conciencia y deontologia
farmacéutica.

La deontologia en el &mbito farmacéutico tiene
un notable interés desde el momento en que los
profesionales de este ambito tienen confiado el
cuidado de dos aspectos de maxima importancia
para el ser humano: la salud y la vida, hasta el
punto de que se ha sefialado como factor muy des-
tacado del futuro de dicha profesion el de la natu-
raleza moral de la misma.

Ahora bien, hasta fechas recientes, no se ha
desarrollado dicha deontologia por una serie de
razones entre las que habia que destacar la dificul-
tad para establecer limites claros entre la profesion
farmacéutica y la médica, la consecuencia de su
responsabilidad ética y juridica mas atenuada y el
avance industrial, que supuso que el farmacéutico
de oficina de farmacia pasara a ser, fundamental-
mente, un dispensador de medicamentos. No obs-
tante, en los momentos actuales asistimos a un
resurgimiento de los aspectos éticos y deontologi-
cos de los farmacéuticos como consecuencia, entre
otras razones, del moderno concepto que supone la
“atencion farmacéutica” y las exigencias de la
sociedad que solicita una atencidn orientada a me-
jorar su calidad de vida.

En el momento presente se cuenta con el Codi-
go de Etica Farmacéutica y Deontologia de la Pro-
fesion Farmacéutica*. En el punto 10 (dentro del
marco de los principios generales) se establece lo
siguiente:

“10. El farmacéutico se abstendra de parti-
cipar en todo tipo de actuaciones, estén o no
relacionadas con su profesion, en las que sus
conocimientos y habilidades sean puestos al
servicio de actos que atenten contra la vida, la
dignidad humana o contra los derechos del
hombre.”

Se trata, pues, de un precepto importante, aun-
que enunciado de una manera general.

Y, ademas, el articulo 33, que dice lo siguiente:

“33. El farmacéutico podra comunicar al
Colegio de Farmacéuticos su condicion de ob-

*2 Elaborado por la Comisién del Cédigo Deontoldgico
del Consejo General de Colegio Oficiales de Farmacéuticos de
Espafa. El documento fue aprobado el 14 de diciembre de
2001 por la Asamblea General de Colegios.

jetor de conciencia a los efectos que se consi-
dere procedentes.

El Colegio le prestara el asesoramiento y la
ayuda necesaria”.

Mas especifico es el Codigo Deontoldgico del
Colegio Oficial de Farmacéuticos de Madrid®”. En
el mismo, después de repetir lo dicho por el Cédi-
go Deontologico del Consejo General, dispone lo
siguiente en su punto 12:

“12. El ejercicio profesional del farmacéu-
tico le faculta para que en la practica de su ac-
tividad pueda ejercer su derecho a la objecion
de conciencia. El farmacéutico al que se condi-
cionase o impidiese el ejercicio de este dere-
cho, recibira de la organizacion colegial el ase-
soramiento legal y, en su caso, la ayuda nece-
saria para la defensa del mismo.”.

8.2. La objecion de conciencia en las leyes
autonomicas de ordenacion farmacéutica

En algunas de las leyes de ordenacion y aten-
cion farmacéuticas dictadas por las comunidades
auténomas se contempla la objecion de conciencia
al haberse introducido de forma especifica en su
articulado el reconocimiento de esta figura (La
Rioja, Galicia, Castilla-La Mancha y Cantabria),
estableciéndose que la Administracion sanitaria
garantizara el derecho a la objecion de conciencia
del profesional farmacéutico, sin perjuicio de que
la Consejeria de Sanidad deba adoptar las medidas
que sean necesarias para que el ejercicio de este
derecho no limite ni condicione el derecho a la
proteccion de la salud de los ciudadanos™.

En esos supuestos, el legislador se hace eco del
mandato del Tribunal Constitucional de, en primer
lugar, regular expresamente el derecho a la obje-
cion de conciencia en los ambitos en los que se
desee reconocer por los poderes publicos y, en
segundo lugar, armonizar de alguna forma el ejer-

# Publicado en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid el 2 de diciembre de 2005.

# Articulo 5.10 de la ley 8/1998, de 16 de junio, de Orde-
nacion Farmacéutica de La Rioja; articulo 6 de la ley 5/1999,
de 21 de mayo, de Ordenacion Farmacéutica de Galicia; arti-
culo 17 de la ley 5/2005, de 27 de junio de Ordenacion del
Servicio Farmacéutico de Castilla-La Mancha y articulo 3.2
de la ley 7/2001 de 19 de diciembre, de Ordenacion Farma-
céutica de Cantabria.
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cicio del citado derecho del profesional farmacéu-
tico con el necesario respeto a los derechos que
asisten a los demas ciudadanos y, en particular, a
los pacientes que precisan de una prestacion far-
macéutica.

8.3. La Sentencia del Tribunal Supremo de
2005 sobre la objecion de conciencia del farma-
céutico®

Otro elemento relevante de consolidacion en el
plano juridico de la objecién de conciencia del
farmacéutico esta constituido por la Sentencia del
Tribunal Supremo de abril de 2005, donde se tratd
de esta cuestion.

El asunto litigioso se origind como consecuen-
cia del recurso de un farmacéutico contra una or-
den de la Consejeria de Salud de la Junta de Anda-
lucia, que regulaba la existencia de un stock mini-
mo de medicamentos y productos sanitarios en las
oficinas de farmacia y almacenes farmacéuticos de
distribucién, y que disponia dentro del mismo la
inclusion obligatoria de preservativos y progesta-
genos (pildora postcoital).

El recurrente esgrimié que la norma citada, en
cuanto incluia medicamentos dirigidos a la inter-
cepcidén o contracepcion postcoital o de emergen-
cia, lesionaba su derecho a ejercer libremente la
profesion farmacéutica para la cual se habia for-
mado, al negarle el derecho a actuar en conciencia,
en una materia tan digna de proteccion como es el
derecho a la vida en general, y al contravenir su
libertad ideoldgica y religiosa en particular.

Aunque el recurso del farmacéutico fue deses-
timado por una cuestion de tipo procesal, y el Tri-
bunal Supremo no entré por ello a valorar el asun-
to de fondo planteado, si aprovecho para hacer un
reconocimiento genérico de la posibilidad de obje-
cion de conciencia por el farmacéutico, recordando
que el contenido constitucional de este derecho
forma parte de la libertad ideoldgica, en estrecha
relacion con la dignidad de la persona humana, el
libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la
integridad fisica y moral. Por esa razdn, el Tribu-
nal manifestd que no podia excluirse la reserva de
una accién en garantia de este derecho para aque-

> Tribunal Supremo. Sentencia del 23 de abril de 2005.
Recurso 6154/2002. Ponente Juan José Gonzalez Rivas
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llos profesionales sanitarios con competencias en
materia de prescripcion y dispensacion de medi-
camentos.

La citada alusion del Tribunal Supremo no es
obice para que deba darse, también, el requisito de
una prevision normativa del derecho a la objecion
de conciencia en estos casos, como se ha visto
existe ya en algunas leyes autonomicas. Por ello, la
lectura correcta de esta resolucién debiera ser, a
nuestro juicio, la de que también el farmacéutico
puede hacer valer legalmente la objecion de con-
ciencia, sin perjuicio de que tenga que existir al
tiempo de su invocacidon en un caso concreto una
norma que lo ampare y perfile en ese supuesto.

No obstante lo que se acaba de manifestar, ca-
bria la duda sobre si es posible sostener una excep-
cion a la necesidad de regulacion en casos como el
de la “pildora del dia después”, si se acepta que la
misma tiene efectos abortifacientes (cuestion nada
pacifica como se ha indicado mas arriba), ya que
en ese supuesto si podria ser legitima la invocacion
de la objecion de conciencia del farmacéutico,
apelando directamente a la Constitucion Espafiola
de 1978, sin necesidad de mayor regulacion, pues-
to que la objecion de conciencia al aborto es posi-
ble sustentarla de dicha forma a tenor de lo esta-
blecido en su dia por el Tribunal Constitucional y
hoy, por analogia, con la ley que admite la obje-
cion de conciencia sanitaria en el caso del aborto.

8.4. La sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de 2007"°

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
abord6 igualmente la cuestion de la objecion de
conciencia del farmacéutico, como consecuencia
de la impugnacion formulada por otro farmacéuti-
co contra la misma orden de la Consejeria de Sani-
dad Andaluza referida en el epigrafe anterior, que
obligaba a las oficinas de farmacia a incluir y, por
tanto, a dispensar, con caracter de «existencias
minimas de medicamentos y productos sanitariosy,
los progestagenos y los preservativos.

En este caso, la Sentencia desestimo igualmen-
te el recurso del farmacéutico sobre la base de
considerar que el hecho de declararse objetor con-

* Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sentencia
del 8 de enero de 2007. Ponente: Rafael Puya Jiménez.
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siste en el planteamiento de una excepcidon perso-
nal a la ley derivada de un juicio de caracter ético
o moral, pero que como tal no puede legitimarle
para la impugnacion de una norma de caracter
general, ya que de lo contrario, esto es, si se acep-
tara la nulidad de la disposicion legal en estos ca-
sos, el objetor individual terminaria imponiendo a
otros (a la sociedad) por esa via sus convicciones
religiosas o morales.

Lo interesante de esta resolucion judicial es
que reconoce de soslayo la posibilidad para el far-
macéutico de esgrimir a titulo individual la obje-
cion de conciencia en estos supuestos de progesta-
genos y preservativos, por cuanto afirma que la
misma «puede ser enarbolada cuando, en virtud de
la no aplicacion de dicha norma, puedan derivarse
perjuicios o sanciones por su incumplimientoy». De
esta manera, continua diciendo el Tribunal, la ob-
jecion «solo produciria efectos excepcionales y
puntuales, personales e individuales en aquellos
que la esgriman frente al incumplimiento de la
obligaciony; y ello lo conecta el Tribunal con lo
previsto en el Codigo de Etica Farmacéutica sobre
el reconocimiento de la objecidon de conciencia.

En definitiva, se trata de una Sentencia que
viene a admitir que el farmacéutico puede en prin-
cipio oponer la objecion de conciencia en los su-
puestos referidos, con el fin de tratar de evitar las
sanciones por el incumplimiento de la norma, pero
que deja igualmente claro que no le da derecho a
exigir la nulidad de una disposicion legal contraria
a sus convicciones.

9. LA OBJECION DE CONCIENCIA
RESPECTO A LAS INSTRUCCIONES PRE-
VIAS

Las leyes de instrucciones previas madrilefia,
valenciana, extremefia, riojana y balear, y el decre-
to murciano sobre la materia, reconocen la posibi-
lidad de la objecion de conciencia por parte del
facultativo o profesional sanitario a quien corres-
ponda aplicarlas, en cuyo caso la Administracién
sanitaria deberd adoptar las medidas que resulten
necesarias para garantizar su cumplimiento’.

47 Art. 3.3. de la ley de la Comunidad de Madrid. Art..
17.2. de la ley de Valencia. Art. 20.2. de la ley de Extremadu-
ra. Art. 7.4. de la ley de La Rioja. Art. 6 de la ley de las Islas
Baleares y art. 5 del decreto 80/2005, de 8 de julio, de Murcia

El reconocimiento de las normas citadas es
importante, ya que, como se ha dicho, se cuestiona
doctrinalmente si la objecion de conciencia puede
aplicarse de forma general y directa desde las
Constitucion Espafiola o, por el contrario, requiere
de un reconocimiento normativo particular y expli-
cito en cada caso. Lo cierto es que nuestro Tribu-
nal Constitucional ha dicho, como sabemos, que el
derecho a la objecion de conciencia supone una
concrecion del derecho fundamental a la libertad
ideologica y religiosa, recogido igualmente en la
Carta Magna. Y fue precisamente esa vinculacion
con la libertad ideologica y religiosa la que permi-
tio en su dia al Tribunal extender la activacion de
la objecion de conciencia mas alla del supuesto
particular del servicio militar, Gnico previsto ex-
presamente, y admitirla para el aborto. De ahi que
un sector de la doctrina consideremos adecuado,
tal y como se viene exponiendo, que este mismo
enfoque puede repetirse respecto de otras situacio-
nes similares relacionada con el principio y final
de la vida que se planteen en el futuro (reproduc-
cion asistida, pildora del dia después, instrucciones
previas, tratamientos paliativos, etc.), en las que la
carga ideologica o religiosa resulta especialmente
acentuada®®.

Se puede citar dos casos interesantes de con-
flicto de conciencia de los profesionales en rela-
cion a las instrucciones previas, dilucidados ambos
por la Audiencia Provincial®.

por el que se aprueba el reglamento de instrucciones previas y
su registro.

* Sanchez-Caro, J., y Abellan, F., derechos del médico en
la relacion clinica, editorial Comares, Granada, 2006, pp. 85-
142 y de los mismo autores /nstrucciones previas en Esparia.
Aspectos bioéticos, juridicos y prdctico. En concreto, el traba-
jo de Abellan, F., “Estudio juridico del marco regulatorio de
las Instrucciones Previas en Espafia: Estado y Comunidades
Auténomas”, pp. 115 y siguientes.

# El primero de ellos se corresponde con el Auto de la
Audiencia Provincial de Guipuzcoa de 22 de septiembre de
2004, seccion 2% y el segundo, con el Auto del mismo Tribu-
nal y Seccion de 18 de marzo de 2005. Se traté de sendos
pacientes Testigos de Jehova que habian otorgado un docu-
mento de voluntad anticipada, manifestando su oposicion a
recibir una transfusion sanguinea en el caso de encontrarse
inconscientes. La Audiencia dio la razon a los reclamantes por
entender que el derecho que asiste a una persona a no some-
terse a actuaciones contrarias a sus creencias religiosas no esta
sometido a mas limites que los que impone el respeto a los
derechos fundamentales ajenos y otros bienes protegidos
constitucionalmente, como la seguridad, la salud y la moral
publica, que no se veian afectados en modo alguno en estos
supuestos, desautorizando a los jueces de instancia que habian
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10. OBJECION DE CONCIENCIA Y
ABORTO

Ya se ha dicho que es la primera vez que una
ley del Estado admite un caso de objecién de con-
ciencia, pues a pesar de que el aborto estaba des-
penalizado desde 1985, no se habia aprobado texto
legal alguno que reconociera el derecho de los
profesionales sanitarios a objetar en conciencia. El
texto de la ley dice lo siguiente (articulo 19.2):

2. La prestacidn sanitaria de la interrupcion
voluntaria del embarazo se realizara en centros
de la red sanitaria publica o vinculados a la
misma.

Los profesionales sanitarios directamente
implicados en la interrupcion voluntaria del
embarazo tendran el derecho de ejercer la ob-
jecion de conciencia sin que el acceso y la ca-
lidad asistencial de la prestacion puedan resul-
tar menoscabadas por el ejercicio de la obje-
cion de conciencia. El rechazo o la negativa a
realizar la intervencion de interrupcion del em-
barazo por razones de conciencia es una deci-
sion siempre individual del personal sanitario
directamente implicado en la realizacion de la
interrupcion voluntaria del embarazo, que debe
manifestarse anticipadamente y por escrito. En
todo caso los profesionales sanitarios dispensa-
rdn tratamiento y atencion médica adecuados a
las mujeres que lo precisen antes y después de
haberse sometido a una intervencion de inte-
rrupcion del embarazo.

Si excepcionalmente el servicio publi-
co de salud no pudiera facilitar en tiempo
la prestacion, las autoridades sanitarias re-
conoceran a la mujer embarazada el dere-
cho a acudir a cualquier centro acreditado
en el territorio nacional, con el compromi-
so escrito de asumir directamente el abono
de la prestacion.

La referencia a la objecion de conciencia en la
Exposicién de Motivos de la ley es muy somera
(Exponendo 11, tercer parrafo, empezando por el
final). Se limita a decir que:

Asimismo se recoge la objecién de con-
ciencia de los profesionales sanitarios directa-

determinado que se llevara a cabo la transfusion contra la
voluntad de los pacientes.
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mente implicados en la interrupcién voluntaria

del embarazo, que sera articulado en un desa-

rrollo futuro de la ley.

Dicho desarrollo no ha tenido lugar hasta la fe-
cha™.
La ubicacién de la objecion de conciencia en la
ley no es adecuada. Se contiene en el capitulo II,
relativo a las “garantias en el acceso a la presta-
cién”, de manera que el articulo 19 lleva por titulo
“medidas para garantizar la prestacion por los ser-
vicios de salud”, dando, quizas, a entender que la
objecion de conciencia es una rémora en relacion
con dichas garantias, por lo que dicha Institucion
debiod ser objeto de un encuadre formal distinto e
independiente.

Como hemos visto, la ley solo admite la obje-
cion de conciencia en relacion con “los profesiona-
les sanitarios directamente implicados”. Esta deli-
mitacion de la norma puede traer causa de un voto
particular emitido en su dia a propdsito de la sen-
tencia del Pleno del Tribunal Constitucional
53/1985°', que dijo lo siguiente:

Sexto: prescindiendo por razones de breve-
dad de detallar otros puntos de discrepancia o
de asentimiento con la sentencia, debemos, sin
embargo, poner de manifiesto la escasa preci-
sion utilizada en ella respecto a la conocida
como “clausula de conciencia”, cuya deriva-
cion directa del art. 16, nim. 1, CE comparti-
mos, y que puede ser utilizada como es logico
por el médico del que se solicite la practica
abortiva para negarse a realizarla. Dicha clau-
sula, basada en razones ideoldgicas o religio-
sas, es un derecho constitucional solamente del
médico y demas personal sanitario al que se

%% Hasta el momento s6lo se han dictado dos Reales De-
cretos que no hacen referencia a la objecion de conciencia:
Real Decreto 825/2010, de 25 de junio, de desarrollo parcial
de la Ley Organica 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo y
Real Decreto 831/2010, de 25 de junio, de garantia de la
calidad asistencial de la prestacion a la interrupcion voluntaria
del embarazo. En cambio, si se ocupa de este asunto la Orden
de 21/06/2010 de la Consejeria de Salud y Bienestar Social de
Castilla-La Mancha por la que se establece el procedimiento
de objecion de conciencia a realizar la interrupcion voluntaria
del embarazo (Diario Oficial de Castilla-La Mancha, num.
124, correspondiente al 30 de junio de 2010)

> Voto particular de los Magistrados Sr. Latorre Segura y
Sr. Diez de Velasco Vallejo.
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pretenda que actiie de una manera directa en la
realizacién del acto abortivo.

Algtn autor ha entendido que ésta medida su-
pone finalizar el debate suscitado en torno a la
posibilidad de que puedan objetar otros profesiona-
les que no participan de un modo directo en esta
practica, ofreciendo por ello una solucion perjudi-
cial a sus intereses’”. Sin embargo, a nuestro juicio,
no esta tan claro que la ley pueda impedir determi-
nadas objeciones de conciencia al resultar absolu-
tamente necesarias las acciones de los profesiona-
les sanitarios para que se produzca la destruccion
del embrién o del feto, lo que plantea dudas res-
pecto a como ha de entenderse la expresion “direc-
tamente implicados™’. Debe tenerse en cuenta,
que, en los casos, de dispensacion de la pildora del
dia siguiente de los farmacéuticos comunitarios o
de oficina de farmacia, asi como de dispensacion
de la misma por los farmacéuticos hospitalarios, su
actividad puede decirse que es absoluta o directa-
mente necesaria para que se produzca el efecto
perseguido, de manera que bien puede sostenerse
que son “directamente implicados”. Ademas, no
habla la ley de ejecucién sino de implicacion, que
son cosas bien distintas.

Todavia podria plantearse si los miembros del
Comité Clinico al que hace referencia la ley pue-
den objetar de conciencia, puesto que su funcidn es

32 Gonzalez-Varas Ibafiez, A., “Aspectos ético-juridicos
de la regulacion del aborto en Espafia. Estudio realizado a
partir de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del em-
barazo”, en la Revista /USTEL, correspondiente al n°. 23
Mayo 2010, pp. 7 y siguientes.

3 El debate sobre qué profesionales pueden objetar de
conciencia ha estado siempre presente en la doctrina mayorita-
ria. Por ejemplo, puede consultarse el articulo doctrinal “Ob-
jecion de conciencia y Derecho Penal”, del que es autor Ro-
meo Casabona, C., en la Revista Actualidad del Derecho
Sanitario, correspondiente al numero 2, febrero 1995; mas
modernamente el articulo “La objecion de conciencia del
personal sanitario,”, cuyo autor es Martin Sanchez, 1., en su
trabajo “la objecion de conciencia del personal sanitario”, en
el libro Libertad religiosa y derecho sanitario, Fundacion
Universitaria Espafiola, Madrid, 2007, pp. 49 y siguientes.

En la jurisprudencia norteamericana se ha admitido el de-
recho a objetar que tenia una enfermera que se negé a preparar
el instrumental médico con el que se iba a practicar un aborto,
y a recoger los restos humanos que de ¢l se derivaron (senten-
cia Tramm vs Porter Memorial Hospital et al., de la Corte de
Distrito del Estado de Indiana, 128 F.D.R. 666, 1989 U.S.
Dist.Lexis 16391). También la ley italiana de 22 de mayo de
1978 reconoce la objecion de conciencia no sélo al personal
sanitario, sino también al que ejerce actividades auxiliares.

absolutamente necesaria para que pueda llevarse a
cabo el aborto™.

Dice asimismo la ley que el acceso y la calidad
asistencial de la prestacion no pueden resultar me-
noscabados por el ejercicio de la objecion de con-
ciencia. Esto supone la conexion sistematica con
otros articulos que precisan las obligaciones nece-
sarias™. Asi, se establece la obligacion para los
poderes publicos de adoptar las medidas necesarias
para llevar a cabo la prestacion, velando porque se
garantice el principio de igualdad, con mencion
expresa de que la prestacion estara incluida en la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud.

La objeciéon de conciencia es, ldgicamente,
“una decision siempre individual del personal sani-
tario”, por lo que no se admiten objeciones de con-
ciencia colectivas o de personas juridicas y “debe
manifestarse anticipadamente y por escrito”. El
Unico desarrollo hasta la fecha es el que corres-
ponde a la Orden de Castilla-La Mancha, que in-
terpreta que tanto la declaracion como su revoca-
cion deberan presentarse con una antelacion mini-
ma de siete dias habiles a la fecha prevista para la
intervencion y que crea, ademas, el Registro de
objetores de conciencia correspondiente en el que
se inscribiran las declaraciones de objecion de
conciencia para la realizaciéon de la interrupcion
voluntaria del mismo.

Por ultimo, exige también la norma que “en
todo caso los profesionales sanitarios dispensaran
tratamiento y atencion médica adecuados a las
mujeres que lo precisen antes y después de haberse
sometido a una intervencion de interrupcion del
embarazo”.

Debe recordarse que los tribunales habian acla-
rado ya ésta cuestion, determinando, por otra parte,
que la objecion de conciencia no es posible en las
situaciones de urgencia®®.

> La Orden 21/06/2010 de la Consejeria de Salud y Bien-
estar Social de Castilla-La Mancha considera que son profe-
sionales directamente implicados los facultativos especialistas
en ginecologia y obstetricia, los facultativos especialistas en
anestesiologia y reanimacion, los diplomados en enfermeria y
las matronas, pero tampoco especifica si la directa implicacién
supone necesariamente la ejecucion o realizacion personal
(articulo 3 de la norma citada).

>3 Articulos 3. 4.; 4y 18.

%6 Sentencia de 29 de junio de 1988 de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Ovie-
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11. OTROS SUPUESTOS DE OBJECION
DE CONCIENCIA”’

La libertad de conciencia y su consecuencia
que es la objecion se ponen de manifiesto al inicio
de la vida, en particular en todas las cuestiones
relativas a la reproduccion humana asistida, siendo
sus ejemplos practicos los casos de pacientes de
reproduccion afectados de hepatitis y Sida y los
casos de la objecion de conciencia a la generacion
de embriones existiendo otros previos congelados.

La objecion también puede surgir en la aten-
cion sanitaria al final de la vida y bajo diversos
supuestos, tales como el rechazo al tratamiento y
limitacion del esfuerzo terapéutico (caso de Inma-
culada Echevarria) o en el supuesto de tratamien-
tos futiles o en relacién con el cumplimiento de
determinadas instrucciones previas.

En fin, la objecion de conciencia tiene un an-
cho campo de conflicto en los tratamientos sanita-
rios, tales como la negativa enfermera a participar
en un protocolo de dispensacion de metadona en
centro penitenciario por motivos de conciencia o
en el conocido caso de renuncia del paciente a
transfusion sanguinea por motivaciones religiosas,
aunque también ha surgido en los tratamientos
médicos forzosos e, incluso, en relacion con la
libertad de conciencia de un menor como base de
negativa a recibir transfusién sanguinea ante cua-
dro hemorragico agudo y grave.

A todos estos supuestos hace referencia la obra
citada en el presente epigrafe.

do, que determind que “los facultativos de guardia, objetores
de conciencia, no pueden ser obligados a la realizacién de
actos médicos, cualesquiera que sea su naturaleza, que directa
o indirectamente estén encaminados a la produccién del abor-
to, tanto cuando éste vaya a realizarse como cuando se esté
realizando la interrupcion del embarazo, debiendo, por el
contrario, prestar la asistencia para la que sean requeridos a
las pacientes internadas con aquel objeto en todas las otras
incidencias o estados patoldgicos que se produzcan, aunque
tengan su origen en las practicas abortivas realizadas”.

37 Un examen detenido de todos ellos se puede leer en el
libro Libertad de conciencia y salud, guia de casos prdcticos,
dirigido por el profesor Martin Sanchez, 1., y cuyos autores
son Abellan, F., Antequera Vinagre, JM., Garcia Garcia, R.,
Larios Risco, D., Martin Sanchez, 1., y Sanchez-Caro, J.
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“CONFIDENCIALIDAD Y PROTECCION
DE DATOS EN LA LEY DE SALUD SEXUAL
Y REPRODUCTIVA Y DE INTERRUPCION

VOLUNTARIA DEL EMBARAZO”.

Alberto Palomar Olmeda

SUMARIO.- 1.- Algunas consideraciones preliminares a modo de introduccion general. 2.- La transformacion
procedente de la doctrina del Tribunal Constitucional: el derecho fundamental autonomo de configuracion jurispru-
dencial. 3.- Las sentencias del TS de julio de 2010: cuestion prejudicial. 4.- El modelo de organizacion de la protec-
cion de datos en Espaiia: la AEPD. 5.- La normativa comtn en materia sanitaria y de proteccion de datos sanitarios.
5.1.- Referencias generales y de contexto. 5.2.- Precisiones en relacion con la utilizacion de los datos y su integra-
cion de la historia clinica. 6.~ El tratamiento de la informacion. 7.- Las determinaciones especificas de la Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. 7.1.- Consi-

deraciones generales. 7.2. — Régimen especifico del tratamiento de los datos personales. 7.3.- Valoracion.

1. ALGUNAS CONSIDERACIONES PRE-
LIMINARES A MODO DE INTRODUCCION
GENERAL.

La preocupaciéon por el establecimiento y la
preservacion de una esfera personal libre de inge-
rencias no queridas por los titulares de la informa-
cion que les afecta constituye una cuestion relati-
vamente novedosa y, desde luego, muy ligada al
avance de la tecnologia en el ambito de las comu-
nicaciones'. Un avance que, precisamente porque

! Tal y como sefiala SERRANO PEREZ: “La primera re-
ferencia al derecho a protegerse contra la informdtica surge
en Estados Unidos al amparo de la idea de “privacy”, termi-
nologia exportada que ha tenido eco incluso en nuestro pais

ha supuesto una extraordinaria facilitacion en la
transmision y almacenamiento de los datos, puede,
potencialmente, producir una auténtica desprotec-
cion de aquella esfera personal’.

(...) El concepto de “privacy” aparece por primera vez en un
articulo de Warren y Brandeis, enuncidndolo estos dos auto-
res como el derecho a ser dejado solo “the right to be alone”
y que se ha convertiros en el referente obligado de cualquier
estudio posterior sobre el tema. La “privacy” se configuraba
como un derecho de contenido negativo, individualista y de
estructura semejante al derecho de propiedad’: SERRANO
PEREZ, M. M.: El derecho fundamental a la proteccion de
datos. Derecho espariol y comparado. Madrid: 2003, p. 29.

% Asi se afirma expresamente en la Exposicion de Motivos
de la Ley Orgéanica 5/1992, de 29 octubre, de regulacion del
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal
(BOE numero 262, de 31 de octubre de 1992): “Las modernas
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Esto ha hecho que la preocupacién por la pro-
teccion de los datos de caracter personal se haya
trasladado tanto al ambito normativo como al ju-
risprudencial en aquellos paises donde la influen-
cia de la tecnologia y las mejoras en el ambito de
la comunicaciéon pueden conseguir una utilizacion
de los mismos que realmente comprometa las cla-
ves esenciales de su uso’.

A la proteccion frente a este tipo de ingeren-
cias sirven, en el caso del ordenamiento juridico
espafiol, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, la intimidad
personal y familiar y la propia imagen® y, de un
modo mas especifico, la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal’, fruto de la preocupacién del legislador
por el uso de la informacidn y de su elemento des-
agregado: los datos que la componen. Tal y como
afirma MARTINEZ MARTINEZ “el bien juridico
protegido por el derecho a la vida privada no es
otro que la informacion personal, es mdas, cual-
quier tipo de informacion personal susceptible de
revelar aspectos privados del individuo ya sea por
si sola o mediante su consideracion conjunta con

técnicas de comunicacion permiten salvar sin dificultades el
espacio, y la informdtica posibilita almacenar todos los datos
que se obtienen a través de las comunicaciones y acceder a
ellos en apenas segundos, por distante que fuera el lugar
donde transcurrieron los hechos, o remotos que fueran éstos.
Los mds diversos —datos sobre la infancia, sobre la vida
académica, profesional o laboral, sobre los hdbitos de vida y
consumo, sobre el uso del denominado «dinero pldsticoy,
sobre las relaciones personales o, incluso, sobre las creencias
religiosas e ideologias, por poner solo algunos ejemplos
relativos a las personas podrian ser, asi, compilados y obte-
nidos sin dificultar. Ello permitiria a quien dispusiese de ellos
acceder a un conocimiento cabal de actitudes, hechos o pau-
tas de comportamiento que, sin duda, pertenecen a la esfera
privada de las personas; a aquélla a la que sélo deben tener
acceso el individuo y, quizas, quienes le son mads proximos, o
aquellos a los que él autorice. Aun mds: El conocimiento
ordenado de esos datos puede dibujar un determinado perfil
de la persona, o configurar una determinada reputacion o
fama que es, en definitiva, expresion del honor; y este perfil,
sin duda, puede resultar luego valorado, favorable o desfavo-
rablemente, para las mds diversas actividades publicas o
privadas, como pueden ser la obtencion de un empleo, la
concesion de un préstamo o la admision en determinados
colectivos”.

3 Sobre cémo se ha regulado esta cuestion en otros paises,
y en particular en Estados Unidos, Alemania e Italia, Vid.:
SERRANO PEREZ, M.M.: El derecho fundamental a la
proteccion de datos...cit., p. 32-36 'y 60-61.

4 BOE ntimero 115, de 14 de mayo de 1982.

5 BOE numero 298, de 14 de diciembre de 1999.

66

ESTUDIOS

otras informaciones o gracias a la realizacion de
algun tipo de tratamiento” dado que “las tecnolo-
gias de la informacion y las comunicaciones per-
miten obtener conclusiones relevantes sobre la
vida privada sin necesidad de acudir a datos per-
sonales particularmente sensibles™.

Nos encontramos, en definitiva, ante una cues-
tion que constituye sin duda una preocupacion
ineludible en el ambito de la actuacion social con-
vencional en general y de las Administraciones
Publicas en particular. No debe extrafiar, asi, la
rapida aparicion en el panorama juridico de un
conjunto de normas de diversa naturaleza y alcan-
ce que han tratado de establecer un marco de pro-
teccion cuya estructura y finalidad merecen una
atenta reflexion. El punto de partida de dicha re-
flexién lo constituye una idea que ya ha sido pues-
to de manifiesto aqui: la garantia sobre los datos
personales se ha vinculado, en el plano tedrico, al
derecho a la intimidad personal y familiar’. De
hecho, los primeros planteamientos tedricos vincu-
laron ambas cuestiones de una forma mas o menos
directa. La evolucion posterior ha determinado, sin
embargo, una clara diferenciacion basada en la
idea de que la proteccion de datos va mas alla de
los datos relativos a la intimidad para comprender
el conjunto de datos personales o que permiten una
identificacion personal o de las cualidades de las
personas.

Nuestra intencion es apuntar los hitos esencia-
les de esta evolucion partiendo de lo dispuesto en
la Constitucion Espafiola (en adelante, CE). En
este sentido hay que comenzar por recordar que el
articulo 18 CE garantiza “el derecho al honor, a la

® MARTINEZ MARTINEZ, R: Una aproximacion critica
a la autodeterminacion informativa. Madrid: 2004, p. 47.

7 En este punto nos recuerda SERRANO ALBERCA que
“la generalizacion del derecho a la intimidad se halla ligada
a las ideologias burguesas. En el periodo medieval el aisla-
miento era privilegio de la nobleza o de quienes por libre
eleccion o necesidad renunciaban a la vivencia comunitaria.
La intimidad se configura como una aspiracion de la burgue-
sia a acceder a lo que antes habia sido privilegio de unos
pocos, lo cual explica el marcado matiz individualista, que se
concreta en la reivindicacion de unas facultades destinadas a
salvaguardar una determinado espacio con cardcter exclusivo
y excluyente”: En: GARRIDO FALLA, F. (Dir.): Comentarios
a la Constitucion. Madrid, 2001, 3* edicion, p. 400. Un desa-
rrollo concreto de esta idea puede encontrarse en: BELLO
JANEIRO, D. (Dir.): El derecho a la intimidad y a la privaci-
dad y las Administraciones Publicas. Santiago de Compostela,
1999.
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intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen”. Sobre estos derechos ha afirmado SEMPE-
RE RODRIGUEZ® que “estdn anclados en la dig-
nidad de la persona y en el libre desarrollo de la
personalidad” 'y que constituyen, igualmente,
“fundamentos, principios interpretativos y normas
de integracion del ordenamiento juridico en rela-
cion con el contenido esencial” de los mismos.
Asimismo, y por lo que hace a nuestro tema de
estudio, debemos recordar también que el parrafo
cuarto del mismo articulo sefiala que “/a ley limita-
ra el uso de la informdtica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos™.
Como sefiala LUCAS MURILLO “no se trata de
impedir el uso de la informdtica, cosa por otra
parte imposible e indeseable. Solamente se preten-
de hacerlo compatible con el respecto de los dere-
chos fundamentales de las personas, eliminando
los riesgos que una utilizacion abusiva del mismo

. ~ 10
pudiera entraiiar para estos”"".

