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PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE ANDALUCIA (Sede Grana-
da), Sala de lo Contencioso-Administrativo,
seccion 17, de 20 de julio de 2009

Anulacion del Decreto de Andalucia sobre de-
limitacion de Areas de Salud

Sentencia por la que se acuerda la nulidad del
art. 12 del Decreto andaluz sobre delimitacion de
Areas de Salud invocando al efecto el caracter
basico que presenta el art. 56.5 de la Ley General
de Sanidad sobre la extension maxima del Area
de Salud desde el punto de vista del criterio de-
mografico. En este caso la Comunidad de Anda-
lucia, obvio por completo el limite infranqueable
de las 250.000 personas a la hora de dimensionar
territorialmente estas demarcaciones geograficas,
y que ahora parece emular la Comunidad Auto-
noma de Madrid con su proyecto de area sanita-
ria Unica.

SENTENCIA DELTRIBUNAL SUPREMO,
SALA 3% de 9 de febrero de 2010

Nulidad del decreto de Madrid, que regula los
depdositos de sangre del cordén umbilical

El Alto Tribunal acuerda la nulidad de pleno dere-
cho por motivos formales del Decreto de Madrid
28/2006 regulador de los depositos de sangre del
cordén umbilical.

El TS considera que “aunque es cierto que no con-
curren en el supuesto que enjuiciamos los presu-
puestos requeridos para que fuera preceptivo el
tramite de audiencia en si mismo o en sentido pro-
pio que regula el inciso primero del art. 24.1.c) de
la Ley 50/1997...” no es menos cierto que se incu-
rre en la comision de otro vicio en el procedimien-
to de elaboracion del Decreto que ya fuera denun-
ciado por la Sentencia de instancia, en particular
aquél tramite por el cual resulta preciso recabar
“cuantos estudios y consultas se estimen conve-

nientes para garantizar el acierto y la legalidad
del texto”.

En el caso de autos, el Supremo considera que a
tenor de las multiples interrogantes e incertidum-
bres que suscita la cuestion debatida desde todos
los puntos de vista (cientificos y normativos) “no
habia ni hay razon alguna que justifique que en el
procedimiento de elaboracion de aquel Decreto
28/2006 no se estimara conveniente recabar estu-
dios y consultas con objeto de arrojar luz sobre
esas multiples cuestiones...”

Es una pena que no exista pronunciamiento alguno
por parte del TS sobre una cuestion tan relevante
como el tema competencial, algo sobre lo que el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid si que se
pronuncié al afirmar con total rotundidad en uno
de los incisos del parrafo primero de su fundamen-
to de derecho cuarto, que corresponde al Estado
“la decision de si se admiten o no los bancos auto-
logos privados” como manifestacion de la compe-
tencia exclusiva que le otorga el art. 149.1.16 de la
Constitucion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO, de 12 de diciembre de 2007

Medios para lograr la materializacion efectiva
del derecho del interesado de acceso al expe-
diente administrativo

La sentencia analiza los medios para lograr la ma-
terializacion efectiva del derecho del interesado a
acceder al expediente administrativo, en particular
cuando lo que se acuerda para ello es solamente su
exhibicion pero sin que se pueda tomar nota de su
contenido.

En el caso de autos el TS considera que, por su
naturaleza, el mero examen sin posibilidad de to-
mar notas no permitia tomar conciencia clara del
contenido de esos documentos dada su configura-
cion numérica que dificultaba su retencion memo-
ristica y, por tanto, considera que debia prevalecer
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el derecho a la tutela sobre el derecho a la confi-
dencialidad, por lo que ordena la retroaccion de las
actuaciones.

Es cierto que la cuestion suscitada tuvo como pro-
tagonistas al propio Tribunal Superior de Justicia
que fue el que acordd la exhibicidon de la documen-
tacion a la parte interesada sin posibilidad de que
¢ésta puediera efectuar ningtin tipo de anotaciones.

FARMACIA

SENTEN CIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA, de 14 de enero de
2010

Los Estados Miembros de la UE podran conge-
lar los precios de los medicamentos sin necesi-
dad de comprobar las condiciones macroeco-
noémicas

El TJUE permite a los Estados miembros de la UE
congelar los precios de los medicamentos sin nece-
sidad de comprobar las condiciones macroecono-
micas.

Para entender este fallo previamente resulta obli-
gado conocer qué dice el articulo 4.1 de la Directi-
va 89/105 (también conocida como la directiva de
la transparencia). El citado precepto sefiala que si
las autoridades imponen una congelaciéon de pre-
cios, el Estado debe comprobar, al menos una vez
al afio, si las condiciones macroeconoémicas justifi-
can que se mantenga dicha congelacion.

Para fundamentar esta decision contraria a los
intereses de las farmacéuticas, el Tribunal de Justi-
cia considera que la Directiva no precisa cudles
son los criterios en los que debe basarse la com-
probacion de las condiciones macroecondémicas y
por tanto corresponde a los Estados determinar los
criterios en cuestion, de modo que pueden tener en
cuenta tanto los gastos sanitarios publicos como
otras condiciones macroeconomicas relativas al
sector de la industria farmacéutica.

Asi pues el Tribunal entiende que la norma comu-
nitaria no se opone a que la comprobacién anual de
las referidas condiciones macroecondmicas por
parte de los Estados miembros para acordar la
congelacion de los precios de los medicamentos, se
pueda basar en tendencias generales, tales como el
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equilibrio financiero de los regimenes nacionales
de asistencia sanitaria.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, de
11 de junio de 2008

Establecimiento y regulacion de la relacion de
colaboracion entre la Consejeria y los farma-
céuticos

El objeto de la controversia gira en torno al esta-
blecimiento y regulacion de la relacion de cola-
boracién entre la Consejeria de Sanidad y Con-
sumo y el Servicio Extremefio de Salud con los
farmacéuticos de Oficina de Farmacia en todo lo
que afecta la forma y condiciones en que la po-
blacién asistida por el SNS obtendra la presta-
cion farmacéutica. En concreto se recurre a la
figura del concierto que es impugnado por
FARMAINDUSTRIA.

El TS confirma y avala el recurso a la figura de
los conciertos y convenios de colaboracion para
fijar las condiciones para la ejecucion de la pres-
tacion farmacéutica, que no pueden confundirse
con disposiciones administrativas de caracter
general.

Por ultimo confirma la competencia de las Co-
munidades Autéonomas en materia de prestacio-
nes farmacéuticas citando la importantisima STC
98/2004 (que incardina la regulacion de las espe-
cialidades farmacéuticas en el titulo de Sanidad
en lugar del titulo de Seguridad Social, y permite
que la Comunidad de Canarias pueda fijar pre-
cios de referencia) asi como lo dispuesto en el
art. 10 de la Ley de Cohesion y Calidad del SNS
en virtud del cual las prestaciones, incluidas las
farmacéuticas, son responsabilidad financiera de
las Comunidades Auténomas.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA, de 22 de abril de
2010

La Autoridades Sanitarias Nacionales, pueden
incentivar economicamente la prescripcion mé-
dica de determinados medicamentos menos
caros que otros siempre que pertenezcan a la
misma clase terapéutica

El TJUE declara conforme a derecho la decision de
las Autoridades Sanitarias nacionales de incentivar
econdmicamente la prescripcion médica de deter-
minados medicamentos menos caros que otros
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pertenecientes a la misma clase terapéutica. El
fallo de la sentencia dice textualmente: 'E/ articu-
lo 94, apartado 1, de la Directiva 2001/83/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de no-
viembre de 2001, por la que se establece un codigo
comunitario sobre medicamentos para uso huma-
no, en su version modificada por la Directiva
2004/27/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 31 de marzo de 2004, debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a sistemas de incen-
tivos economicos, como el controvertido en el liti-
gio principal, aplicados por las autoridades na-
cionales responsables de la salud publica a fin de
reducir sus gastos en la materia y tendentes a fa-
vorecer, a efectos del tratamiento de ciertas pato-
logias, la prescripcion por los médicos de medi-
camentos especificamente designados y que con-
tienen una sustancia activa diferente de la del
medicamento que se habia prescrito anteriormente
o que se habria podido prescribir de no existir tal
sistema de incentivos'

La cuestion prejudicial planteada al Tribunal de
Justicia tiene su origen en la decision de las autori-
dades nacionales responsables de la salud publica
en Inglaterra y en el Pais de Gales de incentivar,
tal y como ya se ha dicho, la prescripcion de de-
terminados medicamentos con el fin de reducir sus
gastos globales y para ello ofrecen incentivos eco-
némicos a las consultas médicas, y siempre que el
medicamento incentivado, diferente del que se
habria podido prescribir, pertenezca a la misma
clase terapéutica.

El TJUE considera que las autoridades puiblicas
estan perfectamente facultadas en el marco de
las responsabilidades que asumen para deter-
minar, con apoyo en evaluaciones de las virtu-
des terapéuticas de los medicamentos en fun-
cion de su coste para el presupuesto publico, si
a efectos del tratamiento de ciertas patologias
determinados medicamentos que contienen una
sustancia activa concreta son preferibles desde
el punto de vista de la hacienda publica a otros
medicamentos.

Los limites a estas medidas son:

- Imposibilidad de tratamiento discriminato-
rio y para ello las autoridades han de asegurar-
se de que el sistema de incentivos se apoya en
criterios objetivos

- Formales. Las autoridades estan obligadas a
hacer publico el sistema asi como a poner a
disposicion de los profesionales de la salud y
de la industria farmacéutica las evaluaciones
que acreditan la equivalencia terapéutica

- La libertad de prescripcién del facultativo,
sin que por tanto se pueda menoscabar la liber-
tad del médico para prescribir el medicamento
que a su juicio sea el mas apropiado para el
tratamiento terapéutico del paciente.

CONCLUSIONES ABOGADO GENERAL
SOBRE INCENTIVOS POR PRESCRIP-
CION A LOS MEDICOS

Distinta ha sido la vision del Abogado Gene-
ral sobre esta misma cuestion, la determina-
cion de si los sistemas de incentivos a la pres-
cripcion de medicamentos por parte de un
organismo publico que forma parte del siste-
ma nacional de salud del Reino Unido (NHS)
estarian o no comprendidos en el ambito de
aplicacion del art. 94 de la directiva 2001/83
que prohibe ofrecer primas, ventajas pecunia-
rias o ventajas en especie a las personas facul-
tadas para prescribir o dispensar medicamen-
tos.

A través de la instauracion de estos sistemas
de incentivos a las prescripciones se pretende
incentivar a los médicos para que en lugar de
prescribir el medicamento “A” prescriban en
adelante el medicamento “B”. Este tipo de
medidas no deben ser confundidas con la sus-
titucion de ciertos medicamentos por medica-
mentos genéricos, pues en este caso de lo que
se trata no es de sustituir un medicamento de
“marca” por el medicamento genérico corres-
pondiente que contenga el mismo ingrediente
activo, sino que de lo que se trata es de susti-
tuir un medicamento por otro medicamento
distinto que contiene un ingrediente activo
diferente.

El Abogado General considera que estamos
ante una practica que vulnera el derecho
comunitario ya que las medidas en cuestion
estan claramente dirigidas a incentivar, que
no a informar, la prescripcion de determi-
nados tipos de medicamentos. En cuanto a
la necesidad y la facultad que tienen los
poderes publicos de controlar el gasto en
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medicamentos, el abogado general entiende
que en efecto, la finalidad perseguida con
estos sistemas de incentivos a la prescrip-
cion es en si mismo legitimo, si bien dicho
objetivo puede conseguirse empleando otro
tipo de medidas mas acordes con el orde-
namiento juridico como es el caso de la
fijacion estatal de precios de referencia o de
precios fijos.

Al margen de las conclusiones del abogado
general para este caso concreto hay que sefia-
lar en relacion precisamente con la adopcion
de otras medidas para frenar el gasto farma-
céutico la importancia que reviste la senten-
cia del Tribunal de Justicia de 14 de Enero
de 2010, en los asuntos C-471/07 y C-472/07
interpuestos contra diversas medidas adopta-
das por el gobierno belga.

En efecto la trascendencia de esta sentencia, radica
fundamentalmente en el poder que confiere a los
Estados miembros de la UE para congelar el precio
de los medicamentos si asi lo aconsejan las condi-
ciones macroecondmicas, condiciones que han de
ser analizadas sobre la base de tendencias genera-
les, tales como el equilibrio financiero de los regi-
menes nacionales de asistencia sanitaria. Texto
Completo:http://eur-lex.europa.cu

PERSONAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CASTILLA Y LEON, Sentencia nim.
1077/2007, de 5 junio

La no impugnacion de la bases de la convocato-
ria no impide su posterior control jurisdiccional
en el recurso interpuesto contra un acto dictado
en aplicacion de las misma, cuando el motivo
sea la vulneracion del Ordenamiento Constitu-
cional o legal e incidan en una causa de nulidad

Se ha de afirmar pues, que la no impugnacién de
las bases no impide su posterior control jurisdic-
cional en el recurso interpuesto contra un acto
dictado en aplicacion de las mismas, cuando el
motivo deducido sea la vulneracién del Ordena-
miento constitucional o legal e incidan en una
causa de nulidad, lo que resulta indisponible por
las bases de la convocatoria, procediendo entrar
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en el tratamiento de los motivos impugnatorios
determinantes de nulidad de pleno derecho.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA, de 10 de septiem-
bre de 2009

El trabajador en situacion de IT antes del dis-
frute del periodo vacacional, no puede disfrutar
adecuadamente de las finalidades atribuidas a
las vacaciones

Pronunciamiento que se haya en perfecta sinto-
nia con lo que ya dijera el mismo Tribunal en
sentencia de 20 de enero de este afio, y lo que a
nivel nacional, ha establecido en primer lugar el
TSJ de Valencia en sentencia de 5 de mayo de
2009, y posteriormente el TS en sentencia de 24
de junio. La doctrina fijada por el TS viene a
sefialar que el pleno disfrute del derecho a las
vacaciones Unicamente puede conseguirse cuan-
do el trabajador se encuentre en condiciones
fisicas y mentales de hacer uso del mismo, de
forma que no se puede entender que un trabaja-
dor en situacion de IT antes del disfrute del pe-
riodo vacacional, pueda disfrutar adecuadamente
de las finalidades atribuidas a las vacaciones.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL, de 18 de mayo de 2009

El despido de una trabajadora embarazada
sera calificado como nulo, atin cuando la em-
presa desconozca el estado de la trabajadora.

El TC en Sentencia de 18 de mayo de 2009 estima la
demanda de amparo promovida por la recurrente
frente a sentencia que declaré ajustado a derecho el
reconocimiento de la improcedencia de su despido.
El TC afirma que no es preciso el conocimiento pre-
vio por el empresario del estado de gestacion de la
trabajadora para que el despido sea calificado como
nulo. En este caso la empresa desconocia por com-
pleto que la trabajadora despedida “estaba en cinta”.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA- LA MANCHA,
de 5 de marzo de 2010

No es posible fraccionar el permiso en caso de
enfermedad grave, si la persona intervenida es
dada de alta

El permiso de tres dias en caso de enfermedad
grave o intervencion quirurgica del cényuge no
puede ser objeto de fraccionamiento para el su-
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puesto de que la persona intervenida sea dada de
alta por entender que en tal momento cesa la cali-
ficacion de enfermedad grave. Lo decisivo es que
concurran las circunstancias para otorgar el plazo
de tres dias naturales a partir del hecho causante.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, de
13 de octubre de 2009

La apertura de determinados puestos de traba-
jo al personal estatutario en la Relacion de
Puestos de Trabajo no constituye irregularidad
juridica

La apertura por el Decreto 67/2004, de 8 de julio,
de aprobacion de la Estructura Organica y de la
Relacion de Puestos de Trabajo del Servicio Can-
tabro de Salud, de determinados puestos de trabajo
al personal estatutario constituye el desencadenan-
te de la cuestion litigiosa que ahora conoce en
casacion nuestro Alto Tribunal.