Por su parte, la evolucion jurisprudencial en la
interpretacion de este precepto ha tratado de aislar
conceptualmente la vinculacion intrinseca entre los
derechos que se contienen en los dos apartados del
articulo 18 CE. Asi, y a titulo de ejemplo, podemos
citar la sentencia la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional 105/1998, de 18 de mayo de 1998
en la que se afirmaba que el citado articulo «no

8 En: ALZAGA VILLAMIL, O. (Dir.): Comentarios a la
Constitucion Espaniola de 1978. Madrid, 1966.

% La doctrina ha criticado la imprecisién de este precepto.
Asi, y en comparacion con lo que establece la Constitucion
Portuguesa de 1976 en su articulo 35 (“1.- Todos los ciudada-
nos tendrdn derecho a tomar conocimiento de lo que conste
en forma de registros mecanogrdficos acerca de ellos y de la
finalidad a que se destinan las informaciones y podrdn exigir
la rectificacion de los datos, asi como su actualizacion; 2.- No
se podra utilizar la informadtica para el tratamiento de datos
referentes a las convicciones politicas, fe religiosa o vida
privada, salvo cuando se trate de la elaboracion de datos no
identificables para fines estadisticos: 3.- Se prohibe atribuir
un numero nacional unico a los ciudadanos™) ha sefialado
SERRANO PEREZ que “las diferencias entre el texto portu-
gués y el espaiiol son evidentes. El tenor del precepto luso es
mads concreto que el nuestro y recoge, de forma acertada, los
principales problemas que plantea el uso de la informdtica™:
SERRANO PEREZ, M.M.: El derecho fundamental a la
proteccion de datos...cit., p. 124.

" LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P.: La proteccién
de datos personales. Estudio sobre la Ley Orgadnica 5/2992,
de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de
Cardcter Personal. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales. Coleccion Cuadernos y Debates, nim. 43, 1993, p. 13.

solo entrafia un especifico instrumento de protec-
cion de los derechos del ciudadano frente al uso
torticero de la tecnologia informdtica, sino que
consagra un derecho fundamental autonomo a
controlar el flujo de informaciones que conciernen
a cada persona (...) pertenezcan o no al dmbito
mads estricto de la intimidad, para asi preservar el
pleno ejercicio de sus derechos. Trata de evitar
que la informatizacion de los datos propicie com-
portamientos discriminatorios. Y aqui se utilizo un
dato sensible, que habia sido proporcionado con
una determinada finalidad, para otra radicalmente
distinta con menoscabo del legitimo ejercicio del
derecho de libertad sindical”. Siguiendo a MAR-
TINEZ MARTINEZ podemos definir esta “auto-
determinacion informativa” como “un conjunto de
derechos subjetivos, deberes, procedimientos,
instituciones y reglas objetivas por medio de las
cuales se articula la técnica de proteccion de datos
y se atribuye a sus titulares una posicion juridica
subjetiva correspondiente al estatus de habeas
data. El contenido tipico de la autodeterminacion
informativa estaria integrado por una serie de
facultades y poderes de control reconocidos a sus
titulares por referencia a la informacion personal
que les concierna y, correlativamente, por los
deberes y obligaciones que pesan sobre los sujetos
pasivos de este derecho y por las reglas objetivas,
procedimientos e instituciones de garantia esta-
blecidos por el legislador. Estas facultades de
control constituyen el elemento basico de la carac-
terizacion de este nuevo derecho fundamental™"".

En el plano normativo, la Ley Orgénica
5/1992, ya citada, constituye el primer precedente
de regulacién especifica del tratamiento automati-
zado de datos de caracter personal. A pesar de
tratarse de un texto que se queda rapidamente ob-
soleto, constituye una norma central que asienta
los principios y los esquemas esenciales de la pro-
teccion de datos tal y como la concebimos en la
actualidad. Y ello a pesar de que su ambito de
aplicacion no es la de los datos en general sino
unicamente el de los datos tratados en sistemas
automatizados. En el plano reglamentario la norma
se completd con la aprobacion de los Reales De-
cretos 428/1992, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Estatuto de la Agencia de Proteccion de
Datos y 1332/1994, de 20 de junio, por el que se

" MARTINEZ MARTINEZ, R.: Una aproximacién criti-
ca a la autodeterminacion informativa...cit., p. 254.
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desarrollan determinados aspectos de la Ley Orga-
nica 5/1992. Este marco normativo se mantiene
vigente hasta la modificacion realizada con la
aprobacion de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter per-
sonal'?. La modificacién toma como punto de par-
tida esencial la indeterminacion de los riesgos
contra la autodeterminacion informativa enten-
diendo que aquellos pueden provenir de cualquier
tipo de tratamiento de la informacion. A esta cues-
tion se refiere VIZCAINO CALDERON cuando
sefala que “el problema del bien juridico protegi-
do no cambia sustancialmente. Es mdas, lo que se
incrementa es la proteccion que, como decia Orti
Vallejo, ofrecia un flanco no defendido si no se
contemplaban los ficheros convencionales que
también tienen peligros para los derechos de las

. o 13
personas, si bien de distinta indole”".

Asi, y como forma de respuesta a una nueva
forma de amenaza concreta a la dignidad y a los
derechos de la persona, la Ley 15/1999 incorpora
un nuevo instituto de garantia que constituye en si
mismo, un derecho o libertad fundamental'*. Con-
viene sefialar, sin embargo, que la modificacion
que supone la Ley Organica no se ve acompasada
con las modificaciones de la normativa reglamen-
taria que se habia dictado en desarrollo de la Ley
Orgéanica 5/1992. Aquella, por el contrario, se ha
mantenido en vigor hasta la publicacion del Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley
Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de protec-
cion de datos de caricter personal' (en adelante,
RDPD) e, incluso, ha subsistido en lo que se refie-
re a los aspectos puramente organizativos. En
cualquier caso, la transformacion del marco juridi-
co ha tenido dos referencias claras que han opera-
do como elementos centrales de la reforma. La
primera de ellas trae causa de las obligaciones que

12 Sobre la Ley 15/1999 Vid.: APARICIO SALOM, J.:
Estudio sobre la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos de
caracter personal. Navarra, 2000 y BERMEJO VERA, J.:
Premisas juridicas de la intimidad personal y de la proteccion
de datos en el Derecho Espaiiol. En: GOMEZ —-FERRER
MORANT, R. (Coor.): Libro homenaje al Profesor José¢ Luis
Villar Palasi. Madrid, 1999, p. 143-162.

¥ VIZCAINO CALDERON, M.: Comentarios a la Ley
Orgadnica de proteccion de datos de cardcter personal. Ma-
drid, 2001, p. 45.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 254/1993, de 20
de julio, fundamento juridico sexto.

5 BOE ntimero 17, de 19 de enero de 2008.

68

ESTUDIOS

incumben a Espafia en virtud del Derecho Comuni-
tario. La segunda procede del Derecho interno y,
en concreto, de la evoluciéon conceptual que ha
experimentado la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional hasta configurar la proteccion de
datos como un auténtico derecho autonomo. Nues-
tra intencion es analizar esta ultima perspectiva,
que constituye, en el marco del andlisis que pre-
tendemos, una perspectiva esencial.

2.- LA TRANSFORMACION PROCE-
DENTE DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: EL DERECHO FUN-
DAMENTAL AUTONOMO DE CONFIGU-
RACION JURISPRUDENCIAL.

La ubicaciéon constitucional en dos apartados
diferentes de los derechos a la intimidad personal y
familiar, de una parte, y del derecho a la protec-
cion de los mismos en el ambito informatico, de
otra, ha llevado al Tribunal Constitucional a consi-
derar la autonomia de ambos —derecho a la intimi-
dad y derecho a la intimidad informatica- a partir
de varios pronunciamientos a los que nos vamos a
referir en esta parte del trabajo'®. En cualquier
caso, y como ha sefialado SERRANO PEREZ, Ila
distincion se ha llevado a cabo “siempre en el
marco de la idea general que late en el fondo del
precepto, que es la nocion de dignidad de la per-
sona, aspecto comunmente compartido por sus
distintos apartados”"’. De esta forma, la autono-
mia del articulo 18.4 se esboza ya en la sentencia
del Tribunal Constitucional de 20 de julio de
1993'% en la que se afirma que a través de dicho
precepto “nuestra Constitucion ha incorporado
una nueva garantia constitucional, como forma de
respuesta a una nueva forma de amenaza concreta
a la dignidad y a los derechos de la persona, de
forma en ultimo término no muy diferente a como
fueron origindndose e incorpordndose historica-
mente los distintos derechos fundamentales. En el
presente caso estamos ante un instituto de garan-
tia de otros derechos, fundamentalmente el honor
y la intimidad, pero también de un instituto que es,

16 Sobre esta cuestion Vid.: PINAR MANAS, J.L.: Consi-
deraciones introductorias sobre el derecho fundamental a la
proteccion de datos de cardcter personal. Boletin del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid, febrero de 2007, niim. 35.

7 SERRANO PEREZ, M.M.: El derecho fundamental a
la proteccion de datos...cit., p. 156.

'8 Recurso de Amparo numero 1827/1990.
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en si mismo, un derecho o libertad fundamental, el
derecho a la libertad frente a las potenciales agre-
siones a la dignidad y a la libertad de la persona
provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento
mecanizado de datos, lo que la Constitucion llama
«la informadtica»”. Si bien, tal y como afirma SE-
RRANO PEREZ, dicha afirmacion no es rotun-
da', lo cierto es que se ha visto confirmada por la
jurisprudencia posterior’’. Ademas, y en cuanto
desarrollaban el mandato del art. 18.4 CE, las pre-
visiones de la Ley Organica 5/1992 que limitaban
el uso de la informatica estaban estrechamente
vinculadas con la salvaguardia de ese derecho
fundamental a la proteccion de datos personales
frente a la informatica o, si se quiere, a la "libertad
informatica" segin la expresion utilizada por la
citada sentencia del Tribunal Constitucional niime-
ro 254/1993.

Un derecho autéonomo y adicional a la protec-
cion de la intimidad, cuyos pardmetros fundamen-
tales fueron establecidos por la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 30 de noviembre de
2000”', que lo configuré como tal derecho auto-
nomo y adicional a la proteccion de la intimidad.
Se reconoce en esta sentencia, en efecto que “la
garantia de la vida privada de la persona y de su
reputacion poseen hoy una dimension positiva que
excede el ambito propio del derecho fundamental
a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en
un derecho de control sobre los datos relativos a
la propia persona. La llamada «libertad informa-
ticay se traduce asi en el derecho a controlar el
uso de los mismos datos insertos en un programa
informatico («habeas data») y comprende, entre
otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que
determinados datos personales sean utilizados
para fines distintos de aquel legitimo que justifico
su obtencion”. El derecho fundamental a la protec-
cion de datos otorgaria a la persona la capacidad
para controlar el uso y el destino de los mismos,
para disponer de ellos y controlarlos, y pretende
protegerla, en particular, contra cualquier uso ilici-
to o lesivo para el titular. Con este proposito, el
Tribunal Constitucional mantiene en esta sentencia

! SERRANO PEREZ, M.M.: El derecho fundamental a
la proteccion de datos...cit., p. 158.

%Y no solo por la jurisprudencia constitucional. Puede
verse, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de
14 de diciembre de 2005 (recurso contencioso-administrativo
nimero 7/2005), y las que alli se citan).

! Recurso numero 292/2000.

que “estos poderes de disposicion y control sobre
los datos personales, que constituyen parte del
contenido del derecho fundamental a la proteccion
de datos se concretan juridicamente en la facultad
de consentir la recogida, la obtencion y el acceso
a los datos personales, su posterior almacena-
miento y tratamiento, asi como su uso o0 usos posi-
bles, por un tercero, sea el Estado o un particular.
Y ese derecho a consentir el conocimiento y el
tratamiento, informdtico o no, de los datos perso-
nales, requiere como complementos indispensa-
bles, por un lado, la facultad de saber en todo
momento quién dispone de esos datos personales y
a qué uso los esta sometiendo, y, por otro lado, el
poder oponerse a esa posesion y usos”. Parece
evidente, por tanto, a pesar de las criticas que,
como ha sefialado SERRANO PEREZ, ha recibido
esta jurisprudencia por parte de aquellos que ad-
vertian el peligro de una proclamacion de una suer-
te de “derecho de propiedad de los datos™ -una
preocupacion a la que no es ajena la regulacion
comunitaria- que cabe considerar abandonada la
vinculacion, en términos absolutos, entre este de-
recho y el derecho a la intimidad personal. Se trata
ademas, y finalmente, de un derecho de configura-
cioén compleja que comprende, a su vez, un conjun-
to de derechos “que el ciudadano puede ejercer
frente a quienes sean titulares, publicos o priva-
dos, de ficheros de datos personales™.

Estamos, en definitiva, ante un derecho fun-
damental de conformacidn esencialmente jurispru-
dencial que asume el contenido del derecho a la
intimidad informatica pero va mas alld de este
ambito y otorga a su titular un verdadero poder de
disposicion sobre el conjunto de datos que permi-
ten la identificacion de una persona o de sus cir-

22 SERRANO PEREZ, MM.: EI derecho fundamental a
la proteccion de datos...cit., p. 69. Al respecto puede verse,
igualmente, PEREZ LUNO, A E.: La proteccién de la intimi-
dad frente a la informdtica en la Constitucion Esparola de
1978. Revista de Estudios Politicos, 1979, nim. 9, pag. 73 y
ss.

B yid., al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo de
14 de diciembre de 2005 (recurso contencioso-administrativo
nim. 7/2005). En concreto, y segtn dispone la sentencia del
Tribunal Constitucional de 30 de noviembre de 2000, el dere-
cho del afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus
datos personales y a saber de los mismos; el derecho a ser
informado de quién posee sus datos personales y con qué fin 'y
el derecho a poder oponerse a esa posesion y uso requiriendo
a quien corresponda que ponga fin a la posesion y empleo de
los datos y, en su caso, que los rectifique o los cancele.
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cunstancias personales y sociales. Asi lo ha consi-
derado igualmente el Tribunal Supremo, que en su
sentencia de 15 de abril de 2002, afirma que sobre
la base del articulo 18.4 de la Constitucion “queda
incorporado a nuestro Ordenamiento un nuevo
derecho fundamental (de "libertad informdtica”, lo
denomina el Tribunal Constitucional en sus sen-
tencias 254/1993, de 20 de julio, 94/1998, de 4 de
mayo, 202/1999, de 8 de noviembre, y 292/2000,
de 30 de noviembre), en el que el bien juridico
garantizado es el de la libertad o autodetermina-
cion informativa, que consiste en el control que
corresponde a la persona sobre la informacion
que la concierne personalmente, sea intima o no,
para preservar, de este modo y en ultimo extremo,
la propia identidad, dignidad y libertad’.

3.- LAS SENTENCIAS DEL TS DE JULIO
DE 2010: CUESTION PREJUDICIAL.

Mas recientemente, la regulacion de la protec-
cion de datos en nuestro pais ha resultado afectada
como consecuencia de las tres sentencias de julio
de 2010 que el Tribunal Supremo ha dictado en
relacion con el Real Decreto 1729/2007, de 21 de
diciembre que aprobaba el Reglamento de desarro-
llo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de proteccion de datos de caracter personal.

Estas tres sentencias abren un debate -nada
menor- en relacion con la regulacion de la protec-
cion de datos y pone de manifiesto algo que real-
mente se veia venir y es que los males de la orde-
nacién del derecho no proceden del acierto o del
desacierto de la regulacion reglamentaria si no que
es la estructura central de aquella la que origina
problemas.

El planteamiento es ciertamente sencillo. La
Ley Organica 15/1999, que transpone al derecho
espafol la Directiva 95/46/CE, exige para que los
datos puedan ser tratados la mediacion del inequi-
voco consentimiento del afectado, salvo que la ley
disponga otra cosa (articulo 6.1).

Por excepcion, no considera preciso el consen-
timiento, entre otros supuestos (articulo 6.2, in
fine), “[...] cuando los datos figuren en fuentes
accesibles al publico y su tratamiento sea necesa-
rio para la satisfaccion del interés legitimo perse-
guido por el responsable del fichero o por el del
tercero a quien se comuniquen los datos, siempre
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que no se vulneren los derechos y libertades fun-
damentales del interesado”.

El articulo 11, apartado 1, reitera la necesidad
del consentimiento para que puedan comunicarse a
terceros los datos de caracter personal, exigencia
que no estima precisa, segun el apartado 2, “[...] b)
Cuando se trate de datos recogidos de fuentes
accesibles al publico”.

La Sentencia del TS de 15 de julio de 2010 se-
fala <<...El Gobierno espaiiol ha desarrollado la
Ley Orgdnica 15/1999 mediante el Real Decreto
1720/2007, que, en su articulo 10, después de
permitir el tratamiento y la cesion de los datos de
caracter personal si el interesado presta previa-
mente su consentimiento (apartado 1), dispone en
el apartado 2:

“No obstante, sera posible el tratamiento o
la cesion de datos de cardcter personal sin ne-
cesidad del consentimiento del interesado
cuando:

a) Lo autorice una norma con rango de ley
o una norma de derecho comunitario y, en
particular, cuando concurra uno de los su-
puestos siguientes:

El tratamiento o la cesion tengan por obje-
to la satisfaccion de un interés legitimo del
responsable del tratamiento o del cesionario
amparado por dichas normas, siempre que no
prevalezca el interés o los derechos y liberta-
des fundamentales de los interesados previstos
en el articulo 1 de la Ley Orgdnica 15/1999,
de 13 de diciembre.

El tratamiento o la cesion de los datos
sean necesarios para que el responsable del
tratamiento ...>>.

La diferencia entre la norma espafiola y la co-
munitaria se identifica por la Sentencia indicando
que <<...En particular, considera que el derecho
espaniol afiade al interés legitimo como presupues-
to del tratamiento de los datos sin consentimiento
del titular un requisito que no esta presente en la
mencionada Directiva: que los datos consten en
fuentes accesibles al publico...>>.

Esta friccion lleva al Tribunal Supremo a con-
siderar que <<...La respuesta a esa pretension
depende, en gran medida, de la interpretacion que
el Tribunal de Justicia dé al articulo 7, letra f), de
la Directiva 95/46/CE, pues si concluye que nada
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impide que los Estados miembros exijan, ademds
de la concurrencia del repetido interés, la presen-
cia de los datos en fuentes accesibles al publico,
habra que concluir que la Ley espariola y el Re-
glamento que la desarrolla se ajustan en este pun-
to al ordenamiento juridico de la Union.

Si, por el contrario, es criterio del Tribu-
nal de Justicia que no les cabe a los Estados
miembros anadir requisitos adicionales a
aquella exigencia, deberia inaplicarse, para el
caso de que se pueda reconocer al repetido ar-
ticulo 7, apartado 7i), efecto directo, la previ-
sion legislativa interna, quedando huérfano de
cobertura el articulo 10, apartado 2, letra b),
del Real Decreto 1720/2007...>>.

Sobre esta base la decision del Tribunal Su-
premo es la de plantear la cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia, asi <<... En suma, procede
preguntar al Tribunal de Justicia si el articulo 7,
letra f), de la Directiva 95/46/CE debe interpretar-
se en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que, no mediando consentimiento del
afectado y para permitir el tratamiento de sus
datos de cardcter personal que resulte necesario
para satisfacer un interés legitimo del responsable
o de los terceros a los que se van a comunicar,
exige ademas de que no se lesionen los derechos y
libertades fundamentales de aquel que los datos
consten en fuentes accesibles al publico....>>.

Nos encontramos asi en un supuesto que real-
mente pone en entredicho una cuestién central del
régimen juridico de los datos en Espafia. La acepta-
cion de la cuestion prejudicial supondria una “aper-
tura” del régimen garantista espafiol que estaba
centrado, hasta el momento, en el consentimiento o
la determinacidon de la ley como elementos centrales
de la gestion del dato. Estamos, por tanto, en una
situacion de espera ciertamente compleja.

4.- EL MODELO DE ORGANIZACION
DE LA PROTECCION DE DATOS EN ES-
PANA: LA AEPD.

El modelo organizativo institucionalizado a
partir de la normativa pivota sobre la AEPD, que el
articulo 35 de la Ley Organica 15/1999 define
como “un ente de derecho publico, con personali-
dad juridica propia y plena capacidad publica y
privada, que actiia con plena independencia de las

Administraciones publicas en el ejercicio de sus
funciones™*. Cabe sefialar que el modelo de orga-
nizacidon y gestion que se busco para la proteccion
de datos no es otro que el de las denominadas Ad-
ministraciones Independientes. Sobre las mismas
se han formulado diversos trabajos doctrinales™
por lo que no parece necesario efectuar en este
momento una consideraciéon demasiado amplia en
relacion con la naturaleza juridica y el esquema
funcional de las mismas. Por este motivo nos limi-
taremos a indicar en este punto que la formula
elegida se caracteriza porque el 6rgano administra-
tivo de nueva creacidon no puede recibir instruccio-
nes en el ejercicio de su funcion, ni estar sometida
a ningun vinculo jerarquico en el ejercicio de mis-
ma. De hecho, tanto su nombramiento como su
control se establecen en el marco de un 6rgano con
representacion parlamentaria y de los sectores
potencialmente mas afectados por la actividad en
cuestion. Esta independencia funcional se traduce
en la practica en el ejercicio autonomo de su com-
petencia sin que la Administracién de pertenencia
tenga capacidad de alterar las decisiones que adop-
ta en el ejercicio de su funcion. Esta perspectiva,
mas alla de su naturaleza, permite indicar que se
trata de un o6rgano homologado como autoridad
independiente de control. Se trata de una de las
exiz%encias impuestas por el Derecho Comunita-
rio

2 Vid., por todos: AGUNDEZ LEIRA, 1.: La Agencia Es-
paiiola de Proteccion de Datos. Boletin del Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, febrero de 2007, num. 35.

» Vid. al respecto: BETANCOR RODRIGUEZ, A.: Las
administraciones independientes: un reto para el Estado
social y democratico de Derecho. Madrid: Tecnos, 1994;
MAGIDE HERRERO, M.: Limites constitucionales de las
administraciones independientes. Madrid: Ministerio de Ad-
ministraciones Publicas, 2000;MORENO MOLINA, AM.: La
administracion por agencias en los Estados Unidos de Nor-
teamérica. Madrid, 1995; MUNOZ MACHADO, S.: Servicio
publico y mercado. I. Los fundamentos. Madrid, 1996 y PA-
REJO ALFONSO, L.: El nuevo sistema de defensa de la
competencia. Algunas cuestiones generales sobre su funda-
mento constitucional y su organizacion especifica en Adminis-
tracion independiente. En: “Defensa de la Competencia.
Estudios sobre la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la
competencia”. Madrid, 2008.

%6 B articulo 28 de la Directiva 95/46 sefiala al respecto en
su apartado primero que “/os Estados miembros dispondran
que una o mas autoridades publicas se encarguen de vigilar
la aplicacion en su territorio de las disposiciones adoptadas
por ellos en aplicacion de la presente Directiva. Estas autori-
dades ejercerdn las funciones que les son atribuidas con total
independencia”.
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El mantenimiento del esquema y de la deno-
minacion de la Agencia al margen de la norma que
la regula con caracter general provoca en estos
momentos, en nuestra opinidén, una cierta incon-
gruencia (frecuente, por lo demas en el conjunto de
la organizacion administrativa espafiola). Asi, la
Ley 28/2006, de 18 julio, de Agencias estatales
para la mejora de los servicios publicos®’ no inclu-
ye (ni parece que vaya a hacerlo) la AEPD. Por
tanto, desde un punto de vista legal y reglamenta-
rio la AEPD se configura como un organismo sui
generis dotado de autonomia funcional y adscrito a
efectos relacionales al Ministerio de Justicia. Tie-
ne, en definitiva, una naturaleza juridica propia y
especifica que no se corresponde con el esquema
previsto, con caracter general, para las Agencias y
con el cual, ademas, se identifica dificilmente.

Es cierto, por otra parte, que dicha indepen-
dencia se ha visto cuestionada, en lo que hace por
ejemplo a la financiacion de la Agencia, por algu-
no de los elementos que la configuran. En concre-
to, la cuestion se ha planteado en relacion con la
posibilidad que a través de las sanciones de multa
que impone la propia Agencia pueda financiarse la
actividad de ésta lo que permitiria considerarla,
eventualmente, “parte interesada” en la imposicion
de esta multas como un modo de obtener una ma-
yor financiacién®®. La Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid de 16 julio de 2002
despeja la duda al afirmar que no era posible aco-
ger el argumento del recurrente en el sentido de
“considerar que el producto de las sanciones im-
puestas por la Agencia incrementa el «presupues-
toy de ésta, dado que dicho presupuesto es fijado
en los Presupuestos Generales del Estado, con-
forme al articulo 34.1 del mismo Estatuto, de
acuerdo con las necesidades del organismo y de-
mds principios presupuestarios”. Respecto de las
multas, la sentencia aflade que las mismas consti-
tuyen uno de los medios econémicos que permiten

2 BOE, ntimero 172, de 19 de julio de 2006.

8 A la financiacion presupuestaria de la Agencia se refiere
el articulo 35 de la Ley Orgéanica de 1999 cuando sefiala que
“La Agencia de Proteccion de Datos contard, para el cumpli-
miento de sus fines, con los siguientes bienes y medios eco-
nomicos: a) Las asignaciones que se establezcan anualmente
con cargo a los Presupuestos Generales del Estado. b) Los
bienes y valores que constituyan su patrimonio, asi como los
productos y rentas del mismo. c¢) Cualesquiera otros que
legalmente puedan serle atribuidos”.

* Recurso contencioso-administrativo nam. 1284/1997.
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a la Agencia ejercer sus funciones “/o que no sig-
nifica que su importe acreciente su patrimonio o
sus recursos, sino simplemente la afeccion de tales
sumas a un fin concreto. Los ingresos procedentes
de esta fuente habrdn de suplirse o adicionarse
con otros a fin de satisfacer las necesidades pre-
supuestarias de la Agencia. En todo caso, la fina-
lidad que cumple la Agencia esta situada fuera de
la orbita de sus hipotéticos intereses propios, en
cuanto consiste en una funcion publica que, ob-
viamente, la trasciende, por lo que no puede ad-
vertirse una coincidencia de intereses que permi-
tiera poner en duda en términos generales la im-
parcialidad de sus actuaciones”. La tesis no puede
ser sino compartida. Los ingresos que proceden de
las sanciones tienen la consideracién de ingresos
publicos y, una vez que se produce su ingreso en el
Tesoro Publico, pierden su naturaleza previa para
convertirse en ingresos publicos que se afectan,
mediante la técnica presupuestaria, a los gastos que
sean procedentes sin que se mantenga en forma
alguna la vinculacion por razén del origen, la cual,
insistimos, se pierde en el momento del ingreso en
cualquier cuenta publica. Que se admita o no a
partir de ese momento la generacion de crédito
constituye meramente una cuestion de liquidez
presupuestaria que responde a las técnicas propias
del presupuesto pero que en modo alguno pueden
proyectarse como un elemento que cuestione la
independencia de esta Administracién Indepen-
diente que, en todo caso, y por serlo, debe ser des-
de luego financiada con dinero publico.

5.- LA NORMATIVA COMUN EN MA-
TERIA SANITARIA Y DE PROTECCION DE
DATOS SANITARIOS.

El conjunto de consideraciones que acaban de
realizarse nos sirven para indicar que existe una
clara preocupacion del legislador en el estableci-
miento de reglas juridicas que garanticen la crea-
cion de estos ambitos de privacidad preservados de
interferencias ajenas. Esta determinacion general
cobra especial importancia cuando los datos sobre
los que se trata de establecer aquel ambito de pri-
vacion afecta a los comUnmente denominados
como datos sensibles.

Dentro del concepto de datos sensibles han co-
brado especial relevancia los relativos a la salud y
la vida sexual probablemente porque su repercu-
sion personal y social es mucho mas relevante hoy
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que otro tipo de datos. Esto es lo que ha justificado
una normativa especifica que se superpone a la que
acabamos de apuntar en relacion con la proteccion
de datos. Nos referimos, naturalmente, a la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomia del
Paciente cuyo contexto general pasamos a analizar.

5.1.- Referencias generales y de contexto

La regulacion de caracter general en el ambito
sanitario se encuentra en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre de Autonomia del Paciente. Dicha Ley,
como reza en el articulo 1° de la misma, establece
que <<...La presente Ley tiene por objeto la regu-
lacion de los derechos y obligaciones de los pa-
cientes , usuarios y profesionales, asi como de los
centros y servicios sanitarios, publicos y privados,
en materia de autonomia del paciente y de infor-
macion y documentacion clinica...>>".

3% En relacion con la misma puede verse la STAP de Jaén
de 9 de febrero de 2004 cuando sefiala que <<....E! recurso de
la actora combate con éxito esta decision desde argumentos
que la Sala asume plenamente. La cuestion litigiosa es muy
simple. La historia clinica cuya entrega es objeto de peticion
Judicial en la presente litis, se define por la Ley 41/02, de 14
de noviembre , reguladora entre otras materias de los dere-
chos y obligaciones en materia de informacion y documenta-
cion clinica, en su art. 15 como el compendio que incorpora
la informacion que se considera trascendente para el conoci-
miento veraz y actualizado del estado de salud del paciente,
quien tiene derecho a que quede constancia, por escrito o en
el soporte técnico mas adecuado, de la informacion obtenida
en todos sus procesos asistenciales por un servicio de salud
publico o privado (art. 1) tanto en el ambito de la atencion
primaria como de la especializada. Su fin principal es facili-
tar la asistencia sanitaria y dejar constancia de todos aque-
llos datos que, bajo criterio médico, permitan el conocimiento
veraz y actualizado del estado de salud. De manera mds
concisa la definen los arts. 3 y 14.1 de la misma Ley.

Por su parte, el derecho de todo paciente a acceder a su
documentacion clinica —que es el ejercitado en los autos—
viene reconocido por el art. 10 de la Ley General de Sanidad
14/1986 de 25 de abril y por el art. 6 de la Ley de Salud de
Andalucia de 15 de junio de 1998, y por la citada Ley de 14
de noviembre de 2002 (art. 18) publicada durante la sustan-
ciacion de este proceso. Derecho para cuya efectividad obliga
a todo centro asistencial al archivo, custodia y conservacion
de la documentacion clinica de sus pacientes, cuyo acceso a
tercero distinto del paciente estd sujeto al principio de confi-
dencialidad (arts. 16.3° y 18.4°) que ya reconocia la Ley
Organica 15/99 de Proteccion de Datos de Cardcter Personal
asi como la Ley General de Sanidad y la Ley Autonémica de
Salud de Andalucia (art. 6).

Centrado asi el tema, cuestionar como extremo litigioso la
existencia de la propia historia clinica de la paciente, cuando
no se nego en ningun momento, ni antes de la demanda, a los

Esta norma tiene la condicion de basica, de
conformidad con lo establecido en el articulo
149.1.1* y 16* de la Constitucién, lo que no ha
impedido, sin embargo, que las Comunidades Au-
tonomas hayan dictado un amplio grupo normativo
sobre la materia®'.

Sobre la base de esta regulaciéon podemos se-
flalar unas reglas generales que podemos identifi-
car con:

a) Toda actuacidn en el ambito de la sani-
dad requiere, con caracter general, el previo
consentimiento de los pacientes o usuarios. El
consentimiento, que debe obtenerse después de
que el paciente reciba una informacion ade-

distintos requerimientos, ni en su contestacion, carece de
sentido, mdxime si el propio doctor que le presto la asistencia
admitio su elaboracion de la que consta algun informe en
autos (F. 41). A su vez entender que no es posible ordenar la
entrega del expediente médico de la apelante por haber ale-
gado la demandada que no lo posee sin mas prueba, justifica-
cion ni explicacion, supone negar el derecho de la actora que
antes comentdbamos, y admitir graves infracciones en mate-
ria de conservacion, custodia y confidencialidad que la Ley
prohibe y frente a cuyo eventual incumplimiento, no justifica-
do, la Sentencia no adopta una solucién adecuada que ampa-
re el derecho reivindicado, por lo que procede hacerlo ahora
Lo

3! Que podemos condensar en las siguientes:

*Comunidad Autéonoma de Extremadura: Ley 3/2005, de
8 julio, de Informacion Sanitaria y Autonomia del Paciente de
Extremadura.

* Comunidad Auténoma de Catalufia: Ley 21/2000, de 29
diciembre, de Autonomia del Paciente y Derechos de Infor-
macion y Documentacion Clinica de Catalufia, modificada por
la Ley 16/2010, de 3 junio.

* Comunidad Valenciana: Ley 1/2003, de 28 enero, de
Derechos e Informacion al Paciente de la Comunidad Valen-
ciana.

* Comunidad Auténoma de Aragén: Ley 6/2002, de 15
abril, de Salud de Aragon.

* Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha: Ley
5/2010, de 24 junio, sobre derechos y deberes en materia de
salud de Castilla-La Mancha.

* Comunidad Autéonoma de Cantabria: Ley 7/2002, de 10
diciembre, de Sanidad de Cantabria.

*Comunidad Autonoma de les Illes Balears: Ley 5/2003,
de 4 abril, de Salud de las Illes Balears.

*Comunidad Foral de Navarra: Ley Foral 11/2002, de 6
mayo de Voluntades Anticipadas de Navarra.

* Comunidad Auténoma de Andalucia: Ley 2/2010, de 8
abril, de Derechos y Garantias de la Dignidad de la Persona en
el Proceso de la Muerte de Andalucia, y Ley 5/2003, de 9
octubre, de declaracion de voluntad vital anticipada de Anda-
lucia.

* Comunidad de Madrid: Ley 3/2005, de 23 mayo, regula
el ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el
ambito sanitario y crea el registro correspondiente.
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cuada, se hara por escrito en los supuestos pre-
vistos en la Ley.

b) El paciente o usuario tiene derecho a de-
cidir libremente, después de recibir la informa-
cion adecuada, entre las opciones clinicas dis-
ponibles.

¢) Todo paciente o usuario tiene derecho a
negarse al tratamiento, excepto en los casos de-
terminados en la Ley. Su negativa al tratamien-
to constara por escrito.

Estas determinaciones en sede de principios
acaban con una mas concreta como es la contenida
en el articulo 5° de la Ley cuando taxativamente
sefiala que <<...FE! titular del derecho a la infor-
macion es el paciente. También seran informadas
las personas vinculadas a él, por razones familia-
res o de hecho, en la medida que el paciente lo
permita de manera expresa o tacita...>>.

Pero, al lado de esta version referida a la titula-
ridad y a la proteccidon de la informacion la LAP
prevé que <<Los pacientes o usuarios tienen el
deber de facilitar los datos sobre su estado fisico o
sobre su salud de manera leal y verdadera, asi
como el de colaborar en su obtencion, especial-
mente cuando sean necesarios por razones de
interés publico o con motivo de la asistencia sani-
taria....>>.

Este deber conlleva de forma inmediata dos
obligaciones:

a) Todo profesional que interviene en la
actividad asistencial esta obligado no sélo a la
correcta prestacion de sus técnicas, sino al
cumplimiento de los deberes de informacion y
de documentacién clinica, y al respeto de las
decisiones adoptadas libre y voluntariamente
por el paciente®.

32 La SAP de Barcelona de 13 de diciembre de 2004 anali-
za la utilizacion de los datos por los distintos profesionales y
sefiala que <<...De lo anterior podemos extraer que el cono-
cimiento de los datos intimos de un paciente por otro profe-
sional ningun perjuicio causa y que el secreto médico es de
rigurosa observancia. La actuacion de las trabajadoras socia-
les de un centro de atencion, por su propia naturaleza, exige
del normal acceso a esta informacion si bien con pleno respe-
to del derecho a la intimidad reconocido por la Ley 41/2002
de 14 noviembre 2002, cuando en su articulo 7, proclama
como toda persona tiene derecho a que se respete el cardcter
confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie
pueda acceder a ellos sin previa autorizacion amparada por
la Ley asi como que los centros sanitarios adoptardn las
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b) La persona que elabore o tenga acceso a
la informacion y la documentacién clinica esta
obligada a guardar la reserva debida.

Pero antes de adentrarnos en el ambito concre-
to del tratamiento de la informacion sanitaria en el
marco indicado parece necesario seguir, en la pro-
pia configuracion de la LAP con el sefialamiento
de algunos elementos conceptuales comunes que
se han incorporado a la misma con caracter de
definiciéon y que nos sirven para centrar la propia
utilizacion de dichos conceptos.

Segtin la LAP las referencias que se contienen
en la misma deben entenderse hechas a los siguien-
tes conceptos:

a)_Centro sanitario: el conjunto organizado
de profesionales, instalaciones y medios técni-
cos que realiza actividades y presta servicios
para cuidar la salud de los pacientes y usuarios.

b)_Documentacion clinica: el soporte de cual-
quier tipo o clase que contiene un conjunto de da-
tos e informaciones de caracter asistencial.

medidas oportunas para garantizar los derechos a que se
refiere el apartado anterior, y elaboraran, cuando proceda,
las normas y los procedimientos protocolizados que garanti-
cen el acceso legal a los datos de los pacientes. Asi parece
reconocerse en el articulo 16 de la indicada Ley 41/2002
cuando regulando el uso de la historia clinica destaca como
ésta aparece como instrumento destinado fundamentalmente a
garantizar una asistencia adecuada al paciente. Los profesio-
nales asistenciales del centro que realizan el diagndstico o el
tratamiento del paciente tienen acceso a la historia clinica de
éste como instrumento fundamental para su adecuada asis-
tencia. Asi serd la adecuada asistencia al paciente la unica
razon de uso de los datos incorporados en aquélla, debiendo
garantizarse el acceso a la historia clinica de cada paciente
por los profesionales que le asisten. Otros usos son contem-
plados en el nimero 3 del articulo 16 cuando sefiala que el
acceso a la historia clinica con fines judiciales, epidemioldogi-
cos, de salud publica, de investigacion o de docencia, se rige
por lo dispuesto en la Ley Orgdnica 15/1999, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal, y en la Ley 14/1986, General
de Sanidad, y demds normas de aplicacion en cada caso. El
acceso a la historia clinica con estos fines obliga a preservar
los datos de identificacion personal del paciente, separados
de los de cardcter clinico-asistencial, de manera que como
regla general quede asegurado el anonimato, salvo que el
propio paciente haya dado su consentimiento para no sepa-
rarlos. Se exceptian los supuestos de investigacion de la
autoridad judicial en los que se considere imprescindible la
unificacion de los datos identificativos con los clinico-
asistenciales, en los cuales se estard a lo que dispongan los
Jueces y tribunales en el proceso correspondiente. El acceso a
los datos y documentos de la historia clinica queda limitado
estrictamente a los fines especificos de cada caso...>>
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c)_Historia clinica: el conjunto de docu-
mentos que contienen los datos, valoraciones e
informaciones de cualquier indole sobre la si-
tuacién y la evolucion clinica de un paciente a
lo largo del proceso asistencial.

d) Informacion clinica: todo dato, cualquie-
ra que sea su forma, clase o tipo, que permite
adquirir o ampliar conocimientos sobre el esta-
do fisico y la salud de una persona, o la forma
de3 3preservarla, cuidarla, mejorarla o recuperar-
la™.

e) Servicio sanitario: la unidad asistencial
con organizacion propia, dotada de los recur-
sos técnicos y del personal cualificado para
llevar a cabo actividades sanitarias.

5.2.- Precisiones en relacion con la utiliza-
cion de los datos y su integracion de la historia
clinica™.

Sobre la base de lo que venimos indicando po-
demos ahora sefialar que la informacion que se
refiere a un paciente se integra en la historia clini-
ca. Asi lo sefala el articulo 14 cuando indica que
<<...La historia clinica comprende el conjunto de
los documentos relativos a los procesos asistencia-
les de cada paciente, con la identificacion de los
médicos y de los demds profesionales que han
intervenido en ellos, con objeto de obtener la
maxima integracion posible de la documentacion
clinica de cada paciente, al menos, en el ambito de
cada centro...>>.

La naturaleza juridica de la historia clinica ha
sido analizada por la SAP de Pontevedra de 23 de
julio de 2010 en la que se afirma que:

<<...La historia clinica, su concepto y
formacion, descansa fundamentalmente sobre
tres elementos o pilares bdsicos: el paciente, el
meédico y el centro médico.

De una parte esta el propio paciente, pro-
tagonista inexcusable de la historia clinica, él
es sujeto activo en cuanto que proporciona da-

33 Sobre el alcance de datos que deben incorporarse a los
informes clinicos del Sistema nacional de Salud debe tenerse
presente el reciente Real Decreto 1093/2010, de 3 septiembre,
que aprueba el conjunto minimo de datos de los informes
clinicos en el Sistema Nacional de Salud.

3* En relacion con el tema la STS de 13 de mayo de 2009.

tos personales, parcelas de su intimidad que,
desde una entrega confiada, desvela ante su
médico, y es sujeto pasivo, a la vez, en la me-
dida que es sometido a observacion, explora-
ciones y pruebas médicas.

En la historia clinica estan volcados as-
pectos biogrdficos, algun reconocido autor ha
hablado de la historia clinica como "relato
biogrdfico"; para ser mas preciso, podria de-
cirse que alli encuentra expresion la patogra-
fia del paciente. Patografia y accion terapéuti-
ca constituyen el entramado de la historia cli-
nica; es la conjuncion de ambos elementos la
que permite conocer e identificar el cursus
morbi del paciente.

Lo dicho lleva a concluir la especial signi-
ficacion que el paciente tiene respecto de un
documento que alberga datos de su propia in-
timidad, alli vertida con base y apoyo en el
consentimiento legitimador por él prestado.

Otro factor bdsico es el médico que con-
fecciona esa historia cuyas aportaciones com-
portan una autoria no solo material sino tam-
bién intelectual; alli plasma la anamnesis, ex-
ploraciones, pruebas, juicio clinico, valora-
ciones técnicas, anotaciones personales. Es
garante de su confidencialidad y tiene del de-
ber de custodiarla mientras esté en su poder.

Conviene tener en cuenta que, en ocasio-
nes, la historia clinica da acogida no solo a la
labor del facultativo que atiende al paciente,
sino también a otros datos provenientes de fa-
cultativos o especialistas diversos (del mismo
centro médico o ajenos a él). Asi, en las histo-
rias abiertas a pacientes de ginecologo -cual
es el caso-, serd logica la incorporacion de in-
formacion y documentacion proporcionadas
por otros especialistas como consecuencia de
andalisis o pruebas complementarias (radiolo-
gos, genetistas, ecografos). Sin duda, médico y
paciente asumen un protagonismo evidente en
la conformacion de la historia clinica.

Por ultimo estd el Centro médico que faci-
lita los medios técnicos y humanos que consti-
tuyen el sustrato del acto médico, es alli donde
se desarrolla continuada y metédicamente la
atencion y tratamiento del paciente. Al centro
corresponde facilitar al médico los medios de
custodia de la historia clinica o bien la custo-
dia por st mismo.
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Hemos de convenir que solo en sentido fi-
gurado o impropio cabe hablar de "propiedad”
de las historias clinicas. Cuando nos referimos
a la propiedad de la historia clinica, estamos,
en ultima instancia, tratando de decidir y de-
terminar a quien corresponde su posesion y
custodia, que es lo que, en ultima instancia, se
discute en este proceso, lo que vale tanto como
decir, si el Dr. Donato podia por propia deci-
sion llevarse consigo las historias de las de-
pendencias de las sociedades demandantes,
como si de material propio y exclusivo se tra-
tase, para entregarlas y depositarlas en otro
centro, o si, por el contrario, debio respetar un
derecho y deber de custodia primaria y legal-
mente atribuido a COG Pintado y CM Pintado.

Se ha dicho por algun autor que ninguna
de las tres partes de las antes mencionadas
tiene un dominio absoluto sobre la historia;
hay una convergencia de derechos y debe-
res....>>.

Es cierto, sin embargo, que siendo comun el
concepto no necesariamente lo es el régimen juri-
dico de la custodia, ya que nos encontramos con
que el régimen juridico aplicable esta en funcion
de la propia naturaleza juridica del érgano que
presta los servicios sanitarios.

En razdén a esto, el articulo 14 prevé que
<<...1. La historia clinica comprende el con-
Jjunto de los documentos relativos a los proce-
sos asistenciales de cada paciente, con la iden-
tificacion de los médicos y de los demas profe-
sionales que han intervenido en ellos, con ob-
Jjeto de obtener la mdxima integracion posible
de la documentacion clinica de cada paciente,
al menos, en el ambito de cada centro.

2. Cada centro archivara las historias clini-
cas de sus pacientes, cualquiera que sea el so-
porte papel, audiovisual, informatico o de otro
tipo en el que consten, de manera que queden
garantizadas su seguridad, su correcta conser-
vacion y la recuperacion de la informacion.

3. Las Administraciones sanitarias esta-
blecerdan los mecanismos que garanticen la au-
tenticidad del contenido de la historia clinica y
de los cambios operados en ella, asi como la
posibilidad de su reproduccion futura.

4. Las Comunidades Autonomas aproba-
ran las disposiciones necesarias para que los
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centros sanitarios puedan adoptar las medidas
técnicas y organizativas adecuadas para ar-
chivar y proteger las historias clinicas y evitar
su destruccion o su pérdida accidental....>>.

Este precepto nos permite indicar que existe
una forma o unas reglas aplicables a la custodia
que pertenece al ambito privado o al publico. No
obstante esto, se admite que en relacion con el
primero (dmbito privado) se pueda —por las Comu-
nidades Autonomas- dictar normas que sirvan de
armonizacion general y que encuentra su justifica-
cion tedrica en la propia capacidad de supervision
y control de la actividad sanitaria en el ambito de
cada Comunidad Auténoma.

El régimen juridico de la historia clinica po-
demos sistematizarlo en la siguiente manera:

A) Régimen de uso de la historia clinica.

La regla general es la prevista en el articulo 16
de la LAP cuando determina que <<...I. La his-
toria clinica es un instrumento destinado funda-
mentalmente a garantizar una asistencia adecuada
al paciente. Los profesionales asistenciales del
centro que realizan el diagndstico o el tratamiento
del paciente tienen acceso a la historia clinica de
éste como instrumento fundamental para su ade-
cuada asistencia.2. Cada centro establecera los
meétodos que posibiliten en todo momento el acce-
so a la historia clinica de cada paciente por los
profesionales que le asisten...>>>.

Estas determinaciones generales van unidas a
otras referidas directamente al personal que tiene
acceso a las mismas. Son estas:

35 Este régimen de uso se completa especificamente con lo
previsto en el apartado 3 para el ambito judicial cuando sefiala
que <<....3. El acceso a la historia clinica con fines judicia-
les, epidemioldgicos, de salud publica, de investigacion o de
docencia, se rige por lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999,
de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, y en la Ley
14/1986, General de Sanidad, y demds normas de aplicacion en
cada caso. El acceso a la historia clinica con estos fines obliga
a preservar los datos de identificacion personal del paciente,
separados de los de cardcter clinico-asistencial, de manera que
como regla general quede asegurado el anonimato, salvo que el
propio paciente haya dado su consentimiento para no separar-
los. Se exceptiian los supuestos de investigacion de la autoridad
Judicial en los que se considere imprescindible la unificacion de
los datos identificativos con los clinico-asistenciales, en los
cuales se estard a lo que dispongan los jueces y tribunales en el
proceso correspondiente. El acceso a los datos y documentos de
la historia clinica queda limitado estrictamente a los fines
especificos de cada caso...>>.
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- El personal de administracion y gestion de los
centros sanitarios solo puede acceder a los datos de
la historia clinica relacionados con sus propias
funciones®.

- El personal sanitario debidamente acreditado
que ejerza funciones de inspeccion, evaluacion,
acreditacion y planificacion, tiene acceso a las
historias clinicas en el cumplimiento de sus fun-
ciones de comprobacion de la calidad de la asis-
tencia, el respeto de los derechos del paciente o
cualquier otra obligacion del centro en relacion
con los pacientes y usuarios o la propia Adminis-
tracion sanitaria.

- El personal que accede a los datos de la histo-
ria clinica en el ejercicio de sus funciones queda
sujeto al deber de secreto’’.

36 Al tema se refiere la SAP de Barcelona de 13 de di-
ciembre de 2004 cuando sefiala que <<...No obstante, en el
mismo articulo se establecen ciertos grados de acceso, asi,
para el personal de administracion y gestion de los centros
sanitarios se limita éste a los datos de la historia clinica
relacionados con sus propias funciones; del mismo modo el
personal sanitario debidamente acreditado que ejerza funcio-
nes de inspeccion, evaluacion, acreditacion y planificacion,
podra conocer las historias clinicas en el cumplimiento de sus
funciones de comprobacion de la calidad de la asistencia, el
respeto de los derechos del paciente o cualquier otra obliga-
cion del centro en relacion con los pacientes y usuarios o la
propia Administracion sanitaria; indicandose en cualquier
caso como el personal que accede a los datos de la historia
clinica en el ejercicio de sus funciones queda sujeto al deber
de secreto. De esta manera aparece fuera de toda duda que el
acceso de los asistentes sociales a los datos de la demandante
se encontraban amparados en la funcion que nuestro sistema
sanitario les atribuye si bien sometido al deber de secreto que
hemos expuesto, tampoco encontramos objecion en la utiliza-
cidn de estos datos a fin de organizar actividades adecuadas a
sus funciones y que se entendian positivas para el tratamiento
general del paciente, en este caso reuniones de distintos
afectados, del tenor de la documentacion aportada junto con
la demanda inequivocamente solo el apoyo y el efecto benefi-
cioso que podia reportar conocer las experiencias de otros
enfermos aparecen como razon de la convocatoria de la
reunion de éstos que llevaron a cabo Maria Purificacion y
Valentina aunque figurara como ROIG el 24 de abril de 2003,
si bien deberemos analizar el alcance y trascendencia de
acompaiiar a la nueva convocatoria de reunion de afectados
el 7 de mayo de una lista de las personas que padecian dicha
enfermedad, junto con su direccion y teléfono...>>. Sobre el
derecho a indemnizacion por el acceso de dos facultativos,
que habian sido demandados, a una historia clinica sin un
motivo asistencial, vid. STSJ Extremadura de 25 de noviem-
bre de 2002.

37 Condena a un afio de prision y dos de inhabilitacion por
revelacion de secreto médico: STS de 4 de abril de 2001.

- Las Comunidades Auténomas regularan el
procedimiento para que quede constancia del acce-
so a la historia clinica y de su uso.

B) Conservacion de la historia clinica

Su regulacién esencial se encuentra en el arti-
culo 17 conforme al cual corresponde a los centros
sanitarios <<...conservar la documentacion clini-
ca en condiciones que garanticen su correcto man-
tenimiento y seguridad, aunque no necesariamente
en el soporte original, para la debida asistencia al
paciente durante el tiempo adecuado a cada caso
y, como minimo, cinco afios contados desde la
fecha del alta de cada proceso asistencial...>>.

Aunque no sea este el momento de profundizar
en esta cuestion parece necesario dejar constancia
de la problematica general que plantea el deber de
conservacion ya que el caracter minimo de cinco
afios que se indica en el precepto puede resultar
ciertamente complicado cuando lo que se trata es
de la exigencia de responsabilidades civiles o pe-
nales y en los que dicho plazo resulta muy restric-
tivo en relacion con la prescripcion de las acciones
y los delitos. Por otro lado, el mantenimiento inde-
finido de los datos o vinculado a los plazos penales
o civiles puede llegar a ser un problema nada me-
nor en el marco de la gestion documental.

Desde luego esta problematica no queda re-
suelta en el apartado 2 del articulo cuando se indi-
ca que <<...La documentacion clinica también se
conservard a efectos judiciales de conformidad
con la legislacion vigente. Se conservard, asimis-
mo, cuando existan razones epidemiologicas, de
investigacion o de organizacion y funcionamiento
del Sistema Nacional de Salud. Su tratamiento se
hara de forma que se evite en lo posible la identifi-
cacion de las personas afectadas...>>. La remi-
sion a la legislacion vigente nos llevaria a conside-
rar que se refiere a los plazos de prescripcion de
acciones y delitos que realmente determina un
plazo de conservacion muy amplio.

En relaciéon con la confeccion de la historia
clinica el precepto contiene dos determinaciones:

a) Referida a los profesionales.

Los profesionales sanitarios tienen el deber de
cooperar en la creacion y el mantenimiento de una
documentacion clinica ordenada y secuencial del
proceso asistencial de los pacientes.
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Por si hubiera duda en relacion con el alcance
del precepto se afiade que <<...5. Los profesio-
nales sanitarios que desarrollen su actividad de
manera individual son responsables de la gestion y
de la custodia de la documentacion asistencial que
generen...>>.

Esto nos permite indicar que la Ley 41/2001
configura la documentacion y su agregado, la his-
toria clinica como una de las obligaciones de los
profesionales y es sobre el concepto de documen-
tacion e historia (cualquiera que sea el titular del
establecimiento prestacional) sobre el que operan
los derechos y garantias que posteriormente se
analizan.

b) Centros con pacientes hospitalizados

La determinacién especifica es la que se con-
tiene en el apartado 4 cuando sefiala que “la ges-
tion de la historia clinica por los centros con pa-
cientes hospitalizados, o por los que atiendan a un
numero suficiente de pacientes bajo cualquier otra
modalidad asistencial, segun el criterio de los
servicios de salud, se realizard a través de la uni-
dad de admision y documentacion clinica, encar-
gada de integrar en un solo archivo las historias
clinicas. La custodia de dichas historias clinicas
estard bajo la responsabilidad de la direccion del
centro sanitario”.

C) Acceso a y custodia de la historia clinica™

El articulo 18 LAP, respecto al acceso a la his-
toria clinica, configura el derecho del paciente al
acceso a la documentacion que se contiene en la
historia clinica y a obtener una copia de los datos y
documentos que figuran en ella. Corresponde a los
centros sanitarios regular el procedimiento que
garantice la observacion de estos derechos.

El derecho de acceso puede materializarse de
una forma personal o mediante representacion
debidamente acreditada. No hay una concrecion de
este concepto pero hay que entender que, al menos,
en el ambito publico esta representacion puede ser
la representacion por poder o apud acta. En el
ambito sanitario no publico habra que entender que
las formas de representacidon son las que establece
el Cddigo Civil.

% La doctrina general puede encontrarse en la SAP de
Jaén de 9 de febrero de 2004, transcrita anteriormente.
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El derecho de acceso no puede ejercitarse en per-
juicio de terceras personas a la confidencialidad de
los datos que constan en ella recogidos en interés
terapéutico del paciente, ni en perjuicio de los profe-
sionales participantes en su elaboracion los cuales
pueden oponer el derecho de acceso a la reserva de
sus anotaciones subjetivas. Esta referencia es cierta-
mente compleja y exige algunas matizaciones:

a) Cuando es en perjuicio de terceras personas.

Este supuesto es el mas claro porque supone
una colisioén de intereses entre la intimidad de uno
(el que pretende acceder a sus datos) y otro, aquel
cuyos datos figuran en las correspondientes histo-
rias clinicas por razon del respectivo tratamiento.
El tratamiento de esta oposicion se resuelve en el
precepto indicado que en este caso no procedera el
derecho de acceso.

b) El derecho de los profesionales.

Esta cuestion es mas dudosa, especialmente
cuando se trata del Servicio Nacional de Salud en
el que se entrecruza con otra legislacion que per-
mite conocer el nombre del empleado publico que
participa en los procesos de su atencion.

La reserva, cuando afecta a empleados publi-
cos, solo estaria justificada si concurren causas
excepcionales que pudieran hacer modificar la
regla general a la que nos acabamos de referir.

¢) Finalmente, el acceso a la informacion cli-
nica de los pacientes fallecidos.

Se indica que corresponde a los centros sanita-
rios, y a los facultativos de ejercicio individual. La
regla es que facilitaran el acceso a los familiares, si
se acredita un interés legitimo, salvo que expresa-
mente lo hubiera prohibido y se acredite la negati-
va. No obstante, para salvaguardar la intimidad del
paciente fallecido, dicho acceso debe limitarse en
el mismo sentido que se expone en el apartado
siguiente, referido al acceso de terceros por razo-
nes de salud, pese a la redaccion asistematica del
precepto comentado.

d) Acceso de terceros por razones de salud.

Cuando se acrediten las razones de salud el ac-
ceso se limitara a los datos pertinentes para el ries-
go de salud preservando lo mas posible los datos y
documentos obrantes en el expediente.

En todo caso no se facilitara informacion que
afecte a la intimidad del fallecido, ni las anotacio-
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nes subjetivas de los profesionales, ni aquellas que
puedan perjudicar a terceros.

Y el articulo 19, regula los derechos relaciona-
dos con la custodia de la historia clinica indican-
do que el paciente tiene derecho a que los centros
sanitarios establezcan un mecanismo de custodia
activa y diligente de las historias clinicas. Dicha
custodia debe permitir la recogida, la integracion,
la recuperacion y la comunicacion de la informa-
cion sometida al principio de confidencialidad.

Se trata de un precepto puramente instrumental
que trata de obligar a los centros sanitarios a que
establezcan sistemas de custodia activos y diligen-
tes de las historias clinicas que garanticen el haz de
derechos contenidos en la LAP.

Estos derechos deben cumplirse desde una doble
perspectiva. Asi, en primer término, deben cumplirse,
seglin la respectiva normativa que les sea de aplica-
cidn en razdn a tratarse de Administracion Publica o
no, las prescripciones técnicas que permitan el cum-
plimiento de las obligaciones indicadas. En segundo
término, debera realizarse de conformidad con las
reglas generales de almacenamiento y acceso previs-
tas en la legislacion de datos. Ambas regulaciones
operan asi como elementos complementarios que
deben cumplirse de forma simultanea.

6.- EL TRATAMIENTO DE LA INFOR-
MACION

En relacién con lo que se ha apuntado en el
apartado anterior ya podemos indicar que, mas
alla, del marco comun relativo a la informacion, la
naturaleza juridica del ente prestador del servicio y
su propio régimen juridico condiciona en la practi-
ca el régimen general de la informacion. En el
presente supuesto podemos indicar que, desde una
perspectiva general, son tres los bloques normati-
vos que confluyen en este ambito.

De esta forma podemos indicar que la determi-
nacion del régimen juridico exige conjugar, por un
lado, el régimen juridico aplicable por razon de la
materia, esto es, el sanitario que esta representado
por el esquema que se ha introducido en el aparta-
do anterior; por otro, el régimen juridico derivado
de la persona que administra el expediente admi-
nistrativo; y, finalmente, con aquellas normas,
basicamente proteccion de datos que son comunes
por tratarse de informacion.

” H El esquema seria

Informaci nica

Ley de Autonomia del paciente

Normativas generales
Proteccion de datos y

En su caso,
normas privadas
Art. 7 Ley Autonomia

Distintas Administraciones Publicas

Se trata, por tanto, de un mismo hecho o con-
tenido informativo que por razéon de la materia
(informacidn clinica), de la entidad que lo admi-
nistra o, finalmente, de si el tratamiento se realiza
en papel o de forma electronica debe ajustar su
funcionamiento a un conjunto de reglas pensadas
especificamente para cada una de las finalidades
descritas. Este sometimiento no siempre se realiza
en condiciones de armonizacidén o acoplamiento
normativo idoneo sino que son frecuentes las
colisiones normativas o los desajustes interpreta-
tivos entre todos los sectores indicados.

De hecho, cuando uno de los agentes es la
Administracion Publica la cuestion se torna toda-
via mas compleja en razén al propio esquema de
fuentes que se aplica al funcionamiento de la mis-
ma y que podriamos intentar resumir de una forma
gréfica en la siguiente forma:

.||I|||”| Aunque en realidad es mas
complejo: A. Publica

\ |' Autonomia del '| F-"'RDCEDH-.-HEI\ITQ
\ paciente DMINISTRATIVQ
\ 4

" NORMATIVA
AUTONOMIC
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Con vocacion de sintesis podriamos indicar
que corresponde a las normas sanitarias en relacion
con el tratamiento de la documentacion y la infor-
macion:

a) Sefialar un conjunto de reglas aplicable al
conjunto de prestadores y con independencia,
por tanto del estatus de quien la administra.

b) Su objetivo esencial es asegurar la cus-
todia y la disponibilidad, asi como la recupera-
cion a efectos de la prestacion de los servicios
por quien corresponda en el marco de la legis-
lacién sanitaria.

c) Estos objetivos no son procedimentales si-
no sustantivos. De aqui que las determinaciones
ligadas a la forma de realizacion se flexibilicen o
se remitan a cada uno de los prestadores y al ré-
gimen que es inherente al mismo.

Este mismo esquema nos permite indicar que
lo que acabamos de sefialar no es sino uno de los
elementos de la regulacién que se completa con la
normativa de proteccion de datos y con la de ca-
racter procedimental.

” H En concreto

I NORMAS SANITARIAS

ON DE DATOS

PROCEDIMIENTO AINISTRATIVO

En este marco el segundo de los estadios esta
representado por la normativa de proteccion de
datos que ya cumple otro tipo de funcién. Sin efec-
tuar en este momento mas que una referencia gené-
rica podemos indicar que la finalidad y la proyec-
cion de la normativa de proteccidon de datos:

a) Ficheros de titularidad publica

El principio general en relacién con los datos
contenidos en los ficheros de titularidad publica es
el que se establece en el articulo 20 de la LOPD,
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que sefiala que “la creacion, modificacion o supre-
sion de los ficheros de las Administraciones publi-
cas solo podran hacerse por medio de disposicion
general publicada en el “Boletin Oficial del Esta-
do” o Diario Oficial correspondiente”. Las resolu-
ciones de creaciéon o modificacion de los ficheros
deberan, ademas, ajustarse a lo dispuesto a en
apartado segundo de ese articulo™. A partir de esta
referencia inicial, la determinacion del régimen
juridico de utilizacién de estos ficheros incluye la
regulacion del régimen de cesion de datos entre
Administraciones Publicas, previsto en el articulo
21 de la LOPD, las referencias especificas a los
ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado y, dentro de estos, las excepciones a los
derechos de acceso, rectificacion y cancelacion,
ademas de un conjunto de excepciones a los dere-
chos garantizados en la Ley.

La idea central es que son ficheros de titulari-
dad publica los de las respectivas administracio-
nes, criterio subjetivo que, en estos momentos, estad
en entredicho en el marco del Estatuto de Autono-
mia de Catalufia que prescinde de concepto orga-
nico para aferrarse al concepto funcional (arts.
3140 y 15641 LO 6/2006, de 19 de julio) lo que

3% Esto es, deberan indicar la finalidad del fichero y los usos
previstos para el mismo; las personas o colectivos sobre los que se
pretenda obtener datos de caracter personal o que resulten obliga-
dos a suministrarlos; el procedimiento de recogida de los datos de
caracter personal; la estructura basica del fichero y la descripcion
de los tipos de datos de caracter personal incluidos en el mismo;
las cesiones de datos de caracter personal y, en su caso, las trans-
ferencias de datos que se prevean a paises terceros; los 6rganos de
las Administraciones responsables del fichero; los servicios o
unidades ante los que pudiesen ejercitarse los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion y las medidas de seguridad
con indicacion del nivel exigible.

0 Articulo 31. Derecho a la proteccion de los datos perso-
nales

Todas las personas tienen derecho a la proteccion de los
datos personales contenidos en los ficheros que son compe-
tencia de la Generalitat y el derecho a acceder a los mismos,
a su examen y a obtener su correccion. Una autoridad inde-
pendiente, designada por el Parlamento, debe velar por el
respeto de estos derechos en los términos que establecen las
Leyes.

! Articulo 156. Proteccion de datos de caracter personal

Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva en
materia de proteccion de datos de cardcter personal que,
respetando las garantias de los derechos fundamentales en
esta materia, incluye en todo caso:

a) La inscripcion y el control de los ficheros o los trata-
mientos de datos de cardcter personal creados o gestionados
por las instituciones publicas de Catalufia, la Administracion
de la Generalitat, las administraciones locales de Cataluiia,
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genera una nitida ampliacion del ambito del fiche-
ro de titularidad publica y por ende del régimen
sancionador que, como es sabido, no incluye las
sanciones para este tipo de ficheros y se queda en
sistemas de admonicion publica.

* Reglas de seguridad y derechos personales y
accesos.

Este régimen esta marcado por la generaliza-
cion y la aplicacion comun precisamente porque
constituye el objeto central de la proteccion y de
las normas sobre la misma.

Finalmente el tercero de los escalones que se
plantean y que proyectan una normativa especifica
es el relativo al procedimiento. Es evidente que
cuando no nos encontramos ante Administraciones
Publicas el procedimiento carece — normalmente-
de efectos juridicos frente a terceros y se mantiene
en el ambito interno. Frente a esto cuado se trata
de personas juridico-publicas el procedimiento es
una garantia y las afecciones o las irregularidades
en relacion con el mismo acaban teniendo una
relevancia en relacion con el acto en cuestion bien
para propiciar su nulidad radical o su anulacion.

No cabe negar, eso si, que la regulacion del pro-
cedimiento administrativo esta hoy presidida por una
enorme complejidad por la doble tensién entre lo
comun y lo sectorial y lo comtn-estatal y lo especial-
territorial. Ambas tensiones producen un efecto de
complejidad en la determinacion del régimen aplica-
ble que no puede considerarse menor.

las entidades autonomas y las demds entidades de derecho
publico o privado que dependen de las administraciones
autonomica o locales o que prestan servicios o realizan acti-
vidades por cuenta propia a través de cualquier forma de
gestion directa o indirecta, y las universidades que integran el
sistema universitario catalan.

b) La inscripcion y el control de los ficheros o los trata-
mientos de datos de cardcter personal privados creados o
gestionados por personas fisicas o juridicas para el ejercicio
de las funciones publicas con relacion a materias que son
competencia de la Generalitat o de los entes locales de Cata-
lufia si el tratamiento se efectua en Catalufia.

¢) La inscripcion y el control de los ficheros y los trata-
mientos de datos que creen o gestionen las corporaciones de
derecho puiblico que ejerzan sus funciones exclusivamente en
el ambito territorial de Cataluiia.

d) La constitucion de una autoridad independiente, desig-
nada por el Parlamento, que vele por la garantia del derecho
a la proteccion de datos personales en el ambito de las com-
petencias de la Generalitat.

I|||
””H Procedimiento Administrativo

Procedimiento administrativo comun

Podriamos complicar este esquema aiin mas in-
dicando que la actuacion procedimental de la Admi-
nistracion es distinta y responde a principios y regula
derechos diferentes segiin que se produzca mediante
medios tradicionales o mediante medios electronicos.

Desde esta perspectiva, la incorporacién a
nuestro Ordenamiento Juridico de la Ley 11/2007,
de 22 junio, de acceso electronico de los ciudada-
nos a los Servicios Publicos (en adelante LAE)
determina un haz de derechos y un régimen proce-
dimental que afecta claramente a cuestiones como
las aqui analizadas. Asi, por ejemplo, la LAE apor-
ta un concepto de documento electrénico en su
articulo 29 conforme al cual <<...l. Las Adminis-
traciones Publicas podrdn emitir validamente por
medios electronicos los documentos administrati-
vos a los que se refiere el articulo 46 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun, siempre que incorporen una o varias
firmas electronicas conforme a lo establecido en la
Seccion 3“del Capitulo Il de la presente Ley.