La cuestién de fondo gira sobre la supuesta irregu-
laridad juridica que a juicio de la organizacion
sindical CSI-CSIF supone que sea una Relacion de
Puestos de Trabajo la que pueda dar cumplimiento
a las disposiciones adicionales tercera y sexta de la
Ley 55/2003, precisamente, porque carece del
caracter de norma juridica.

El TS no advierte ningun impedimento para que
asi sea, pues la legislacion estatal sobre funcion
publica (Ley 30/1984 y la Ley 55/2003) admite
que el personal estatutario desempefie puestos de
trabajo reservados a funcionarios y la concrecion
de cuéles son corresponde a la Relacién de Puestos
de Trabajo.

Por tanto “no resultan obstaculos a que por medio de
una Relacion de Puestos de Trabajo se abran algunos
de ellos al personal estatutario. Esta operacion no la
subordina el legislador a la previa emanacion de
normas especificas diferentes de las generales sobre
dicho personal y sobre el régimen de las relaciones
de puestos de trabajo. Por el contrario, en la medida
en que son, segin la definicion que de ellas da el
legislador, instrumentos técnicos de ordenacion del
personal, entra dentro de su cometido adoptar la con-
creta decision aqui discutida”.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, de
21 de julio de 2009

Legitimidad de la decision administrativa de
impedir el acceso a determinados puestos de

trabajo de la Administracion Autonémica a
funcionarios docentes

La cuestion que se debate no es otra que la legiti-
midad de la decisién administrativa de impedir el
acceso a determinados puestos de trabajo de la
administracion autonomica a funcionarios docen-
tes. El TS en ocasiones anteriores ha permitido
considerar como justificacion suficiente para ex-
cluir a funcionarios docentes del acceso a puestos
de ordinaria gestion administrativa la consideracién
de su absoluta ajeneidad a las funciones de tales
puestos.

Sin embargo y a la luz de la mas reciente doctrina
constitucional (SSTC 129/2007 y 118/2008), para
excluir a los funcionarios docentes de la posibili-
dad de acceder a determinados puestos, no basta
con declarar que todos ellos resultan absolutamente
ajenos a la funcién administrativa. Exige también
estas otras puntualizaciones:

a) Es constitucionalmente licito que la Administra-
cidn aqui recurrida establezca que a los puestos de
gestion administrativa sélo puedan acceder los
funcionarios que hayan acreditado para ingresar en
su Cuerpo de pertenencia el conocimiento de todas
o de la mayor parte de las disciplinas cuyo dominio
resulta necesario para el desempefio de actividades
propias de esa "gestion administrativa”.

b) Paralelamente, podra establecer en la correspon-
diente RPT, como requisito positivo para acceder a
determinados puestos, que el funcionario que aspi-
re a ellos pertenezca a un Cuerpo cuyas prucbas
selectivas no se hayan limitado a verificar conoci-
mientos de una unica area de conocimiento y si
hayan abarcado todas o algunas de las disciplinas
propias de la gestion administrativa(...)es decir,
que esas pruebas selectivas necesariamente hayan
incluido temas pertenecientes a varias de estas
ramas juridicas: Derecho Constitucional, Adminis-
trativo, Financiero y Tributario, Civil y Mercantil y
Trabajo y Seguridad Social.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON, de 7
de septiembre de 2009

El derecho a las vacaciones anuales se deriva no
de la situacion de servicio activo, sino del des-
empeiio de servicios efectivos

El derecho a las vacaciones anuales se deriva no
de la situacion de servicio activo, sino del des-
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empefio de servicios efectivos. En el régimen del
personal estatutario el art. 53 del EM establece
textualmente que “anualmente, el personal ten-
dra derecho a una vacacion retribuida cuya
duracion no sera inferior a 30 dias naturales o
al tiempo que proporcionalmente corresponda
en funcion del tiempo de servicios”.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, de
10 de noviembre de 2009

Las decisiones organizativas de las Administra-
cion que afectan a las condiciones de trabajo de
los funcionarios deben ser objeto de negociacion

Se considera preceptiva la negociacion colectiva
cuando una concreta actuacion administrativa afec-
te a las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos como en este caso se deduce del conteni-
do de la norma de la Consejeria de Educacion, en
la que se reordenan los recursos del profesorado en
los centros afectados en concreto la Orden para la
Seleccion de Colegios Publicos de Educacion in-
fantil y primaria en la que se llevara a cabo la im-
plantacion de ensefianza bilingiie espafiol-inglés
No obstante, en este caso la Orden era de 2004 y la
norma aplicada por el TS no es el EBEP sino la
Ley 9/87 modificada por la Ley 7/1990.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de sep-
tiembre de 2009

Nulidad del Decreto de la Junta de Castilla y
Ledn, por incumplir un tramite esencial, la pre-
ceptiva consulta a las organizaciones sindicales

La relevancia e interés de esta sentencia estriba en
que avala el criterio de la aplicacion preferente de
la norma especial sobre la general. En el caso de
autos, la cuestion discutida es la presunta nulidad
en la que incurre una disposicion reglamentaria
dictada por la Junta de Castilla y Ledn en el ejerci-
cio de sus potestades de autoorganizacién por no
haber cumplimentado un tramite esencial, la pre-
ceptiva “consulta” (que no negociacion) del decre-
to en cuestion, ya que afectaba a las condiciones de
trabajo de los empleados.

Quiza lo de menos sea conocer cual fue el desenla-
ce (nulidad por concurrencia de la causa de nuli-
dad de pleno derecho del art. 62,1.e) Ley 30/92),
pues lo verdaderamente importante es el hecho de
que la Sala haya entendido que de conformidad
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con lo previsto en la Ley 2/2007, de 7 de marzo,
del Estatuto Juridico del Personal estatutario
del Servicio de Salud de Castilla Y Ledn, se
deberia haber procedido a la consulta a las orga-
nizaciones sindicales presentes en la Mesa Secto-
rial del personal al servicio de las Instituciones
Sanitarias Publicas.

Hemos de recordar a los lectores que el Estatuto
Basico del Empleado Publico (aplicable al perso-
nal estatutario a tenor de lo dispuesto en su art.
2.3) impone para estos mismos casos la obligacion
de “negociar” (no consultar) con las organizacio-
nes sindicales este tipo de decisiones (art. 37.2.a))

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CANTABRIA

Jubilacion forzosa del personal funcionario
sanitario y la prolongacién de la permanencia
en servicio activo

PRIMERO.- La sentencia analiza el polémico y
vidrioso tema de las relaciones entre el EBEP y el
EM, para concluir que “si una misma materia se
encuentre regulada por ambos instrumentos nor-
mativos debe aplicarse preferentemente el Estatuto
Marco en razon del principio de especialidad
siempre y cuando en la materia especifica de refe-
rencia no entre en contradiccion con las previsio-
nes del EBEP”: Es decir, si a la aplicacion del
principio de especialidad a favor del EM pero des-
tacando que en caso de contradiccion entre ambas
leyes debe prevalecer la norma general, a saber el
EBEP como norma posterior. Curiosa mezcolanza
de principios para la resolucion de colisiones nor-
mativas como la que nos ocupa, principio de espe-
cialidad y principio de temporalidad.

En el caso objeto de controversia, la jubilacion recibe
un tratamiento normativo muy similar por parte de
ambas disposiciones legales, de modo que la con-
frontacién de lo que dice el art. 26 del EM vy el art.
67.3 del EBEP permite inferir que la autorizacion
administrativa se erige en un requisito imprescindible
para la prolongacion de la situacion de servicio acti-
vo mas alla de los 65 afios de edad, a lo que cabria
afiadir la exigencia no prevista expresamente en el
EBEP de que la autorizacion deba otorgarse en fun-
cion de las necesidades de la organizacion articuladas
en el marco de los planes de ordenacién de recursos
humanos (art. 26 del EM).

SEGUNDO.- Pues bien, llegados a este punto, y
retomando de nuevo el tema de la determinacion
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de la normativa aplicable, la sentencia en su fun-
damento de derecho quinto considera que debere-
mos estar a lo dispuesto en el Estatuto Marco pero
porque la Ley 7/2007 (EBEP) anuda la entrada en
vigor del citado precepto a ulteriores normas de
desarrollo, todo ello en contra precisamente de lo
que posteriormente dice la propia sentencia en su
Fundamento de Derecho Duodécimo al afirmar
textualmente que “la vigencia y aplicacion al su-
puesto de autos del régimen de jubilacion forzosa
de los funcionarios previsto en el art. 67.3 de la
Ley 7/2007, resulta clara a la luz de su disposicion
final cuarta (...). Pero ademas también llama la
atencidn que en un caso como éste, en el que no se
puede hablar de contradiccion, la Sala, en contra
de lo que parece haber dicho en un principio, apli-
que el EM pero por el hecho de que la prevision
del EBEP no es de aplicacion inmediata.

En este escenario de aplicacion del régimen de
jubilacion previsto en el EM, la Sala pasa a anali-
zar a continuacion el contenido del Plan de Orde-
nacién de Recursos Humanos del Servicio Canta-
bro y constata que tanto los objetivos fijados (re-
novacion de la plantilla, reducir la temporalidad y
el coste de las sustituciones) como las acciones
previstas para su consecucion (entre las que se
incluye la jubilacion forzosa a los sesenta y cinco
afos) resultan conformes a derecho, de modo que
hay que considerar legitima la decision administra-
tiva de denegacidn/autorizacion de la solicitud de
prérroga en el servicio activo una vez cumplidos
los 65 afios de edad en cumplimiento de lo dis-
puesto en el Plan de Ordenacion de Recursos
Humanos invocando al efecto como motivacion las
“necesidades asistenciales” entendiendo por tal “la
carencia de personal sustituto detectada en los
tres meses previos al momento de la jubilacion del
solicitante”.

TERCERO.- Tras analizar ¢l marco normativo en
el que se desenvuelve la posibilidad de prorroga en
el servicio activo del personal estatutario, la Sala
entra a debatir la situacion concreta del recurrente,
médico funcionario de carrera, y es aqui donde se
puede apreciar cierta contradiccion con lo afirma-
do con anterioridad cuando analiza nuevamente la
aplicabilidad de la vigente normativa de funcion
publica para concluir en el Fundamento de Dere-
cho Duodécimo que el régimen de jubilacion for-
zosa del art. 67.3 del EBEP no esta afectado por lo
establecido en la Disposicién Final Cuarta (dispo-

sicidon que contempla una serie de materias respec-
to de las cuales la entrada en vigor del EBEP que-
da demorada a que se aprueben las correspondien-
tes leyes autondmicas de funcion publica). Vamos,
que después de todas las argumentaciones y anali-
sis anteriores, concluye que en el caso de autos la
normativa de referencia estaria constituida por el
art. 67.3 del EBEP (nada del EM) que exige que la
negativa a la prolongacion de la permanencia en
servicio activo una vez cumplidos los 65 afios de
edad esté debidamente motivada.

CUARTO.- La Sala para dar respuesta a esta in-
terrogante analiza la jurisprudencia europea en
materia de discriminacion por razon de la edad y
concluye que la edad del funcionario en si misma
considerada no resulta suficiente para tomar una
decision como la que se debate sino que debe ir
acompafada de otra serie de factores, como “/as
consecuencias fisicas y psiquicas que se derivan
del envejecimiento y que redundan en una menor
eficacia en la gestion y atencion médica y en la
organizacion de dicho servicio” asi como que “e/
envejecimiento de la plantilla disminuye la posibi-
lidad de que dichos funcionarios lleven a cabo
servicios de guardias “, razones todas ellas argiii-
das por la administracion y que el TSJ entiende
que sirven para fundamentar razonablemente la
decision administrativa por la que se rechaza la
permanencia del actor en el servicio activo.

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRI-
BUNAL SUPREMO DE 9 DE FEBRERO DE
2010

Plan de Ordenacion de Recursos Humanos y
Jubilacion Parcial del personal estatutario.

La cuestion de fondo que constituye el objeto del
recurso de casacion consiste en determinar si tiene
razon la Administracion recurrente en entender que la
jubilacién parcial para el personal estatutario de los
Servicios de Salud que regula el articulo 26.4 de la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por la que se
aprueba el Estatuto Marco del personal estatutario de
los Servicios de Salud sélo es viable juridicamente en
el marco de lo que haya sido establecido en un previo
plan de ordenacién de recursos humanos.

EI TS tras el estudio de lo dispuesto en el art. 26.4 del
EBEP y el art. 67.2 y 4 del EBEP llega a la conclu-
sion de que en tales preceptos se contemplan dos
modalidades distintas de jubilacion parcial:
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a) una primera en la que el acceso a la jubilacion
parcial se regula como una iniciativa del funciona-
rio sin incluir la exigencia de la previa elaboracion
de un Plan de Ordenacién de Recursos Humanos.
Ambos textos legales se remiten a la legislacion de
seguridad social

b) una segunda posibilidad de jubilacion parcial
que, en ambos preceptos legales, se enmarca de-
ntro de la planificacion u ordenacion que de sus
recursos humanos establezca la correspondiente
Administracion publica empleadora de la persona
que accede a dicha jubilacion

Pues bien, a partir de esa dualidad debe concluirse
que la jubilacion parcial del personal estatutario de
los Servicios de Salud no necesariamente requiere en
la totalidad de los casos, como preconiza el recurso
de casacion en interés de la ley, la elaboracion de un
Plan de Ordenacion de Recursos Humanos.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA
DE 19 DE FEBRERO DE 2010.

Competencia del Orden Jurisdiccional Social
para conocer de la jubilacion parcial de perso-
nal estatutario

El TSJ de Castilla-La Mancha reproduce los razo-
namientos del Tribunal Supremo recogidos en su
sentencia de 22 de julio de 2009 sobre jubilacion
parcial del personal estatutario al servicio de insti-
tuciones sanitarias para desestimar el recurso in-
terpuesto al no tener la pretension de acceso a la
jubilacion parcial encaje legal actual. No obstante
lo anterior, la Sala previamente declara la compe-
tencia de la jurisdiccion social para conocer de la
pretension ejercitada por tratarse de una materia
propia de Seguridad Social, sin que por ello se
violente la doctrina jurisprudencial (por todas STS
de 2 de abril de 2009) que mantiene que desde la
entrada en vigor del EM las cuestiones litigiosas
que surjan entre dicho personal estatutario y los
respectivos Servicios de Salud son competencia de
la jurisdiccion contenciosa.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA
de 11 de febrero de 2010.

Retribuciones y cupo maximo

La cuestion objeto de debate versa sobre los dere-
chos retributivos que ostenta el médico de cupo y
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zona cuando tiene asignados mas titulares de los
que corresponderia por su cupo, si tiene o no dere-
cho a ser retribuido por el niimero real y efectivo
de titulares. Tras un examen de la jurisprudencia y
la normativa aplicable al caso el Tribunal concluye
que la retribucion debe abonarse teniendo en cuen-
ta el nimero de titulares de la asistencia sanitaria
que tiene asignados el recurrente sin que se esta-
blezca un tope maximo a efectos de limitar sus
retribuciones.