2. Los documentos administrativos incluirdan
referencia temporal, que se garantizard a través
de medios electronicos cuando la naturaleza del
documento asi lo requiera.

3. La Administracion General del Estado, en
su relacion de prestadores de servicios de certifi-
cacion electronica, especificara aquellos que con
cardcter general estén admitidos para prestar
servicios de sellado de tiempo®...>>; a la defini-

*2 Este régimen afecta a las copias de los documentos de
las que la LAE afirma que <<...!l. Las copias realizadas por
medios electronicos de documentos electrénicos emitidos por
el propio interesado o por las Administraciones Publicas,
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cion de los archivos electronicos prevista en el
articulo 31, segun el cual <<...l. Podran almace-
narse por medios electronicos todos los documen-
tos utilizados en las actuaciones administrativas.

2. Los documentos electronicos que contengan
actos administrativos que afecten a derechos o
intereses de los particulares deberdn conservarse
en soportes de esta naturaleza, ya sea en el mismo
formato a partir del que se originé el documento o
en otro cualquiera que asegure la identidad e inte-
gridad de la informacion necesaria para reprodu-
cirlo. Se asegurard en todo caso la posibilidad de
trasladar los datos a otros formatos y soportes que
garanticen el acceso desde diferentes aplicaciones.

3. Los medios o soportes en que se almacenen
documentos, deberdan contar con medidas de segu-
ridad que garanticen la integridad, autenticidad,
confidencialidad, calidad, proteccion y conserva-

manteniéndose o no el formato original, tendrdn inmediata-
mente la consideracion de copias auténticas con la eficacia
prevista en el articulo 46 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, siempre que el documento electro-
nico original se encuentre en poder de la Administracion, y
que la informacion de firma electronica y, en su caso, de
sellado de tiempo permitan comprobar la coincidencia con
dicho documento.

2. Las copias realizadas por las Administraciones Publi-
cas, utilizando medios electronicos, de documentos emitidos
originalmente por las Administraciones Publicas en soporte
papel tendrdn la consideracion de copias auténticas siempre
que se cumplan los requerimientos y actuaciones previstas
en el articulo 46 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comuin.

3. Las Administraciones Publicas podrdn obtener imdge-
nes electrénicas de los documentos privados aportados por
los ciudadanos, con su misma validez y eficacia, a través de
procesos de digitalizacion que garanticen su autenticidad,
integridad y la conservacion del documento imagen, de lo que
se dejara constancia. Esta obtencion podrad hacerse de forma
automatizada, mediante el correspondiente sello electronico.

4. En los supuestos de documentos emitidos originalmente
en soporte papel de los que se hayan efectuado copias elec-
tronicas de acuerdo con lo dispuesto en este articulo, podrad
procederse a la destruccion de los originales en los términos y
con las condiciones que por cada Administracion Publica se
establezcan.

5. Las copias realizadas en soporte papel de documentos
publicos administrativos emitidos por medios electronicos y
firmados electrénicamente tendran la consideracion de copias
auténticas siempre que incluyan la impresion de un codigo
generado electronicamente u otros sistemas de verificacion
que permitan contrastar su autenticidad mediante el acceso a
los archivos electrénicos de la Administracion Publica, érga-
no o entidad emisora”.
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cion de los documentos almacenados. En particu-
lar, asegurardn la identificacion de los usuarios y
el control de accesos, asi como el cumplimiento de
las garantias previstas en la legislacion de protec-
cion de datos..>> o, incluso, a la de expediente
electrénico previsto en el articulo 32 segtn el cual
<<...1. El expediente electronico es el conjunto de
documentos electrénicos correspondientes a un
procedimiento administrativo, cualquiera que sea
el tipo de informacion que contengan.

2. El foliado de los expedientes electronicos se
llevara a cabo mediante un indice electronico,
firmado por la Administracion, organo o entidad
actuante, segun proceda. Este indice garantizard
la integridad del expediente electronico y permiti-
rd su recuperacion siempre que sea preciso, sien-
do admisible que un mismo documento forme parte
de distintos expedientes electronicos.

3. La remision de expedientes podrd ser susti-
tuida a todos los efectos legales por la puesta a
disposicion del expediente electronico, teniendo el
interesado derecho a obtener copia del mismo>>.

Es cierto que estas ultimas determinaciones
afectan unicamente a las Administraciones Publi-
cas y al resto de entes incluidos en el ambito de
aplicacion de dichas normas.

De esta forma podriamos decir que las normas
sanitarias ponen el concepto sustantivo, las de
caracter procedimental los elementos instrumenta-
les y las de proteccion de datos un régimen de
proteccion que, con los matices que proceden, son
aplicables también a las formas no publicas de
prestacion.

7.- LAS DETERMINACIONES ESPECI-
FICAS DE LA LEY ORGANICA 2/2010, DE 3
MARZO, DE SALUD SEXUAL Y REPRO-
DUCTIVA Y DE LA INTERRUPCION VO-
LUNTARIA DEL EMBARAZO®.

Las determinaciones que se han realizado re-
sultan absolutamente imprescindibles para enten-

# Esta Ley ha sido objeto de desarrollo mediante el Real
Decreto 831/2010, de 25 junio, de garantia de la calidad asis-
tencial de la prestacion a la interrupcion voluntaria del emba-
razo; y, por el Real Decreto 825/2010, de 25 junio, de desarro-
llo parcial de la Ley Organica 2/2010, de 3-3-2010, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del em-
barazo
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der realmente el marco de proteccion especifico
que ha querido definirse en la Ley Organica
2/2010 que pasamos a analizar.

7.1.- Consideraciones generales

A estas alturas podriamos indicar que el con-
junto de prescripciones que se contienen en los
apartados anteriores y, sobre todo, los que proce-
den de la proteccion de datos personales serian
suficientes para considerar que existe un marco de
proteccion suficiente. De hecho se trata de una
opcion que, como sefald el Consejo de Estado, se
habia planteado en algunos de los debates sobre
normas previas en la materia. Asi, en el Dictamen
del Consejo de Estado de 22 de enero de 2009 se
pone de manifiesto que:

<<Se ha objetado, en audiencia ante el
Consejo de Estado, que no existe justificacion
alguna para que las pacientes que interrumpen
voluntariamente su embarazo tengan una re-
gulacion de su intimidad y confidencialidad
distinta del resto de usuarios de los servicios

de salud.

Lo cierto, sin embargo, es que no todos los
datos relativos a la salud son susceptibles de
ocasionar los mismos perjuicios a la esfera in-
tima de los pacientes.

En este sentido, el Grupo de Autoridades
de Proteccion de Datos creado por el articulo
29 de la citada Directiva, en su documento de
trabajo sobre el tratamiento de datos persona-
les relativos a la salud en los historiales médi-
cos electronicos (Documento EP 131), ha re-
conocido que las garantias de la confidencia-
lidad y del derecho de los afectados deben ex-
tremarse “‘especialmente por lo que respecta
al tratamiento de datos susceptibles de utili-
zarse de forma perjudicial, como por ejemplo

’

datos psiquidtricos, datos sobre abortos, etc.”.

Igualmente, la Agencia Espariola de Protec-
cion de Datos, en su informe de 2 de abril de
2008 relativo al tratamiento de datos de cardcter
personal en las interrupciones voluntarias del
embarazo, ha concluido que, dentro de la cate-
goria de datos relativos a la salud -y, en conse-
cuencia, especialmente protegidos-, "existen de-
terminados datos cuyo tratamiento puede impli-
car unas consecuencias mds graves a la esfera
intima de la persona”, lo que exige atender espe-

cialmente a tales tratamientos y extremar las
cautelas para evitar la merma de los derechos
Sfundamentales de los afectados. Entre tales datos
figuran -segiin reconoce la propia Agencia con
base en el mencionado documento comunitario-
los concernientes a la interrupcion voluntaria del
embarazo.

Tales consideraciones, realizadas con el
trasfondo de la polémica generada por las du-
das que suscita el grado de proteccion de la in-
timidad y confidencialidad de las pacientes
asistidas en clinicas privadas, justifican de ma-
nera suficiente la especifica regulacion conte-
nida en el proyecto de Real Decreto remitido en
consulta....>>*.

Consciente de esta perspectiva la LO 2/2010
contiene una referencia explicita en el articulo 20 a
que <<...l. Los centros que presten la interrup-
cion voluntaria del embarazo aseguraran la inti-
midad de las mujeres y la confidencialidad en el
tratamiento de sus datos de cardcter perso-
nal...>>.

Esta determinacion programatica se completa
en el apartado 2 del mismo articulo 20 con una
referencia a que <<...2. Los centros prestadores
del servicio deberan contar con sistemas de custo-
dia activa y diligente de las historias clinicas de
las pacientes e implantar en el tratamiento de los
datos las medidas de seguridad de nivel alto pre-
vistas en la normativa vigente de proteccion de
datos de cardacter personal...>>.

Las obligaciones que, a todos los centros, im-
pone la LO 2/2010 son dos perfectamente diferen-
ciadas:

a) La obligacion de contar con sistemas de cus-
todia activa y diligente de las historias clinicas de

las pacientes.

La referencia a los sistemas de custodia activa
y diligente es un concepto indeterminado que se
formula en un plano general y que esta directamen-
te vinculado al estatus de cada uno de los prestado-
res del servicio en cuestion. En consecuencia y
como venimos indicando se trata de una prescrip-
cion directamente vinculada al régimen juridico

* El Dictamen del Consejo de Estado se referia al Proyec-
to de Real Decreto por el que se establecen medidas para
garantizar la intimidad, la confidencialidad y la equidad en la
prestacion de la interrupcion voluntaria del embarazo.
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del prestador que, ademas, no encuentra una refe-
rencia sancionadora o infractora si no es el marco
de ese especifico régimen juridico. De hecho, pese
a la existencia de la determinacién no se contiene
en la LO 2/2010 ninguna referencia infractora
especifica por lo que cuando se alude a la custodia
activa y diligente de los expediente, en el seno del
SNS, habra que entender que son las reglas proce-
dimentales y funcionariales las que especificamen-
te protegen este derecho®.

Desde una perspectiva sustantiva los requisitos
de los expedientes y de su custodia seran, en el
plano estatal los previstos en la LRAJP y en la
LAE y en el marco de las Comunidades Autono-
mas los preceptos de estas normas que tienen la
condicién de basicos y la normativa propia que
pueda dictarse.

Cuando se trate de centros privados resultaran
—si han sido dictadas- aplicables las normas de la
respectiva Comunidad Autéonoma en relacion con
el funcionamiento de los servicios sanitarios que
no formen parte del sistema Nacional de Salud y, a
falta de las mismas, es donde entraria en aplicacion
la determinacion genérica de contribuir con politi-
cas de custodia activa y diligente*.

Con caracter horizontal y general puede man-
tenerse que el elemento central de cobertura y ge-
néricamente aplicable al conjunto de los prestado-
res publicos y privados es la regulacion de la
LOPD.

* A modo de ejemplo podriamos indicar que la infraccién
en la materia podria quedar incluida en el articulo 72 de la Ley
55/2003, de 16 de diciembre que aprueba el Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud y que, entre
las infracciones muy graves, incluye la del “notorio incum-
plimiento de sus funciones o de las normas reguladoras del
funcionamiento de los servicios”.

* La expresion la utilizamos en el sentido que indica el
Dictamen del Consejo de Estado de 22 de enero de 2009
cuando sefiald que <<...Por otra parte, deberia hacerse refe-
rencia al Real Decreto 2409/1986, de 21 de noviembre, sobre
centros acreditados y dictdmenes preceptivos para la prdctica
legal de la interrupcion voluntaria del embarazo, en el que se
mencionan cudles son los centros que pueden dispensar dicha
atencion ya que el silencio o la falta de mencion alguna, en el
real decreto proyectado, acerca de esta normativa, asi como
la falta de utilizacion de la terminologia en ella utilizada,
puede dar la sensacion de que este Real Decreto 2409/1986
estd obsoleto lo cual no es cierto dado que esta plenamente
vigente como legislacion bdsica estatal. Su mencion, pues,
deberia ir mas alla e incluso procurar su coordinacion con el
que se pretende aprobar...>>.
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b) La obligaciéon de implantar medidas de se-
guridad de nivel alto en el marco de la normativa
de proteccidn de datos.

Esta determinacion esta en sintonia directa con
lo previsto en el articulo 81 del RD 1720/2007, de
21 de diciembre, que aprueba el Reglamento de la
LOPD cuando indica que <<...3. Ademds de las
medidas de nivel bdsico y medio, las medidas de
nivel alto se aplicardn en los siguientes ficheros o
tratamientos de datos de cardcter personal:

a) Los que se refieran a datos de ideologia,
afiliacion sindical, religion, creencias, origen
racial, salud o vida sexual

5. En caso de ficheros o tratamientos de
datos de ideologia, afiliacion sindical, reli-
gion, creencias, origen racial, salud o vida
sexual bastara la implantacion de las medidas
de seguridad de nivel basico cuando:

a) Los datos se utilicen con la unica finali-
dad de realizar una transferencia dineraria a
las entidades de las que los afectados sean
asociados o miembros.

b) Se trate de ficheros o tratamientos en
los que de forma incidental o accesoria se con-
tengan aquellos datos sin guardar relacion con
su finalidad”.

El régimen de proteccion es el previsto en el
articulo 44 de la LOPD cuando configura como
infraccion muy grave la relativa a “...g) La vul-
neracion del deber de guardar secreto sobre los
datos de cardcter personal a que hacen referencia
los apartados 2 y 3 del articulo 7, asi como los
que hayan sido recabados para fines policiales sin

. 47
consentimiento de las personas afectadas™'.

7.2.- Régimen especifico del tratamiento de
los datos personales.

A) La previsidn de separacion de los datos v la
obligacion de codificacidn.

" La cuestion aqui analizada es la prevista en el apartado
3 del citado articulo que se refiere a <<...3. Los datos de
caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la
salud y a la vida sexual sélo podran ser recabados, tratados y
cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo dispon-
ga una ley o el afectado consienta expresamente...>>
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El régimen previsto en el articulo 21 de la LO
2/2010 parte de la informacion previa al solicitante
de la prestacion en relacion con la codificacion y
tratamiento separado de los datos clinicos asisten-
ciales de los datos relacionados con la interrupcion
del embarazo.

Los datos que deben ser objeto de separacion
no aparecen claros. En el parrafo primero del arti-
culo 21 se dice que la informacién a las personas
se refiere a la “codificacion y separacién” de los
datos de caracter clinico asistencial relacionados
con la interrupcidn voluntaria del embarazo.

Sin embargo, cuando en el apartado segundo se
alude a la obligacion de los Centros en relacion
con la codificacion se refiere a los datos de identi-
ficacion de las pacientes atendidas. Es mas cuando
se intenta la concrecion se aflade que <<...2. Los
centros que presten la interrupcion voluntaria del
embarazo establecerdan mecanismos apropiados de
automatizacion y codificacion de los datos de
identificacion de las pacientes atendidas, en los
términos previstos en esta Ley. A los efectos pre-
vistos en el pdrrafo anterior, se considerardn da-
tos identificativos de la paciente su nombre, ape-
llidos, domicilio, numero de teléfono, direccion de
correo electronico, documento nacional de identi-
dad o documento identificativo equivalente, asi
como cualquier dato que revele su identidad fisica
o genética...>>.

Desde esta perspectiva: en fase de informacion
la codificacion se refiere a aspectos clinico asis-
tenciales y en fase de verdadera recogida a datos
personales

Esta precision de datos clinicos relacionados
con la interrupcion del embarazo intenta superar la
polémica previa en relacion sobre la codificacion
se referia a los datos nominales o los datos clinicos
referidos a la interrupcion del embarazo que habia
planteado el Consejo de Estado en el Dictamen de
22 de enero de 2009 cuando sefiald que <<...4 la
vista de la regulacion proyectada -que fue sugeri-
da por la Agencia y ha sido acogida literalmente
en el texto definitivo del proyecto de Real Decreto-
, no resulta claro si lo que se codifica son los da-
tos de la historia clinica o los datos identificativos
de la paciente. Asi, el articulo 3.2 dice que "los
centros procederan a la codificacion de los datos
de cardcter personal contenidos en la historia
clinica", lo que conduce a pensar que los datos

codificados son los datos de cardcter médico-
asistencial. En cambio, cuando, en su parrafo
segundo, sefiala que "en el momento de la primera
recogida de los datos de la paciente se otorgard a
la misma un codigo que sera utilizado para identi-
ficarla durante todo el proceso”, o el articulo 3.3
precisa que "el centro habra de informar a la soli-
citante por escrito que los datos identificativos de
las pacientes a las que efectivamente se les realice
la prestacion seran objeto de codificacion", parece
que son solo los datos de identificacion personal
de la paciente los que seran codificados.

En este punto, cabe recordar que la redaccion
del articulo 3 es reproduccion literal de la que
propuso la Agencia Espariola de Proteccion de
Datos, en cuyo informe se cita el articulo 3.k) de la
Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Bio-
médica, en el que se define "dato codificado o
reversiblemente disociado” como aquel "no aso-
ciado a una persona identificada o identificable
por haberse sustituido o desligado la informacion
que identifica a esa persona utilizando un codigo
que permita la operacion inversa”. Por tanto, en la
regulacion proyectada, los datos codificados no
parecen ser los datos de identificacion de las pa-
cientes sino los datos médico-asistenciales conte-
nidos en sus historias clinicas.

Siendo ello asi, procede realizar las necesarias
precisiones y puntualizaciones en la redaccion del
articulo 3, apartados 2 y 3, de forma que no quede
duda acerca de cudles son los "datos codificados"
de la historia clinica de la paciente...>>.

Desde esta perspectiva, nos encontramos, por
tanto, con dos elementos centrales: los datos que
componen la historia clinica que tienen una consi-
deracion y los datos que, componiendo la historia
clinica, tienen un régimen especial por tener que
ser codificados. Estos datos son los relativos a la
prestacion de la interrupcion del embarazo y, espe-
cificamente, los que se refieren a la identidad de la
persona que se ha sometido a la misma.

En lo que se refiere a la proteccion realmente
el sistema no cambia. Se trata de ficheros con nivel
alto de proteccion y con esquemas que estan liga-
dos a la misma proteccién que la historia clinica.
Lo adicional, por decirlo asi, es que habra que
considerar incluida en la proteccion la obligacion
de codificacion y de custodia codificada como
parte de las obligaciones que se asumen en rela-
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cion con estos ficheros especificamente. Asi pare-
ce deducirse de lo previsto en el articulo 21.5
cuando indica que <<...5. Las informaciones rela-
cionadas con la interrupcion voluntaria del emba-
razo deberdn ser conservadas en la historia clini-
ca de tal forma que su mera visualizacion no sea
posible salvo por el personal que participe en la
prdctica de la prestacion, sin perjuicio de los ac-
cesos a los que se refiere el articulo siguien-
te...>>.

De ahi que el apartado 2 del articulo 21 se re-
fiera a que <<...2. Los centros que presten la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo establecerdan
mecanismos apropiados de automatizacion y codi-
ficacion de los datos de identificacion de las pa-
cientes atendidas, en los términos previstos en esta
Ley ...>>. Esta determinaciéon se completa con lo
indicado en el apartado 4 cuando sefiala que
<<...4. Los centros sustituiran los datos identifica-
tivos de la paciente por el codigo asignado en
cualquier informacion contenida en la historia
clinica que guarde relacion con la practica de la
interrupcion voluntaria del embarazo , de forma
que no pueda producirse con cardcter general, el
acceso a dicha informacion...>>.

B) Régimen de acceso y cesion de datos de ca-
récter personal

La regla general es que los datos asociados
(codificados) que identifican a la paciente solo
pueden ser objeto de acceso con consentimiento de
la misma. A este regla general afiade el articulo
22.1 que <<....Unicamente serd posible el acceso
a los datos de la historia clinica asociados a los
que identifican a la paciente, sin su consentimien-
to, en los casos previstos en las disposiciones lega-
les reguladoras de los derechos y obligaciones en
materia de documentacion clinica...>>.

Esta determinacion general se completa con
dos indicaciones complementarias:

a) Régimen especifico de determinada docu-
mentacion clinica

El informe de alta, las certificaciones médicas
y cualquier otra documentacion relacionada con la
practica de la interrupcidon voluntaria del embarazo
que sea necesaria a cualquier efecto, sera entregada
exclusivamente a la paciente o persona autorizada
por ella. Esta documentacion respetara el derecho
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de la paciente a la intimidad y confidencialidad en
el tratamiento de los datos de caracter personal
recogido en el Capitulo II de la LO 2/2010.

b) Actividad de publicidad o prospeccion co-
mercial.

Indica el articulo 22 que <<3. No serd posible
el tratamiento de la informacion por el centro
sanitario para actividades de publicidad o pros-
peccion comercial. No podra recabarse el consen-
timiento de la paciente para el tratamiento de los
datos para estas actividades>>.

El régimen de las actividades comerciales y de
prospeccion comercial viene contemplado en el
articulo 45 del Reglamento aprobado por Real
Decreto 1720/2007 cuando sefiala que:

<<...1. Quienes se dediquen a la recopila-
cion de direcciones, reparto de documentos,
publicidad, venta a distancia, prospeccion co-
mercial y otras actividades andlogas, asi como
quienes realicen estas actividades con el fin de
comercializar sus propios productos o servi-
cios o los de terceros, solo podran utilizar
nombres y direcciones u otros datos de cardc-
ter personal cuando los mismos se encuentren
en uno de los siguientes casos:

a) Figuren en alguna de las fuentes acce-
sibles al publico a las que se refiere la letra j)
del articulo 3 de la Ley Orgdnica 15/1999, de
13 de diciembre y el articulo 7 de este Regla-
mento y el interesado no haya manifestado su
negativa u oposicion a que sus datos sean ob-
Jjeto de tratamiento para las actividades descri-
tas en este apartado.

b) Hayan sido facilitados por los propios
interesados u obtenidos con su consentimiento
para finalidades determinadas, explicitas y le-
gitimas relacionadas con la actividad de pu-
blicidad o prospeccion comercial, habiéndose
informado a los interesados sobre los sectores
especificos y concretos de actividad respecto
de los que podrd recibir informacion o publi-
cidad.

2. Cuando los datos procedan de fuentes
accesibles al publico y se destinen a la activi-
dad de publicidad o prospeccion comercial,
debera informarse al interesado en cada co-
municacion que se le dirija del origen de los
datos y de la identidad del responsable del tra-
tamiento asi como de los derechos que le asis-
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ten, con indicacion de ante quién podran ejer-
citarse.

A tal efecto, el interesado debera ser informa-
do de que sus datos han sido obtenidos de fuentes
accesibles al publico y de la entidad de la que
hubieran sido obtenidos.>>".

En cuanto al acceso, conforme sefala el articu-
lo 22.1 LO 2/2010, unicamente sera posible el
acceso a los datos de la historia clinica asociados a

*® En relacién con estos tratamientos debe tenerse presente
lo que establece el articulo 51 del Reglamento de la LOPD
cuando regula el derecho de oposicion e indica que <<...[.
Los interesados tendrdn derecho a oponerse, previa peticion y
sin gastos, al tratamiento de los datos que les conciernan, en
cuyo caso serdn dados de baja del tratamiento, canceldndose
las informaciones que sobre ellos figuren en aquél, a su sim-
ple solicitud.

La oposicion a la que se refiere el pdarrafo anterior deberd
entenderse sin perjuicio del derecho del interesado a revocar
cuando lo estimase oportuno el consentimiento que hubiera
otorgado, en su caso, para el tratamiento de los datos.

2. A tal efecto, debera concederse al interesado un medio
sencillo y gratuito para oponerse al tratamiento. En particu-
lar, se considerard cumplido lo dispuesto en este precepto
cuando los derechos puedan ejercitarse mediante la llamada
a un numero telefonico gratuito o la remision de un correo
electronico.

3. Cuando el responsable del fichero o tratamiento dis-
ponga de servicios de cualquier indole para la atencion a sus
clientes o el ejercicio de reclamaciones relacionadas con el
servicio prestado o los productos ofertados al mismo, debera
concederse la posibilidad al afectado de ejercer su oposicion
a través de dichos servicios.

No se considerardn conformes a lo dispuesto en la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, los supuestos en que
el responsable del tratamiento establezca como medio para
que el interesado pueda ejercitar su oposicion el envio de
cartas certificadas o envios semejantes, la utilizacion de
servicios de telecomunicaciones que implique una tarificacion
adicional al afectado o cualesquiera otros medios que impli-
quen un coste excesivo para el interesado.

En todo caso, el ejercicio por el afectado de sus derechos
no podra suponer un ingreso adicional para el responsable
del tratamiento ante el que se ejercitan.

4. Si el derecho de oposicion se ejercitase ante una enti-
dad que hubiera encomendado a un tercero la realizacion de
una camparia publicitaria, aquélla estard obligada, en el
plazo de diez dias, desde la recepcion de la comunicacion de
la solicitud de ejercicio de derechos del afectado, a comuni-
car la solicitud al responsable del fichero a fin de que el
mismo atienda el derecho del afectado en el plazo de diez dias
desde la recepcion de la comunicacion, dando cuenta de ello
al afectado.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entenderd sin per-
Juicio del deber impuesto a la entidad mencionada en el apar-
tado anterior, en todo caso, por el pdrrafo segundo
del articulo 5.5 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-

()

bre”.

los que identifican a la paciente, sin su consenti-
miento, en los casos previstos en las disposiciones
legales reguladoras de los derechos y obligaciones
en materia de documentacion clinica.

No obstante esta formulacion general el pre-
cepto va mas alla y sefiala que <<...Cuando el
acceso fuera solicitado por otro profesional sani-
tario a fin de prestar la adecuada asistencia sani-
taria de la paciente, aquél se limitard a los datos
estricta y exclusivamente necesarios para la ade-
cuada asistencia, quedando constancia de la reali-
zacion del acceso.

En los demds supuestos amparados por la ley,
el acceso se realizard mediante autorizacion ex-
presa del érgano competente en la que se motiva-
ran de forma detallada las causas que la justifi-
can, quedando en todo caso limitado a los datos
estricta y exclusivamente necesarios....>>.

C) Cancelacion de datos

Segun el articulo 23 de la LO 2/2010 establece
la regla general de la cancelacion del dato relativo
a la interrupcion del embarazo una vez transcurri-
dos cinco afios desde la fecha de alta de la inter-
vencion.

Esta regla general admite la excepcion de la
investigacion y las razones epidemioldgicas si
bien, transcurrido el plazo general anteriormente
descrito, debe procederse a la anominizacion de los
datos. Asi lo indica el apartado 1 del articulo 23
cuando sefala que <<....No obstante, la documen-
tacion clinica podra conservarse cuando existan
razones epidemiologicas, de investigacion o de
organizacion y funcionamiento del Sistema Nacio-
nal de Salud, en cuyo caso se procedera a la can-
celacion de todos los datos identificativos de la
paciente y del codigo que se le hubiera asignado
como consecuencia de lo dispuesto en los articulos
anteriores...>>.

Este régimen de cancelacion se plantea como
un régimen excepcional y propio de los datos rela-
tivos al tema de la interrupcion del embarazo y
opera con caracter adicional al régimen de cance-
lacién que puede ejercerse de conformidad con la
normativa de proteccion de datos.

En este punto el articulo 31 del Reglamento
aprobado por Real Decreto 1720/2007 determina
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que <<.... El ejercicio del derecho de cancelacion
darda lugar a que se supriman los datos que resul-
ten ser inadecuados o excesivos, sin perjuicio del
deber de bloqueo conforme a este Reglamento.

En los supuestos en que el interesado invoque
el ejercicio del derecho de cancelacion para revo-
car el consentimiento previamente prestado, se
estard a lo dispuesto en la Ley Orgdnica 15/1999,
de 13 de diciembre y en el presente Reglamento>>.

Este régimen se completa con el establecimien-
to de un marco de denegacion del derecho de can-
celacion. Es el articulo 33 del RPDP el que esta-
blece que:

“1. La cancelacion no procederda cuando los
datos de cardcter personal deban ser conserva-
dos durante los plazos previstos en las disposi-
ciones aplicables o, en su caso, en las relaciones
contractuales entre la persona o entidad respon-
sable del tratamiento y el interesado que justifi-
caron el tratamiento de los datos.

2. Podra también denegarse los derechos
de rectificacion o cancelacion en los supuestos
en que asi lo prevea una ley o una norma de
derecho comunitario de aplicacion directa o
cuando éstas impidan al responsable del tra-
tamiento revelar a los afectados el tratamiento
de los datos a los que se refiera el acceso.

3. En todo caso, el responsable del fichero
informara al afectado de su derecho a recabar
la tutela de la Agencia Espariola de Proteccion
de Datos o, en su caso, de las autoridades de
control de las Comunidades Autonomas, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre”.

7.3.- Valoracion.

La LO 2/2010 en materia de confidencialidad y
proteccion de datos, puede plantear los siguientes
puntos conflictivos:

a) Como hemos indicado, se podria considerar
que ya existia un marco de proteccion suficiente en
materia de confidencialidad y tratamiento de datos,
lo que podia hacer innecesaria una regulacion de la
intimidad y confidencialidad distinta del resto de
usuarios de los servicios de salud.

Pues bien, si la justificacion esta en que no to-
dos los datos relativos a la salud son susceptibles
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de ocasionar los mismos perjuicios a la esfera in-
tima de los pacientes, es lo cierto que quiza deberia
haberse extendido, el nuevo régimen de protec-
cion, a otros datos especialmente sensibles como
los datos psiquiatricos, datos sobre determinadas
enfermedades (VIH, venéreas) o adicciones (alco-
holismo, drogas), etc. Si para los datos relativos a
la interrupcion voluntaria del embarazo se precisa
un régimen especifico y tedricamente mas protec-
tor, cabe preguntarse si no se considera que el ni-
vel alto de proteccion sefialado por la normativa
comun o especifica no sera suficiente, o no se
aprecia como suficiente por el legislador.

b) Respecto a la prevision de separacion de los
datos y la obligacion de codificacion, a la que ya
hemos hecho referencia, las cautelas y medidas
protectoras establecidas casan mal con algunas
previsiones de la propia LO 2/2010 o de su norma-
tiva de desarrollo.

Asi, el articulo 17 de la Ley establece que las
mujeres recibiran un sobre cerrado con informa-
cion 49. Segun la LO 2/2010, la elaboracion, con-
tenidos y formato de esta informacién sera deter-
minada reglamentariamente por el Gobierno, lo
que ha sucedido con el RD 825/2010, de 25 de
junio, de desarrollo parcial de la LO 2/2010. Pues
bien, segin este RD, la imagen institucional de la
administracion sanitaria correspondiente figurara
en el sobre, que contendrd tanto la informacion
proporcionada por la Administracion General del
Estado como la correspondiente a la Comunidad
Autonoma, ambas editadas por el érgano compe-
tente de ésta ultima. Y, aqui esta la contradiccion,
pues segun el tipo de causa de la interrupcidn, en
la parte frontal del sobre, es decir a la vista de to-
dos y de cualquiera, se especificard «Informacion
sobre la IVE. Articulo 14 de la Ley Organica
2/2010», y llevara adherido un documento, que
debera poder separarse fisicamente de éste, en el
que se acreditard y certificara la fecha en que se
entrega, asi como una nota en caracteres suficien-
temente legibles del siguiente tenor literal: «La
informacién contenida en este sobre puede ser
ofrecida, ademas, verbalmente, si se solicita. Arti-
culo 17.5 de la Ley Organica 2/2010»; o -

* Sobre las ayudas publicas disponibles para las mujeres
embarazadas y la cobertura sanitaria durante el embarazo y el
parto; los derechos laborales vinculados al embarazo y a la
maternidad; las prestaciones y ayudas publicas para el cuidado
y atencion de los hijos e hijas; etc.
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«Informacion sobre la IVE. Articulo 15.b) de la
Ley Organica 2/2010»-, y tendra, por lo demas, los
requisitos y caracteristicas detalladas anteriormen-
te, salvo la necesidad de incorporar el dato relativo
a la fecha en que se entrega.

c) Las previsiones legales de que, por un lado,
los centros deben sustituir los datos identificativos
de la paciente por el codigo asignado en cualquier
informacién contenida en la historia clinica que
guarde relacién con la practica de la interrupcion
voluntaria del embarazo, de forma que no pueda
producirse con caracter general, el acceso a dicha
informacioén; y de que, por otro, las informaciones
relacionadas con la interrupcion voluntaria del
embarazo deben ser conservadas en la historia
clinica de tal forma que su mera visualizacion no
sea posible salvo por el personal que participe en
la practica de la prestacion, plantean un problema
nada menor.

Su materializacion efectiva supone realmente
crear una nueva historia clinica, especifica para la
prestacion, porque como ya hemos visto, nos en-
contramos con dos elementos centrales: los datos
que componen la historia clinica que tienen una
consideracion y los datos que, componiendo la
historia clinica, tienen un régimen especial por
tener que ser codificados (datos relativos a la pres-
tacion de la interrupcion del embarazo y, especifi-
camente, los que se refieren a la identidad de la
persona que se ha sometido a la misma).
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LA OBJECION DE CONCIENCIA A LA
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL
EMBARAZO: PROCEDIMIENTO PARA
SU EJERCICIO. LOS REGISTROS DE
OBJETORES.

Maria Martin Ayala
Servicios Juridicos.
Servicio de Salud de Castilla La Mancha.

1. LA REGULACION DE LA OBJECION
DE CONCIENCIA EN LA LEY 5/2010, DE 3
DE MARZO, DE SALUD SEXUAL Y RE-
PRODUCTIVA Y DE LA INTERRUPCION
VOLUNTARIA DEL EMBARAZO.

La necesidad de una ley que regulara la objecion
de conciencia de los profesionales sanitarios en rela-
cion con el aborto y delimitase su alcance, contenido
y las condiciones para su ejercicio, ha sido una cons-
tante demanda tanto desde el ambito juridico como
sanitario. Sin embargo, no podemos obviar que, por
parte de algunos colectivos de estos mismos sectores,
se mantenia la innecesariedad de esta regulacion
argumentandose que, ante la negativa de los faculta-
tivos a realizar este tipo de intervenciones, la realidad
clinica siempre habia solventado eficazmente la si-
tuacion sin que resultara menoscabada la prestacion
de los servicios sanitarios.

Dicha concrecién se ha visto parcialmente sa-
tisfecha con la entrada en vigor de la nueva Ley
Organica 2/2010 de Salud Sexual y Reproductiva y

de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo' Por
primera vez se reconoce a través de un texto legal
el derecho de objecion de conciencia en el caso del
aborto, pero sin otorgarle la importancia que, a
nuestro juicio, merece, puesto que, después del
largo camino recorrido hasta su reconocimiento
legal, no se le ha concedido un tratamiento indivi-
dualizado en un articulo concreto, sino que se ha
incluido como una consecuencia de la practica de
la prestacion”.

De este modo, comprobamos que articulo 19
de la Ley recoge el derecho de los profesionales a

"En opinién del Comité de Bioética de Espafia a propésito
del proyecto de Ley Organica de Salud sexual y Reproductiva
y de la IVE (7 de octubre de 2009) debia tratarse de una ley
con rango suficiente pues encuentra fundamento constitucio-
nal (conclusion décima). En el mismo sentido se pronunciaba
el Consejo de Estado en su Dictamen de 17-9-2009
Ref.1384/2009.

% Contemplado en el Capitulo 11, relativo a las “garantias
en el acceso a la prestacion”, articulo 19: “medidas para
garantizar la prestacion por los servicios de salud”.
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la objecion, si bien su vago contenido no deja de
multiplicar los interrogantes sobre su aplicacion.
Asi, de acuerdo con lo dispuesto en el mismo,
analizamos a continuacioén los requisitos necesa-
rios para su formulacion.

En primer lugar, respecto al ambito subjetivo,
la Ley solo admite la objeciéon de conciencia en
relacion con “los  profesionales  sanitarios
directamente implicados” en la interrupcion
voluntaria del embarazo. Esta delimitacion puede
tener su origen en un voto particular emitido en su
dia a proposito de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 53/1985, que sostuvo que la
conocida como “clausula de conciencia” es un
derecho constitucional solamente del médico y
demas personal sanitario al que se pretenda que
actiie de una manera directa en la realizacion del
acto abortivo.

Pero ;a quién debemos entender incluidos en
el término de profesionales directamente implica-
dos? Tanto el Codigo Penal como la propia Ley
2/2010 exigen que el aborto sea practicado por un
médico o bajo su direccién’, por lo que no cabe
duda, como por otra parte parece logico, que el
facultativo ostentara el derecho.

En el otro extrem04, encontramos posturas que
incluyen en esta acepcion al personal administrati-
vo, al personal de trabajo social o psicologia, al
ecografo, al analista, anestesista, enfermero, gine-
cologo, o cualquier otro especialista, que directa o

3 Articulo 195 bis del Codigo Penal derogado por la Ley
2/2010, y articulos 12 y siguientes de la Ley 2/2010.

* La Guia Etica de la Objecion de Conciencia elaborada
recientemente por el Centro Juridico Tomas Moro junto con
otras asociaciones se refiere al personal administrativo que
tiene que planificar la agenda del médico, o que tiene que
autorizar el pago de las facturas de la practica abortiva, al
personal de trabajo social o psicologia, que tiene que informar
sobre la practica del aborto ,al ecografo que tiene la mision de
realizar las pruebas conducentes a establecer la discapacidad
del feto, al analista, anestesista, enfermero, gineco6logo, o
cualquier otro especialista, que directa o indirectamente co-
opere en cualquiera de los actos administrativos, médicos o
auxiliares necesarios para concluir un aborto. Del mismo
modo, se afirma que tiene que reconocerse la objecion del
director del centro clinico u hospitalario que por razon de su
cargo tiene que diseflar los cuadrantes, permisos, agendas o
disponibilidad de personal necesario para garantizar la practi-
ca de interrupciones voluntarias del embarazo, ya sea en
centros publicos o privados. De igual forma, el médico de
atencidn primaria, que en algunas comunidades autdnomas es
el primer obligado por ley a entregar a la mujer gestante los
sobres informativos sobre la practica abortiva.
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indirectamente coopere en cualquiera de los actos
administrativos, médicos o auxiliares necesarios
para concluir un aborto e incluso al médico de
atencion primaria, que en algunas comunidades
autonomas es el primer obligado por ley a entregar
a la mujer gestante los sobres informativos sobre la
practica abortiva. Asimismo plantean la posibili-
dad de otorgar este derecho a objetar a quién tiene
que autorizar la objecion. Lo mismo sucede en
relacion al Comité Clinico, cuya intervencion es
necesaria para que, en determinados supuestos, el
aborto pueda llevarse a cabo.’

En este contexto, en otros paises encontramos
pronunciamientos que sostienen que los motivos
de conciencia que algunos profesionales pueden
esgrimir son perfectamente admisibles y equipara-
bles a los de los que se niegan a participar directa-
mente en la intervencion abortiva. Asi lo ha reco-
nocido por ejemplo, la jurisprudencia norteameri-
cana en la sentencia donde se admitio el derecho a
objetar a una enfermera que se negd a preparar el
instrumental médico con el que se iba a practicar
un aborto, y a recoger los restos humanos que de €l
se derivaron®; o la Ley italiana de 22 de mayo de
1978, que reconoce la objecion de conciencia al

que ejerce “actividades auxiliares™’.

A raiz de este debate, y teniendo en cuenta la
indeterminacion de la ley, alguna Administracion
Sanitaria ha optado por concretar exactamente este
aspecto subjetivo. Destacamos asi, la Orden de 21
de junio de 2010 de la Consejeria de Salud y Bien-
estar Social de Castilla La Mancha que considera
que son profesionales directamente implicados los
facultativos especialistas en ginecologia y obste-
tricia, los facultativos especialistas en anestesiolo-
gia y reanimacion, los diplomados en enfermeria y
las matronas®.Sin embargo, el pasado mes de sep-
tiembre, el Tribunal Superior de Justicia de Casti-
lla La Mancha, acordé la suspension cautelar de

> El Comité Clinico se regula en el articulo 16 de la LO
2/2010, desarrollado posteriormente por el RD 825/2010, de
25 de junio, de desarrollo parcial de la LO.

¢ Sentencia de la Corte del Distrito del Estado de Indiana,
128 F.D.R. 666, 1989 U.S. Dist.Lexis 16391, Tramm versus
Porter Memorial Hospital.

7 Recurso de Inconstitucionalidad interpuesto por el Grupo
Popular a la Ley 2/2010. Motivo Sexto: Inconstitucionalidad
del articulo 19.2 parrafo primero de la Ley 2/2010, de 3 de
marzo, por vulneracion de los articulos 16.1 y 2y 18.1 de la
CE.

¥ Art. 3 de la mencionada Orden.
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los efectos de este precepto’, a raiz de la interposi-
cion, por parte del Colegio de Médicos de Toledo,
de un recurso contencioso-administrativo contra la
mencionada Orden. En el mismo plantean su des-
acuerdo con la restriccion del derecho respecto a
los profesionales citados en la misma, argumen-
tando que dicha limitacion imposibilitara el ejerci-
cio de un derecho fundamental constitucionalmen-
te reconocido al resto de los profesionales implica-
dos en la intervencion, como es el caso de los mé-
dicos de atencion primaria'®. Como consecuencia,
la Consejeria de Salud y Bienestar Social de Casti-
lla la Mancha ha manifestado su intencion de mo-
dificar la Orden ampliando el derecho a todos
aquéllos profesionales sanitarios directamente

? Auto n® 392/10 de la Seccion 2° del TSJ de Castilla La
Mancha de 29 de septiembre de 2010.

11 os motivos esgrimidos por el Colegio Oficial de Médi-
cos de Toledo en el recurso contencioso administrativo plan-
teado contra la Orden de 23/06/2010 citada (P.O. 606/2010)
basan su fundamentacién en la antigua doctrina del Tribunal
Constitucional (STC 53/1985 de 11 de abril) que hacia refe-
rencia al derecho de objecidon afirmando que , en cuanto que
forma parte del contenido del derecho fundamental a la liber-
tad ideoldgica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la
Constitucion, “existe y puede ser ejercido con independencia
de que se haya dictado o no tal regulacion”. Sin embargo,
recordemos que con posterioridad se pronuncié de forma
contradictoria, a raiz de una Sentencia de 1987 (STC
161/1987), relativa a la objecion de conciencia al servicio
militar, estableciendo que debe ser el legislador, mediante la
promulgacion de la norma de desarrollo correspondiente,
quien reconozca la aplicaciéon de la objecion de conciencia
para casos concretos, y quien armonice en la forma que estime
mas conveniente el derecho individual del objetor, con la
salvaguarda de derechos reconocidos (como es el derecho a la
proteccion de la salud), estableciendo condiciones razonables
y proporcionadas a la proteccion de todos los intereses afecta-
dos. A estos efectos, recordemos la reciente y significativa
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2010, que
desestima una solicitud de objecion de conciencia presentada
por dos asistentes técnico-sanitarios afirmando que en nuestro
ordenamiento, no existe un derecho general a la objecion de
conciencia de alcance constitucional, ya que se trata de un
derecho de rango puramente organizativo. Argumenta su tesis
en dos razones fundamentales: en primer lugar, el articulo
16.1 de la Constitucion recoge como limite especifico a la
libertad religiosa “el mantenimiento del orden publico prote-
gido por la ley”, lo que pone de manifiesto que el constituyen-
te nunca establecid que las personas pueden comportarse
siempre segun sus creencias, y en segundo lugar alega el
articulo 9.1 de la Carta Magna que consagra el imperio de la
ley y la obediencia incondicionada al derecho, de modo que el
reconocimiento de un derecho a la objecion de conciencia de
alcance general “equivaldria en la practica a que la eficacia de
las normas juridicas dependiera de su conformidad con cada
conciencia individual”.

implicados en la interrupcion voluntaria del emba-
razo.

Al hilo de la cuestion principal, y adentrando-
nos en lo que debemos considerar como ambito
objetivo del derecho, nos planteamos ahora qué
actividades debemos entender incluidas en la prac-
tica de la intervencidon. En lo que se refiere a este
punto, no parecen existir dudas respecto a que la
alegacion de la no intervencion comporta para el
personal sanitario el reconocimiento de su derecho
a no intervenir en la practica del acto abortivo en
sentido estricto (la destruccion del feto), pero no
podemos afirmar lo mismo respecto a la emision
de los dictamenes previos exigidos para el caso de
la interrupcion por causas médicas del art. 15 de la
Ley'!, pruebas diagnosticas prenatales, o a la reali-
zacion de las actividades asistenciales anteriores al
mismo'?, puesto que la norma simplemente con-
viene en afirmar que: “En todo caso los profesio-
nales sanitarios dispensardn tratamiento y aten-
cion médica adecuados a las mujeres que lo preci-
sen antes y después de haberse sometido a una
intervencion de interrupcion del embara-
zo”(art.19.2).

La propia Comision Central de Deontologia
Médica de la Organizacion Médica Colegial
(OMC) emiti6 el pasado mes de julio un comuni-
cado con objeto de precisar que la objecion de
conciencia, tal y como viene contemplada en la
Ley 2/2010, “solo puede ser admitida en aquéllas
acciones directas necesarias para su realizacion y,
por tanto, no debe trasladarse a actuaciones pre-
vias indirectas, ya que podria convertirse en una
obstruccion a un derecho contemplado en la legis-

., . 13
lacion vigente™ ",

Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia
de Baleares , en su Sentencia de 13 de febrero de
1998, anterior por tanto a la Ley que nos ocupa,
sostenia que no cabia exigir del profesional sanita-

' La simple realizacién de valoraciones ecogréficas mi-
nuciosas no atentaria en ningiin caso contra la objecién de
conciencia del médico, pero si le obligan a tener que especifi-
car datos que justifican, conforme a los casos legalmente
previstos, interrupciones de embarazo.

12 La Sentencia de 13 de febrero de 1998, TSJ de Baleares,
considerd incluidas en éstas actividades asistenciales la “ins-
tauracion de la via venosa y analgésica, control de dosis de
oxitocina, control de dilatacion del cuello del utero y control
de las constantes vitales durante todo el proceso”

3 Fuente: www.medicosypacientes.com, Madrid, 27 de
julio de 2010.
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rio que en el proceso de interrupcion voluntaria del
embarazo tenga la intervencion que corresponda a
la esfera de sus competencias “infervencion que
por hipotesis se endereza causalmente a conse-
guir, sea con actos de eficacia directa, sea de co-
laboracion finalista, segun el cometido asignado a
cada cual, el resultado de la conciencia que el
objetor rechaza , cual es la expulsion del feto sin
vida”. De lo anterior puede desprenderse que para
el Tribunal referido, la objecién de conciencia
respecto del aborto puede invocarse no sélo cuan-
do el profesional sanitario va a realizar actos direc-
tos que lo provoquen, sino también cuando su con-
curso se limita a la colaboracion finalista del pro-
ceso en si.

A nuestro juicio, sin embargo, si bien cabria
analizar caso a caso el derecho a la objecion de los
profesionales que van a intervenir directamente en
la interrupcion, parece claro que la objecién no
debe implicar la exencion de actividades asisten-
ciales posteriores, y ello porque las razones de
conciencia no pueden extenderse a todas las inci-
dencias derivadas del acto abortivo, puesto que
ademas, en ocasiones, no podriamos definirlas en
el tiempo. Es comprensible que un profesional se
abstenga de llevar a cabo una actuacion que le
plantea conflictos de naturaleza ideologica, pero
no puede negarse a prestar atencion sanitaria a
alguien que lo necesita, independientemente de la
razon que lo haya conducido a ésta situacion (pen-
semos en otros casos como pudiera ser el suicidio),
teniendo el deber juridico de su asistencia.

Por otra parte, ;qué ocurre cuando un médico
es objetor respecto a su labor en la sanidad publica
pero practica el aborto en centros privados? Segun
lo recogido en la Declaracion de la Comisioén Cen-
tral de Etica y Deontologia Médica de la OMC,
seria ¢ticamente intolerable que un colegiado que
objetara en conciencia en la institucion en la que
trabaja asalariado, practicara la accion objetada
cuando trabaja por cuenta propia o en un centro
privado. Tal conducta seria signo de doble moral
que causaria grave descrédito a la profesion médi-
ca, pues revelaria el afan de lucro el movil esencial
de su comportamiento. En este sentido se deberia
de penalizar esta conducta.

Todo ello nos conduce a plantearnos nuevas
cuestiones en lo que a la amplitud del derecho se
refiere. En primer lugar, respecto a la posibilidad
de admitir declaraciones de objecion de conciencia

94

ESTUDIOS

al aborto parciales, LARIOS RISCO, D., afirma
que: “la respuesta en derecho debe ser afirmativa
puesto que, ni la norma de aplicacion (LO 2/2010)
ni la doctrina anterior a ésta (STC 53/1985) per-
miten excluir esa posibilidad, ya que el alcance de
la objecion moral a la realizacion de una acto solo
puede determinarla el propio objetor”™*, por lo que
el facultativo puede mostrarse contrario a la inte-
rrupcion del embarazo si se trata de una decision
no condicionada de la embarazada, y sin embargo
no objetar en caso de que se trate de un aborto
terapéutico o eugenésico. En estos casos la obje-
cion de conciencia solo podria ejercerse respecto a
las conductas que efectiva y directamente resulten
afectadas por la creencia que fundamenta la obje-
cion.

Respecto al caso de la posible aceptacion de
una objecion de conciencia sobrevenida, no cabe
duda de que, al no contemplarse en la normativa
un limite temporal para presentar la declaracion y
al establecerse la posibilidad de revocacion de la
misma, debemos entenderla comprendida, teniendo
en cuenta ademas, que la conciencia personal no es
un elemento inamovible sino que fluye en funcién
de factores como la evolucion ideoldgica de la
persona, el avance tecnologico e incluso de modi-
ficaciones en el catdlogo de derechos de los usua-
rios.

En este mismo sentido, nos preguntamos aho-
ra, si cabria contemplar también el caso de la obje-
cion de conciencia excepcional, entendida ésta
como la que surge en casos donde existe el deber
juridico de actuar pero las circunstancias determi-
nan que sea discutible la concurrencia de este de-
ber. A juzgar por lo expuesto, este supuesto nos
conduciria a una mayor inseguridad juridica, debi-
do a que la normativa debe tender a la concrecion
de las actividades comprendidas y no a contemplar
formulas abiertas.

Volviendo a los requisitos exigidos por la ley
para el ejercicio de este derecho, en segundo lugar,
respecto al modo de ejecucion del mismo, se
establece que debe llevarse a cabo sin que el acceso
y la calidad asistencial de la prestacion puedan
resultar menoscabados por el ejercicio de la
objecion de conciencia. De lo que se deduce que el

4 LARIOS RISCO, D. Informe de 20 de julio de 2010 de
los Servicios Juridicos del Servicio de Salud de Castilla La
Mancha. Ref. 198/2010/IVI.
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Servicio de Salud competente debera organizarse
para garantizar su prestacion.

Desde este enfoque, la jurisprudencia ha dis-
puesto que cualquier facultativo de guardia que
fuera requerido para una actuacion puntual, tiene la
obligacion de prestar la asistencia que procediera,
con independencia de que fuera objetor o no, al-
canzando incluso situaciones limite como la de
obligar al personal sanitario objetor de guardia a
prestar asistencia a las pacientes internadas con
objeto de una IVE en el caso de que nos hallemos
ante una situacion de emergencia (Sentencia de 29
de junio de 1998 de la Audiencia Territorial de
Oviedo).

Por otra parte, la objecion de conciencia debe
tratarse de una decision individual del personal
sanitario directamente implicado. Efectivamente,
parece logico que no pueda ser alegada por una
persona juridica, como por ejemplo un hospital
privado: “La razon es que la objecion de conciencia
es un derecho estrictamente personal. Cuestion
distinta es que una entidad sanitaria privada, en
razon de su ideario, pueda prohibir la realizacion
en la misma de actos abortivos, pero en este caso
estariamos ante una cldausula para la defensa del
cardcter propio de la entidad y no ante un supuesto
de objecion de conciencia’"

La Comisién Central de Deontologia Médica
de la OMC afirma igualmente que debe tratarse de
un derecho individual que no puede ser colectivo
ni institucional, porque cercenaria el derecho del
ciudl%dano a las prestaciones que contempla la
Ley™.

Por ultimo, en lo que atafie al aspecto formal,
debe manifestarse anticipadamente y por escrito.
Respecto a la manifestacion con caracter anticipado,
el articulo 9 del RD 2409/1986 de 21 de noviembre,
sobre Centros Sanitarios Acreditados y Dictamenes
Preceptivos para la practica legal de la interrupcion
voluntaria del embarazo (derogado por la LO
2/2010) , ya contemplaba la obligacion del médico
de comunicar a la mujer que le solicita la

5 ABELLAN, F; ANTEQUERA VINAGRE, JM.;
GARCIA GARCIA, R.; LARIOS RISCO, D.; MARTIN
SANCHEZ, 1.; SANCHEZ-CARO, J.; Libertad de Conciencia
v Salud, guia de casos prdcticos, Editorial Comares, Granada,
2008. pg.83.

16 Contenido parcial del comunicado de la Comisién Cen-
tral de Deontologia Médica de la OMC
.www.medicosypacientes.com. Madrid, 27 de julio de 2010.

interrupcion de su embarazo con cardcter inmediato
su negativa a realizar el aborto a fin de que ésta
pueda acudir con tiempo suficiente a otro
facultativo. Este concepto juridico indeterminado de
la anticipacion, ha sido desarrollado inicamente por
la Orden de 21 de junio de 2010 de Castilla La
Mancha, que interpreta que la declaracién debera
presentarse por escrito con una antelacion de 7 dias
habiles a la fecha prevista para la intervencion,
rigiendo este mismo plazo para la revocacion de la
misma (de lo que se concluye que debemos excluir
la figura de la revocacion implicita consistente en la
intervencion posterior en un aborto, acto que por
otro lado seria contrario a la declaracion).

Como se puede comprobar, de lo expuesto no
se deduce el procedimiento a seguir para el ejerci-
cio efectivo de este derecho por parte de los profe-
sionales sanitarios, ya que la norma se limita a
establecer premisas generales sin entrar en especi-
ficaciones como a quién se debe informar de la
condicion de objetores, ante quién se debe presen-
tar la declaracion, efectos del incumplimiento de
los requisitos legales necesarios para poder ser
considerado objetor...

En este sentido, la Ley, tanto en su Exposicion
de Motivos, como en su disposicion adicional
cuarta, habilita al Gobierno para llevar a cabo sine
die el desarrollo reglamentario de todos aquellos
aspectos necesarios para la aplicacion y desarrollo
de la misma. Sin embargo, si bien se han publicado
algunas normas referidas a algunos aspectos de la
Ley'’, la cuestion de la objecién de conciencia no
ha sido desarrollada hasta la fecha.

En efecto, a pesar de la obligatoria aplicacion
de sus preceptos con motivo de la entrada en vigor
de la Ley el pasado dia 5 de julio, no se ha produ-
cido el desarrollo necesario para la puesta en mar-
cha de lo dispuesto en el articulo 19 para el ejerci-
cio de derecho a la objecién de conciencia por
parte de los profesionales, lo que ha provocado que
algunas CCAA, como en el caso mencionado de
Castilla La Mancha, hayan decidido tomar la ini-
ciativa mediante la publicacion de sus propias

17 Real Decreto 825/2010, de 25 de junio, de desarrollo
parcial de la Ley organica 2/2010 de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del em-
barazo, sobre la creacion y funcionamiento del Comité Clini-
co, y Real Decreto 831/2010 de 25 de junio, de garantia de
calidad asistencial de la prestacion a la interrupcion voluntaria
del embarazo.
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normas, asumiendo el riesgo de que, en un mo-
mento posterior, el Gobierno decida llevar a cabo
su desarrollo reglamentario que pudiera resultar
contradictorio y obligue, en su caso, a rectificar los
pasos de éstas.

2. LOS REGISTROS DE OBJETORES DE
CONCIENCIA AL ABORTO.

Tal y como se anticipaba, aunque la norma es-
tatal no preveia nada al efecto, la Consejeria de
Salud y Bienestar Social se Castilla la Mancha,
mediante la Orden de 21 de junio de 2010 (DOCM
num. 124, de 30 de junio), ha establecido el proce-
dimiento de objecion de conciencia a realizar la
interrupcion voluntaria del embarazo, regulando
asimismo la creacion de un registro de profesiona-
les sanitarios objetores de conciencia en el ambito
de dicha Comunidad Auténoma.

En lo que al procedimiento se refiere, el articu-
lo 3 de la Orden establece que la declaracion de
objecion de conciencia se presentara en el registro
del centro de trabajo o en cualquiera de los previs-
tos en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992 de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico y Procedimiento
Administrativo Comun, o telematicamente y se
dirigira a la persona titular de la Gerencia de Aten-
cion Especializada en la que preste sus servicios.
Recibida la solicitud, y una vez comprobado que
se cumplen todos los requisitos legales, la persona
titular de la Gerencia de Atencién Especializada,
ordenara de oficio la inscripcion de la declaracion
en el registro de objetores de conciencia a realizar
la interrupcion voluntaria del embarazo. En el caso
de que la resolucion no cumpla los requisitos lega-
les, o haya sido presentada por profesionales que
no estén directamente implicados en una IVE, la
Gerencia denegara la inscripcion. Contra ésta Re-
solucion el interesado podra interponer recurso de
alzada ante la Direccion Gerencia del SESCAM.

De este modo, observamos que se ha optado
por la creacion de un registro de objetores depen-
diente del Director Gerente del SESCAM para dar
cumplimiento a lo requerido por el articulo 19 de
la Ley 2/2010", favoreciendo la celeridad en la
prestacion sanitaria de la IVE asi como el recono-

'8 La Ley afirma que debera realizarse en centros de la red
sanitaria publica o vinculados a la misma (art. 19.2).
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cimiento de la objecidon de conciencia de los profe-
sionales que por la nueva norma tienen atribuido.

La propia Ley 14/1986 de 25 de abril General
de Sanidad, en su articulo 23 prevé que las Admi-
nistraciones Sanitarias, de acuerdo con sus compe-
tencias, crearan los registros y elaboraran los anali-
sis de la informacion necesarios para el conoci-
miento de las distintas situaciones de las que pue-
dan derivarse acciones de intervencion de la auto-
ridad sanitaria'’.

En torno a ésta cuestion, aunque es cierto lo
esgrimido sobre la falta de mencidn por parte de la
Ley Organica de la traslacion a las CCAA de la
creacion de un registro de estas caracteristicas,
debemos recordar que para otros casos, la norma
basica si que ha contemplado ésta posibilidad. Asi
por ejemplo la Ley Basica de Autonomia del Pa-
ciente (Ley 41 /2002 de 14 de noviembre) estable-
ce art. 11.2 que cada Servicio de Salud regulara el
procedimiento adecuado para que, llegado el caso,
se garantice el cumplimiento de las instrucciones
previas de cada persona, que deberan constar
siempre por escrito. Para ello, muchas autonomias
han creado registros, en algunos casos de caracter
constitutivo, para la inscripcion de éstas declara-
ciones, de modo que se facilite su acceso a las
personas autorizadas en el momento oportuno para
quze0 la voluntad del paciente pueda hacerse efecti-
va~.

En este sentido, el Documento sobre la Obje-
cién de Conciencia en Sanidad elaborado por el
Grupo de Opinién del Observatori de Bioética i
Dret Parc Cientific de Barcelona (noviembre de
2007), cuyo origen reside en la necesidad de inci-
dir en el didlogo entre la universidad y la sociedad
mediante la transmision del conocimiento cientifi-
co y técnico, preconiza que debe regularse el mo-
do de efectuar la declaracion de objecion median-
te un documento que recoja de forma explicita a
qué prdcticas concretas afecta la objecion y, con-
secuentemente, debe constar claramente si el suje-
to invoca objecion de conciencia a fin de que el

' En ejecucion de estas competencias la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia ha creado y regulado el Registro tinico
de partos y nacimientos de Andalucia mediante Decreto
330/2010 de 13 de julio.

2 Catalufia (Decreto 175/2002, de 25 de junio), Madrid
(Decreto 3/2005 de 23 de mayo), Galicia (Decreto 259/2007,
de 13 de diciembre), Cantabria (Decreto 139/2004, de 15 de
diciembre)...
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gestor sanitario pueda organizar adecuadamente
la atencién de los usuarios. Esta declaracion de
objecion debera ser registrada en cada institucion
de forma que se respeten las garantias estableci-
das en la Ley de proteccion de Datos. Ante cada
supuesto de objecion, debe asegurarse siempre la
atencion al usuario de forma que éste pueda ejer-
citar efectivamente sus derechos. (...) Es decir,
para que un derecho sea eficaz no basta con que
se reconozca, sino que el ordenamiento tiene que
establecer los cauces para que pueda ser ejercido
en la prdctica.(...)la formalizacion de la declara-
cion deberd incluirse en un registro de la institu-
cion sanitaria donde se produzca. Ello esta justifi-
cado por las indispensables necesidades de orga-
nizacion de las instituciones, para poder asegurar
al mdximo la prevision de poder cumplir con los
deberes que tienen asignados. Este Registro, en
tanto su contenido afecta al derecho a la intimi-
dad, debe estar protegido conforme a la vigente
ley organica de proteccion de datos.

Teniendo en cuenta éstas consideraciones la
Orden de 21 de junio de 2010 citada, concibe el
registro con una triple finalidad:

a) La inscripcion de las declaraciones de
objecion de conciencia a realizar la interrup-
cién voluntaria del embarazo, asi como las re-
vocaciones de la misma.

b) Facilitar informacién a la Administra-
cion sanitaria para garantizar una adecuada
gestion de dicha prestacion con el fin de cono-
cer los centros publicos a los que se pueda di-
rigir la mujer que manifieste su intencion de
someterse a una interrupcién voluntaria del
embarazo.

¢) Dar cumplimiento a lo requerido por la
normativa vigente de proteccion de datos de
caracter personal®'.

Respecto a ésta tercera finalidad, recordemos
que la Ley Orgénica de Proteccion de Datos
(LOPD) es su articulo 2, obliga a la creacion de un
fichero automatizado cuando haya que llevar a
cabo el tratamiento de datos de caracter personal
registrados en soporte fisico, en las condiciones

21 L0 15/1999 de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal y Reglamento de desarrollo de la citada
ley, aprobado en virtud del Real Decreto 1720/2007 de 21 de
diciembre.

establecidas en el articulo 20 de la misma. Sin
embargo el articulo 7.2 de la LOPD tunicamente
legitima el tratamiento de los datos de caracter
personal que revelen la ideologia, afiliacion sindi-
cal, religion y creencias, en el supuesto de que se
haya manifestado previamente el consentimiento
expreso y por escrito del interesado. No obstante,
respecto a ¢sta excepcion, la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD), en el Informe de 4
de agosto de 2009, ha afirmado que el contenido
de dicho articulo podria colisionar con lo a su vez
dispuesto en el articulo 7.1 de la propia LOPD que
establece que : “De acuerdo con lo establecido en
el apartado 2 del articulo 16 de la Constitucion,
nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideo-
logia, religion o creencias. Cuando en relacion
con estos datos se proceda a recabar el consenti-
miento a que se refiere el apartado siguiente, se
advertira al interesado acerca de su derecho a no
prestarlo”.

En virtud del informe citado, dicha contradiccion
se solventaria a la luz de lo dispuesto en la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
24 de octubre de 1995%, concluyéndose que los datos
referidos a la ideologia del afectado deberan quedar
restringidos en su tratamiento a menos que el propio
interesado levante ésta restriccion.

En el caso que nos ocupa, la LO 2/2010, tal y
como se ha expuesto en anteriores parrafos, exige,
con caracter previo al ejercicio de la objecion de
conciencia, la manifestaciéon expresa y anticipada
del profesional sanitario objetor. O lo que es lo
mismo, la propia Administracion sanitaria, para
garantizar la prestacion, y por lo tanto, en el ejerci-
cio de una potestad reglada, tiene la obligacion de
solicitar la declaracion previa del objetor, lo que
conlleva consecuentemente aparejado el consenti-
miento del profesional al tratamiento de ésa infor-
macién especialmente protegida y, por lo tanto, su
renuncia a reservarse ése aspecto de su ideologia.
De este modo, la manifestacion y el consentimien-
to para el tratamiento de los datos van irremisible-
mente unidos.

En base a los argumentos anteriores, el Gabi-
nete Juridico de la AEPD en su informe num.

22 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 24 de octubre de 1995 relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de éstos datos. Art. 8.2.
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272/2010, considera que el tratamiento de los datos
identificativos del personal sanitario que ejercita su
derecho a la objecion de conciencia puede enten-
derse amparado en el articulo 7.2 de la LOPD, y en
este sentido afirma: “De este modo, la exigencia de
manifestacion expresa del profesional previa al
efectivo ejercicio del derecho en un supuesto de-
terminado parece tener, segun lo dispuesto en el
articulo 19.2 de la Ley Orgdnica, un doble objeto:
por una parte, garantizar en todo caso el ejercicio
del derecho fundamental a la libertad ideologica y
religiosa del profesional sanitario y, por otra,
otorgar al sistema un principio de seguridad juri-
dica, de forma que quienes quieran acogerse a la
prestacion sanitaria y les sea denegada puedan
conocer el hecho de que la persona que se opone a
la realizacion de la prestacion ha manifestado
previamente su objecion a dicha realizacién ™.

En este punto conviene que hagamos algunas
puntualizaciones a lo esgrimido por la AEPD en
este informe. Sefiala la Agencia que nos hallamos
ante un derecho fundamental, en concreto ante el
derecho a la libertad ideologica religiosa y de culto
recogido en el articulo 16 de la Constitucion Espa-
fiola, invocando a tal efecto la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril, don-
de se sostenia, a propoésito del aborto, que el citado
derecho a la objecion de conciencia existe y puede
ser ejercido con independencia de que se hubiera
dictado o no una ley reguladora en esta materia.
Sin embargo, recordemos que actualmente la doc-
trina de este Tribunal se sitia en una postura dis-
tinta, sosteniendo que Unicamente debera admitirse
éste derecho excepcionalmente respecto a un deber
concreto, para lo cual es necesario la interposicion
de una ley que asi lo reconozca®. Sin duda, ha de
tratarse de un error de referencias, pues de lo con-
trario estariamos ante argumentaciones claramente
contradictorias ya que, si se considera la objecion
como derecho fundamental, no es posible que se
sostenga paralelamente la necesariedad de dar
cumplimiento a lo estipulado en el articulo 19 de la
LO 2/2010 mediante la creacion de un registro.

A su vez, y siguiendo a LOMAS HERNAN-
DEZ, V.;* “resulta confuso y equivoco el empleo

2 P4g. 2 del informe nim. 0272/2010 de la AEPD.

' STC 160/1987 y STC 161/1987.

2 LOMAS HERNANDEZ, V; en su trabajo titulado “Ob-
servaciones al Informe 0272/2010 del Gabinete Juridico de la
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que hace la AEPD de los términos ‘“registro” y
“archivo” en el informe citado, al citarlos de for-
ma indiferenciada otorgandoles el caracter de si-
nénimos. En resumen, segun lo argumentado por
¢ste autor, puede convenirse que los registros se
diferencian de los archivos, en que confieren efec-
tos juridicos a los actos, pactos o simples datos que
a ellos se incorporan, mientras que los archivos
son simples conjuntos organicos de documentos
reunidos para su conservacion y ulterior utiliza-
cion. Por lo tanto, a nuestro juicio, quizas se quiso
hacer referencia a la analogia practica entre regis-
tro de objetores y fichero automatizado que resulta
de las conclusiones de este informe.