Obviamente, y aunque la sentencia no lo recoja,
ello no significa en modo alguno desconocer la
potestad que la administracion tiene de reducir el
cupo que tenga asignado el médico, pues el
articulo 112.5 de la Ley General de la
Seguridad Social (atn vigente) dispone que,
asignado un titular o, en su caso, beneficiario, a un
facultativo, no se variard esta asignacion, sin, o
contra, la voluntad de aquél, salvo en los casos que
concretamente prevé, a saber:

a) que el titular o beneficiario pida voluntariamen-
te el cambio de médico

b) que el médico sea trasladado de zona, o de cir-
cunscripcion territorial

¢) que el facultativo tenga asignado un nimero de
beneficiarios que sobrepasen el cupo maximo co-
rrespondiente a su plaza, en cuyo caso la adminis-
tracion tiene plenas facultades para reducir aquel
nimero hasta quedar comprendido en dicho cupo
maximo.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA,
de 16 de febrero de 2010

Exclusion de un profesional sanitario del pro-
grama de mejoras sin haber dictado resolucion
administrativa

La exclusion de un profesional sanitario por parte
de la Direccion del Hospital del programa de mejo-
ra de la gestion asistencial para reducir las listas de
espera (autoconcertacidon) constituye una decision
legitima de la administraciéon pero que debe en
todo caso ajustarse a los cauces formales que im-
pone nuestro Ordenamiento Juridico.

En el caso de autos se trataba de una trabajadora
que pese a manifestar de forma expresa su inten-
cion de continuar formando parte de dicho pro-
grama fue apartada del mismo por la administra-



Jurisprudencia e Informes

cion sin haber dictado resolucion administrativa ni
haber tramitado previamente expediente alguno en
el que se le hubiera concedido al interesado tramite
de audiencia.

En definitiva, la sentencia critica el modo de pro-
ceder esencialmente antiformalista de la adminis-
tracion a la par que pone de manifiesto la conve-
niencia de regular el proceso a seguir para la inclu-
sion/exclusion de profesionales de estos progra-
mas.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA - LA MANCHA
de 5 de febrero de 2010

Movilidad y cambio de puesto como resultado
de la resolucion de conflictos en el marco del
Plan Perseo

Movilidad y cambio de puesto de una enfermera
como resultado de la decision adoptada por la Co-
mision de resolucion de conflictos en el marco del
Plan Perseo (Agresiones y Conflictos Profesiona-
les). La sala desestima el recurso y efectiia las
siguientes consideraciones:

a) el procedimiento seguido en el marco del
Plan Perseo no es un procedimiento san-
cionador.

b) La interesada no ostenta un derecho a la
inamovilidad, ya que de una parte se trata
de personal temporal y de otra nos recuer-
da que el puesto que desempefia no es un
puesto de trabajo singularizado.

PROFESIONES SANITARIAS

SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL, de 2 de diciembre de 2009.

Legalidad de la Orden que establece los requisi-
tos para la verificacion de los titulos oficiales
que habiliten para el ejercicio de la profesion de
Fisioterapia

La AN confirma la legalidad de la Orden por la
que se establecen los requisitos para la verifica-
cion de los titulos universitarios oficiales que habi-
liten para el ejercicio de la profesion de Fisiotera-
peuta.

En este caso se impugno la atribucion a estos pro-
fesionales de habilidades para la valoracion dia-

gnostica de cuidados de fisioterapia, algo que a
juicio de la Sala no se puede confundir con el dia-
gnostico médico.

SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL, de 3 de febrero de 2010

Legalidad de la Orden que establece los requisi-
tos para la verificacion de los titulos oficiales
que habiliten para el ejercicio de la profesion de
Enfermeria.

De nuevo la AN entra a analizar el siempre espino-
so tema de la delimitacion de competencias entre
profesiones sanitarias “fronterizas”, si bien en este
otro caso el colectivo afectado por el celo profe-
sional médico de velar por las competencias pro-
pias de la profesion, es el de la enfermeria.

La AN, como sucediera con los fisiterapeutas,
confirma la legalidad de la Orden por la que se
establecen los requisitos para la verificacion de los
titulos universitarios oficiales que habiliten para el
ejercicio de la profesion de enfermero, y considera
que las referencias hechas al término “diagnostico”
deben ser entendidas dentro del contexto de la
profesion de enfermeria.

SENTENCIA TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA UNION EUROPEA, del2 de enero de 2010.

La limitacion por razén de edad de la presta-
cion profesional de servicios, en el caso de los
dentistas concertados.

La cuestion prejudicial planteada gira sobre la Ley
Alemana de igualdad de trato que adapto el Derecho
nacional alemén a la Directiva Comunitaria e intro-
dujo un limite maximo de edad aplicable a los médi-
cos concertados, de tal manera que la habilitacién
para ejercer la profesion expira cuando el médico
cumple los 68 afios. El Tribunal Europeo establece
que la Directiva no se opone a dicha medida cuando
tiene la finalidad de repartir las posibilidades de em-
pleo entre las nuevas generaciones de dentistas, habi-
da cuenta de la situacion del mercado laboral. Sin
embargo, se opone a dicha medida si tiene la unica
finalidad de proteger la salud de los pacientes contra
la disminucién de facultades de los profesionales de
edad avanzada, puesto que ese limite de edad no se
aplica a los dentistas no concertados. En ese caso, si
seria discriminatorio.

Esta limitacién por razén de la edad entronca con
la diferente concepcidon que este requisito tiene en
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nuestro Derecho interno segun si la prestacion de
servicios profesionales lo es en el ambito del dere-
cho laboral o en el ambito de la funcién publica.
En este ultimo caso, la jubilacién por cumplimien-
to de la edad es un derecho pero también un deber
cuyo cumplimento comporta necesariamente la
pérdida de la condicion funcionarial

SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA
MANCHA DE 29 DE ENERO DE 2010.

Psicologia clinica y centros sanitarios

El TSJ de Castilla-La Mancha acuerda la nulidad
de los preceptos de la Orden de la Consejeria de
Sanidad de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha sobre Requisitos Técnicos-Sanitarios
de centros de salud, en los que se admite la presen-
cia al frente de diversas unidades clinicas de un
psicologo sin la especialidad de psicologia clinica
ya que el psicologo no es profesional sanitario
titulado, con la salvedad hecha de aquél que esté
en posesion del titulo de especialista en psicologia
clinica.

Asi mismo se acuerda la nulidad del precepto por
el que se crea la consulta o unidad de psicologia
por tratarse de un exceso respecto de la regulacion
que de esta materia efectia el RD1277/2003, ya
que se esta regulando una unidad servida unica-
mente por un psicélogo no clinico con la preten-
sion de operar en el trafico juridico como estable-
cimiento sanitario.

SENTENCIA DEL TSJ DE CASTULLA LA
MANCHA DE 16 DE FEBRERO DE 2010

Nulidad de Orden sobre requisitos técnico-
sanitarios de los centros y servicios de atencion
a la salud mental y de 29 de enero de 2007 sobre
requisitos técnicos-sanitarios de los centros de
hidrologia y de hidroterapia

El TSJ acuerda la nulidad de la Circular 3/2007
por las que se interpretan las Ordenes de 9 de oc-
tubre de 2006 de requisitos técnico-sanitarios de
los centros y servicios de atencion a la salud men-
tal y de 29 de enero de 2007 sobre requisitos técni-
cos-sanitarios de los centros de hidrologia y de
hidroterapia, en materia de personal.

El motivo de la anulacidon radica en la falta de ade-
cuacion entre la naturaleza juridica propia de la
circular y el contenido real de la misma, mas pro-
pio de una disposicion administrativa de caracter
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general ya que la referida Circular viene a desarro-
llar determinados requisitos regulados en la Orden.

En ntmeros anteriores ya hemos dado cuenta de
sentencias que empleando este mismo argumento han
procedido a la anulacién de circulares dictadas por
distintas Administraciones Sanitarias, y un buen
ejemplo lo constituye la Sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25
de junio de 2008. En esta ultima sentencia el TS
resuelve el recurso extraordinario de casacion inter-
puesto por la Comunidad de Madrid frente a la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 8 de
junio de 2005, que estimd el recurso interpuesto por
la Asociacion Nacional de la Industria Farmacéutica
(FARMAINDUSTRIA) contra la Circular 1/2002, de
25 de noviembre de 2002, sobre ordenacion de la
visita médica.

PROTECCION DE DATOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL, de 29 de junio de 2009

Un policia municipal pierde sus derechos al
puesto en un proceso selectivo por haber filtra-
do informacion sobre su salud, otro médico
miembro del tribunal de otra oposicion anterior

El demandante de amparo participd en el proceso
selectivo para el ingreso en la categoria de agente de
la escala basica de la Policia Autonémica. Sin em-
bargo, fue excluido de ese proceso selectivo debido a
que estaba afectado por una causa de exclusion mé-
dica. Posteriormente se presentd como candidato al
proceso selectivo convocado para agente de la Poli-
cia Municipal, proceso que supera satisfactoriamen-
te. Durante su permanencia en la Academia de Poli-
cia el demandante de amparo fue visto por uno de los
médicos que integraron el Tribunal Médico estable-
cido para el proceso selectivo de la Policia Autoné-
mica, el cual comunicd dicha circunstancia a los
servicios médicos del Ayuntamiento y remitid un
escrito al Servicio Médico de Empresa del Ayunta-
miento en el que indicaba cudl era la enfermedad
que motivo la exclusion. Finalmente, se dicta resolu-
cion y se le excluye definitivamente del proceso se-
lectivo, perdiendo todos los derechos.

El TSJ del Pais Vasco considerd que pese a haber-
se producido una lesion en el derecho a la intimi-
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dad personal del interesado, sin embargo considera
que estariamos ante un intromision justificable por
las circunstancias concurrentes en el caso, como el
hecho de que la divulgacion de la enfermedad se
produjo en el ambito médico, concretamente entre
dos facultativos integrados en la plantilla de dos
administraciones publicas, la finalidad de esa ac-
tuacidén consistia en evitar los perjuicios para los
intereses publicos y la comunicacién efectuada por
dicho médico no era sino el cumplimiento de una
obligacion deontoldgica.

El interesado acude en amparo ante el TC y éste en
cambio considera ilegitima y carente de justificacion
la cesion de datos médicos entre ambas administra-
ciones para su utilizaciéon en un proceso selectivo
distinto de aquél en el que se recab6 esta informa-
cion. Para llegar a esta conclusion, el TC retoma su
doctrina sobre la intimidad personal para, a continua-
cion, aplicarla desde tres angulos distintos:

a) Si la informacion relativa a la salud se inclu-
ye en dicho ambito.

b) La posible existencia de limites en cuanto al
derecho al secreto sobre la informacion relativa a
datos referentes a la salud.

c¢) Si puede haber intromisiones legitimas en ese
ambito de intimidad

En cuanto a la primera cuestion, es obvia la con-
clusion del TC, respecto de la segunda, nos recuer-
da que no hay derechos absolutos y es posible que
estos derechos puedan experimentar sacrificios
siempre que exista una habilitacidon legal que justi-
fique estas limitaciones “proporcionada y que
exprese con precision todos y cada uno de los
presupuestos materiales de la medida limitadora”
(pensemos en los reconocimientos médicos obliga-
torios del art. 22 de la ley 31/1995)

“Consecuentemente existird intromision ilegitima
en el ambito de la intimidad cuando la penetracion
en el ambito propio y reservado del sujeto no sea
acorde con la Ley, no sea eficazmente consentida
o, aun autorizada, subvierta los términos y el al-
cance para el que se otorgo el consentimiento (...)
Ello implica realizar un juicio de proporcionali-
dad que requiere la constatacion de que la medida
restrictiva adoptada cumple los tres requisitos
siguientes: que la medida sea susceptible de con-
seguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad),
que sea ademas necesaria, en el sentido de que no

exista otra medida mds moderada para la conse-
cucion del tal propdsito con igual eficacia (juicio
de necesidad), y, finalmente, que la medida adop-
tada sea ponderada o equilibrada, por derivarse
de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en un juicio estricto de proporcionalidad’

A partir de estas consideraciones, sefiala el TC que
siendo palmaria la vulneracion del derecho a la
intimidad del interesado (comunicacion de sus
datos sin que medie su consentimiento y para un
proceso selectivo diferente), la cuestion estriba en
determinar si cabe considerar dicha intromision
como constitucionalmente legitima.

Pues bien, que el fin que se persigue es legitimo,
no cabe la menor duda, que hay habilitacién legal
también pero con matices, pues la Ley de Policia
Vasca regula la realizacion de reconocimientos
médicos a los aspirantes durante el curso y las
practicas como policia, y todo ello enmarcado en
el contexto de un proceso selectivo. Aqui se pro-
duce el primer “enganchdén”, ya que en este caso
concreto lo que ha tenido lugar es una comunica-
cion de datos en el marco de distintos procesos
selectivos, y a consecuencia de ello la actuacion de
la Administracion se ha separado del procedimien-
to legalmente establecido, ya que el interesado
habia superado todos los reconocimientos médicos
que le habia practicado la Policia Municipal. Se le
excluye en base a un dato ajeno a su proceso selec-
tivo y que ademas no es contrastado por los servi-
cios médicos de la policia municipal.

Pero ademas, no supera el triple juicio de proporcio-
nalidad, ya que “resulta claramente desproporciona-
do que utilice informacion sobrevenida y obtenida de
forma irregular y no contrastada (pues el Ayunta-
miento no realiza ninguna prueba tendente a corro-
borar ese dato) para adulterar el resultado final al
que habia llevado la superacion de las diversas
pruebas por el demandante. El hecho de atribuir
consecuencias juridicas a una informacion que ha
sido obtenida con infraccion del art. 18.1 CE, y que
contradice los hechos resultantes del proceso selecti-
vo municipal que se llevé a cabo, ha de calificarse de
absolutamente desproporcionado”.

Esta STC habria que ponerla en conexion con la
STC 70/09 ya publicada en numeros anteriores
relativa a la jubilacion forzosa por incapacidad de
un profesor de secundaria gracias a los informes
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médicos de su psiquiatra privado a los que accedid
la Inspeccién Médica de la delegacion provincial.
En este caso nuevamente sefiala el TC que aun
siendo un fin que puede resultar legitimo (en aras
del interés publico) no existia una habilitacion
legal suficiente (La ley gallega del Consentimiento
Informado no detallaba claramente en el ejercicio
de qué funciones y para qué casos podria la Ins-
peccion Médica consultar los historiales clinicos
de los ciudadanos). _A este respecto decia “Sin em-
bargo, es patente que estas previsiones normativas
no_alcanzan a constituir una regulacion legal sufi-
ciente de la restriccion discutida de la intimidad, en
la medida en que no precisan minimamente qué fun-
ciones son las referidas, cudles son esos supuestos
excepcionales _que permiten la intervencion, qué
intereses legitimos son los que la justifican ni, mds
alld de la motivacion, de qué otros requisitos ha de
rodearse la actuacion administrativa”

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE MADRID, sala de lo social,
de 17 de julio de 2009

Sentencia sobre uso indebido del correo elec-
tronico de la empresa

Esta Sentencia ejemplifica la importancia que re-
viste la previa implantacion por parte de la empre-
sa de unas instrucciones sobre el adecuado uso de
los medios informaticos por parte de los emplea-
dos para poder ejercer las funciones de direccidon y
control propias del empresario, y en su caso san-
cionar las conductas irregulares, sin temor a que se
pueda entender lesionado el derecho a la intimidad
del trabajador.