Al margen de éstas precisiones, en cuanto a los
datos necesarios para poner de manifiesto la con-
dicion de objetor del profesional, la AEPD defien-
de el principio de proporcionalidad, estableciendo
que Unicamente deberan ser objeto de tratamiento
los datos necesarios, sin que puedan ser tratados
otros que aparezcan vinculados a la motivacion
religiosa o de otra indole que fundase su deci-
sién”®. En concordancia con éste criterio el fichero
creado al efecto por la Consejeria de Salud y Bien-
estar Social de Castilla La Mancha?’, limita el tra-
tamiento a los datos identificativos del profesional
(NIF, nombre y apellidos, direccion y profesion),
y, como es obvio, al hecho de su condicién de
objetor.

Asimismo, la AEPD, se inclina por que sea la
Administracién encargada de velar por la presta-
cion del servicio y de controlar su adecuado cum-
plimiento quien mantenga el citado registro y, en
consecuencia, asuma la condicién de responsable
del tratamiento. Paralelamente, la LO 2/2010, pre-
vé en su articulo 19 que: “Los Servicios Publicos
de Salud, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, aplicaran las medidas precisas para ga-
rantizar el derecho a la prestacion sanitaria de la
interrupcion voluntaria del embarazo en los su-
puestos y con los requisitos establecidos en esta
ley”. De modo que, de acuerdo con este articulo, el
SESCAM procedi6 el pasado mes de junio, a la
creacion del registro de objetores y su preceptivo
fichero con el fin de garantizar el acceso y calidad

AEPD sobre los registros de objetores de conciencia para la
IVE”, 2010.

2 Informe de la AEPD 272/2010, pag. 6

2" Orden de 23/06/2010 de la Consejeria de Salud y Bien-
estar Social de CLM (DOCM num.127 de 5/07/2010).



La objecion de conciencia a la interrupcion voluntaria del embarazo: procedimiento...

asistencial de la prestacion a la interrupcion volun-
taria del embarazo a la vez que el derecho de los
profesionales sanitarios directamente implicados
en la interrupcion voluntaria del embarazo a ejer-
cer la objecion de conciencia. En este caso, el res-
ponsable del fichero es el Director- Gerente de este
organismo, en ejercicio de su competencia de
acuerdo con la finalidad del tratamiento. Respecto
al acceso al mismo, y segun lo dispuesto en la
Orden de 21 de junio de 2010 (art. 7), podran
hacerlo en el ambito de sus competencias, las per-
sonas titulares de las gerencias de atencion espe-
cializada de cada area de salud y de las direccio-
nes-gerencias, direcciones médicas y direcciones
de enfermeria de los hospitales del SESCAM.
Asimismo podran acceder las personas que autori-
ce la persona titular de la Direccion-Gerencia del
SESCAM en ejercicio legitimo de sus funciones, y
el propio interesado o su representante en lo que se
refiere a sus propios datos.

Respecto al acceso a los datos por terceros dis-
tintos de la Administracion Sanitaria, como es el
caso de los pacientes que quisieran someterse a la
intervencion, la AEPD sostiene, que el registro no
deberia ser libremente accesible, sino quedar limi-
tado a los supuestos en los que el acceso se en-
cuentre fundamentado en un interés legitimo de la
paciente, como sucederia en el caso de que su
médico manifestase su objecion a la practica de la
prestacion (Informe nam. 272/2010 de la AEPD,
pag.7). Respecto a ésta afirmacion LOMAS HER-
NANDEZ, V.;®, afirma que la mencién hecha al
interés legitimo carece de sentido, toda vez que la
paciente embarazada que pretenda acceder a ésta
informacién lo hara siempre esgrimiendo no la
titularidad de un interés legitimo sino de un dere-
cho subjetivo como es el derecho a la prestacion
sanitaria de la IVE, y en todo caso, habria que
tener en cuenta que la Ley 30/1992 de 26 de no-
viembre regula el acceso a expedientes en los que
se contienen datos nominativos de personas, exige
que se esté en posesion de un interés legitimo y
directo y no simplemente legitimo.

En todo caso, continta afirmando la AEPD, el
acceso a los datos por parte de terceros distintos de
la Administracion Sanitaria deberia ser lo mas

* LOMAS HERNANDEZ, V; en su estudio “Observacio-
nes al informe 272/2010 del Gabinete Juridico de la AEPD
sobre los registros de objetores de conciencia para la IVE”,
2010.

limitado posible, en aras a la garantia del principio
de proporcionalidad ya citado, no pareciendo con-
ciliarse con el derecho fundamental a la proteccion
de datos personales un acceso publico ¢ ilimitado
al registro a través, por ejemplo de un sitio Web.

Por ultimo, y siguiendo la estructura del infor-
me indicado, en cuanto al ejercicio por el interesa-
do de sus derechos de acceso, rectificacion, cance-
lacién y oposicion (art.17 LOPD), no parecen exis-
tir dudas en que el interesado podra ejercer en
cualquier momento su derecho de acceso ni solici-
tar la rectificacion de aquéllos datos que resultasen
inadecuados o excesivos. Sin embargo, no pode-
mos afirmar lo mismo respecto a sus derechos de
cancelacion u oposicion, puesto que ello supondria
revocar el consentimiento previamente otorgado
para el tratamiento de sus datos®’, hecho que lleva-
ria aparejada la pérdida de la condiciéon de objetor
del interesado, puesto que recordemos que el cum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 19 de la LO
2/2010, nos llevaba a la conclusién de que la de-
claracion escrita y anticipada del profesional y la
prestacion de su consentimiento al tratamiento de
los datos van indisolublemente unidas.

Respecto a los ficheros de titularidad publica,
el articulo 23 de la LOPD establece los casos en
los que se permite excepcionar los derechos de
acceso, rectificacion y oposicion™. Se refieren a

? En relacion con lo dispuesto en el art.31.2 del Regla-
mento de desarrollo de la LOPD : “El ejercicio del derecho de
cancelacion dara lugar a que se supriman los datos que resul-
ten ser inadecuados o excesivos, sin perjuicio del deber de
bloqueo conforme a este Reglamento”, afiadiendo que “en los
supuestos en que el interesado invoque el ejercicio del dere-
cho de cancelacion para revocar el consentimiento previamen-
te prestado, se estara a lo dispuesto en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre y en el presente Reglamento”

39«1 Los responsables de los ficheros que contengan los
datos a que se refieren los apartados 2, 3 y 4 del articulo ante-
rior podran denegar el acceso, la rectificacion o cancelacion
en funcion de los peligros que pudieran derivarse para la
defensa del Estado o la seguridad publica, la proteccion de los
derechos y libertades de terceros o las necesidades de las
investigaciones que se estén realizando. 2. Los responsables
de los ficheros de la Hacienda Publica podran, igualmente,
denegar el ejercicio de los derechos a que se refiere el aparta-
do anterior cuando el mismo obstaculice las actuaciones ad-
ministrativas tendentes a asegurar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias y, en todo caso, cuando el afectado
esté siendo objeto de actuaciones inspectoras.

3. El afectado al que se deniegue, total o parcialmente, el
¢jercicio de los derechos mencionados en los apartados ante-
riores podra ponerlo en conocimiento del Director de la Agen-
cia Espaiiola de Proteccion de Datos o del organismo compe-
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los ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
elaborados para fines policiales, en funcion de los
peligros que puedan derivarse para la defensa del
Estado o la seguridad publica, la proteccion de los
derechos y libertades de terceros o las necesidades
de la investigacion que se estén realizando; y a
ficheros de la Hacienda Publica, cuando obstaculi-
ce las actuaciones administrativas tendentes a ase-
gurar el cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias y, en todo caso, cuando el afectado esté siendo
objeto de actuaciones inspectoras. Recordemos
asimismo, que el articulo 24.2 LOPD preveia que
éstos derechos no fueran de aplicacion si, “ponde-
rados los intereses en presencia, resultase que los
derechos que dichos preceptos conceden al afecta-
do hubieran de ceder ante razones de interés pu-
blico o ante intereses de terceros mds dignos de
proteccion”, lo que fue juzgado inconstitucional
en la STC 292/2000, por su abstraccion y por care-
cer de fundamento constitucional, de modo que,
las anteriores son, actualmente, las unicas excep-
ciones a estos derechos’'.

Como se puede observar, de la regulacion ac-
tual no resulta evidente que se excepcione los de-
rechos de oposicion y cancelacion referidos a los
datos de aportacion obligatoria, respecto a los cua-
les la normativa anterior establecia que s6lo podian
ejercerse en el caso de que se conculcaran los prin-
cipios de la LOPD (calidad-incluida la pertinencia
y la adecuacion- finalidad)™.

tente de cada Comunidad Auténoma en el caso de ficheros
mantenidos por Cuerpos de Policia propios de éstas, o por las
Administraciones tributarias autonémicas, quienes deberan
asegurarse de la procedencia o improcedencia de la denega-
ciéon”.

31 GUICHOT, E; “Datos personales y Administracién Pii-
blica”, Thomson, Civitas, Editorial Aranzadi, Navarra, 2005.
pgs. 408 y ss.

%2 El articulo 15 del Real Decreto 1332/1994, de 20 de ju-
nio, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley
Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del Trata-
miento Automatizado de los datos de caracter personal, ya
derogado, preveia que cuando se tratara de datos que reflejen
hechos constatados en un procedimiento administrativo, aqué-
llos se consideraran exactos siempre que coincidan con éste,
lo que tiene especial importancia en los procedimientos de
inspeccion y sancion. De esta forma, se da primacia a la pre-
suncién de legalidad de la actuacidon administrativa, debiendo
el interesado, en caso de disconformidad, acudir a los medios
de impugnacion comunes a todo acto administrativo regulados
en la Ley 30/1992 de procedimiento administrativo comun, o,
en su caso, en la ley 29/1998, de la jurisdiccion contenciosa
administrativa.
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Por este motivo, el hecho de que la necesaria
union de la declaracion anticipada sobre la condi-
cion de objetor a la prestacion del consentimiento
al tratamiento de sus datos sea una condicion im-
puesta por la LO 2/2010, y conlleve inexorable-
mente a la renuncia de derechos reconocidos en la
LOPD y su normativa de desarrollo (derechos de
cancelacién u oposicion)’’, podria considerarse
que excede de lo se debe exigir a un profesional
para poder disponer de otro de sus derechos (el
proclamarse objetor).

El derecho a la proteccion de datos de caracter
personal es un derecho fundamental con sustanti-
vidad propia contemplado en el articulo 18.4 de
nuestra Constitucion, que otorga a la persona un
poder de control sobre sus datos personales, sobre
su uso y su destino®®. La propia jurisprudencia
constitucional® sefiala que “el/ derecho de protec-
cion de datos atribuye a su titular un haz de facul-
tades que emanan del derecho fundamental a la
proteccion de datos y sirven a la capital funcion
que desemperiia éste derecho fundamental: garan-
tizar a la persona un poder de control sobre sus
datos personales, lo que solo es posible y efectivo
imponiendo a terceros los mencionados deberes de
hacer”. Es posible que el legislador no reparara en
el conflicto que plantea al afectado la aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 19.2 de la LO 2/2010 en
lo que a los derechos de oposicion y cancelacion se
refiere, para algunos quizas cuestionable, teniendo
en cuenta el valor que el ordenamiento juridico
otorga a ambos derechos. Sin embargo, si conside-
ramos necesario el conocimiento por parte de la
Administracion de la condicion de objetores de sus
profesionales, integrantes de los Servicios de Salud
publicos (principio de calidad), asi como su ade-
cuacion a los fines pretendidos (garantizar una
prestacion sanitaria en condiciones de calidad),
podriamos hallar fundamento a la citada privacion
basandonos en la relacion de proporcionalidad de
los derechos en conflicto.

3 Art.16 y 17 LO 15/1999 de 13 de diciembre, de Protec-
cién de Datos de Caracter Personal y art. 24 y 25 del Regla-
mento de desarrollo de la citada ley, aprobado en virtud del
Real Decreto 1720/2007 de 21 de diciembre.

* SAIZ RAMOS, M; LARIOS RISCO, D: “El derecho de
acceso a la historia clinica del paciente: una propuesta para
la reserva de anotaciones subjetivas.”, Revista de Derecho y
Salud, n° 18, 2009, pgs. 22-23

¥ STC n° 292/2000, de 30 de noviembre.
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3. OTRAS ALTERNATIVAS PLANTEA-
DAS.

Tal y como exige la LO 2/2010, el modelo
contemplado en la Orden de 21 de junio de 2010
de la Consejeria de Salud y Bienestar Social de
Castilla La Mancha, se configura con el fin de
servir como instrumento en el plano meramente
organizativo de la administracion sanitaria, sin que
se deriven efectos en derechos ya reconocidos con
anterioridad. La objecion sera eficaz en si misma,
sin necesidad de su comprobacién por una comi-
sion deontologica o un organismo administrativo y
menos aun de la exigencia de una prestacion susti-
tutoria como ocurria en la objecion de conciencia
en materia del servicio militar, pero para su ejerci-
cio deben cumplirse las condiciones recogidas en
la Ley y, en el &mbito de Castilla La Mancha, tam-
bién con las recogidas en la Orden. De este modo,
cabe la posibilidad de que el facultativo haya ex-
presado su negativa sin que ésta se haya inscrito
aun en el registro, lo que no obsta para que se res-
pete su decision siempre que lo haya efectuado
anticipadamente y por escrito, recayendo en ¢l la
carga de la prueba (tratindose de un requisito for-
mal con eficacia ad probationem). Consecuente-
mente, hemos de diferenciar dos momentos en el
procedimiento del ejercicio del derecho: la decla-
racioén previa del profesional y la aceptacion por
parte de la Administracion o su rechazo en caso de
que no cumpla con los requisitos legales.

Este registro creado por una autoridad sanitaria
autonomica, ha suscitado criticas por parte de al-
gunos sectores, las mas significativas, las plantea-
das por los Colegios Profesionales que reclaman la
competencia de la creacion los mismos en virtud
de sus normas deontologicas.

Respecto a las objeciones de este colectivo so-
bre la posible falta de confidencialidad de la iden-
tidad del objetor y su posible trato discriminatorio
por su condicion de objetor (posible “lista negra”
de los profesionales sanitarios objetores’™), de lo
expuesto en el titulo anterior deducimos que son
argumentos infundados puesto que sdlo tendran
conocimiento de ésta informacion las personas
directamente encargadas de la organizacion asis-
tencial asi como los propios interesados. De modo

3 SERRANO, S; Contenido de la entrevista realizada a
Luis Rodriguez Padial, Presidente del Colegio de Médicos de
Toledo, www.abc.toledo.es, 16/08/2010.

que, en contra de lo que se sostiene, el contenido
del registro no es de ningiin modo, de acceso pu-
blico. Respecto a esta cuestion debe tenerse en
cuenta la necesidad de armonizar el derecho del
objetor a no ser discriminado con la obligacion de
la administracion de adoptar las medidas pertinen-
tes para evitar que la objecion del personal sanita-
rio suponga la imposibilidad de realizar un acto
médico, legalmente permitido, en un centro hospi-
talario publico. En este sentido recordar que el
Tribunal Supremo (Sentencia de 20 de enero de
1987) ha entendido que el traslado de unas ayudan-
tes técnico-sanitarias a un servicio distinto del cual
trabajaban dentro del mismo hospital a causa de su
negativa por razones de conciencia a intervenir en
actos abortivos, no resulta discriminatorio.

Los colegios profesionales, tal y como se con-
ciben, son organizaciones de derecho publico,
depositarios de la confianza social en el ordena-
miento de la profesion médica, con una especial
competencia reguladora en la ética y en la deonto-
logia profesional’’.La propia Ley de Colegios Pro-
fesionales (Ley 2/1974 de 13 de febrero) atribuye a
éstos la funcidon de ordenar la actividad de los co-
legios, velando por la ética y la dignidad profesio-
nal y por el respeto debido a la actividad de los
particulares y asi como el ejercicio de la facultad
disciplinaria en el orden profesional y colegial.*®
De este modo, uno de los lugares de caracter no
normativo donde la objeciéon de conciencia del
profesional sanitario tiene gran desarrollo desde
hace afios, es en los codigos deontoldgicos®.

37 Articulo publicado el 23-03-2010 en la revista Medicina
Clinica: Altisent Trota R, et al.Objecion de conciencia en la
profesion médica: propuesta de validacion, Barc. 2010.

% La normativa basica sefiala que, con caracter general,
“sera requisito indispensable para el ejercicio de las profesio-
nes colegiadas la incorporacién al colegio en cuyo ambito
territorial se pretenda ejercer la profesion” (art. 3.2 de la Ley
2/1974 de 13 de febrero de Colegios Profesionales) y que en
tanto en cuanto no se exima de este requisito mediante dispo-
sicion expresa, el mismo resulta exigible tanto para el ejerci-
cio privado de la profesion, como para el desempefio de la
misma por parte de las Administraciones Publicas, por lo que
debemos estar a los establecido en las distintas regulaciones
autondmicas.

3% En el documento de la Asamblea General de la OMC ela-
borado por la Comisién Central de Deontologia, Derecho Médi-
co y Visado sobre la objecion de conciencia del médico, se
afirma que “con vistas a la prestacion de ayuda y asesoramien-
to del Colegio de Médicos que senala el articulo 27.2 del Codii-
go de Etica y Deontologia médicas™, la Comision sugiere la
creacion de un procedimiento, voluntario y confidencial, me-

101



Volumen 20, Numero 2. Julio-Diciembre 2010

Por estos motivos, desde algunos sectores de
éste ambito corporativo, se ha propuesto un proce-
so de validacidon que sea reconocido por la autori-
dad sanitaria, supeditando el ejercicio de la obje-
cion de conciencia de los profesionales al dictamen
emitido por el colegio profesional, realizado tras
una evaluacién de la sinceridad y la consistencia
de la posicion expuesta por el colegiado que se
declara objetor, concibiéndose como un proceso
que permitiria advertir y reconducir aquellos casos
en que se pudiera suscitar la objecién de manera
inadecuada®. En este caso, seran las Comisiones
de Deontologia las encargadas de la validacion,
que, por su funcion consultiva, pueden ejercer un
papel significativo en el diagnostico diferencial de
la objecion de conciencia, evitando que se formu-
len asuntos como auténticos casos de objecion de
conciencia cuando realmente no lo son. Una vez
efectuado el filtro, se inscribirian en un registro
voluntario, personal y confidencial, a cuyo conte-
nido sélo deberia tener acceso el responsable del
Colegio profesional gestor del mismo, y sobre el
que Unicamente se podria facilitar informacion al
inmediato superior del objetor en la institucion
donde se desarrolla la asistencia con el fin de que
pueda reorganizar la actividad asistencial.

Haciendo un paréntesis, observamos que, de
acuerdo a este planteamiento, los datos del profe-
sional objetor, no sélo serian tratados en su ambito
corporativo sino que deberian trasladarse poste-
riormente al dmbito sanitario por lo que en este
caso, tendran acceso a esta informacion un numero
superior de personas que en el modelo anterior.

Asimismo, hemos de sefialar, que la AEPD ha
puesto de manifiesto en varias ocasiones, que los
ficheros de que sean responsables los Colegios
Profesionales, en cuanto se relacionen con el ejer-
cicio por los mismos de sus competencias de dere-
cho publico y, en consecuencia, con la atribucién a
éstos de potestades administrativas, se encontraran
sometidos al régimen de los ficheros de titularidad
publica. De este modo, el régimen de los ficheros
de titularidad privada, sélo sera de aplicacion, en
su caso, a los ficheros creados con la tnica finali-
dad de llevar a cabo la gestion interna del Colegio

diante el cual el colegiado objetor comunique al Presidente del
Colegio de Médicos en el que estd inscrito su condicion de tal.”
40 Asf lo manifiesta el Dr. Rogelio Altisent, miembro de la
Comision Deontoldgico del Colegio de Médicos de Zaragoza.
Medicosypacientes.com. Madrid 16 de julio de 2010.
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o de adoptar mecanismos que faciliten el desem-
pefio de la profesion colegiada cuando su adopcion
no implique el ejercicio de potestades administra-
tivas ni lleve aparejada la existencia de un acto
administrativo.*’

En este sentido parece claro, que al igual que
ocurre con ficheros como el de visados colegiales,
aquellos en los que se registran los profesionales
que desean ejercer como peritos, o los relativos al
ejercicio de las potestad disciplinaria, el fichero
que los Colegios Profesionales desean crear conte-
niendo los datos de los profesionales colegiados
objetores, tiene naturaleza publica.

Por consiguiente, la creacion de los ficheros
del Colegio Profesional asi como su notificacion e
inscripcion, debera adecuarse, segin la naturaleza
de cada uno de ellos determinada conforme al cri-
terio anteriormente expuesto, al régimen estableci-
do para los ficheros de titularidad publica en ¢l
articulo 20 y siguientes de la LOPD**. Analizando

*! Informe de la AEPD n° 68/2010. El criterio sostenido por
esta Agencia, acerca de la naturaleza publica o privada de los
ficheros colegiales, ha sido puesto de manifiesto en diversos
informes, por todos ellos cabe citar el de 9 de octubre de 2002,
en el que se sefialaba que, si bien la Ley Organica 15/1999
delimita en su articulado el régimen de los ficheros de titulari-
dad publica y privada, no establece un concepto de los mismos,
por lo que la delimitacion debera fundarse en los criterios que
determinan la naturaleza juridico-publica o juridico-privada del
responsable del fichero. Este criterio se plasmo en el Reglamen-
to de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, aprobado por
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, que en las letras 1
y m del numero primero de su articulo 5 contempla la definicion
tanto de los ficheros de titularidad privada como publica, dispo-
niendo lo siguiente: “Ficheros de titularidad privada: los fiche-
ros de los que sean responsables las personas, empresas o
entidades de derecho privado, con independencia de quien
ostente la titularidad de su capital o de la procedencia de sus
recursos economicos, asi como los ficheros de los que sean
responsables las corporaciones de derecho puiblico, en cuanto
dichos ficheros no se encuentren estrictamente vinculados al
ejercicio de potestades de derecho publico que a las mismas
atribuye su normativa especifica.”‘m. Ficheros de titularidad
publica: los ficheros de los que sean responsables los organos
constitucionales o con relevancia constitucional del Estado o
las instituciones autondmicas con funciones andlogas a los
mismos, las Administraciones publicas territoriales, asi como
las entidades u organismos vinculados o dependientes de las
mismas y las Corporaciones de derecho publico siempre que su
finalidad sea el ejercicio de potestades de derecho publico.”

*2 En lo que se refiere a los ficheros de titularidad piblica,
dispone el niimero primero del articulo 20 de la Ley Organica
15/1999 que “La creacion, modificacion o supresion de los
ficheros de las Administraciones publicas solo podran hacer-
se por medio de disposicion general publicada en el Boletin
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los requisitos requeridos por la norma, se precisa
de un acuerdo de sus Organos de gobierno en los
términos que establezcan sus respectivos Estatutos,
debiendo ser objeto de publicacion en el Boletin
Oficial del Estado o Diario Oficial correspondien-
te. En lo que se refiere a la notificacion e inscrip-
cion de los ficheros de titularidad publica, dispone
el nimero primero del articulo 55 del Reglamento
que “Todo fichero de datos de cardcter personal
de titularidad publica sera notificado a la Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos por el organo
competente de la Administracion responsable del
fichero para su inscripcion en el Registro General
de Proteccion de Datos, en el plazo de treinta dias
desde la publicacion de su norma o acuerdo de
creacion en el diario oficial correspondiente.”

Desde este punto de vista, tenemos constancia
de que actualmente algunos Colegios Profesionales
ya han creado registros de objetores con éstos fines
(Mélaga, Madrid, Jaén, Castellon, Baleares, Nava-
rra, Alicante, Segovia...). Sin embargo, de los
datos extraidos del Registro General de Proteccion
de Datos de la AEPD, actualizados a fecha de 31
de agosto de 2010, no hemos hallado ninguna ins-
cripcién de los mismos®.

Desde las administraciones se recuerda la in-
operabilidad y falta de eficacia de los mismos que
carecen de validez juridica fuera del ambito de
competencia de los Colegios afirmandose incluso
que ésta iniciativa de la entidad colegial obedece
mas a posicionamientos ideoldgicos contra la Ley
2/2010 que a la necesidad real de los profesionales.
Sin embargo, en otras ocasiones los Colegios han
actuado en esta misma linea sin que se haya cues-
tionado la virtualidad de su competencia. Asi, por
ejemplo el Colegio de Médicos de Zaragoza creo
en el afio 2005 un fichero confidencial de colegia-

Oficial del Estado o Diario oficial correspondiente.” El nu-
mero segundo de dicho articulo concreta las indicaciones que
debera contener la disposicion de creacion del fichero. De la
misma manera, el articulo 53 del Reglamento de desarrollo de
dicha ley establece que “La creacién, modificacion o supre-
sion de los ficheros de los que sean responsables las corpora-
ciones de derecho publico y que se encuentren relacionados
con el ejercicio por aquéllas de potestades de derecho publico
debera efectuarse a través de acuerdo de sus organos de
gobierno, en los términos que establezcan sus respectivos
Estatutos, debiendo ser igualmente objeto de publicacion en
el Boletin Oficial del Estado o diario oficial correspondiente.”
B https://www.agpd.es/portalwebAGPD/ficheros_inscritos/
estadisticas/index-ides-idphp.php

dos objetores de la pildora postcoital, contando a
dia hoy con 32 médicos inscritos.

La propia AEPD admite la posibilidad de que,
atendido el desarrollo reglamentario del precepto
(refiriéndose al art.19 LO 2/2010)*, puedan existir
otros registros de los que sean responsables los
colegios profesionales u otras entidades de derecho
publico. Sin embargo, a falta de tal desarrollo vy,
teniendo en cuenta lo expuesto con anterioridad,
parece logico que sea la administracion encargada
de velar por la prestacion del servicio y de contro-
lar su adecuado cumplimiento quien mantenga el
citado registro.

Lo que, a nuestro juicio, no se puede cuestio-
nar es que la declaracion realizada por un profe-
sional ante su organizacion colegial no sera sufi-
ciente para eximir del cumplimiento de este deber
ante la Administracion puesto que es ésta la que
debe garantizar el derecho a la prestacion sanitaria
a la interrupcion voluntaria del embarazo en los
supuestos y con los requisitos establecidos en la
LO 2/2010.

En estos pasos iniciales se han propuesto otras
alternativas. Algunas Comunidades Auténomas
como la Andaluza han optado por la derivacion de
este servicio a los centros privados apostando por
una politica continuista. De este modo se afirma
que no cabe ningun tipo de objecion de conciencia
por parte de los profesionales que trabajan en el
sistema sanitario publico andaluz, puesto que las
interrupciones voluntarias del embarazo no se rea-
lizan en centros publicos, sino que son derivadas a
centros concertados que especificamente ofrecen
este servicio.

Otra posibilidad planteada es la creacion de un
unico registro gestionado por la autoridad sanitaria
(Consejeria de Sanidad competente) que funciona-
ria de manera coordinada con los creados por otras
entidades, como los Colegios Profesionales, de
modo que se centralizaran los datos desde un tnico
organismo. Este registro tendria la ventaja de la
existencia de una unica fuente de informacion
desde donde se podria conocer si un facultativo se
declara objetor con independencia de donde hubie-
se sido inscrito.

Como conclusion, podemos afirmar que es
preciso reconocer la proteccion del derecho de los

* Informe 272/2010 de la AEPD pag.7.
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profesionales objetores, pero también la proteccion
de las consecuencias del ejercicio del mismo en los
usuarios. Se trata de ponderar entre el derecho de
una persona a actuar segun sus creencias y el dere-
cho de la colectividad a las prestaciones sanitarias.
Desde la perspectiva de la sanidad publica parece
claro que debe prevalecer el interés publico, por lo
que, desde los Servicios Sanitarios se deberan arbi-
trar todas aquellas medidas encaminadas a la ga-
rantia de los derechos reconocidos a los usuarios,
medidas que, en ocasiones, y como es natural, no
seran satisfactorias para todos.

Toledo, 01 de octubre de 2010
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. DISPOSICIONES GENERALES

JEFATURA DEL ESTADO

3514 Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo.

JUAN CARLOS |
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente
ley organica.

PREAMBULO
I

El desarrollo de la sexualidad y la capacidad de procreacion estan directamente
vinculados a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad y son objeto
de proteccion a través de distintos derechos fundamentales, sefialadamente, de aquellos
que garantizan la integridad fisica y moral y la intimidad personal y familiar. La decision de
tener hijos y cuando tenerlos constituye uno de los asuntos mas intimos y personales que
las personas afrontan a lo largo de sus vidas, que integra un ambito esencial de la
autodeterminacion individual. Los poderes publicos estan obligados a no interferir en ese
tipo de decisiones, pero, también, deben establecer las condiciones para que se adopten
de forma libre y responsable, poniendo al alcance de quienes lo precisen servicios de
atencion sanitaria, asesoramiento o informacion.

La proteccion de este ambito de autonomia personal tiene una singular significacion
para las mujeres, para quienes el embarazo y la maternidad son hechos que afectan
profundamente a sus vidas en todos los sentidos. La especial relacion de los derechos de
las mujeres con la proteccion de la salud sexual y reproductiva ha sido puesta de manifiesto
por diversos textos internacionales. Asi, en el ambito de Naciones Unidas, la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer, adoptada por la
Asamblea General mediante Resolucion 34/180, de 18 de diciembre de 1979, establece
en su articulo 12 que «Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de
atencion médica, incluidos los que se refieren a la planificacion familiar». Por otro lado, la
Plataforma de Accion de Beijing acordada en la IV Conferencia de Naciones Unidas sobre
la mujer celebrada en 1995, ha reconocido que «los derechos humanos de las mujeres
incluyen el derecho a tener el control y a decidir libre y responsablemente sobre su
sexualidad, incluida la salud sexual y reproductiva, libre de presiones, discriminacion y
violencia». En el ambito de la Unién Europea, el Parlamento Europeo ha aprobado la
Resolucion 2001/2128(INI) sobre salud sexual y reproductiva y los derechos asociados, en
la que se contiene un conjunto de recomendaciones a los Gobiernos de los Estados
miembros en materia de anticoncepcion, embarazos no deseados y educacion afectivo
sexual que tiene como base, entre otras consideraciones, la constatacion de las enormes
desigualdades entre las mujeres europeas en el acceso alos servicios de salud reproductiva,
a la anticoncepcion y a la interrupcion voluntaria del embarazo en funcion de sus ingresos,
su nivel de renta o el pais de residencia.

Por su parte, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con discapacidad
de 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espafa, establece la obligacion de los Estados
Partes de respetar «el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de
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manera responsable el nimero de hijos que quieren tener[...] a tener acceso a informacion,
educacion sobre reproduccién y planificacion familiar apropiada para su edad y a que se
provean los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos», asi como a que
«mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones que los demas».

La presente Ley pretende adecuar nuestro marco normativo al consenso de la
comunidad internacional en esta materia, mediante la actualizacion de las politicas publicas
y la incorporacion de nuevos servicios de atencion de la salud sexual y reproductiva. La
Ley parte de la conviccion, avalada por el mejor conocimiento cientifico, de que una
educacion afectivo sexual y reproductiva adecuada, el acceso universal a practicas clinicas
efectivas de planificacion de la reproduccion, mediante la incorporacién de anticonceptivos
de ultima generacion, cuya eficacia haya sido avalada por la evidencia cientifica, en la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y la disponibilidad de
programas y servicios de salud sexual y reproductiva es el modo mas efectivo de prevenir,
especialmente en personas jovenes, las infecciones de transmision sexual, los embarazos
no deseados y los abortos.

La Ley aborda la proteccion y garantia de los derechos relativos a la salud sexual y
reproductiva de manera integral. Introduce en nuestro ordenamiento las definiciones de la
Organizacion Mundial de la Salud sobre salud, salud sexual y salud reproductiva y prevé
la adopcién de un conjunto de acciones y medidas tanto en el ambito sanitario como en el
educativo. Establece, asimismo, una nueva regulaciéon de la interrupcion voluntaria del
embarazo fuera del Cédigo Penal que, siguiendo la pauta mas extendida en los paises de
nuestro entorno politico y cultural, busca garantizar y proteger adecuadamente los derechos
e intereses en presencia, de la mujer y de la vida prenatal.

El primer deber del legislador es adaptar el Derecho a los valores de la sociedad cuyas
relaciones ha de regular, procurando siempre que la innovacion normativa genere certeza
y seguridad en las personas a quienes se destina, pues la libertad s6lo encuentra refugio
en el suelo firme de la claridad y precision de la Ley. Ese es el espiritu que inspira la nueva
regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Hace un cuarto de siglo, el legislador, respondiendo al problema social de los abortos
clandestinos, que ponian en grave riesgo la vida y la salud de las mujeres y atendiendo a
la conciencia social mayoritaria que reconocia la relevancia de los derechos de las mujeres
en relacién con la maternidad, despenalizé ciertos supuestos de aborto. La reforma del
Codigo Penal supuso un avance al posibilitar el acceso de las mujeres a un aborto legal y
seguro cuando concurriera alguna de las indicaciones legalmente previstas: grave peligro
para la vida o la salud fisica y psiquica de la embarazada, cuando el embarazo fuera
consecuencia de una violacion o cuando se presumiera la existencia de graves taras
fisicas o psiquicas en el feto. A lo largo de estos afios, sin embargo, la aplicacion de la ley
ha generado incertidumbres y practicas que han afectado a la seguridad juridica, con
consecuencias tanto para la garantia de los derechos de las mujeres como para la eficaz
proteccion del bien juridico penalmente tutelado y que, en contra del fin de la norma,
eventualmente han podido poner en dificultades a los profesionales sanitarios de quienes
precisamente depende la vigilancia de la seguridad médica en las intervenciones de
interrupcion del embarazo.

La necesidad de reforzar la seguridad juridica en la regulacién de la interrupcion
voluntaria del embarazo ha sido enfatizada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en su sentencia de 20 de marzo de 2007 en la que se afirma, por un lado, que «en este
tipo de situaciones las previsiones legales deben, en primer lugar y ante todo, asegurar la
claridad de la posicién juridica de la mujer embarazada» y, por otro lado, que «una vez que
el legislador decide permitir el aborto, no debe estructurar su marco legal de modo que se
limiten las posibilidades reales de obtenerlo».