En este caso concreto la empresa despide a la tra-
bajadora por hacer uso del correo electronico para
difundir documentos sensibles de la empresa, sin
que se considere por parte del Tribunal que se haya
vulnerado el derecho a la intimidad del trabajador
ya que se respetan los requisitos jurisprudenciales
establecidos al respecto, a saber:

a) El empresario tiene que respetar la dignidad
del trabajador

b) Se deben haber establecido previamente las
reglas de uso de los sistemas informaticos en
la empresa

c) Se debe informar a los trabajadores de la exis-
tencia de un control y de los medios que se van
a aplicar para asegurar la correcta utilizacion
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de los sistemas, todo ello sin perjuicio de la
posible aplicacion de medidas preventivas.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE MADRID, Sala de lo Social,
de 13 de julio de 2009

No constituye vulneracion del derecho a la in-
timidad, la recogida de documentos y la copia
del disco duro del ordenador en el puesto de
trabajo

La recogida de los documentos y la copia del
disco duro del ordenador en el puesto de trabajo
del trabajador no constituye vulneracion del
derecho a la intimidad aunque no estuviera pre-
sente el interesado ya que no se vieron afectados
objetos, documentos, textos o comunicaciones de
caracter personal. La Sala sefiala que las medidas
de control sobre los medios informaticos puestos
a disposicion de los trabajadores se encuentran,
en principio, dentro del ambito normal de los
poderes de control del empresario tal y como ya
ha sefialado en diversas ocasiones el Tribunal
Supremo.

INSTRUCCION 1/2009, DE 17 DE DICIEM-
BRE

Observaciones a las instrucciones sobre el tra-
tamiento de datos personales de los recién naci-
dos en los centros sanitarios piblicos de la Co-
munidad de Madrid

La APD de la Comunidad de Madrid ha aproba-
do unas instrucciones sobre el tratamiento de
datos personales de los recién nacidos en los
centros asistenciales que integran la red sanitaria
unica de utilizacion publica de la CAM.

ORIGEN

Las citadas instrucciones tienen su punto de par-
tida en el documento de identificacion sanitaria
materno-infantil implantado por el INSALUD en
el afio 2000 y en el derecho del recién nacido a
ser identificado correctamente a tenor de lo dis-
puesto en la Ley 6/1995, de garantia de los dere-
chos de la infancia y la adolescencia en la Co-
munidad de Madrid, que ya prevé la existencia
de un documento de identificacion infantil.

NATURALEZA JURIDICA DE LOS DATOS

Estamos ante datos de caracter personal pero que
no merecen la consideracion de datos especial-
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mente protegidos (como seria el caso de los da-
tos sanitarios.

CUMPLIMENTACION DE LA CARTILLA Y
CONTENIDO

Respecto del contenido de la citada cartilla, las
instrucciones ponen especial énfasis en que se
respete el principio de veracidad y calidad de los
datos, destacando que la confeccion de dicha
cartilla (labor encomendada a los profesionales
sanitarios en el marco de lo dispuesto en el art.
23 de la Ley 41/2002) ha de llevarse a cabo tras

datos una vez hayan fallecido las personas inte-
resadas, que deberd estarse a lo dispuesto con
caracter general en la LOPD y Ley 41/2002. La
remision a esta ultima disposicion legal muestra
cierta contradiccion con la naturaleza que se
predica de estos datos y con la inicial exclusién
de los mismos respecto de las normas previstas
en la LAP en cuanto a conservacion de docu-
mentos.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo Contencioso-Administrativo

las labores de identificacion del bebé por parte

g Cesion de datos sanitarios por las Gerencias a
de los profesionales.

la compaiiia aseguradora para su posterior uti-

DEBERES DE INFORMACION PREVIA Y lizacion en el proceso judicial al margen del

CONSENTIMIENTO

No es preciso recabar el consentimiento de la ma-
dre, pero no porque estemos ante datos de salud
(art. 7.6 de la LOPD) sino por existir norma con
rango de ley que habilita para proceder a su trata-
miento, en este caso la citada ley autonomica.

No obstante lo anterior si que se debe dar cum-
plimiento al deber de legal de informacion previa
sobre los fines a los que responde la recogida de
tales datos, responsable del fichero... y curioso,
este deber debe cumplirse respecto del profesio-
nal sanitario que realiza la toma de datos porque
su identidad también debe figurar incorporada en
dicho documento.

CONDICIONES DE CONSERVACION

El archivo y conservacion de tales datos se puede
efectuar bien como parte integrante de la historia
clinica o bien en archivo distinto e independiente.

Las instrucciones establecen que deben aplicarse
las medidas de seguridad de nivel basico (insisto,
no les atribuye la condicion de dato sanitario),
con una excepcion, cuando la conservacion de
estos datos identificativos se realice integrando
dicho documento en la historia clinica.

Imposibilidad de proceder a la cancelacién de
este tipo de informacion aunque la conservacion
de tales datos se haya realizado integrando estos
datos en la HC. No se aplican los plazos que
contempla la ley para proceder al expurgo de la
documentacion a efectos de su cancelacion (pla-
7o minimo legal de 5 afios).

Sin embargo y como curiosidad, la instrucciéon
establece respecto de la conservacion de estos

Juez

El Tribunal Supremo ha dictado una sentencia en
la que declara que no es posible ceder datos de
salud de un paciente a los abogados de una ase-
guradora aunque se pidan para un proceso judi-
cial. El fallo establece que sdlo los puede pedir
el juez y los 6rganos que habilita la ley.

La Sala Contencioso-administrativa del Tribunal
Supremo ha confirmado una sentencia de la Au-
diencia Nacional sobre cesion de datos por la
gerencia de atencion especializada de Ceuta a
una compafiia aseguradora. Los magistrados
instan a la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos a iniciar a un procedimiento para determi-
nar la responsabilidad por una cesién ilicita de
datos de caracter sanitario.

La reclamacion del paciente, resuelta en primera
instancia por la Audiencia Nacional, denunciaba
que los responsables de un centro sanitario Ceuti
habian remitido sin su consentimiento datos
sobre su salud a los abogados de una compaiiia
de seguros, que posteriormente utilizd esa infor-
macion en procesos judiciales posteriores que la
entidad habia iniciado contra élI.

Los abogados utilizaron datos de salud que sélo
pudieron obtenerse de los titulares de los fiche-
ros. La conducta del centro sanitario, segin el
particular, constituia una "infraccion muy grave
a tenor de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley
Organica de Proteccion de Datos". La sentencia
de la Audiencia Nacional recordaba que la ley de
proteccion de datos "exige de forma tajante y sin
lugar a dudas que toda cesion de datos de cardc-
ter personal ha de contar con el consentimiento
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del afectado", pero la ley no exige dicha autori-
zacion "cuando la comunicacion que deba efec-
tuarse tenga por destinatario al Defensor del
Pueblo, Ministerio Fiscal, jueces, tribunales y
Tribunal de Cuentas".

te caso, la cesion se realizd a destinatarios no
previstos en la Ley Organica de Proteccidon de
Datos y para su uso en defensa de sus propios
intereses.

Ademas, el Alto Tribunal rechaza el motivo
alegado por la Administracion para fundamentar
el recurso y que se basaba en que la cesidon de
datos se habia producido en el marco de un pro-
ceso judicial. Los magistrados del Tribunal Su-
premo aclaran que la excepcidn prevista en la
LOPD que permitiria la cesion sin consentimien-
to no es aplicable al caso estudiado, ya que la
norma "se refiere a los datos que se utilizan en
un procedimiento judicial cuando han sido re-
queridos previamente por el juez en el ejercicio
de sus funciones, lo que no ocurre en el caso de
autos".El alto tribunal razona que la excepcion
"solo se predica de comunicaciones de datos con
los concretos destinatarios que se indican y en el
ejercicio de sus funciones".

No se encuadra en este supuesto "la utilizacion
de datos personales por los letrados intervinien-
tes en determinados procesos judiciales al for-
mular y proponer sus pruebas".

SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIO-
NAL, de 15 de octubre de 2009

Infringir el principio de calidad de los datos por
el responsable del tratamiento de los datos re-
duce la gravedad de sancion impuesta por la
AEPD en aplicacion del principio de proporcio-
nalidad

La infraccién del principio de calidad de datos se
consuma cuando se ven afectadas las notas de
exactitud y veracidad de los datos personales (pues
la inexactitud de un dato puede acarrear su separa-
cion de la finalidad para la que se recogid), con-
templados en la LOPD, que son exigibles al titular
del fichero o tratamiento, no s6lo en lo que atafie a
la conservacion de los datos personales en los pro-
pios ficheros, o a su comunicacién a un fichero de
solvencia patrimonial o crédito, sino también en
cualquiera de las diversas fases o modos en los que

166

puede manifestarse el tratamiento de los datos
personales.

A partir de esta doctrina, la Audiencia Nacional
confirma la existencia de una infraccion cometida
por la empresa dedicada a la gestion de multas de
trafico impuestas a particulares, que, por error,
comunico al Ayuntamiento de Madrid datos perso-
nales que no eran los del conductor sancionado.
No obstante, la audiencia finalmente reduce la
gravedad de la sancion impuesta por la AEPD al
ponderar la infraccién del referido principio con la
aplicacion del principio de proporcionalidad.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, de
20 de octubre de 2009

Cesion no consentida de datos personales para
conocer el estado de salud del trabajador

Un ejemplo mas de que la proteccion de datos
sanitarios y la prevencion de riesgos laborales
sigue siendo un tema especialmente conflictivo. En
este caso el Tribunal Supremo “enmienda la plana”
a la Audiencia Nacional al estimar el recurso de
casacidn interpuesto por un trabajador contra la
sentencia de 24 de mayo de 2007.

En el presente caso nuestro protagonista es un
trabajador que fue dado de baja en su empresa por
una hernia discal diagnosticada por una revision en
la mutua Fremap. Con posterioridad comenzo a
trabajar para otra empresa, que durante el periodo
de prueba le exigio un examen médico, realizado
por la misma mutua. En Ia fecha en la que se fina-
lizaba el periodo de prueba del contrato, el pacien-
te recibid una carta por la que se le comunicaba su
despido por considerar que su salud, en relacion al
puesto de trabajo llegaba solo a la calificacion de
apto con limitaciones.

El demandante denuncié a la mutua por haber uti-
lizado los datos de antiguas exploraciones para
llegar a este diagnostico. La Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos concluyd que se trataba de
una cesiéon no consentida de datos personales y
entendia que el articulo 22.4 de la Ley de Preven-
cion de Riesgos Laborales no autorizaba dicha
comunicacion.

La Audiencia Nacional reconoce que existio, efec-
tivamente, esa utilizacién de los datos anteriores,
pero afirma que dicha utilizacion posterior se pro-
dujo con una finalidad "compatible con aquélla
para la que los datos habian sido recabados ini-
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cialmente" ya que los datos fueron recogidos para
conocer el estado de salud del trabajador a efectos
de valorar su aptitud laboral en todos los casos.

Ahora el Tribunal Supremo, partiendo como tam-
bién lo hace la AN en su sentencia que se trata de
un supuesto de comunicacion de datos no consen-
tida, discrepa del criterio seguido por la Audiencia
Nacional:

a) No existe autorizacion legal alguna que
habilite para que se pueda practicar dicha ce-
sién inconsentida, ya que la regla general es
la confidencialidad de toda la informacion
obtenida por las mutuas, y por consiguiente
la posibilidad de comunicar al empresario
“las conclusiones que se deriven de los reco-
nocimientos efectuados en relacion con la
aptitud del trabajador para el desempefio del
puesto de trabajo” constituye una excepcion.

b) Tampoco resulta admisible el argumento de
que existe un principio de unidad de historia
clinica que pueda justificar este proceder de
la Mutua, ya que la aplicacion de este prin-
cipio lo es siempre en beneficio del paciente
(inciso final del art. 16 de la Ley 41/2002).
Las historias clinicas no deben tener caracter
unitario, como pretende la sentencia impug-
nada para facilitar su mision a las mutuas de
prevencion de riesgos laborales. En definiti-
va, a juicio del TS debe primar el caracter
confidencial de esta informacion y el dere-
cho a la intimidad del trabajador, que tan so-
lo puede quebrar en supuestos de los que se
pueda derivar un beneficio para el paciente.

RESPONSABILIDAD POR ASISTENCIA
SANITARIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
SALA DE LO CIVIL, de 20 de julio de 2009

La repercusion de la falta de diligencia en la
organizacion de los servicios como criterio de
imputabilidad de responsabilidad

En el caso enjuiciado por la Sala, se trataba de
depurar las posibles responsabilidades en las que
habia incurrido el centro sanitario privado y el
ginecoélogo por las graves secuelas padecidas por
el recién nacido derivadas del retraso en la practica
de una cesarea que no pudo realizarse a tiempo

debido a las deficiencias organizativas del propio
centro. Para el TS la actuacion profesional del
ginec6logo no admite critica alguna, pero si en
cambio la falta de organizacion que presentaba el
centro por lo que si bien no cabe hablar en puridad
de “dafio desproporcionado” si cabe invocar la
legislacién sobre consumidores y usuarios pues
como ya ha sefialado en reiteradas ocasiones nues-
tros Tribuanles de Justicia, los preceptos de la Ley
de Consumidores y Usuarios resultan aplicables
sobre aspectos funcionales del servicio sanitario,
sin alcanzar los dafios imputables directamente a
los actos médicos.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
Sala I de lo Civil, N° 778/2009, de 20 de noviem-
bre

Inexistencia de obligacion de resultados en tra-
tamiento de fertilidad

Sentencia que relativiza considerablemente la
tradicional distincidon entre medicina satisfactiva
y medicina curativa en orden a la determinacion
de las posibles responsabilidades derivadas de la
produccion de un dafio fisico o psiquico. En este
caso concreto la Sala considera que estamos ante
un supuesto propio de la medicina curativa con
obligacion de medios, resaltando la gran impor-
tancia que adquiere la “lex artis” como factor
modulador de la existencia de responsabilidad y
sin que quepa traer a colacion en el caso concre-
to que se enjuicia la aplicacion de la Ley de
Consumidores y Usuarios. La referida ley aborda
estas cuestiones desde la perspectiva de los su-
puestos relacionados con deficiencias organiza-
tivas en la prestacion de los servicios sanitarios,
algo que no acontece en este caso ya que lo que
aqui se produjo fue la materializacidn inesperada
y desconocida de una reaccion adversa al trata-
miento farmacoldgico que le fue prescrito en el
marco de la terapia de reproducciéon humana
asistida a la que se sometié la interesada.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNA, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 18 de septiem-
bre de 2009.

La relacion entre omision del cumplimiento del
deber de informar y la lex artis ad hoc

La Sentencia viene a relativizar considerable-
mente la doctrina que se ha ido forjando en estos
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ultimos afios sobre la relacion entre omision del
cumplimiento del deber de informar y la lex artis
ad hoc.

3

En concreto el Tribunal viene a decir que “es
disparatado equiparar falta o insuficiencia de
consentimiento informado con un funcionamien-
to irregular del servicio publico, para de ese
modo utilizarlo como fundamento de la respon-
sabilidad patrimonial, como si fuese necesaria-
mente sinonimo de mala praxis”. “Son las cir-
cunstancias objetivas y subjetivas que concurren
en cada caso, las que nos indicardn el efecto
juridico que puede producir, en cada caso y
nunca de forma generalizada, la ausencia o
insuficiencia del consentimiento informado, en el
sentido de si podra constituir un factor determi-
nante de la responsabilidad patrimonial en la
prestacion del servicio publico sanitario”. Sin
embargo no hace pronunciamiento de ningun
tipo sobre la relevancia que puede tener el que-
branto del deber de informacion en la produccién
de “dario moral” y su valoracion.