En una sociedad libre, pluralista y abierta, corresponde al legislador, dentro del marco de
opciones que la Constitucion deja abierto, desarrollar los derechos fundamentales de acuerdo
con los valores dominantes y las necesidades de cada momento histérico. La experiencia
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acumulada en la aplicacion del marco legal vigente, el avance del reconocimiento social y
juridico de la autonomia de las mujeres tanto en el ambito publico como en su vida privada,
asi como la tendencia normativa imperante en los paises de nuestro entorno, abogan por
una regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo presidida por la claridad en donde
queden adecuadamente garantizadas tanto la autonomia de las mujeres, como la eficaz
proteccién de la vida prenatal como bien juridico. Por su parte, la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, en su Resolucion 1607/2008, de 16 abril, reafirmé el derecho de todo
ser humano, y en particular de las mujeres, al respeto de su integridad fisica y a la libre
disposicion de su cuerpo y en ese contexto, a que la decision ultima de recurrir o no a un
aborto corresponda a la mujer interesada y, en consecuencia, ha invitado a los Estados
miembros a despenalizar el aborto dentro de unos plazos de gestacion razonables.

En la concrecion del modelo legal, se ha considerado de manera especialmente atenta
la doctrina constitucional derivada de las sentencias del Tribunal Constitucional en esta
materia. Asi, en la sentencia 53/1985, el Tribunal, perfectamente dividido en importantes
cuestiones de fondo, enunci6 sin embargo, algunos principios que han sido respaldados
por la jurisprudencia posterior y que aqui se toman como punto de partida. Una de esas
afirmaciones de principio es la negacion del caracter absoluto de los derechos e intereses
que entran en conflicto a la hora de regular la interrupcién voluntaria del embarazo y, en
consecuencia, el deber del legislador de «ponderar los bienes y derechos en funcién del
supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario,
precisando las condiciones y requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de
ellos» (STC 53/1985). Pues si bien «los no nacidos no pueden considerarse en nuestro
ordenamiento como titulares del derecho fundamental a la vida que garantiza el articulo 15
de la Constitucién» esto no significa que resulten privados de toda proteccion constitucional
(STC 116/1999). La vida prenatal es un bien juridico merecedor de proteccion que el
legislador debe hacer eficaz, sin ignorar que la forma en que tal garantia se configure e
instrumente estara siempre intermediada por la garantia de los derechos fundamentales
de la mujer embarazada.

La ponderacion que el legislador realiza ha tenido en cuenta la doctrina de la STC
53/1985 y atiende a los cambios cualitativos de la vida en formaciéon que tienen lugar
durante el embarazo, estableciendo, de este modo, una concordancia practica de los
derechos y bienes concurrentes a través de un modelo de tutela gradual a lo largo de la
gestacion.

La presente Ley reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida, que implica,
entre otras cosas, que las mujeres puedan tomar la decision inicial sobre su embarazo y
que esa decision, consciente y responsable, sea respetada. El legislador ha considerado
razonable, de acuerdo con las indicaciones de las personas expertas y el analisis del
derecho comparado, dejar un plazo de 14 semanas en el que se garantiza a las mujeres
la posibilidad de tomar una decision libre e informada sobre la interrupcion del embarazo,
sin interferencia de terceros, lo que la STC 53/1985 denomina «autodeterminacion
consciente», dado que la intervencion determinante de un tercero en la formacion de la
voluntad de la mujer gestante, no ofrece una mayor garantia para el feto y, a la vez, limita
innecesariamente la personalidad de la mujer, valor amparado en el articulo 10.1 de la
Constitucion.

La experiencia ha demostrado que la proteccion de la vida prenatal es mas eficaz a
través de politicas activas de apoyo a las mujeres embarazadas y a la maternidad. Por
ello, la tutela del bien juridico en el momento inicial de la gestacion se articula a través de
la voluntad de la mujer, y no contra ella. La mujer adoptara su decisién tras haber sido
informada de todas las prestaciones, ayudas y derechos a los que puede acceder si desea
continuar con el embarazo, de las consecuencias médicas, psicolégicas 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 intervencién. La Ley dispone un
plazo de reflexion de al menos tres dias y, ademas de exigir la claridad y objetividad de la
informaciéon, impone condiciones para que ésta se ofrezca en un ambito y de un modo
exento de presion para la mujer.
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En el desarrollo de la gestacion, «tiene —como ha afirmado la STC 53/1985— una
especial trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible de
vida independiente de la madre». El umbral de la viabilidad fetal se situa, en consenso
general avalado por la comunidad cientifica y basado en estudios de las unidades de
neonatologia, en torno a la vigésimo segunda semana de gestacion. Es hasta este
momento cuando la Ley permite la interrupcion del embarazo siempre que concurra
alguna de estas dos indicaciones: «que exista grave riesgo para la vida o la salud de la
embarazaday, o «que exista riesgo de graves anomalias en el feto». Estos supuestos de
interrupcion voluntaria del embarazo de caracter médico se regulan con las debidas
garantias a fin de acreditar con la mayor seguridad posible la concurrencia de la
indicacion. A diferencia de la regulacion vigente, se establece un limite temporal cierto
en la aplicacion de la llamada indicacion terapéutica, de modo que en caso de existir
riesgo para la vida o salud de la mujer méas alla de la vigésimo segunda semana de
gestacion, lo adecuado sera la practica de un parto inducido, con lo que el derecho a la
vida e integridad fisica de la mujer y el interés en la proteccion de la vida en formacion
se armonizan plenamente.

Méas alla de la vigésimo segunda semana, la ley configura dos supuestos excepcionales
de interrupcién del embarazo. El primero se refiere a aquellos casos en que «se detecten
anomalias fetales incompatibles con la vida», en que decae la premisa que hace de la vida
prenatal un bien juridico protegido en tanto que proyeccion del articulo 15 de la Constitucion
(STC 212/1996). El segundo supuesto se circunscribe a los casos en que «se detecte en
el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagnéstico
y asi lo confirme un comité clinico». Su comprobacién se ha deferido al juicio experto de
profesionales médicos conformado de acuerdo con la evidencia cientifica del momento.

La Ley establece ademas un conjunto de garantias relativas al acceso efectivo a la
prestacion sanitaria de la interrupcién voluntaria del embarazo y a la proteccion de la
intimidad y confidencialidad de las mujeres. Con estas previsiones legales se pretende dar
solucion a los problemas a que habia dado lugar el actual marco regulador tanto de
desigualdades territoriales en el acceso a la prestacion como de vulneracion de la intimidad.
Asi, se encomienda a la Alta Inspeccion velar por la efectiva igualdad en el ejercicio de los
derechos y el acceso a las prestaciones reconocidas en esta Ley.

Asimismo se recoge la objecidon de conciencia de los profesionales sanitarios
directamente implicados en la interrupcién voluntaria del embarazo, que sera articulado en
un desarrollo futuro de la Ley.

Se ha dado nueva redaccion al articulo 145 del Cédigo Penal con el fin de limitar la pena
impuesta a la mujer que consiente o se practica un aborto fuera de los casos permitidos por
la ley eliminando la prevision de pena privativa de libertad, por un lado y, por otro, para
precisar la imposicion de las penas en sus mitades superiores en determinados supuestos.
Asimismo se introduce un nuevo articulo 145 bis, a fin de incorporar la penalidad
correspondiente de las conductas de quienes practican una interrupcion del embarazo dentro
de los casos contemplados por la ley, pero sin cumplir los requisitos exigidos en ella.

Finalmente, se ha modificado la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora
de la Autonomia del Paciente con el fin de que la prestacion del consentimiento para la
practica de una interrupcion voluntaria del embarazo se sujete al régimen general previsto
en esta Ley y eliminar la excepcionalidad establecida en este caso.

La Ley se estructura en un Titulo preliminar, dos Titulos, tres disposiciones adicionales,
una disposicién derogatoria y seis disposiciones finales.

El Titulo Preliminar establece el objeto, las definiciones, los principios inspiradores de
la ley y proclama los derechos que garantiza.

El Titulo Primero, bajo la rubrica «De la salud sexual y reproductiva, se articula en
cuatro capitulos. En el capitulo | se fijan los objetivos de las politicas publicas en materia
de salud sexual y reproductiva. El capitulo Il contiene las medidas en el ambito sanitario y
el capitulo Ill se refiere a las relativas al ambito educativo. El capitulo IV tiene como objeto
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la prevision de la elaboracion de la Estrategia Nacional de Salud Sexual y Reproductiva
como instrumento de colaboracién de las distintas administraciones publicas para el
adecuado desarrollo de las politicas publicas en esta materia.

En el Titulo Segundo se regulan las condiciones de la interrupcién voluntaria del
embarazo y las garantias en el acceso a la prestacion.

La disposicion adicional primera mandata que la Alta Inspeccion verifique el
cumplimiento efectivo de los derechos y prestaciones reconocidas en esta Ley.

Ladisposicion adicional segundaimpone al Gobierno la evaluacion del coste econdmico
de los servicios y prestaciones incluidos en la Ley asi como la adopcion de medidas
previstas en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional
de Salud.

Finalmente, la disposicion adicional tercera se refiere al acceso a los métodos
anticonceptivos y su inclusion en la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de
Salud.

La disposicion derogatoria deroga el articulo 417 bis del Codigo Penal introducido en
el Coédigo Penal de 1973 por la Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, y cuya vigencia fue
mantenida por el Cédigo Penal de 1995.

La disposicion final primera da nueva redaccion al articulo 145 del Cédigo Penal e
introduce un nuevo articulo 145 bis, y la disposicion final segunda modifica el apartado
cuarto del articulo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica. Finalmente, las restantes disposiciones finales se refieren al
caracter organico de la ley, la habilitacion al Gobierno para su desarrollo reglamentario, el
ambito territorial de aplicacion de la Ley y la entrada en vigor que se fija en cuatro meses
desde su publicacion, con el fin de que se adopten las medidas necesarias para su plena
aplicacion.

TITULO PRELIMINAR
Disposiciones generales
Articulo 1.  Objeto.

Constituye el objeto de la presente Ley Organica garantizar los derechos fundamentales
en el ambito de la salud sexual y reproductiva, regular las condiciones de la interrupcion
voluntaria del embarazo y establecer las correspondientes obligaciones de los poderes
publicos.

Articulo 2. Definiciones.
Alos efectos de lo dispuesto en esta Ley se aplicaran las siguientes definiciones:

a) Salud: el estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades.

b) Salud sexual: el estado de bienestar fisico, psicolégico y sociocultural relacionado
con la sexualidad, que requiere un entorno libre de coercion, discriminacion y violencia.

c) Salud reproductiva: la condicion de bienestar fisico, psicoldgico y sociocultural en
los aspectos relativos a la capacidad reproductiva de la persona, que implica que se pueda
tener una vida sexual segura, la libertad de tener hijos y de decidir cuando tenerlos.

Articulo 3.  Principios y ambito de aplicacion.

1. En el gjercicio de sus derechos de libertad, intimidad y autonomia personal, todas
las personas tienen derecho a adoptar libremente decisiones que afectan a su vida sexual
y reproductiva sin mas limites que los derivados del respeto a los derechos de las demas
personas y al orden publico garantizado por la Constitucion y las Leyes.

2. Se reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida.
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3. Nadie sera discriminado en el acceso a las prestaciones y servicios previstos en
esta Ley por motivos de origen racial o étnico, religion, conviccidon u opinién, sexo,
discapacidad, orientacion sexual, edad, estado civil, o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social.

4. Los poderes publicos, de conformidad con sus respectivas competencias, llevaran
a cabo las prestaciones y demas obligaciones que establece la presente Ley en garantia
de la salud sexual y reproductiva.

Articulo 4. Garantia de igualdad en el acceso.

El Estado, en el ejercicio de sus competencias de Alta Inspeccion, velara por que se
garantice la igualdad en el acceso alas prestaciones y servicios establecidos por el Sistema
Nacional de Salud que inciden en el ambito de aplicacion de esta Ley.

TiTULO |

De la salud sexual y reproductiva

CAPITULO |
Politicas publicas para la salud sexual y reproductiva
Articulo 5. Objetivos de la actuacion de los poderes publicos.

1. Los poderes publicos en el desarrollo de sus politicas sanitarias, educativas y
sociales garantizaran:

a) La informacién y la educacion afectivo sexual y reproductiva en los contenidos
formales del sistema educativo.

b) El acceso universal a los servicios y programas de salud sexual y reproductiva.

c) Elacceso a métodos seguros y eficaces que permitan regular la fecundidad.

d) La eliminacion de toda forma de discriminacion, con especial atencion a las
personas con algun tipo de discapacidad, a las que se les garantizara su derecho a la
salud sexual y reproductiva, estableciendo para ellas los apoyos necesarios en funcion de
su discapacidad.

e) La educacion sanitaria integral y con perspectiva de género sobre salud sexual y
salud reproductiva.

f) La informacion sanitaria sobre anticoncepcion y sexo seguro que prevenga, tanto
las enfermedades e infecciones de transmisiébn sexual, como los embarazos no
deseados.

2. Asimismo en el desarrollo de sus politicas promoveran:

a) Las relaciones de igualdad y respeto mutuo entre hombres y mujeres en el ambito
de la salud sexual y la adopcién de programas educativos especialmente disefiados para
la convivencia y el respeto a las opciones sexuales individuales.

b) Lacorresponsabilidad en las conductas sexuales, cualquiera que sea la orientacion
sexual.

Articulo 6. Acciones informativas y de sensibilizacion.

Los poderes publicos desarrollaran acciones informativas y de sensibilizacion sobre
salud sexual y salud reproductiva, especialmente a través de los medios de comunicacion,
y se prestara particular atencion a la prevencion de embarazos no deseados, mediante
acciones dirigidas, principalmente, a la juventud y colectivos con especiales necesidades,
asi como a la prevencion de enfermedades de transmision sexual.
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CAPITULO I
Medidas en el ambito sanitario
Articulo 7. Atencién a la salud sexual y reproductiva.
Los servicios publicos de salud garantizaran:

a) Lacalidad de los servicios de atencioén a la salud sexual integral y la promocion de
estandares de atencion basados en el mejor conocimiento cientifico disponible.

b) Elaccesouniversalapracticas clinicas efectivas de planificacion de la reproduccion,
mediante la incorporacion de anticonceptivos de Ultima generacion cuya eficacia haya sido
avalada por la evidencia cientifica, en la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud.

c) La provisiéon de servicios de calidad para atender a las mujeres y a las parejas
durante el embarazo, el parto y el puerperio. En la provision de estos servicios, se tendran
en cuenta los requerimientos de accesibilidad de las personas con discapacidad.

d) La atencion perinatal, centrada en la familia y en el desarrollo saludable.

Articulo 8. Formacién de profesionales de la salud.

La formacion de profesionales de la salud se abordara con perspectiva de género e
incluira:

a) Laincorporacion de la salud sexual y reproductiva en los programas curriculares
de las carreras relacionadas con la medicina y las ciencias de la salud, incluyendo la
investigacion y formacion en la practica clinica de la interrupcién voluntaria del embarazo.

b) La formacion de profesionales en salud sexual y salud reproductiva, incluida la
practica de la interrupcion del embarazo.

c) La salud sexual y reproductiva en los programas de formacion continuada a lo
largo del desempefio de la carrera profesional.

d) En los aspectos formativos de profesionales de la salud se tendran en cuenta la
realidad y las necesidades de los grupos o sectores sociales mas vulnerables, como el de
las personas con discapacidad.

CAPITULO Ill
Medidas en el ambito educativo

Articulo 9. Incorporacién de la formacion en salud sexual y reproductiva al sistema
educativo.

El sistema educativo contemplara la formacion en salud sexual y reproductiva, como
parte del desarrollo integral de la personalidad y de la formacién en valores, incluyendo un
enfoque integral que contribuya a:

a) La promocion de una vision de la sexualidad en términos de igualdad y
corresponsabilidad entre hombres y mujeres con especial atencion a la prevencion de la
violencia de género, agresiones y abusos sexuales.

b) El reconocimiento y aceptacion de la diversidad sexual.

c) El desarrollo arménico de la sexualidad acorde con las caracteristicas de las
personas jovenes.

d) La prevencion de enfermedades e infecciones de transmision sexual y
especialmente la prevencion del VIH.

e) La prevencion de embarazos no deseados, en el marco de una sexualidad
responsable.
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f) En la incorporacion de la formacién en salud y salud sexual y reproductiva al
sistema educativo, se tendran en cuenta la realidad y las necesidades de los grupos o
sectores sociales mas vulnerables, como el de las personas con discapacidad
proporcionando, en todo caso, a este alumnado informaciéon y materiales accesibles,
adecuados a su edad.

Articulo 10. Actividades formativas.

Los poderes publicos apoyaran a la comunidad educativa en la realizacion de
actividades formativas relacionadas con la educacion afectivo sexual, la prevenciéon de
infecciones de transmision sexual y embarazos no deseados, facilitando informacion
adecuada a los padres y las madres.

CAPITULO IV
Estrategia de salud sexual y reproductiva
Articulo 11.  Elaboracion de la Estrategia de Salud Sexual y Reproductiva.

Para el cumplimiento de los objetivos previstos en esta Ley, el Gobierno, en cooperacion
con las Comunidades Auténomas y con respeto a su ambito competencial, aprobara un
Plan que se denominara Estrategia de Salud Sexual y Reproductiva, que contara con la
colaboracion de las sociedades cientificas y profesionales y las organizaciones sociales.

La Estrategia se elaborara con criterios de calidad y equidad en el Sistema Nacional de
Salud y con énfasis en jévenes y adolescentes y colectivos de especiales necesidades.

La Estrategia tendra una duracién de cinco afios y establecera mecanismos de
evaluacion bienal que permitan la valoracion de resultados y en particular del acceso
universal a la salud sexual y reproductiva.

TiTuLo 1l

De la interrupcion voluntaria del embarazo

CAPITULO |
Condiciones de la interrupcion voluntaria del embarazo
Articulo 12. Garantia de acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo.

Se garantiza el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en las condiciones
que se determinan en esta Ley. Estas condiciones se interpretaran en el modo mas
favorable para la proteccion y eficacia de los derechos fundamentales de la mujer que
solicita la intervencion, en particular, su derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad ideolégica y a la no
discriminacion.

Articulo 13. Requisitos comunes.
Son requisitos necesarios de la interrupcién voluntaria del embarazo:

Primero.—Que se practique por un médico especialista o bajo su direccion.

Segundo.—Que se lleve a cabo en centro sanitario publico o privado acreditado.

Tercero.—Que se realice con el consentimiento expreso y por escrito de la mujer
embarazada o, en su caso, del representante legal, de conformidad con lo establecido en
la Ley 41/2002, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

Podra prescindirse del consentimiento expreso en el supuesto previsto en el articulo
9.2.b) de la referida Ley.

cve: BOE-A-2010-3514



Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva...

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

W-\Y0e
%
L=

Num. 55

Jueves 4 de marzo de 2010 Sec. l.

Pag. 21009

Cuarto.—En el caso de las mujeres de 16 y 17 afios, el consentimiento para la
interrupcion voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo
con el régimen general aplicable a las mujeres mayores de edad.

Al menos uno de los representantes legales, padre o madre, personas con patria
potestad o tutores de las mujeres comprendidas en esas edades debera ser informado de
la decision de la mujer.

Se prescindira de esta informaciéon cuando la menor alegue fundadamente que esto le
provocara un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar,
amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una situacion de desarraigo o
desamparo.

Articulo 14. Interrupcion del embarazo a peticion de la mujer.

Podra interrumpirse el embarazo dentro de las primeras catorce semanas de gestacion
a peticion de la embarazada, siempre que concurran los requisitos siguientes:

a) Que se haya informado a la mujer embarazada sobre los derechos, prestaciones
y ayudas publicas de apoyo a la maternidad, en los términos que se establecen en los
apartados 2 y 4 del articulo 17 de esta Ley.

b) Que haya transcurrido un plazo de al menos tres dias, desde la informacion
mencionada en el parrafo anterior y la realizacion de la intervencion.

Articulo 15.  Interrupcién por causas médicas.

Excepcionalmente, podra interrumpirse el embarazo por causas médicas cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que no se superen las veintidés semanas de gestacion y siempre que exista grave
riesgo para la vida o la salud de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con
anterioridad a la intervencién por un médico o médica especialista distinto del que la
practique o dirija. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante podra prescindirse
del dictamen.

b) Que no se superen las veintidés semanas de gestacion y siempre que exista
riesgo de graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad
a la intervencion por dos médicos especialistas distintos del que la practique o dirija.

c) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida y asi conste en
un dictamen emitido con anterioridad por un médico o médica especialista, distinto del que
practique la intervencion, o cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente
grave e incurable en el momento del diagnéstico y asi lo confirme un comité clinico.

Articulo 16. Comité clinico.

1. El comité clinico al que se refiere el articulo anterior estara formado por un equipo
pluridisciplinar integrado por dos médicos especialistas en ginecologia y obstetricia o
expertos en diagnostico prenatal y un pediatra. La mujer podra elegir uno de estos
especialistas.

2. Confirmado el diagnostico por el comité, la mujer decidira sobre la intervencion.

3. En cada Comunidad Autbnoma habra, al menos, un comité clinico en un centro de
la red sanitaria publica. Los miembros, titulares y suplentes, designados por las autoridades
sanitarias competentes, lo seran por un plazo no inferior a un afo. La designaciéon debera
hacerse publica en los diarios oficiales de las respectivas Comunidades Autébnomas.

4. Las especificidades del funcionamiento del Comité clinico se determinaran
reglamentariamente.
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Articulo 17. Informacién previa al consentimiento de la interrupcion voluntaria del
embarazo.

1. Todas las mujeres que manifiesten su intencion de someterse a una interrupcion
voluntaria del embarazo recibiran informacion sobre los distintos métodos de interrupcion
del embarazo, las condiciones para la interrupcion previstas en esta Ley, los centros
publicos y acreditados a los que se pueda dirigir y los tramites para acceder a la
prestacion, asi como las condiciones para su cobertura por el servicio publico de salud
correspondiente.

2. Enlos casos en que las mujeres opten por la interrupcion del embarazo regulada
en el articulo 14 recibiran, ademdas, un sobre cerrado que contendra la siguiente
informacion:

a) Las ayudas publicas disponibles para las mujeres embarazadas y la cobertura
sanitaria durante el embarazo y el parto.

b) Los derechos laborales vinculados al embarazo y a la maternidad; las prestaciones
y ayudas publicas para el cuidado y atencién de los hijos e hijas; los beneficios fiscales y
demas informacion relevante sobre incentivos y ayudas al nacimiento.

c) Datos sobre los centros disponibles para recibir informacion adecuada sobre
anticoncepcion y sexo seguro.

d) Datos sobre los centros en los que la mujer pueda recibir voluntariamente
asesoramiento antes y después de la interrupcion del embarazo.

Esta informacién debera ser entregada en cualquier centro sanitario publico o bien en
los centros acreditados para la interrupcion voluntaria del embarazo. Junto con la
informacion en sobre cerrado se entregara a la mujer un documento acreditativo de la
fecha de la entrega, a los efectos de lo establecido en el articulo 14 de esta Ley.

La elaboracién, contenidos y formato de esta informacion sera determinada
reglamentariamente por el Gobierno.

3. En el supuesto de interrupcion del embarazo previsto en la letra b del articulo 15
de esta Ley, la mujer recibira ademas de la informacion prevista en el apartado primero de
este articulo, informacién por escrito sobre los derechos, prestaciones y ayudas publicas
existentes de apoyo a la autonomia de las personas con alguna discapacidad, asi como la
red de organizaciones sociales de asistencia social a estas personas.

4. En todos los supuestos, y con caracter previo a la prestacion del consentimiento,
se habra de informar a la mujer en los términos de los articulos 4 y 10 de la Ley 41/2002
de 14 de noviembre, y especificamente sobre las consecuencias médicas, psicolégicas y
sociales de la prosecucion del embarazo o de la interrupcion del mismo.

5. Lainformacion prevista en este articulo sera clara, objetiva y comprensible. En el
caso de las personas con discapacidad, se proporcionara en formatos y medios accesibles,
adecuados a sus necesidades.

Se comunicara, en la documentacion entregada, que dicha informacién podra ser
ofrecida, ademas, verbalmente, si la mujer lo solicita.

CAPITULO I
Garantias en el acceso a la prestacion
Articulo 18. Garantia del acceso a la prestacion.

Los servicios publicos de salud, en el ambito de sus respectivas competencias,
aplicaran las medidas precisas para garantizar el derecho a la prestacion sanitaria de la
interrupcion voluntaria del embarazo en los supuestos y con los requisitos establecidos en
esta Ley. Esta prestacion estara incluida en la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud.
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Articulo 19. Medidas para garantizar la prestacion por los servicios de salud.

1. Con el fin de asegurar la igualdad y calidad asistencial de la prestaciéon a la
interrupcion voluntaria del embarazo, las administraciones sanitarias competentes
garantizaran los contenidos basicos que el Gobierno determine, oido el Consejo
Interterritorial de Salud. Se garantizara a todas las mujeres por igual el acceso a la
prestacion con independencia del lugar donde residan.

2. La prestacion sanitaria de la interrupcion voluntaria del embarazo se realizara en
centros de la red sanitaria publica o vinculados a la misma.

Los profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupcion voluntaria del
embarazo tendran el derecho de ejercer la objecion de conciencia sin que el acceso y la
calidad asistencial de la prestacién puedan resultar menoscabadas por el ejercicio de la
objecion de conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la intervencion de interrupcion del
embarazo por razones de conciencia es una decision siempre individual del personal sanitario
directamente implicado en la realizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, que debe
manifestarse anticipadamente y por escrito. En todo caso los profesionales sanitarios
dispensaran tratamiento y atencion médica adecuados a las mujeres que lo precisen antes y
después de haberse sometido a una intervencién de interrupcion del embarazo.

Si excepcionalmente el servicio publico de salud no pudiera facilitar en tiempo la
prestacion, las autoridades sanitarias reconoceran a la mujer embarazada el derecho a
acudir a cualquier centro acreditado en el territorio nacional, con el compromiso escrito de
asumir directamente el abono de la prestacion.

3. Las intervenciones contempladas en la letra c¢) del articulo 15 de esta Ley se
realizaran preferentemente en centros cualificados de la red sanitaria publica.

Articulo 20. Proteccion de la intimidad y confidencialidad.

1. Los centros que presten la interrupcion voluntaria del embarazo aseguraran la
intimidad de las mujeres y la confidencialidad en el tratamiento de sus datos de caracter
personal.

2. Los centros prestadores del servicio deberan contar con sistemas de custodia
activa y diligente de las historias clinicas de las pacientes e implantar en el tratamiento de
los datos las medidas de seguridad de nivel alto previstas en la normativa vigente de
proteccion de datos de caracter personal.

Articulo 21. Tratamiento de datos.

1. En el momento de la solicitud de informacién sobre la interrupcién voluntaria del
embarazo, los centros, sin proceder al tratamiento de dato alguno, habran de informar a la
solicitante que los datos identificativos de las pacientes a las que efectivamente se les
realice la prestacion seran objeto de codificacion y separados de los datos de caracter
clinico asistencial relacionados con la interrupcién voluntaria del embarazo.

2. Los centros que presten la interrupcion voluntaria del embarazo estableceran
mecanismos apropiados de automatizacion y codificacion de los datos de identificacion de
las pacientes atendidas, en los términos previstos en esta Ley.

A los efectos previstos en el parrafo anterior, se consideraran datos identificativos de
la paciente su nombre, apellidos, domicilio, nimero de teléfono, direccion de correo
electronico, documento nacional de identidad o documento identificativo equivalente, asi
como cualquier dato que revele su identidad fisica o genética.

3. En el momento de la primera recogida de datos de la paciente, se le asignara un
codigo que sera utilizado para identificarla en todo el proceso.

4. Los centros sustituiran los datos identificativos de la paciente por el codigo asignado
en cualquier informacién contenida en la historia clinica que guarde relacion con la practica
de la interrupcién voluntaria del embarazo, de forma que no pueda producirse con caracter
general, el acceso a dicha informacion.
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5. Las informaciones relacionadas con la interrupcion voluntaria del embarazo
deberan ser conservadas en la historia clinica de tal forma que su mera visualizacién no
sea posible salvo por el personal que participe en la practica de la prestacion, sin perjuicio
de los accesos a los que se refiere el articulo siguiente.

Articulo 22. Acceso y cesion de datos de caracter personal.

1. Unicamente sera posible el acceso a los datos de la historia clinica asociados a los
que identifican a la paciente, sin su consentimiento, en los casos previstos en las
disposiciones legales reguladoras de los derechos y obligaciones en materia de
documentacion clinica.

Cuando el acceso fuera solicitado por otro profesional sanitario a fin de prestar la
adecuada asistencia sanitaria de la paciente, aquél se limitara a los datos estricta y
exclusivamente necesarios para la adecuada asistencia, quedando constancia de la
realizacion del acceso.

En los demas supuestos amparados por la ley, el acceso se realizard mediante
autorizacion expresa del 6rgano competente en la que se motivaran de forma detallada las
causas que lajustifican, quedando en todo caso limitado a los datos estricta y exclusivamente
necesarios.

2. El informe de alta, las certificaciones médicas y cualquier otra documentacién
relacionada con la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo que sea necesaria a
cualquier efecto, sera entregada exclusivamente a la paciente o persona autorizada por
ella. Estadocumentacion respetara el derecho de la paciente alaintimidad y confidencialidad
en el tratamiento de los datos de caracter personal recogido en este Capitulo.

3. No sera posible el tratamiento de la informacion por el centro sanitario para
actividades de publicidad o prospeccion comercial. No podra recabarse el consentimiento
de la paciente para el tratamiento de los datos para estas actividades.

Articulo 23. Cancelacion de datos.

1. Los centros que hayan procedido a una interrupcion voluntaria de embarazo
deberan cancelar de oficio la totalidad de los datos de la paciente una vez transcurridos
cinco afios desde la fecha de alta de la intervencién. No obstante, la documentacién clinica
podra conservarse cuando existan razones epidemioldgicas, de investigaciéon o de
organizacion y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud, en cuyo caso se procedera
a la cancelacion de todos los datos identificativos de la paciente y del cddigo que se le
hubiera asignado como consecuencia de lo dispuesto en los articulos anteriores.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior se entendera sin perjuicio del ejercicio por la
paciente de su derecho de cancelacién, en los términos previstos en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

Disposicion adicional primera. De las funciones de la Alta Inspeccion.

El Estado ejercera la Alta Inspeccién como funcién de garantia y verificacion del
cumplimiento efectivo de los derechos y prestaciones reconocidas en esta Ley en todo el
Sistema Nacional de Salud.

Para la formulacion de propuestas de mejora en equidad y accesibilidad de las
prestaciones y con el fin de verificar la aplicacion efectiva de los derechos y prestaciones
reconocidas en esta Ley en todo el Sistema Nacional de Salud, el Gobierno elaborara un
informe anual de situacion, en base a los datos presentados por las Comunidades
Auténomas al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

Disposicion adicional segunda. Evaluacion de costes y adopcion de medidas.

El Gobierno evaluara el coste econémico de los servicios y prestaciones publicas
incluidas en la Ley adoptando, en su caso, las medidas necesarias de conformidad a lo
dispuesto en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud.
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Disposicion adicional tercera. Acceso a métodos anticonceptivos.

El Gobierno, en el plazo de un afio, desde la entrada en vigor de la Ley, concretara la
efectividad del acceso a los métodos anticonceptivos. En este sentido, se garantizara la
inclusion de anticonceptivos de ultima generacion cuya eficacia haya sido avalada por la
evidencia cientifica, en la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud en
las mismas condiciones que las prestaciones farmacéuticas con financiacién publica.

Disposicion derogatoria Unica. Derogacion del articulo 417 bis del Codigo Penal.

Queda derogado el articulo 417 bis del Texto Refundido del Cédigo Penal publicado
por el Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, redactado conforme a la Ley Organica
9/1985, de 5 de julio.

Disposicion final primera.  Modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cdédigo Penal.

Uno.—El articulo 145 del Cédigo Penal queda redactado de la forma siguiente:
«Avrticulo 145.

1. El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de los
casos permitidos por la ley sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios
e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar
servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos,
publicos o privados, por tiempo de uno a seis afos. El juez podra imponer la pena
en su mitad superior cuando los actos descritos en este apartado se realicen fuera
de un centro o establecimiento publico o privado acreditado.

2. Lamujer que produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo cause,
fuera de los casos permitidos por la ley, sera castigada con la pena de multa de seis
a veinticuatro meses.

3. En todo caso, el juez o tribunal impondra las penas respectivamente
previstas en este articulo en su mitad superior cuando la conducta se llevare a cabo
a partir de la vigésimo segunda semana de gestacion.»

Dos.—Se afiade un nuevo articulo 145 bis del Codigo Penal, que tendra la siguiente
redaccion:

«Articulo 145 bis.

1. Sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacion
especial para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecolégicos, publicos o privados, por tiempo de seis meses a dos
afos, el que dentro de los casos contemplados en la ley, practique un aborto:

a) sin haber comprobado que la mujer haya recibido la informaciéon previa
relativa a los derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad;

b) sin haber transcurrido el periodo de espera contemplado en la legislacion;

c) sin contar con los dictamenes previos preceptivos;

d) fuera de un centro o establecimiento publico o privado acreditado. En este
caso, el juez podra imponer la pena en su mitad superior.

2. Entodo caso, el juez o tribunal impondra las penas previstas en este articulo
en su mitad superior cuando el aborto se haya practicado a partir de la vigésimo
segunda semana de gestacion.

3. Laembarazada no sera penada a tenor de este precepto.»

Tres.—Se suprime el inciso «417 bis» de la letra a) del apartado primero de la disposicién
derogatoria Unica.
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Disposicion final segunda. Modificacion de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Béasica
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica.

El apartado 4 del articulo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora
de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, tendra la siguiente redaccién:

«4. La practica de ensayos clinicos y de técnicas de reproduccion humana
asistida se rige por lo establecido con caracter general sobre la mayoria de edad y
por las disposiciones especiales de aplicacion.»

Disposicion final tercera. Caracter organico.