En este sentido resulta de gran interés la distin-
cion que realiza Javier Sanchez-Caro entre lo
que ¢l denomina “lex artis formal” (el buen
hacer del profesional en relacion con la correcta
cumplimentacion de los deberes de informacion
al paciente y obtencion del consentimiento in-
formado que le impone el Ordenamiento Juridi-
co) y “lex artis material” , aquella que guarda
estrecha relacidon con la pericia, los conocimien-
tos y la habilidad del profesional en el ejercicio
de su profesion. No todo incumplimiento de la
“lex artis formal” implicaria el deber de indem-
nizar sino va acompafiado de dafios o secuelas
derivadas de la intervencion, tan solo aquella
Infraccidn de la lex artis formal, hasta el extremo
de anular el consentimiento y que implicaria
responsabilidad penal y civil o patrimonial y, en
todo caso, indemnizacién de los dafios y perjui-
cios causados, incluido el dafio moral.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, de
27 de enero de 2010

Inexistencia de responsabilidad patrimonial de
la Administracion Sanitaria por interferencia
del paciente en la produccion del dafio

El TS declara haber lugar al recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia del TSJ de Valen-
cia, que declaraba el derecho del recurrente a ser
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indemnizado por la Administracion Publica sanita-
ria en relacion con las secuelas derivadas de la
paraplejia con que resultd por la asistencia recibi-
da. El demandante considera que no se practicaron
las pruebas necesarias para determinar la existen-
cia de la lesion.

En sus primeras visitas a urgencias, al paciente se
le diagnosticd lumbalgia aguda, prescribiéndosele
tratamiento antiinflamatorio y reposo. Tras esta
primera intervencion, se le remitié al especialista,
el cual solicito6 la practica de un TAC lumbar y cito
al paciente para otra visita, a la que no acudi6. A
los pocos dias siguientes, y como consecuencia de
un traspiés el demandante fue trasladado al hospi-
tal donde se le diagnosticé paraplejia.

El TS considera que la falta de asistencia del pa-
ciente a la cita médica con el traumatdlogo consti-
tuye un claro incumplimiento de las obligaciones
que tienen los usuarios de los servicios publicos
sanitarios (art. 11.1 de la LGS) y se erige ademas
en un factor decisivo para anular la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia al haberse roto el
nexo causal entre la asistencia sanitaria y las lesio-
nes que padece.

CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

1.- SENTENCIAS

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

Adjudicacion de la explotacion de un servicio
publico a una empresa mixta con participacion
en su capital social de un socio privado

Interesante Sentencia que vuelve a incidir en algo
sobre lo que ya se ha pronunciado en alguna otra
ocasion este mismo Tribunal. En concreto la adju-
dicacion de la explotacion de un servicio publico a
una empresa mixta con participacion en su capital
social de un socio privado. En estos casos y con
arreglo a la jurisprudencia, la adjudicacion de un
contrato publico a una empresa de economia mixta
sin licitacion previa seria contraria al objetivo de
competencia libre y no falseada y al principio de
igualdad de trato, ya que tal procedimiento otorga-
ria a la empresa privada que participa en el capital
de la citada empresa una ventaja con respecto a sus
competidores. Sin embargo el TJUE entiende que
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es posible solucionar este problema si se seleccio-
na al socio privado respetando las exigencias esta-
blecidas por la jurisprudencia comunitaria, es decir
atendiendo no solo a criterios de capital que apor-
ta, sino valorando también su capacidad técnica y
caracteristicas de la oferta.

Textualmente el TJUE sefala que “En tal situa-
cion, si se recurriera a un doble procedimiento,
primero para seleccionar al socio privado de la
sociedad de capital mixto y luego para adjudicar
la concesion a dicha sociedad, ello podria disuadir
a las entidades privadas y a las autoridades publi-
cas de establecer colaboraciones publico-privadas
institucionalizadas —como la que se examina en el
litigio principal- a causa de la dilacion inherente a
la aplicacion de dichos procedimientos y de la
incertidumbre juridica que existiria en cuanto a la
adjudicacion de la concesion al socio privado
previamente seleccionado”.

La conclusién que se desprende es que seria valida
la adjudicacion directa sin licitacion previa de la
explotacion del servicio publico a una empresa
mixta siempre que el socio privado haya sido se-
leccionado de acuerdo con los criterios que comen-
ta la propia sentencia.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 30 de
marzo de 2009

La Responsabilidad Patrimonial, el Silencio y la
Ley de Contratos.

Los dafios ocasionados a terceros en el marco de
un contrato administrativo en vigor, cuando des-
emboquen en la formalizacion por el interesado de
la correspondiente reclamacion dirigida contra la
administracion (art. 198 de la LCSP), exigird de
ésta una especial diligencia en dar traslado de di-
cha reclamacion a la empresa contratista ya que,
segun la doctrina recogida en esta sentencia, de no
hacerse asi debe entenderse que es la Administra-
cién la que asume la total responsabilidad. Como
dice el Supremo “Estas exigencias resultan aun
mas _intensas cuando, incumpliendo su deber de
resolver, la Administracion da como respuesta el
silencio. Tal pasividad, que hurta al ciudadano la
contestacion a la que tiene derecho, permite inter-
pretar _que la Administracion ha considerado in-
existente la responsabilidad del contratista, al que
no ha estimado pertinente oir y sobre cuya
conducta _ha omitido todo juicio, debiendo
entenderse que, al propio tiempo, juzga

que, al propio tiempo, juzga inexistentes los requi-
sitos_exigidos por el legislador para que se haga
efectiva la suya propia”

Es verdad que el supuesto de hecho que analiza
esta sentencia se corresponde con un contrato ad-
ministrativo de obras, que constituye una modali-
dad de contratos especial en orden a la determina-
cion de posibles responsabilidades a tenor de lo
que vienen diciendo los Tribunales de Justicia y
los Consejos Consultivos que consideran que “ni
siquiera parece posible afirmar con seguridad que
la solucion ofrecida por la jurisprudencia para
abordar la responsabilidad de los contratistas y
concesionarios _en_general, venga siendo similar
cuando se trata de daiios causados por la ejecu-
cion de una obra, la gestion o prestacion de un
servicio vy, dentro de la categoria anterior, cuando
el perjuicio se anuda precisamente a la asistencia
médica prestada en centros sanitarios concertados
con_los diferentes servicios publicos de salud’.
(Dictamen 174/2006).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA, de 23 de diciembre
de 2009

Pueden participar en un contrato publico de
servicios entidades cuya finalidad prioritaria no
sea el Aanimo de lucro, no dispongan de una es-
tructura organizativa empresarial y no garanti-
cen una presencia regular en el mercado

Sentencia que declara que la Directiva comunita-
ria 2004/18 debe interpretarse en el sentido de
que permite participar en un contrato publico de
servicios a entidades cuya finalidad prioritaria no
es la obtencidén de lucro, no disponen de una
estructura organizativa empresarial y no garanti-
zan una presencia regular en el mercado, como
seria el caso de las Universidades y los Institutos
de Investigacion, asi como los consorcios consti-
tuidos por Universidades y Administraciones
Publicas.

Lo relevante de esta sentencia es la incidencia
que tiene respecto la participacion en licitaciones
publicas de Institutos de Investigacion clinica;
asimismo y por lo que se refiere a la adecuacion
de nuestro Ordenamiento Juridico, podemos
entender que nuestro Derecho no resulta contra-
rio a este criterio interpretativo a la luz de lo
dispuesto en el art. 46.1 de la LCSP relativo a la
capacidad exigible a las personas juridicas, sin
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que prejuzgue la existencia necesaria de una
organizacion mercantil con presencia en el mer-
cado y que persiga la realizacién de actividades
lucrativas.

Sin embargo la propia LCSP también ofrece
argumentos en sentido contrario pues la acredi-
tacion de la capacidad de obrar en el caso de
personas juridicas solo se contempla para los
casos en que se trate de “empresarios” un térmi-
no ¢éste que debe ser analizado conforme a lo
previsto en el Cédigo de Comercio.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CASTILLA - LA MAN-
CHA, de 22 de febrero de 2010

No se requiere visado del Colegio Oficial de
Arquitectos a la Administracion Auténoma de
Comunidad Autéonoma de C-LM en obras
cuando esta sea directamente promotora

La Administracion Autonomica de Castilla-La
Mancha esta exenta de solicitar y obtener el visado
del Colegio Oficial de Arquitectos en las obras en
las que la misma sea directamente promotora. Tan-
to la normativa autonémica (Disposicién Adicional
Octava de la Ley de presupuestos) como estatal
(Ley 25/2009) avalan este pronunciamiento. En
este sentido la conocida como Ley Omnibus ha
modificado entre otras la Ley sobre Colegios Pro-
fesionales, la Ley 2/1974, y ha regulado el visado
de forma practicamente voluntaria al establecer en
su art. 13 que “en ningun caso los colegios, por si
mismo o a través de sus previsiones estatutarias,
podran imponer la obligacion de visar los trabajos
profesionales”.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de
mayo de 2008

Anulaciéon de la adjudicacion de un contrato de
gestion de servicio publico con retroaccion de
procedimiento por omitir la mesa de contrata-
cion un tramite esencial

El TS confirma en casacién la anulacién de la ad-
judicacion de un contrato de gestion de servicio
publico, con retroacciéon del procedimiento, por
haber omitido la Mesa de Contratacion el tramite
esencial exigido por el articulo 87 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas. Este articulo establece que una
vez se haya determinado la proposicion de precio
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mas baja ha de invitarse necesariamente a los lici-
tadores asistentes a que expongan cuantas observa-
ciones o reservas estimen oportunas.

2.- INFORMES

INFORME 12/09 DE LA JUNTA CONSULTI-
VA DE CONTRATACION ADMINISTRATI-
VA

Formalizacion de un convenio con una sociedad
mercantil cuyo capital no corresponde integra-
mente al sector publico

El Informe en un primer momento descarta la apli-
cacion de la doctrina de los medios propios (doc-
trina Teckal recepcionada en la LCSP en el art. 24)
ya que esta doctrina en nuestro derecho interno
queda circunscrita a los contratos de obras, servi-
cios y suministros pero no asi a los contratos de
gestion de servicios publicos (no puede ser de otra
manera ya que estos contratos no existen como tal
en el derecho comunitario), luego por tanto la via
para solucionar la consulta la canaliza por el art.
15 de la Ley 30/1992 relativo a la encomienda de
gestion.

Acto seguido analiza si resulta factible encomen-
dar por la via del art. 15 de la ley 30/1992 (enco-
mienda de gestidon) la explotacion de un servicio
publico a una entidad que reviste forma juridico-
privada y contesta que no, y dice literalmente que
“a los efectos de determinar si es o no aplicable la
legislacion de contratos del sector publico resulta
irrelevante el hecho de que el capital social de la
entidad esté o no participado en su totalidad por
una Administracion Publica, toda vez que el articu-
lo 15 de la ley 30/1992 no vincula la exigencia de
aplicacion de la normativa de contratos publicos al
hecho de que el ente tenga o no participacion ma-
yoritaria o totalmente publica, sino a la circunstan-
cia de que su naturaleza sea de ente publico o juri-
dico privado”.

De acuerdo con este planteamiento, la existencia
de una sociedad mercantil (forma juridico-
privada) con capital totalmente publico para la
gestion de un servicio publico no puede ser ob-
jeto de encomienda de gestion (art. 15 de la Ley
30/1992), asi como tampoco cabria invocar la
doctrina de los medios propios de la LCSP (art.
24 de la LCSP), por lo que habria que concluir
que estamos ante un supuesto de gestion directa
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al margen de la LCSP en aplicaion de lo dis-
puesto en el apartado segundo del art. 8 de la
LCSP por el cual “las disposiciones de esta Ley
referidas a este contrato (contrato de gestion de
servicios publicos) no seran aplicables a los su-
puestos en que (...) la misma se atribuya a una
sociedad de derecho privado cuyo capital sea,
en su totalidad, de titularidad pablica” .

INFORME 16/2009, DE 5 DE NOVIEMBRE,
DE LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRA-
TACION ADMINISTRATIVA DE CATALU-
NA

Disquisiciones sobre el recurso especial en ma-
teria de contratacion y las entidades no Admi-
nistracion

Los contratos de servicios comprendidos en las
categorias 17 a 27 del anexo II de la LCSP de
cuantia igual o superior a 206.000 euros, IVA ex-
cluido, estan comprendidos dentro de los contratos
susceptibles de admitir el recurso especial en mate-
ria de contratacion.

Por otra parte, este tipo de contratos, cuando sean
celebrados por entidades que no tengan la conside-
racion de administracion publica seran contratos
privados no estan sujetos a regulacion armonizada
(servicios comprendidos en las categorias 1 a 16
del anexo II de la Ley, cuyo valor estimado sea
igual o superior a 206.000 euros (articulos 13, 15y
16 de la LCSP), luego entonces segun el art. 21, la
jurisdiccion competente para conocer de todas las
cuestiones relacionadas con la preparaciéon y adju-
dicacion seria jurisdiccion del orden civil.

Pregunta ;jentonces qué tipo de recurso cabria in-
terponer contra la resolucion del recurso especial
en materia de contratacion de un contrato de este
tipo celebrado por una entidad que no es adminis-
tracion? A juicio de la Junta Consultiva de Catalu-
fia el recurso procedente no puede ser otro que el
recurso contencioso-administrativo.

El siguiente interrogante ;en este caso de las enti-
dades, organismos...que no tienen la consideracion
de administraciones publicas, deben someterse
también al sistema de doble adjudicacion, provi-
sional y definitiva?

La razén de ser de esta pregunta estriba en que, si
bien es cierto que el art. 37 se refiere a los poderes
adjudicadores (sean o no administracion), los arti-
culos 121 y el 175 cuando se refieren al conte-

nido de las instrucciones internas de estos entes
no incorpora mencion alguna a la existencia de
la adjudicacién provisional (que es uno de los
actos merecedores del recurso especial)

La Junta Consultiva entiende que ante el hecho que
la adjudicacion provisional es uno de los actos
susceptible de recurso especial en los contratos de
servicios de las categorias mencionadas, considera
conveniente incluir en las instrucciones internas
para estos contratos, cuando menos, el acto de
adjudicaciéon provisional o un acto equivalente
que permita la interposicion del recurso especial,
con respeto a los requisitos y las condiciones esta-
blecidos en el articulo 37 de la LCSP. Texto com-
pleto: http:// www.gencat.cat/

Informe 29/2008 de 10 de diciembre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de
Aragon

Resulta admisible que un licitador utilice me-
dios de otras entidades para acreditar tanto la
solvencia técnica y profesional como la econo-
mica y financiera

En este informe se analiza el contenido del art.
52 de la LCSP, segtn el cual:”Para acreditar la
solvencia necesaria para celebrar un contrato
determinado, el empresario podra basarse en la
solvencia y medios de otras entidades, indepen-
dientemente de la naturaleza juridica de los
vinculos que tenga con ellas, siempre que de-
muestre que, para la ejecucion del contrato,
dispone efectivamente de esos medio”.

La cuestion objeto de analisis estriba en determi-
nar si en base a dicho articulo se puede acreditar
la solvencia, tanto la economica y financiera
como la técnica y profesional recurriendo para
ello a medios de acreditacién personalisimos
como la declaracion de entidad financiera o la
experiencia para la solvencia profesional o técni-
ca.