La presente Ley Organica se dicta al amparo del articulo 81 de la Constitucion.

Los preceptos contenidos en el Titulo Preliminar, el Titulo |, el capitulo Il del Titulo II,
las disposiciones adicionales y las disposiciones finales segunda, cuarta, quinta y sexta no
tienen caracter organico.

Disposicion final cuarta. Habilitacion para el desarrollo reglamentario.

El Gobierno adoptara las disposiciones reglamentarias necesarias para la aplicacion y
desarrollo de la presente Ley.

En tanto no entre en vigor el desarrollo reglamentario referido, mantienen su vigencia
las disposiciones reglamentarias vigentes sobre la materia que no se opongan a lo
dispuesto en la presente Ley.

Disposicion final quinta.  Ambito territorial de aplicacion de la Ley.

Sin perjuicio de las correspondientes competencias autonémicas, el marco de
aplicacion de la presente Ley lo sera en todo el territorio del Estado.

Correspondera a las autoridades sanitarias competentes garantizar la prestacion
contenida en la red sanitaria publica, o vinculada a la misma, en la Comunidad Autbnoma
de residencia de la mujer embarazada, siempre que asi lo solicite la embarazada.

Disposicion final sexta. Entrada en vigor.

La Ley entrara en vigor en el plazo de cuatro meses a partir del dia siguiente al de su
publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

Por tanto,
Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar
esta ley organica.

Madrid, 3 de marzo de 2010.
JUAN CARLOS R.

El Presidente del Gobierno,
JOSE LUIS RODRIGUEZ ZAPATERO
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. DISPOSICIONES GENERALES

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

10153 Real Decreto 825/2010, de 25 de junio, de desarrollo parcial de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo.

La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, prevé expresamente en distintos puntos de su
articulado la necesidad de un desarrollo reglamentario de sus disposiciones.

En este sentido, el presente real decreto viene a regular cuestiones especificas, en
cumplimiento de los correspondientes mandatos legales, estableciendo un desarrollo
parcial de la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, que se entiende sin perjuicio de los
ulteriores desarrollos de la misma que se produzcan al amparo de la habilitacion genérica
contenida en su disposicion final 4.2

En concreto, el presente real decreto persigue el doble objetivo de regular, en
cumplimiento de los mandatos contenidos en el articulo 16.4, y 17.2 de la Ley Organica,
por un lado, las especificidades de funcionamiento del comité clinico encargado de
confirmar el diagnostico de las enfermedades extremadamente graves e incurables del
feto que puede originar el supuesto de interrupcion del embarazo referido en el articulo 15,
letra c), de aquélla, y, por otro, la informacién requerida por el articulo 17 para la prestacién
del consentimiento de la mujer que haya solicitado la practica de una interrupcion voluntaria
del embarazo.

Asi, en lo referente al comité clinico, el presente real decreto define su naturaleza, su
composicion, el caracter de su actuacion y regula su régimen de funcionamiento y el
procedimiento necesario para la emision de su dictamen, que se limitara a constatar la
existencia o no de la enfermedad extremadamente grave e incurable del feto, previamente
diagnosticada.

Con relacion a la informacion previa al consentimiento de la mujer gestante, y con
caracter general, la regulacion contenida en la presente norma trata de asegurar que la
prestacion se realice con las garantias establecidas en la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo. En este sentido, desarrolla el proposito fundamental de la misma de reforzar la
seguridad juridica en la regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo a peticion de
la mujer a través, principalmente, de un proceso de informacion previo, claro y objetivo, en
el sentido de que la informacién es la circunstancia determinante de la decisién de la mujer
embarazada de seguir adelante con la gestacion o de proceder a su interrupcién. No
puede olvidarse que esta informacion tiene como fin asegurar esta determinacion y la
proteccion de los intereses en presencia, desde la vida prenatal a la salud de la mujer
gestante, garantizando, a su vez, a la mujer su intimidad y confidencialidad.

De acuerdo con la ley, el real decreto regula el proceso de informacion previa al
consentimiento a lo largo de tres fases sucesivas, cuyo conjunto garantiza la informacion
objetiva y personalizada a la mujer gestante.

Cada una de estas fases persigue una finalidad diferente. En un primer momento
—articulos 17.1 y 21.1 de la ley— se trata de informacion general sobre los métodos de
interrupcion, los centros donde se puede llevar a cabo y los tramites y condiciones. En un
segundo momento, cuando la mujer inicialmente opta por la interrupcion del embarazo
regulada en el articulo 14 de la ley, esta orientada a la proteccion de la maternidad,
ofreciendo informacion sobre las ayudas publicas y derechos vinculados al embarazo y a
lamaternidad, y datos sobre los centros en que se puede recibir asesoramiento. Finalmente,
la tercera y ultima fase, se corresponde con la informacion médica inmediatamente anterior
a la prestacion del consentimiento por escrito, en los términos de los articulos 4 y 10 de la
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Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

Este real decreto regula también, de modo especifico, el deber de informacion
establecido en el apartado cuarto del articulo 13 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
para el consentimiento en el caso de las mujeres de 16 y 17 afios de edad.

Finalmente, la regulacién contenida en el presente real decreto, tanto en lo que se
refiere al comité clinico como a la informacién previa al consentimiento de la gestante, se
ajusta al orden de competencias del Estado y las Comunidades Auténomas determinado,
respectivamente, por los articulos 149.1, reglas 1.2y 16.2,y 148.1, reglas 20.2 y 21.2, de la
Constituciéon Espariola.

Asimismo, la opcién por un desarrollo reglamentario de estos aspectos, en consonancia
con la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional relativa a la nocion formal de
bases que permite, excepcionalmente, el establecimiento de bases mediante norma
reglamentaria, busca garantizar una aplicacion efectiva y uniforme de los preceptos de la
Ley Organica en todo el territorio del Estado.

En este sentido, el real decreto es complemento indispensable para asegurar el minimo
comun denominador establecido en la Ley Organica, y para garantizar la consecucion de
su finalidad objetiva, al desarrollar los requisitos legales que garantizan el acceso, en
condiciones de igualdad en todo el territorio nacional, a la prestacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo.

En su virtud, a propuesta de la Ministra de Igualdad y de la Ministra de Sanidad y
Politica Social, de acuerdo con el Consejo de Estado y previa deliberacion del Consejo de
Ministros en su reunién del dia 25 de junio de 2010,

DISPONGO:

Articulo 1. Objeto.

El presente real decreto tiene por objeto el desarrollo parcial de la Ley Organica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo,
especificamente de lo dispuesto en sus articulos 13, cuarto, 16,y 17.

CAPITULO |

Comité clinico del articulo 15.c), de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo

Articulo 2. Naturaleza y composicion del comité clinico.

1. El comité clinico es un érgano colegiado de caracter consultivo y naturaleza técnico-
facultativa, designado por el érgano competente de cada Comunidad Auténoma, que
interviene en el supuesto de interrupcién voluntaria del embarazo por causas médicas cuando
se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del
diagnéstico, conforme a lo previsto en el articulo 15.c) de la Ley Organica 2/2010.

Su intervencioén confirmara o no el diagnostico previo, de enfermedad extremadamente
grave e incurable, del médico o médicos que hayan atendido a la mujer en el embarazo.

2. Existira, al menos, en la red sanitaria publica, un comité clinico en cada Comunidad
Auténoma. Podran existir, ademas, otros comités en otros centros de dicha red sanitaria,
a decision de la Comunidad en base a criterios relacionados con la poblacion, el niumero
de especialistas ejercientes en su ambito territorial, la éptima calidad asistencial de las
intervenciones u otros criterios similares.

3. El comité o los comités, con la composiciéon determinada en el articulo 16.1 de la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, seran designados por las autoridades competentes
de las Comunidades Auténomas, entre los especialistas ejercientes en la red asistencial
publica de las mismas.
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La designacion se publicara en el diario oficial de la Comunidad Autonoma y
comprendera a los miembros titulares del comité y, al menos, un suplente de cada uno de
ellos.

El plazo de actuacion del comité o comités clinicos sera, como minimo, de un afio,
pudiendo las Comunidades Autébnomas establecer otro mayor.

4. La mujer gestante tiene derecho a elegir uno de los médicos especialistas o
expertos mencionados en el articulo 16. 1, de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo. Si
hace uso de su derecho, propondra a las autoridades competentes de la Comunidad
Auténoma la designacion de un médico, del sector publico o del privado, de su eleccién.

Articulo 3. Procedimiento de actuacién y régimen de funcionamiento.

1. La actuacion del comité o los comités clinicos procedera, en el marco del
procedimiento de autorizacion de la interrupcion del embarazo, una vez que la mujer
gestante cuenta con un diagnéstico previo de la enfermedad del feto.

A este efecto:

a) Una vez emitido el primer diagnéstico la mujer embarazada solicitara al érgano
competente de la Comunidad Auténoma donde vaya a someterse a la intervencion, que
inicie la tramitacion del expediente. Aquél asignara el caso, en un plazo maximo de 24
horas, al comité clinico que proceda, a fin de que se emita el correspondiente dictamen.
En el comité se integrara el especialista que, en su caso, haya designado la mujer, que
sustituira al que determine, en cada caso y sin que requiera publicidad, la autoridad
sanitaria.

b) EIl comité clinico debera emitir su dictamen en un plazo maximo de 10 dias, salvo
que, motivadamente, se acredite que las pruebas diagnésticas o de otro tipo que deban
practicarse requieran un plazo mayor.

c) Confirmado el diagnostico por el comité, éste lo transmitira, en el plazo de 12
horas, al 6rgano competente de la administracién autondmica, a fin de que lo notifique, de
manera inmediata, a la interesada para que, en el caso de que desee continuar con el
procedimiento, pueda llevarse a cabo la interrupcién del embarazo, preferentemente, en
un centro de la red sanitaria publica cualificado para realizar la interrupcién en este
supuesto. Dicho centro podra pertenecer a la red sanitaria de cualquier Comunidad
Auténoma, con independencia de aquella a la que figure adscrito el comité clinico.

d) En el caso de que el dictamen del comité resulte contrario al diagnéstico previo, lo
transmitira igualmente al 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, que lo notificara
a la interesada, poniendo en su conocimiento que no se encuentra en el supuesto legal
que permite la practica de la interrupcion del embarazo.

2. Atodos los efectos, los datos e informaciones de caracter personal, asistencial y
clinico que puedan recabarse en el curso del procedimiento de autorizacion de la
interrupcion del embarazo en este supuesto, seran confidenciales y estaran sometidos al
régimen de protecciéon de la intimidad y confidencialidad de los datos y su tratamiento,
previstos en los articulos 20 y 21 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo.

CAPITULO Il

Informacion previa al consentimiento en la interrupcién voluntaria del embarazo

Articulo 4. Informacion general.

1. Lainformacién general referida en el articulo 17.1 de la Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo, sobre los distintos métodos de interrupcién del embarazo, las condiciones
legales para la interrupcion, los centros publicos y privados acreditados, los tramites para
acceder a la prestacion y las condiciones para su cobertura por el servicio publico de salud
correspondiente, sera facilitada por la autoridad competente de la Comunidad Auténoma o
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por los centros sanitarios acreditados en ésta para la practica de la interrupcion voluntaria
del embarazo, a todas las mujeres que lo soliciten.

Conforme prescribe el articulo 21.1 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, las
Administraciones Publicas y los Centros referidos en el apartado anterior no procederan al
tratamiento de dato alguno e informaran a las solicitantes acerca de que los datos
identificativos de las pacientes a las que finalmente se les realice la prestacion seran
objeto de codificacion y separados de los datos de caracter clinico asistencial relacionados
con la interrupcion del embarazo.

2. Ademas de por escrito, la informacioén podra ser prestada verbalmente, bien de
forma directa, bien telefonicamente, o por medios electrénicos o telematicos, incluidas las
paginas web de las consejerias y de los centros de los que se trate

Articulo 5. Informacién previa al consentimiento en los supuestos de interrupcion del
embarazo previstos en el articulo 14 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo.

1. En el caso de que la mujer inicialmente opte por la interrupcion del embarazo
regulada en el articulo 14 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, ademas de recibir la
informacion referida en el articulo anterior, se le hara entrega en cualquier centro sanitario
publico o privado acreditado para la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo de
un sobre cerrado elaborado y editado por el érgano competente de la Comunidad Autbnoma
donde vaya a practicarse la intervencion.

2. Elsobretendraelcontenidoestablecidoenelarticulo 17.2delaLey Organica2/2010,
de 3 de marzo, e incluird necesariamente informacién sobre:

a) Las ayudas publicas disponibles para las mujeres embarazadas y la cobertura
sanitaria durante el embarazo y el parto.

b) Los derechos laborales vinculados al embarazo y a la maternidad; las prestaciones
y ayudas publicas para el cuidado y atencién de los hijos e hijas; los beneficios fiscales y
demas informacion relevante sobre incentivos y ayudas al nacimiento.

c) Datos sobre los centros disponibles para recibir informacion adecuada sobre
anticoncepcion y sexo seguro.

d) Datos sobre los centros en los que la mujer pueda recibir voluntariamente
asesoramiento antes y después de la interrupcion del embarazo.

3. Laimagen institucional de la administracién sanitaria correspondiente figurara en
el sobre, que contendra tanto la informacién proporcionada por la Administracion General
del Estado como la correspondiente a la Comunidad Autonoma, ambas editadas por el
oérgano competente de ésta ultima.

En la parte frontal del sobre se especificara «Informacion sobre la IVE. Articulo 14 de
la Ley Organica 2/2010», y llevara adherido un documento, que debera poder separarse
fisicamente de éste, en el que se acreditara y certificara la fecha en que se entrega, asi
como una nota en caracteres suficientemente legibles del siguiente tenor literal: «La
informacion contenida en este sobre puede ser ofrecida, ademas, verbalmente, si se
solicita. Articulo 17.5 de la Ley Orgéanica 2/2010».

Las restantes caracteristicas fisicas uniformes que debera requerir el sobre, seran
determinadas por las Comunidades Auténomas.

4. La informacion contenida en el sobre sera clara, objetiva y comprensible. En el
caso de las personas con discapacidad, se proporcionara en formatos y medios accesibles,
adecuados a sus necesidades.

5. Elsobre habra de ser entregado personalmente a la mujer gestante interesada. En
ningun caso la informacion podra ser facilitada telefdnicamente o por medios electrénicos
o telematicos. Tampoco podra ser enviada por correo.

6. Afin de garantizar la confidencialidad e intimidad de la mujer gestante, los registros
o las bases de datos con fines estadisticos de los sobres entregados que lleven, en su
caso, los 6rganos administrativos o los centros sanitarios publicos o privados acreditados
no podran recoger datos personales.
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Articulo 6. Informacion previa al consentimiento en los supuestos de interrupcion
voluntaria del embarazo previstos en el articulo 15.b) de la Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo.

1. Enel supuesto de interrupcion voluntaria del embarazo prevista en el articulo 15.b)
de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, ademas de la informacion a que se refiere el
articulo 4 de este real decreto y de acuerdo con el articulo 17.3 de la citada ley, se hara
entrega a la mujer interesada de una informacion referente a los derechos, prestaciones y
ayudas publicas existentes de apoyo a la autonomia de las personas con alguna
discapacidad, asi como sobre la red de organizaciones sociales de asistencia social a
dichas personas.

2. Esta informacion se entregara a la gestante en un sobre que especifique esta
circunstancia —«Informacion sobre la IVE. Articulo 15.b) de la Ley Organica 2/2010»—, y
tendra, por lo demas, los requisitos y caracteristicas detalladas en el articulo anterior,
salvo la necesidad de incorporar el dato relativo a la fecha en que se entrega.

Articulo 7. Informacion comun previa al consentimiento informado.

Entodoslos supuestos deinterrupcién delembarazo previstos enlaLey Organica2/2010,
de 3 de marzo, y con caracter inmediato y previo a la prestacion del consentimiento por
escrito, se habra de informar a la mujer, preferentemente en forma verbal, en los términos
de los articulos 4 y 10 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica y, especificamente, sobre las consecuencias médicas, psicologicas
y sociales de la prosecucion del embarazo o de la interrupcion del mismo.

Articulo 8. Consentimiento informado de las mujeres de 16 6 17 afios. Informacién a los
representantes legales.

1. Lamujerde 16 6 17 afios prestara su consentimiento acompafiado de un documento
que acredite el cumplimiento del requisito de informacion previsto en el apartado Cuarto
del articulo 13 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo. El documento sera entregado
personalmente por la mujer acompafiada de su representante legal al personal sanitario
del centro en el que vaya a practicarse la intervencion.

2. En el caso de prescindir de esta informacion, cuando la mujer alegue las
circunstancias previstas en el apartado Cuarto del citado articulo 13, el médico encargado
de practicar la interrupcion del embarazo debera apreciar, por escrito y con la firma de la
mujer, que las alegaciones de ésta son fundadas, pudiendo solicitar, en su caso, informe
psiquiatrico, psicoldgico o de profesional de trabajo social.

Disposicion adicional Unica. Informacién correspondiente a la Administraciéon General del
Estado.

1. Por el Ministerio de Igualdad se recabara de los departamentos ministeriales
competentes por razon de la materia la informacion relativa a las ayudas publicas y
derechos vinculados al embarazo y a la maternidad, referidos en las letras a) hasta d) del
articulo 5.2 de este real decreto, y se publicara en las paginas web de los Ministerios de
Sanidad y Politica Social y de Igualdad, para que esté a disposicion de los 6rganos
competentes de las Comunidades Auténomas, con el fin de que éstos procedan a su
edicion e incorporacion al sobre cerrado a que se refiere el citado articulo 5, junto con la
informacion correspondiente a la propia Comunidad Auténoma.

2. lgual procedimiento se seguira en relacién con la informacién sobre derechos,
prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la autonomia de las personas con alguna
discapacidad, a que se refiere el articulo 6 de este real decreto, a fin de que sea integrada
en el sobre al que se refiere el mismo.

3. La informacion elaborada por el Ministerio de Igualdad, a que se refieren los dos
apartados anteriores, se hara publica en las paginas web de los referidos Departamentos
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ministeriales el mismo dia de la publicacién de este real decreto en el Boletin Oficial del
Estado, y sera objeto de permanente actualizacion.

Disposicion final primera.  Caracter basico.

Las normas contenidas en este real decreto tienen caracter basico de acuerdo con lo
previsto en el articulo 149.1, reglas 1.2 y 16.2, de la Constitucion.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.
El presente real decreto entrara en vigor el dia 5 de julio de 2010.
Dado en Madrid, el 25 de junio de 2010.
JUAN CARLOS R.

La Vicepresidenta Primera del Gobierno
y Ministra de la Presidencia,

MARIA TERESA FERNANDEZ DE LA VEGA SANZ
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. DISPOSICIONES GENERALES

MINISTERIO DE SANIDAD Y POLITICA SOCIAL

10154 Real Decreto 831/2010, de 25 de junio, de garantia de la calidad asistencial de
la prestacion a la interrupcion voluntaria del embarazo.

La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, prevé expresamente en distintos puntos de su
articulado la necesidad de un desarrollo reglamentario de sus disposiciones.

En este sentido, este real decreto viene a regular cuestiones especificas, en
cumplimiento de los correspondientes mandatos legales, estableciendo un desarrollo
parcial de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, que se entiende sin perjuicio de los
ulteriores desarrollos de la misma que se produzcan al amparo de la habilitacion genérica
contenida en su disposicion final cuarta.

La opcion por un desarrollo reglamentario de estos aspectos, en consonancia con la
reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional relativa a la nocion formal de bases
que permite, excepcionalmente, el establecimiento de bases mediante normareglamentaria,
busca garantizar una aplicacion efectiva y uniforme de la norma en todo el territorio del
Estado.

Este real decreto es complemento indispensable para asegurar el minimo comun
denominador establecido en la Ley Organica, y para garantizar la consecucién de su
finalidad objetiva, al desarrollar los requisitos que garantizan el acceso, en condiciones de
igualdad en todo el territorio nacional, a la prestacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo.

Uno de los principios generales sobre los que se asienta la politica de salud en el
Sistema Nacional de Salud, tal y como se recoge en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, es el relativo a la superacion de los desequilibrios territoriales y sociales, junto
a los de coordinacion de actuaciones, eficacia, celeridad y flexibilidad en la organizacion y
funcionamiento de los servicios sanitarios, administrativos, econémicos y cualesquiera
otros que sean precisos para el funcionamiento del Sistema Nacional de Salud.

Por su parte, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema
Nacional de Salud, viene areforzar el funcionamiento cohesionado del mismo, estableciendo
acciones de coordinacion y cooperacion para asegurar a los ciudadanos el derecho a la
proteccion de la salud, con el objetivo de garantizar la equidad, la calidad y la participacion
en el Sistema Nacional de Salud. Equidad, en la linea de desarrollo del principio
constitucional de igualdad que garantice el acceso a las prestaciones; calidad, que oriente
los esfuerzos del sistema hacia la anticipacion de los problemas de salud o hacia soluciones
eficaces cuando éstos aparecen; y participacién ciudadana, tanto en el respeto a la
autonomia de sus decisiones individuales como en la consideracion de sus expectativas
como colectivo de usuarios del sistema sanitario.

Ahora, con este real decreto se persigue asegurar la igualdad y calidad asistencial de
la prestacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, de manera que se garantice a
todas las mujeres por igual el acceso a la prestacion con independencia del lugar donde
residan, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.

La regulacion contenida en este real decreto se dicta al amparo de lo dispuesto en el
articulo 149.1.16.2 de la Constitucion Espafriola.

En su virtud, a propuesta de la Ministra de Sanidad y Politica Social, con la aprobacion
previa de la Vicepresidenta Primera del Gobierno y Ministra de la Presidencia, de acuerdo
con el Consejo de Estado y previa deliberacion del Consejo de Ministros en su reunion del
dia 25 de junio de 2010,
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DISPONGO:

Articulo 1. Objeto.

Este real decreto tiene por objeto establecer un marco basico que asegure la igualdad
y calidad asistencial de la prestacion sanitaria de la interrupcién voluntaria del embarazo y
garantice a todas las mujeres por igual el acceso a la prestacion, con independencia del
lugar donde residan.

Articulo 2. Competencias de gestion y organizacion de los servicios.

Los servicios publicos de salud en el ambito de las competencias que les son propias,
organizaran sus servicios de tal manera que se garantice la prestaciéon sanitaria de la
interrupcion voluntaria del embarazo en aquellos supuestos y con los requisitos necesarios
que prevé la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo.

En todo caso, los servicios publicos de salud velaran por la disponibilidad de los
recursos necesarios, incluyendo las técnicas diagnésticas urgentes para posibilitar la
practica de la interrupcion voluntaria del embarazo en los supuestos y condiciones
legalmente establecidos.

Articulo 3. Garantias basicas de la prestacion de interrupcion voluntaria del embarazo
por el Sistema Nacional de Salud.

1. La prestacion sanitaria de la interrupcion voluntaria del embarazo incluida en la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud, se realizara en centros de la
red sanitaria publica o vinculados a la misma bajo alguna de las formas previstas en la
legislacion sanitaria, cualquiera que sea el régimen juridico mediante el cual se articule
esta vinculacion.

2. Si, excepcionalmente, el servicio publico de salud donde la mujer embarazada
haya solicitado la asistencia no pudiera facilitar en tiempo la prestacion, el citado servicio
publico de salud le reconocera a la solicitante el derecho a acudir a cualquier centro
acreditado en el territorio nacional, con el compromiso escrito de asumir directamente el
abono de la prestacion. El reconocimiento del citado derecho y el compromiso de asumir
el abono de la prestacion se consideraran realizados tacitamente, si trascurrido un plazo
de diez dias naturales desde la solicitud de la prestacion, la mujer solicitante no ha recibido
del correspondiente servicio publico de salud indicacién del centro sanitario donde se
realizara la prestacion.

3. Cuando el servicio publico de salud opte por facilitar la prestacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo con medios ajenos, estos centros deberan estar acreditados para
la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Articulo 4. Acreditacion de los centros sanitarios para la practica de la interrupcion
voluntaria del embarazo.

1. Los centros o establecimientos publicos que cumplan con lo establecido por la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, y con los requisitos minimos comunes contemplados en
el anexo de este real decreto, quedaran acreditados automaticamente para la practica de
la interrupcion voluntaria del embarazo.

2. De conformidad con las competencias que corresponden a las comunidades
auténomas, la autoridad sanitaria responsable acreditara cada uno de los centros o
establecimientos sanitarios privados que, cumpliendo con lo establecido en la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, y con los requisitos minimos comunes contemplados
en el anexo de este real decreto, lo soliciten.

3. Las autoridades sanitarias publicaran y mantendran actualizadas las relaciones de
los centros acreditados para la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo.
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Articulo 5. Inspeccidn y control de los centros sanitarios acreditados.

1. Todos los centros acreditados se someteran a la inspeccion y control de las
administraciones sanitarias competentes, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 30
y 31 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, y de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo.

2. La acreditacion quedara condicionada al mantenimiento de los requisitos
expresados en el articulo anterior y al efectivo cumplimiento de las condiciones necesarias
de calidad asistencial de la prestacion.

Articulo 6. Tratamiento de datos y proteccion de la intimidad y confidencialidad.

1. Los centros o establecimientos publicos o privados acreditados conservaran la
historia clinica y los dictdmenes, informes y documentos que hayan sido precisos para la
practica de la interrupcién voluntaria del embarazo, asi como el consentimiento expreso de
la mujer embarazada.

2. Los centros que presten la interrupcion voluntaria del embarazo garantizaran la
intimidad de las mujeres y la confidencialidad del tratamiento de sus datos de caracter
personal, conforme a lo previsto en la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo.

Articulo 7. Emision de dictamenes preceptivos.

En los supuestos en que la interrupciéon voluntaria del embarazo se practique por la
concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el articulo 15 de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, los dictamenes emitidos con caracter previo por especialistas
distintos del que practique o dirija la intervencion deberan ir acompanados de las pruebas
diagnosticas que, en cada caso, fundamenten el dictamen.

Disposicion adicional primera. Informacion de centros acreditados.

Las comunidades auténomas informaran al Ministerio de Sanidad y Politica Social de
los centros que se acrediten conforme a lo previsto en el articulo 4 de este real decreto.

Disposicion adicional segunda. Evaluacion de costes.

En cumplimiento de lo dispuesto en la disposicion adicional segunda de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de
este real decreto, el Gobierno elaborara un informe sobre el coste econdmico de los
servicios y prestaciones publicas reguladas en dicha ley orgéanica, adoptando, en su
caso, las medidas necesarias de conformidad con lo dispuesto en la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.

Disposicion transitoria Unica. Plazo de adaptacion y nueva acreditacion.

Los centros o establecimientos sanitarios privados que, a la entrada en vigor de este
real decreto, estén acreditados para la prestacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
deberan adecuarse, en el plazo de cuatro meses desde la entrada en vigor del mismo, a
las condiciones establecidas en esta norma y solicitar una nueva acreditacion a la autoridad
sanitaria competente, que debera resolver de acuerdo con lo previsto en el articulo 42 y
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Los centros o establecimientos sanitarios privados que hayan solicitado la nueva
acreditacion prevista en el parrafo anterior, podran seguir realizando las actividades para
las que hubiesen sido acreditados, conforme a las normas vigentes antes de la entrada en
vigor de este real decreto, hasta que la autoridad sanitaria competente resuelva la solicitud
de nueva acreditacion.
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Disposicion derogatoria Unica. Derogacion normativa.
Quedan derogadas todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a
lo establecido en este real decreto y, en particular, el Real Decreto 2409/1986, de 21 de
noviembre, sobre centros sanitarios acreditados y dictamenes preceptivos para la practica
legal de la interrupcion voluntaria del embarazo.
Disposicion final primera. Titulo competencial y caracter basico.
Las normas contenidas en este real decreto tienen caracter basico y se dictan al
amparo del articulo 149.1.16.2 de la Constitucién, que atribuye al Estado la competencia
exclusiva en materia de bases y coordinacion general de la sanidad.
Disposicion final segunda. Habilitacion normativa.
Se habilita a la Ministra de Sanidad y Politica Social para dictar cuantas disposiciones
requieran la definicion y aplicacion de lo establecido en este real decreto, sin perjuicio de
las competencias de desarrollo y ejecucién que ostentan las comunidades autbnomas.
Disposicion final tercera.  Entrada en vigor.
El presente real decreto entrara en vigor el dia 5 de julio de 2010.
Dado en Madrid, el 25 de junio de 2010.
JUAN CARLOS R.
La Ministra de Sanidad y Politica Social,
TRINIDAD JIMENEZ GARCIA-HERRERA
3
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ANEXO
I. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 4 podran ser acreditados para la
realizacion de interrupciones voluntarias del embarazo que no impliquen alto riesgo para
la mujer embarazada y no superen las catorce semanas de gestacion, los centros o
establecimientos que cumplan los siguientes requisitos:
a) En relacién con las instalaciones y equipamiento:
El lugar donde este ubicado reunira las condiciones de habitabilidad e higiene
requeridas para cualquier centro sanitario, que permitan garantizar la confidencialidad y
seguridad de la mujer.
El centro o establecimiento sanitario dispondra, como minimo, de un espacio fisico que
incluya:
1.° Un espacio de recepcion y sala de espera.
2.° Una sala para informacién a la mujer embarazada.
3.° Espacio para la exploracion fisica y ecografica.
4.° Zona de lavado quirargico.
5.° Una sala adecuada para la realizacion de la practica de la interrupcion voluntaria
del embarazo.
6.° Una sala para el descanso y recuperacion tras la misma.
Se contara al menos con el siguiente utillaje basico, ademas del propio de una consulta
de medicina de base:
1.° Equipamiento y material necesario para realizar exploraciones ginecologicas.
2.° Equipamiento y material necesario para realizar la practica de la interrupcién
voluntaria del embarazo.
3.° Ecografo.
4.° Equipo de monitorizacion cardiaca.
5.° Sistema adecuado de asistencia respiratoria.
6.° Desfibrilador y material de reanimacién cardiopulmonar.
7.° Sistemas que permitan la administracion de oxigeno (fijo o movil).
8.° Sistema de mantenimiento eléctrico.
b) En relaciéon al marco bésico de la prestacion:
1.° Consulta de toco-ginecologia.
2.° Estudio y valoracién por el facultativo especialista que corresponda, a efectos de
dictaminar la pertinencia de la interrupcion de acuerdo con los supuestos establecidos en
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, en funcién de la acreditacién que se solicite.
3.° Consulta propia o externa de especialista, cuando esté indicada por la sospecha
o existencia de patologias concomitantes que pudieran influir en la practica de la interrupcion
del embarazo.
4.° Prestaciones correspondientes de anestesia y reanimacion.
5.2 Servicio de analisis clinicos basicos propio o externo para la realizacion de Rh y
estudio de coagulacion si procede. También contaran con depositos de plasma o expansores
de plasma.
6.° Pruebas ecograficas pre y post interrupcion voluntaria del embarazo.
7.° Técnica de interrupcion voluntaria del embarazo adecuada a cada situacion.
8.° Monitorizacién cardiaca sistematica. <
9.° Medicacion indicada, segun la especificidad de cada caso, incluyendo Gamma- 2
Globulina anti-Rh si procede. §
10.° Recuperacién post-intervencion en salas acondicionadas a estos efectos, S
durante el tiempo preciso y los controles necesarios. i
11.° Seguimiento post-intervencién de posibles incidencias hasta su alta definitiva. 8
[
3
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12.° Centro hospitalario de referencia para derivacion de aquellos casos que lo
requieran.

Il.  Parala realizacion de interrupciones voluntarias del embarazo con alto riesgo para
la embarazada o con mas de catorce semanas de gestacion, podran ser acreditados los
centros o establecimientos sanitarios que ademas de los requisitos expresados en el
numero anterior cuenten al menos con los siguientes requerimientos:

a) Enrelacion con las instalaciones y equipamiento:

1.° Equipamiento necesario para la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo
bajo cualquier modalidad de anestesia.

2.° Electrocardiografo.

3.° Equipo de intubacion.

b) En relacién al marco basico de la prestacion:

1.° Unidad de obstetricia y ginecologia.
2.° Banco o deposito de sangre correspondiente.
3.° Unidades de enfermeria y hospitalizacién correspondientes.
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Normas de Publicacion

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 serda 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
acompafiado de 3-5 palabras clave (en es-
pafiol 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 exculpacién en la
actividad médica” en MIR PUIG, S. (Ed.):
Avances de la medicina y derecho penal,
Barcelona, 1988, p.12 [o pp. 12y ss].

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

d. Jornadas o Ponencias: PUIG, Jaume: “In-
novacion tecnologica 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.

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

Asociacién 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:
Namero de ejemplares:
Direccion:

Cadigo Postal:
Poblacién:

Teléfono/s:

Fax:

Direccién e-mail:
DNI/NIF:

FORMA DE PAGO
Transferencia I:I A la cuenta 0182-6022-32-0201538629

Domiciliacion Bancaria |:|
Titular de la cuenta:
NIF del titular:
Entidad Bancaria:
Oficina:

Direccioén oficina:

Cadigo Entidad: (4 digitos)
Cadigo Sucursal: (4 digitos)
Digitos de Control: (2 digitos)
Cuenta: g

Importe de la suscripcién 60 euros anuales (tres 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 asociacién y facilitar su distribucién, para lo
que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicién dirigiendo, a la direccién 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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Boletin asociados

Asociacién 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:
Direccion:
Caédigo Postal:
Poblacién:
Teléfono/s:

Fax:

Direccién e-mail:
DNI/NIF:

DATOS BANCARIOS

Titular de la cuenta:
NIF del titular:
Entidad Bancaria:

Oficina:

Direccién oficina:
Cadigo Entidad: (4 digitos)
Cadigo Sucursal: (4 digitos)
Digitos de Control: (2 digitos)
Cuenta: Ll

ENViIO CORRESPONDENCIA (cuando sea diferente del domicilio)
Lugar de trabajo:
Cargo:
Direccion:

Codigo Postal:

Cuota de la Asociacion 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 “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 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, rectificacién, cancelaciéon y oposicién dirigiendo, a la direccién 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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