La Junta considera a la luz de lo dispuesto en la
Directiva 2004/18/CE y la jurisprudencia comu-
nitaria que resulta admisible que un licitador
utilice medios de otras entidades para acreditar
tanto la solvencia técnica y profesional como la
economica y financiera. Cualquiera de los me-
dios de acreditar la solvencia son susceptibles de
ser integrados con la capacidad de otra entidad
distinta al licitador, siempre que quede acredita-
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do que dispondra de ellos si resultara adjudicata-
rio del contrato. Texto completo:
http://portal.aragon.es

INFORME 13/2009 de la Comision Consultiva
de Contratacion Administrativa de Andalucia

Accion directa subcontratista versus adminis-
tracion

En algunos foros se habla de la posibilidad de que
el subcontratista pudiera ir contra la Adminis-
tracion por la via del 1597 del CC. Pues bien, la
Comision Consultiva de Contratacion Administra-
tiva de Andalucia en un informe de 3 de noviem-
bre ha establecido que no es posible. La Comision
es clara y va en la linea de que la Ley de Contratos
del Sector Publico es tajante en su art. 2104, y
solo se pude ir frente al contratista no frente a la
Administracion, luego nada de accidn directa por
via del 1597.

INFORME 33/2009, DE LA JUNTA CON-
SULTIVA DE CONTRATACION ADMINIS-
TRATIVA DEL ESTADO

El procedimiento negociado sin publicidad y la
admision de ofertas presentadas por empresas
no invitadas.

La Junta Consultiva de Contrataciéon Administrati-
va del Estado, mediante Informe 33/09, de 1 de
febrero de 2010, analiza la cuestién de si en el
marco de un procedimiento negociado, empresas
que no han sido invitadas pueden presentar ofertas.
El argumento es el siguiente:"Para adoptar una
conclusion correcta a este respecto es necesario
tomar en consideracion cudles son las razones por
las que se introduce en la Ley un procedimiento
como el negociado sin publicidad, pues con él,
solo se pretende simplificar los tramites en deter-
minados contratos por sus propias caracteristicas,
incluida su escasa entidad cuantitativa, o por las
caracteristicas del mercado.

Pues bien, esta simplificacion se traduce entre
otras cosas en la exclusion de la publicidad de la
licitacion, estableciendo la Ley, como sustitutiva
de ella, la invitacion para tomar parte. Sin embar-
go, esta invitacion no tiene otro sentido que el de
hacer llegar a conocimiento de los empresarios
que pudieran estar interesados en la contratacion,
el proposito de la Administracion de celebrar el
contrato. Precisamente por ello, dice la Ley que se
solicitara oferta, al menos a tres empresas capaci-
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tadas para la realizacion del objeto, excluyendo
solamente el caso en que no sea posible efectuar,
ni siquiera las tres invitaciones.

Se trata, por tanto, de una carga impuesta a los
organos de contratacion con la finalidad de suplir
el efecto producido por la publicacion del anuncio
en relacion con la difusion del proposito de cele-
brar el contrato, toda vez que si no se impusiera la
obligacion de invitar a los empresarios, podria
resultar imposible la celebracion del contrato. No
es, por tanto, una prerrogativa concedida al orga-
no de contratacion para que en determinados ca-
sos restrinja el numero de licitadores a solo tres
sino, como decimos, una carga impuesta a ésta
para que la licitacion pueda ser conocida por los
interesados. Este y no otro es el sentido que debe
darse a la obligacion impuesta de que, siendo
posible, se invite al menos a tres empresarios, por
considerar que tres es un numero suficiente para
celebrar una licitacion con transparencia y mds
podria resultar excesivamente complejo desde el
punto de vista practico.

Todo cuanto venimos diciendo, debe llevarnos
necesariamente a la conclusion de que si por parte
de licitadores no invitados se presentara, cuando
el procedimiento aun lo permite, solicitudes de
invitacion para presentar ofertas o las propias
ofertas, el érgano de contratacion debe atender las
primeras y aceptar las segundas."

PROPIEDAD INTELECTUAL

El Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Sevilla de
16 de octubre de 2009

Reclamacion de indemnizacion a una clinica
por comunicacion publica no autorizada de
obras gestionadas por una Entidad de Gestion
colectiva de derechos de autor

Desestimada la demanda planteada por una Enti-
dad de gestion colectiva de derechos de autor co-
ntra una clinica en reclamacién de una indemniza-
cién por comunicacién publica no autorizada de
obras gestionadas por aquélla en las habitaciones
del centro sanitario a través de las televisiones. El
fallo se sustenta en la ausencia de la cualidad de
“publica” de la comunicacidon efectuada, y para
ello hace descansar todo su argumento sobre la
relacién de sujecion o dependencia clinica precep-



Jurisprudencia e Informes

tiva, que por razon de indicacion médica, provoca
el traslado forzoso del ambito de desenvolvimiento
personal del paciente, desde su entorno habitual a
la habitacion de un centro hospitalario. Se esta asi
ante una subrogacion real locativa provocada por
superiores razones médicas que justifica el mante-
nimiento del propio régimen juridico aplicable al
ambito doméstico singular. Ademas también trae a
colacion otro argumento, el de la ausencia de la
nota connatural a todo acto de explotacion patri-
monial como es el animo de lucro.

“Tales diferencias, en definitiva, fundan la consi-
deracion, en el presente caso, de ausencia de la
cualidad de “publica” de la comunicacion efec-
tuada o favorecida por la colocacion de aparatos
de TV en las habitaciones de hospital o clinica,
entroncada con la apreciacion de identidad sus-
tancial de destinatarios, que cualifican el “ambito
estrictamente domestico” en que, necesariamente
y por prescripcion medica, se desarrolla o aconte-
ce la comunicacion indicada, que por lo mismo, se
reputa autorizada legalmente, o como acto de
mera recepcion de eventuales contenidos protegi-
dos no sujetos a autorizacion previa o ad hoc al
caso.

Como consecuencia de lo anterior, en aplicacion
de lo dispuesto en los arts 17, 20 y concordantes
de la Ley de Propiedad Intelectual, y otros aludi-
dos, asi como a las consideraciones doctrinales y
Jjurisprudenciales referidas, la demanda origen de
autos debe ser desestimada.

La sentencia objeto de comentario resulta de gran
importancia ya que pese a tratarse de un juzgado,
es la primera que se pronuncia sobre la cuestion de
los televisores en los centros hospitalarios y a fa-
vor de los intereses de la Administracion. No olvi-
demos los recientes pronunciamientos del TS (16
de abril de 2007 y 15 de enero de 2008) y Ia
STJUE de 7 de diciembre de 2006 sobre la inter-
pretacion de lo que hemos de entender por acto de
comunicacién publica y la nula relevancia que
merece a juicio de nuestro Alto Tribunal el carac-
ter publico o privado del lugar en el que se produce
la comunicacion, como posible argumento en el
que escudarse frente a las pretensiones de las enti-
dades en defensa de los derechos de autor.

Este criterio ha sido compartido también por la
sentencia de 24 de marzo de 2010 del juzgado de
lo mercantil n° 1 de Zaragoza, en la que se llega a

justificar la desestimacién de la demanda inter-
puesta por la SGAE contra una clinica privada,
invocando el supuesto valor terapéutico que para
los pacientes ingresados tiene la television “que
puede considerarse parte de esa terapia destinada
a mitigar el sufrimiento o la ansiedad que se deri-
va de la enfermedad y de la situacion hospitala-
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ria .

SEGURIDAD SOCIAL

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, de
14 de octubre de 2009

Compatibilidad entre la pension de invalidez y
la realizacion de una actividad profesional re-
tribuida

El TS reconoce a una trabajadora social su derecho
a seguir percibiendo integramente la pension de
gran invalidez, que habia sido suspendida por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social y con-
cluye que es posible que personas afectadas en
algun grado por invalidez realicen trabajos ajusta-
dos a su capacidad, sin perder por ello su derecho
al cobro de la pensidén. Segun nuestro Alto Tribu-
nal “Este planteamiento cobra pleno vigor si se
atiende a las nuevas tecnologias (particularmente
informdticas y de teletrabajo), que consienten
pluralidad de actividades laborales a jornada
completa a quienes se encuentran en situaciones
de invalidez Permanente Absoluta o Gran Invali-
dez, de manera que la compatibilidad ahora de-
fendida representa en el indicado marco de activi-
dades sedentarias un considerable acicate para la
deseable reinsercion social de los trabajadores
con capacidad disminuida”, todo ello segin la
interpretacion de lo que dice el art. 141.2 LGSS.

DOCUMENTOS DE INTERES

1.- PROYECTOS Y DISPOSICIONES NOR-
MATIVAS DE INTERES

A) EL ANTEPROYECTO DE LEY DE ECO-
NOMIA SOSTENIBLE Y LA LCSP

1.- Régimen de modificacion de los contratos
publicos .

a) Desde el punto de vista conceptual:
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Se recogen reglas aplicables por igual a todo con-
trato incluido en la dérbita de la LCSP para que se
puedan modificar (lo que comportara inexorable-
mente la modificacién del art. 21.2,a no ser que se
quiera que el juez civil se pronuncie sobre la apli-
cacion en fase de ejecucion de reglas propias del
derecho administrativo)

b) Desde el punto de vista de derecho sustantivo:

Seglin el anteproyecto para que pueda tener lugar
la modificacion de un contrato es preciso que asi
se haya hecho constar de forma expresa en los
pliegos y en el anuncio, o caso contrario que dicha
modificacion no altere las condiciones esenciales
de la adjudicacion y no sobrepase el % del 20%

Se elimina la posibilidad de resoluciéon del contrato
a instancias del contratista cuando la modificacién
supere el 20%, incluso aunque se trate del primer
supuesto, esto es, aquél en el que se ha indicado
previamente la posibilidad de la modificacion,
unico caso en que se podria ir mas alla del 20%.
En definitiva, siempre obligatoria.

A cambio se introduce un nuevo supuesto de reso-
lucién contractual, la imposibilidad de ejecutar la
prestacion en los términos inicialmente pactados o
la posibilidad cierta de produccién de una lesion
grave al interés publico de continuar ejecutando la
prestacion en estos términos y sin que sea posible
modificar el contrato.

¢) Desde el punto de vista del procedimiento:

También hay cambios relevantes ya que la inter-
vencion preceptiva del Consejo de Estado se pro-
ducira cuando el importe de la modificacion supere
el 10% (ahora es del 20%), lo que parece légico
por que caso contrario, s6lo podria conocer de los
casos de modificaciéon no prevista en pliegos que
por definicidon nunca podra ir mas alla del 20%.

Igualmente se debera emitir el preceptivo dictamen
en caso de modificacion contractual si el contratis-
ta manifiesta su oposicion (el art. 195 de la Ley, lo
limita el alcance de la oposicion del contratista a
los supuestos de interpretacion, resolucion y nuli-
dad del contrato para que resulte preceptiva la
intervencion del Consejo Consultivo) aunque cabe
plantearse una interrogante y es que si el ejercicio
de la prerrogativa de modificacion va a ser obliga-
toria para el contratista ;Qué relevancia tiene la la
oposicion del contratista?
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2.- Dos cuestiones importantes en relacion con la
colaboracién piblico-privada:

a) El contrato de colaboracion publico-
privada deja de ser contrato administrativo
ya que permite la posibilidad que también
lo puedan celebrar las Entidades publicas
empresariales, que no son administracion
segun la LCSP.

b) Regula lo que ya viene diciendo el TJUE
(las referencias jurisprudenciales las po-
déis ver en el n° anterior de la revista de la
AJS, en la seccion de jurisprudencia co-
mentada) en esta materia, a saber la posibi-
lidad de encomendar directamente a una
sociedad de economia mixta un contrato
(algo inaudito hasta hace un par de afios en
derecho comunitario) pero siempre que la
eleccion del socio privado se haya efec-
tuado de conformidad con las normas es-
tablecidas en la ley de contratos para la ad-
judicacion del contrato. Pero es que ade-
mas esta formula se predica de cualquier
tipo de contrato, esto es, se le puede en-
comendar a esta sociedad de economia
mixta la ejecucidon de cualquier contrato
publico (actualmente como es conocido
solo es posible la sociedad de economia
mixta como variante del contrato de ges-
tidén de servicio publico)

B) COMENTARIOS Y ASPECTOS MAS
DESTACADOS DEL PROYECTO DE LEY
POR EL QUE SE MODIFICA LA LCSP PA-
RA SU ADAPTACION A LA NORMATIVA
COMUNITARIA

BLOQUE DE INVALIDEZ DE CONTRATOS
L.- Supuestos especiales de nulidad

Se regulan una serie de supuestos especiales de
nulidad que se predican de forma monografica
respecto de los contratos sujetos a regulacion ar-
monizada.

Dos son las causas:

a) falta de publicacién del anuncio de licitacion
en el DOCE cuando fuese preceptiva dicha publi-
cacion (entendemos claro esta que si ha habido en
cambio publicidad en los restantes diarios oficia-
les)
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Ahora bien, la propia ley excepciona la aplicacion
de la sancion de nulidad de pleno derecho para este
caso concreto si concurren tres requisitos conjun-
tamente:

a) que segun el criterio del 6rgano de contratacion
fuese un supuesto de exencion legal de publicidad
(esta excepcidn no parece que vaya a ser muy ope-
rativa pues habra que entender que el 6rgano de
contratacion siempre dird que asi lo entendia é1).

b) que publique en el DOCE un “anuncio de trans-
parencia previa voluntaria” que debe reunir unos
requisitos minimos.

¢) Que el contrato no se haya “perfeccionado”
hasta que hayan transcurrido diez dias habiles a
contar desde el siguiente al de la publicacion del
anuncio.

Ojo respecto de este ultimo apartado: con la nueva
ley el perfeccionamiento del contrato ya no se
produce con la adjudicacién sino con la formali-
zacion,.

b) Cuando no se ha respetado el nuevo plazo
fijado para la formalizacion del contrato (15
dias habiles), y siempre que, a consecuencia de
este incumplimiento se haya privado al licitador de
la posibilidad de interponer el recurso especial en
materia de contratacidon o que pese a haberlo inter-
puesto, se llevo a cabo la formalizacion del contra-
to pasandose por el forro la suspension automatica.

Por ultimo, hay otros dos supuestos especiales de
invalidez que aglutinan a contratos sujetos a regu-
lacion armonizada cuando su adjudicacion se haya
basado en:

a) acuerdo marco con varios empresarios y haya
incumplimiento de las normas sobre el procedi-
miento de adjudicacion.

b) sistema dindmico de contratacién en el que
estuviesen admitidos varios empresarios y se
hubieren incumplido las normas establecidas en el
art. 186.

Estos dos supuestos también admiten una excep-
cion (como sucedia con el primero de los supues-
tos comentados) para que no se aplique la nulidad
de pleno derecho :

a) que se haya notificado la adjudicacidon a todos
los licitadores.

b) que el perfeccionamiento del contrato no haya
tenido lugar hasta haber transcurridos 15 dias habiles
desde el siguiente a la remision de la notificacion

(Qué efectos se derivan de la declaracion de nuli-
dad por tales causas?

Las mismas que para cualquier contrato nulo de
pleno derecho. Ahora bien, se puede acordar el
mantenimiento de los efectos del contrato por parte
no del o6rgano de contratacion sino del oérgano
competente para declarar la nulidad siempre que
concurran razones de interés general

En los casos de sustitucién de la declaracion de
nulidad (parece que el proyecto de ley se confun-
de, porque la declaracion de nulidad ya se habria
producido y lo que se regularia en este nuevo arti-
culo 38 son los efectos, luego sera la sustitucion de
los efectos de la declaracion. Aun asi qué duda
cabe que estamos ante una version de la configura-
cion tipica en derecho administrativo de lo que
representa la nulidad radical o de pleno derecho) se
pueden imponer una serie de sanciones alternati-
vas, pecuniarias (multas al poder adjudicador, in-
demnizacion por el lucro cesante) y la reduccion
proporcionada de la duracion del contrato, y todo
ello amén de la “responsabilidad disciplinaria”.

I1.- CUESTION DE NULIDAD

Pero no hay derecho material sin derecho formal,
accion sin procedimiento, y por ello el nuevo pro-
yecto de ley regula en su art. 39 la interposicion de
la cuestion de nulidad.

oQué es?

Bueno pues parece claro que no es una revision de
oficio, y se interpone ante el drgano independiente
constituido expresamente para conocer y resolver
los recursos especiales en materia de contratacion.

Ahora bien, esta cuestion y el recurso son incom-
patibles entre si de modo que si tiras de la cuestion
de nulidad no vengas luego con el recurso especial
en materia de contratacion sobre este mismo acto.

Legitimacion: en los términos del art. 32 de la Ley
30/1992 (titulares de derechos subjetivos y titula-
res de intereses legitimos)

Plazo:

Hay dos plazos:
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a) 30 dias habiles a contar desde la publicacion de
la adjudicacion (pensando claro esta en el supuesto
en que se adjudica el contrato sin la publicacion
del anuncio de licitacién en el DOCE) o desde la
notificacién a los licitadores afectados de los moti-
vos del rechazo de su candidatura o de su proposi-
cion

b) Restantes casos, antes de que transcurran 6 me-
ses a contar desde la formalizacion del contrato.

(se podra utilizar este Gltimo plazo para los casos
en que se haya pasado el plazo de los 30 dias habi-
les?

Tramitacion de la cuestion de nulidad: sigue el
mismo procedimiento que el recurso especial en
materia de contratacion con algunas salvedades en
el tema de los plazos, ya que en este caso los pla-
zos de los que dispone el 6rgano de contratacidon
tanto para formular alegaciones en relacion con la
solicitud de medidas cautelares como en relacion
con el plazo para la remision del expediente, se
elevan a 7 dias habiles.

Recordemos que la propia ley contempla la posibi-
lidad de acordar la sustitucion de los efectos de la
nulidad por unas sanciones alternativas, pues bien
ahora es el momento de solicitar la aplicacién de
las sanciones alternativas, bien en la resolucion
misma de la cuestion de nulidad, bien si se ha pa-
sado, en el tramite de ejecucion de la resolucion.

Régimen de recursos contra la resolucion que
resuelve el procedimiento de cuestion de nulidad
cabe interponer los mismos tipos de recursos que
los que admita “/a resolucion dictada resolviendo
sobre el fondo” ;Cual es ésta? (art. 39 del antepro-
yecto ultimo apartado)

IIL.- EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA
DE CONTRATACION

L.- Lo primero que yo destacaria antes de nada es
que ahora este recurso especial tiene caracter
potestativo a diferencia de lo que dice el art. 37 de
la LCSP. Es decir con la redaccion original el acto
no recurrido deviene firme e inatacable, pero aho-
ra al ser potestativo las cosas cambian, ya que con
tal modificacion los actos susceptibles de ser recu-
rridos a través de este recurso si que deberian po-
ner fin a la via administrativa de forma analoga a
como sucede con el potestativo de reposicion ordi-
nario. La cuestion estriba en que en materia de
contratacion los actos que pueden poner fin a la via
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administrativa pueden ser bien por razén de la
materia (ejercicio de prerrogativas) o bien por
razén de la autoridad de la que dimanan (por
ejemplo los ministros o secretarios de estado), ;en
qué opcion quedan entonces actos como la aproba-
cion de los pliegos, por ejemplo?.

II.- En segundo lugar se precisa la autoria de los
entes de los que pueden derivar los actos suscepti-
bles de recurso especial, la administracion y los
poderes adjudicadores.

II1.- Respecto de los actos que admiten el recurso
yo destacaria la ampliacion al anuncio de licitacién
asi como la extension de la calificacion de actos de
tramite susceptibles de impugnacion a los actos de
la Mesa de Contratacion por los que se acuerde la
exclusion de los licitadores.

IV.-Se contempla un tnico supuesto en el que cabe
la posibilidad de que previamente a la interposi-
cion de este recurso se pueda interponer un recurso
ordinario pero sélo si las Comunidades Autéonomas
asi lo acuerdan. De ser asi, la interposicion de este
otro recurso previo al especial tendra como efecto
caracteristico, la suspension de la ejecucion de los
actos de adjudicacion cuando hayan sido éstos los
actos impugnados.

V.- Organo competente para resolver:

En la AGE un 6rgano especializado como el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales
integrado por funcionarios con experiencia en Dere-
cho Administrativo superior a 15 afios.

Las Comunidades Autéonomas pueden constituir el
suyo o adherirse al estatal.

VI.- Medidas Provisionales:

Se destina todo un articulo a la regulacion de las
medidas provisionales previas al inicio del proce-
dimiento administrativo derivado de la interposi-
cion del recurso especial.

VII.- Inicio del procedimiento del recurso espe-
cial:

a) Obligatoriedad de anunciarlo previamente me-
diante un escrito especificando el acto del proce-
dimiento que vaya a ser objeto del mismo. Se tiene
que presentar ante el érgano de contratacién (no
ante el competente para resolver el recurso espe-
cial) y en el mismo plazo que el previsto para la
interposicion del recurso especial.
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Este tramite previo es importante porque a la hora
de interponer el recurso especial debes aportar
entre la documentacién preceptiva el justificante
de haber dado cumplimiento a este tramite y si no
lo haces no se dara curso a tu recurso aunque se
admite, por supuesto, el tramite de la subsanacion.

b) La presentacion del escrito de interposicion del
recurso lo sera obligatoriamente bien ante el regis-
tro del organo de contratacion o bien en el 6rgano
competente para su resolucion

¢) el plazo son 15 dias habiles contados a partir de
la notificacion del acto, aunque el computo de este
plazo experimenta algunas modificaciones segun
cual sea el acto que se pretenda impugnar. Asi, si
es el anuncio de licitacion pues entonces el compu-
to sera a partir del dia siguiente al de la publica-
cion.

d) Efectos: La suspension automatica “ex lege”
siempre que el acto impugnado haya sido el de
la adjudicacion (ya no distinguimos entre la adju-
dicacion provisional y la definitiva por que senci-
llamente esta distincién desaparece)

¢) Tramitacion:

El mismo dia que se interpone el Odrgano
competente para resolver reclama el expediente al
organo de contratacion que lo tiene que remitir en
un plazo de 2 dias habiles, y si el recurso se
interpuso ante el mismo 6rgano autor del acto,
pues entonces éste debe remitir el recurso, el
expediente y el informe correspondiente.

En los 5 dias habiles siguientes a la interposicidon
del recurso se da traslado a los interesados que a su
vez tienen otros 5 dias habiles para formular alega-
ciones, y simultaneamente al tramite de audiencia,
el érgano independiente tiene que resolver en otros
5 dias habiles sobre las peticiones de medidas cau-
telares, y ademdas en este mismo plazo se debe
pronunciar sobre la suspension automatica a la que
ya me he referido.

Periodo probatorio.

Dos observaciones: la primera que se articule este
tramite con posterioridad a la cumplimentacion del
tramite de audiencia, que es el ultimo tramite pro-
cedimental antes de redactar la propuesta de reso-
lucion.

En segundo lugar sefala que este tramite probato-
rio se abrira cuando el organo encargado de la

resolucion del recurso no tenga por ciertos los
hechos alegados por los interesados o la naturaleza
del procedimiento lo exija (todo igual que la Ley
30/1992) o bien “cuando los interesados lo solici-
ten”, algo que no se contempla en el procedimiento
administrativo comun en el que, los actos de ins-
truccion se practican de oficio (art. 78 de la Ley
30/1992)

Resolucion

Plazo de 5 dias habiles siguientes a la cumplimen-
tacidon de los tramites correspondientes. Por cierto,
no fija un plazo maximo para dictar y notificar la
resolucion.

La resolucion sera inmediatamente ejecutiva. Ima-
gino que en el caso de haber transcurrido el plazo
de los 15 dias sin haber interpuesto el recurso es-
pecial de contratacion, el acto que no se impugnd y
que se quiere recurrir ante el contencioso-
administrativo seria igualmente ejecutivo aunque
no lo diga el proyecto de ley.

Contra esta resolucion cabe la interposicion de
recurso contencioso, incluso en el caso de tratarse
de poder adjudicador que no sea Administracion
Publica (se modifica también el art. 21.1 de la
LCSP).

La cuestion que queda pendiente de resolver y
sobre la que no dice nada el proyecto de ley es ;y
si el que desea impugnar la resolucion fuese el
organo de contratacion? Parece logico pensar que
en tal caso habria que seguir los tramites del art.
103 de la Ley 30/1992, pero ;quién declara la lesi-
vidad, el 6rgano de contratacion o el 6rgano que ha
dictado el acto? Parece que deba ser el que dicta la
resolucion del recurso, ;no?

OTRAS MODIFICACIONES
INTERESANTES

I.- LA FORMALIZACION

El contrato se perfecciona con la formalizacion
(art. 27), lo que rompe con la tradicion de que el
perfeccionamiento tenia lugar con la adjudicacion.
Ello trastoca por ejemplo la consideraciéon de que
el la formalizacién del contrato es simplemente un
requisito “ad probationem” y no “ad solemnita-
tem” como venia diciendo la jurisprudencia.
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En sintonia con este cambio tan profundo desapa-
rece como causa de resolucion contractual la falta
de formalizacion del contrato.

IL- REGIMEN DE GARANTIAS

La nueva regulacion que efectia el proyecto de ley
mejora respecto de la regulacion actual en la que
se producen algunas paradojas como que la no
formalizacion del contrato (que tiene lugar tras la
adjudicacion) comporta la incautacion de la garan-
tia provisional (no la definitiva que seria lo aconse-
jable).

El proyecto de ley sefiala que la garantia provisio-
nal del licitador se retiene hasta que constituya la
definitiva, y si luego no formaliza, lo que se pro-
duce es la incautacion de la garantia definitiva por
el importe de la garantia provisional que en su caso
se hubiese exigido.

IIL.- TRAMITACION DE URGENCIA

Se elimina la posibilidad que existe ahora de que
se pueda iniciar la ejecucion del contrato incluso
aunque el contrato no se hubiese formalizado pero
hubiese constituido garantia

En segundo lugar destaca que la aplicacion de esta
tramitacion de urgencia también va a reducir a la
mitad no ya solo los plazos para la licitacion y la
adjudicacion, sino también el plazo para la forma-
lizacion del contrato.

IV.- PRESENTACION DE DOCUMENTACION
ACREDITATIVA DEL CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS

Se afiade ahora la necesidad de que figure una
direccidon de correo electronico en la que efectuar
las notificaciones

Ademas, y en relacién con el requerimiento al
licitador para que presente los documentos justifi-
cativos en el plazo de 10 dias habiles, se incluye
también la mencidn a que se autorice por parte del
propio interesado al 6rgano de contratacion para
que sea éste el que recabe directamente la docu-
mentacion de la Administracion de Seguridad So-
cial.

V.- ADJUDICACION Y COMUNICACI()N
DE LA ADJUDICACION

La adjudicacién del contrato debe publicarse en el
perfil del contratante y ademas notificarse simulta-
neamente a los interesados con el contenido mini-
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mo que detalla ahora el proyecto de ley, entre otras
indicara el plazo para la formalizacion del contra-
to, y que se podra realizar dicha notificacion por
medios electronicos a tenor de dispuesto en la Ley
11/2007, pero con una particularidad muy impor-
tante, y es que en tal caso, y a los efectos previstos
en el art. 59.4 de la Ley 30/1992 el plazo sera de 5
dias y no el de diez dias naturales de la Ley
30/1992.

Pero la publicacion no se agota con la insercion de
la adjudicacion en el perfil y su notificacion a los
interesados sino que ademas hay que efectuar una
segunda publicacion en este caso de la formaliza-
cion del contrato (no la adjudicacion como hasta
ahora)

Plazo para la formalizacion:

a) Si el contrato es susceptible de recurso es-
pecial entonces no se puede llevar a cabo
antes de que transcurra un plazo de 15 dias
habiles (16gico). En este supuesto, y trans-
currido este plazo se requiere al adjudica-
tario para que en un plazo no superior a 5
dias proceda la formalizacion del contrato.
Este mismo proceder también sera el que
se tenga que realizar si se hubiese inter-
puesto el recurso especial con suspension
automatica del acto de adjudicacidn, cuan-
do el organo competente para resolver
hubiese levantado la suspension.

b) En los restantes casos el plazo para la for-
malizacidon no puede ir mas alla de los 15
dias habiles siguientes a aquél que en que
se reciba la notificacion de la adjudicacion

En los casos de contratos adjudicados en el seno de
un acuerdo marco y en los sistemas dinamicos de
contratacion la formalizacién del contrato no pre-
cisa de plazo de espera alguno.

C) RD 38/2010 POR EL QUE SE MODIFICA
EL REGLAMENTO DE COLABORACION
DE LAS MUTUAS DE AT/EP

El RD 38/2010 por el que se modifica el reglamen-
to de colaboracién de las Mutuas tiene algunos
aspectos interesantes, y en particular la redaccion
que se da al art. 12 del RD1993/1995 en relacion
con los servicios sanitarios y recuperadores de las
Mutuas:
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a) su utilizacidn, en cuanto estan destinados a
la cobertura de prestaciones integradas en
el SNS, debera estar coordinada con los de

las administraciones publicas sanitarias

b) posible concertacion con otras mutuas o
con las administraciones sanitarias cuando
carezcan de los recursos propios para
hacer efectivas las prestaciones sanitarias
y recuperadoras, todo ello de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 30/2007

¢) En sentido inverso, las mutuas podran
concertar la utilizacion de sus instalacio-
nes sanitarias por parte de otras mutuas y
de las administraciones sanitarias publicas,
de conformidad con la LCSP.

Esta ultima previsién merece una lectura mas am-
plia, pues la contratacion ,por ejemplo, de las ins-
talaciones de rehabilitacién de una Mutua exigiria
articular un procedimiento administrativo de con-
tratacidon, cuando, en cambio, existen informes al
respecto que canalizan estos supuestos por la via
de los convenios de colaboracion y en particular
por la via de los convenios de adhesidn (por su-
puesto al margen de la LCSP). En este sentido
resulta ilustrativa la lectura del prolijo y exhausti-
vo Informe 8/2009 de la JCCA de Canarias pu-
blicado en esta Revista.

D) DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO
SOBRE EL RD POR EL QUE SE REGULA
EL RECONOCIMIENTO DE TiTULOS DE
ESPECIALISTA EN CIENCIAS DE LA SA-
LUD A LOS EXTRANJEROS NO PERTENE-
CIENTES A LA UE.

Este reglamento pretende regular las condiciones y
el procedimiento para el “reconocimiento” (no ya
homologacion) de los titulos extranjeros obtenidos
en Estados no miembros de la UE, y de este modo
atribuirles los mismos efectos profesionales que al
titulo espafiol correspondiente de especialista en
Ciencias de la Salud.

Llegados a este punto, resulta de gran interés la
aclaracion que hace el Consejo de Estado sobre la
derogacion del art. 18.2 de la LOPS. El citado
precepto como es sabido ha sido derogado por la
Ley 25/2009, y dicho precepto establecia que el
reconocimiento de titulos de especialista tendra
efectos profesionales pero no académicos. La au-
sencia de efectos académicos por parte de los titu-

los de especialista, que no son titulos académicos
ya que no otorgan grado ni nivel académico, ha
sido la causa de que se haya procedido a su dero-
gacion, y el reglamento se ha hecho eco de esta
derogacion y tan solo contempla los tinicos efectos
que se pueden derivar de esta clase de titulos, los
profesionales.

Desde la perspectiva del ambito subjetivo de
aplicacion, la norma se aplica a quienes ostenten
un titulo extranjero de especialista en Ciencias de
la Salud obtenido en un Estado no miembro de la
UE (los titulos comunitarios se rigen por lo dis-
puesto en el RD 1837/2008).

El procedimiento debe resolverse en un plazo
maximo de 6 meses por el Ministerio de Sanidad y
Politica Social (no ya el Ministerio de Educacion)
previa valoracidén por un comité de expertos, cuya
intervencion tendra lugar en dos momentos distin-
tos de la tramitacién del procedimiento:

a) En relacion con el grado de equivalencia entre la
formacion adquirida por el interesado y la exigida
en Espaia

b) En relacion con las evaluaciones realizadas por
el supervisor designado por la Comunidad Auto-
noma donde se hayan realizado las practicas o la
formacion complementaria, o la prueba teodrico-
practica segln proceda.

Precisamente la determinacion de la Comunidad
Auténoma en la que interesado tendra que realizar
los periodos de ejercicio profesional en practicas y
de formacion complementaria, correspondera al
Ministerio de Sanidad, y las practicas o la forma-
cion complementaria podran realizarse en un cen-
tro sanitario del Servicio de Salud, concertado o
privado. En todo caso es la Comunidad Auténoma
la que debe acotar en el tiempo la duracion del
programa formativo o de practicas profesionales.

2.- INFORMES Y DOCUMENTOS DE CO-
LEGIOS PROFESIONALES

A) INFORME DEL CONSEJO GENERAL DE
COLEGIOS OFICIALES DE FARMACEU-
TICOS SOBRE EL PAPEL DE LOS PROFE-
SIONALES FARMACEUTICOS EN LA
PRACTICA DIARIA EN RELACION CON
LA FARMACOVIGILANCIA
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El Consejo General de Colegios Oficiales de Far-
macéuticos ha publicado un informe sobre el papel
que desempefan estos profesionales en la practica
diaria en relacion con la farmacovigilancia, y en el
que hace un breve recorrido por las principales
disposiciones normativas en relacion con este
asunto, desde la Ley de Ordenacion de Profesiones
Sanitarias, pasando por la Ley 29/2006 de uso
racional del medicamento hasta el RD 1344/2007,
de 11 de octubre, que regula el desarrollo de la
farmacovigilancia en Espafa, y su “disposicion
hermana”, el Real Decreto 1345/2007, de 11 de
octubre, que reglamenta el procedimiento de auto-
rizacién, registro y condiciones de dispensacion de
los medicamentos de uso humano fabricados in-
dustrialmente. En dicha norma reglamentaria (el
RD 1344/07) se regulan con mayor grado de deta-
lle los deberes de los profesionales sanitarios a la
hora de notificar las reacciones adversas por erro-
res de medicacion.

B) DECLARACION DE LA COMISION
CENTRAL DE DEONTOLOGIA DE LA OMC
SOBRE LA OBJECION DE CONCIENCIA

La OMC establece una serie de pautas a seguir por
parte de los médicos que por motivos de imperati-
vo ético se vean obligados a objetar ante determi-
nadas practicas médicas, entre las que se cita la
IVE, la contracepcion, terapias con células madre
embrionarias, eutanasia, rechazo y demanda de
tratamientos o alimentacion forzada de reclusos en
huelga de hambre.

La Organizacion colegial pese a la indefinicion nor-
mativa existente en nuestro Ordenamiento Juridico
respecto de la objecién de conciencia, ha preferido
avalar las decisiones de sus colegiados por entender
que “existe hoy un amplio acuerdo en considerar el
derecho a la OC como un derecho constitucional
auténomo, individual y fundamental; como una ma-
nifestacion genérica del derecho a la libertad de con-
ciencia de los individuos, recogido en el art. 16 de la
CE. La OC supone una especificacion de dicho dere-
cho, cuando el sujeto entra en conflicto con deberes
juridicos contrarios a ella.”

Por el contrario el TS en su reciente sentencia de
11 de mayo de 2009 declara que la OC no es un
derecho general reconocido en la CE ni deriva del
ejercicio de la libertad ideologica y religiosa, con
dos unicas salvedades, la objecién del art. 30 de la
CE y la objecion reconocida por el TC a los profe-
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sionales sanitarios para los casos de interrupcion
voluntaria del embarazo.

La vigente LO 2/2010 ha dado carta de naturaleza
al derecho a la objecidon de conciencia de los pro-
fesionales sanitarios que estén directamente invo-
lucrados en la practica de la intervencion.

Sin embargo el hecho de que la citada ley organica
supedite el ejercicio de este derecho a la cumpli-
mentacion de una serie de tramites formales (debe
manifestarse con antelacion y siempre por escrito
conforme a lo previsto en el art. 19.2), plantea
algunas interrogantes que evidencian el caracter
polémico de su verdadera naturaleza juridica ;Qué
sucedera en los casos en que no se haya podido
formular semejante declaracion de voluntad? ;Ca-
bria el ejercicio de esta “objecion de conciencia
sobrevenida” al margen de los requisitos formales
exigidos por la ley? Segun el criterio defendido por
la declaracion de la OMC, es evidente que ningiin
factor de indole formal o procedimental podria
dificultar el ejercicio de lo que interpretan es un
derecho fundamental, y por ende, habria que admi-
tir cualquier expresion de voluntad en este sentido
exteriorizada por un profesional sanitario, criterio
éste que no parece coincidir con el de nuestro le-
gislador. Texto Completo: http://www.cgcom.org/

C) DOCUMENTO DE LA OMC SOBRE
AGRESIONES MEDICAS

Ante el problema de agresiones que sufren los
profesionales sanitarios, y considerando que solo
con una soélida relacion médico-enfermo puede
realizarse una atencién de calidad, La Organiza-
cion Médica Colegial ha elaborado un documento
en el que enumera y ordena adecuadamente la
actuacion de las partes implicadas en una agresion,
aportando una recomendaciones para los médicos,
los colegios, los centros y al usuario del sistema
sanitario. Texto Completo: http://www.cgcom.org/

3.- ADMINISTRACION Y GESTION SANI-
TARIA

A) EL EJERCICIO DE LA MEDICINA DE
ATENCION PRIMARIA EN ESPANA. AN-
TECEDENTES, SITUACION ACTUAL Y
CRITERIOS PARA SU DESARROLLO FU-
TURO
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Documento elaborado por el Sindicato de Médicos
en el que se hace un repaso a la evolucidén que ha
experimentado la atencidn primaria en nuestro pais
desde la aprobacion del RD 137/1984 asi como el
desarrollo que ha tenido la especialidad de medici-
na familiar y comunitaria. A continuacion describe
los principales problemas que se advierten en la
actualidad en este nivel asistencial tanto a nivel de
gestion organizativa (en particular la coordinacion
con los servicios de atencion especializada) como
desde la perspectiva de los recursos humanos, en
particular lo que el informe considera trato discri-
minatorio que vienen recibiendo los profesionales
sanitarios que desarrollan su actividad en este nivel
asistencial. Texto Completo:
http://www.actasanitaria.com/

B) DILEMAS DE ORGANIZACION DE LOS
CENTROS SANITARIOS. LA ALTERNATI-
VA DE LA NUEVA GESTION PUBLICA Y
EL BUEN GOBIERNO

En el siguiente articulo el autor sefiala que es nece-
sario avanzar hacia disefios organizativos donde
prime una cultura de confianza que haga posible la
transferencia de derechos de decision a los micro-
sistemas y la participacion y el desarrollo de
herramientas evaluativas de procesos y resultados,
implicando en la misma como agentes clave a los
propios usuarios que asumirian un rol subsidiario
de naturaleza social y de ciudadania. Texto Com-
pleto: http://www.medicosypacientes.com/

C) EL FUTURO DEL SISTEMA NACIONAL
DE SALUD: LA VISION DE LOS PROFE-
SIONALES DE LA SALUD

En este estudio prospectivo resultado de la colabo-
racion entre la Fundacion Salud, Innovacion y
Sociedad y el Institut d’Estudis de la Salut del
Departament de Salut de la Generalitat de Cata-
lunya, queda plasmada la vision de los profesiona-
les de la salud sobre la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y los retos del "profesionalis-
mo" en el nuevo siglo. Texto Completo:
http://www.fundsis.org/

D) GUIA DE PRACTICA CLINICA DE IN-
TERVENCIONES PSICOSOCIALES EN EL
TRASTORNO MENTAL GRAVE

Esta guia pretende dar respuesta a muchas de las
preguntas que plantea la asistencia del dia a dia
con las personas que sufren trastorno mental grave,

las cuales vienen dadas en forma de recomenda-
ciones elaboradas de forma sistematica con la me-
jor evidencia cientifica disponible, la experiencia
de los profesionales del grupo elaborador de la
guia y teniendo en cuenta las necesidades de los
usuarios y familiares de las personas que sufren
T™MG.

Texto Completo: http://www.guiasalud.es/

4.- ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRON-
TERIZA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENE-
RAL DE 25 DE FEBRERO DE 2010 SOBRE
EL REEMBOLSO DE LOS GASTOS HOSPI-
TALARIOS OCASIONADOS EN EL EX-
TRANJERO Y NO PLANIFICADOS. 'TIC-
KET MODERADOR'

Complejo, extenso y muy documentado son algu-
nos de los epitetos para describir las conclusiones
del Abogado General sobre un tema tan espinoso
como la asistencia sanitaria transfronteriza en la
UE, un espacio politico en el que coexisten distin-
tos sistemas de proteccion de la salud, desde los
sistemas mas fieles al modelo bismarkiano hasta
los modernos Sistemas beveridgeanos, pasando por
aquellos otros en los que se entremezclan notas
caracteristicas de ambos modelos y con fuerte
presencia del sector sanitario privado.

Veamos cudl es en este caso el punto/s de friccion
entre nuestro SNS y el derecho comunitario

INTRODUCCION Y ANTECEDENTES
DE HECHO

Las conclusiones del abogado general de la UE
objeto de comentario tienen su origen en el proce-
dimiento tramitado a raiz de la pretension de un
ciudadano francés residente en Espafia y afiliado al
sistema espafiol de seguridad social, de que sea el
Estado espafol el que le deba reembolsar el por-
centaje de gastos que le hizo abonar Francia en
concepto de Ticket moderador (también conocido
en Espafia como “copago”, y del que ya tenemos
algunos ejemplos practicos por ejemplo en el am-
bito de la prestacion farmacéutica) por su hospita-
lizacion durante su estancia temporal en el pais
vecino.

La traduccion juridica del supuesto de hecho antes
descrito se podria sintetizar en la aplicacion de la
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jurisprudencia comunitaria sobre el “complemento
de reembolso”, al que me refiero a continuacion, a
los casos contemplados en el articulo 22, apartado
1 letra a) del Reglamento comunitario 1408/71
(asistencia sanitaria prestada durante la estancia
temporal en territorio de otro estado miembro).

EL COMPLEMENTO DE REEMBOLSO

Para comprender bien el fondo del asunto y no
perdernos en otro tipo de disquisiciones hay que
conocer qué es eso del “complemento de reembol-
so”, figura de origen jurisprudencial que actual-
mente deriva del art. 49 de la CE y que tiene un
caracter adicional respecto de los previstos en los
reglamentos comunitarios, de modo que la cober-
tura de gastos sanitarios ocasionados en otro Esta-
do miembro puede canalizarse a través de estos
dos sistemas autéonomos, el sistema descrito en los
reglamentos de coordinacion de los sistemas de
seguridad social o bien por la via del art. 49 relati-
vo a la libertad de prestacion de servicios.

En efecto frente a los “tradicionales” tipos de re-
embolso de gastos sanitarios contemplados en los
reglamentos 1408/71 y 574/72 (reembolso entre
instituciones y reembolso directo al afiliado en los
casos en que la hospitalizacion se haya llevado a
cabo sin dar cumplimiento a las formalidades pres-
critas), se encontraria este otro tipo de reembolso
cuyo anclaje normativo hemos de buscarlo en el
mencionado art. 49 de la CE, de modo que po-
demos afirmar como ya he anticipado que la cober-
tura de los gastos sanitarios ocasionados en un
Estado miembro distinto del Estado de afiliacion
“esta sujeta a un sistema binario en el que la co-
bertura de esos gastos con arreglo a las tarifas
previstas por la legislacion del estado miembro en
que se sirvieron las prestaciones, establecida en el
art. 22 del reglamento 1408/71, coexiste con el
derecho, de origen jurisprudencial, al complemen-
to de reembolso con arreglo a las tarifas vigentes
en el Estado de afiliacion, garantizado en virtud
de deas disposiciones del Tratado sobre la libre
prestacion de servicios”.

Pues bien, este “complemento de reembolso” su-
pone que si el reembolso de los gastos realizados
por servicios hospitalarios prestados en un Estado
miembro de estancia conforme a las normas vigen-
tes en dicho Estado, es inferior al que habria resul-
tado de aplicar la normativa en vigor en el Estado
miembro de afiliacion en caso de hospitalizacion
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en este ultimo, la institucion competente debe abo-
nar al beneficiario un reembolso complementario
correspondiente a dicha diferencia.

PLANTEAMIENTO DEL DEBATE
Y POSTURA DE ESPANA

La discrepancia entre el Reino de Espaifia y las
instituciones comunitarias se centra en que a juicio
de nuestro pais los términos del debate deben ser
fijados con sujecion exclusiva a lo que prevén los
reglamentos comunitarios, al margen del art. 49 de
la CE, mostrando su oposicién a que se amplie la
aplicacion del citado precepto a las prestaciones de
servicios médicos y sanitarios ya reguladas por el
Reglamento 1408/71, y a tal efecto recuerda con
acierto que la Directiva de Servicios excluye ex-
presamente de su ambito de aplicacion los servi-
cios sanitarios.

Pero es que ademas toda la jurisprudencia sobre la
que se cimenta esta variante del reembolso de gas-
tos sanitarios lo ha sido para casos en los que los
tratamientos sanitarios recibidos en el extranjero
cuyo reembolso se solicitaba habian sido planifi-
cados, mientras que en el presente caso la necesi-
dad de someterse a tratamiento médico surge
cuando el paciente ya se encuentra en el territorio
de un Estado miembro distinto del de afiliacion, a
lo que afiade las gravosas consecuencias economi-
cas que puede comportar la aplicacion extensiva de
este reembolso para el Sistema Nacional de Salud.

Asi pues en este caso concreto si no se le abond al
interesado las cantidades solicitadas ello se debid a
la infraccion cometida por el establecimiento fran-
ces, que en lugar de facturar a la institucion espa-
fiola competente la totalidad de los gastos deriva-
dos de la hospitalizaciéon del ciudadano francés,
como exige el reglamento, dicho establecimiento
carg6 al paciente una parte de tales gastos en con-
cepto de ticket moderador.

CRITERIO DE LA COMISION Y EL
ABOGADO GENERAL

Muy distinta es la posicién tanto de la Comision
como del Abogado General para quienes resulta
clara la aplicacion del art. 49 al caso en cuestion
pues entender lo contrario supondria consagrar una
situacion discriminatoria para el afiliado espafiol
que durante su estancia temporal en otro Estado
miembro necesite someterse a un tratamiento mé-
dico hospitalario que no tenga caracter vital. En tal
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supuesto el espafiol puede elegir entre recibir dicho
tratamiento en el Estado de estancia o regresar para
tratarse en Espafia, opcion que ésta que sera la que
finalmente escogeria si prospera la interpretacion
del Reino de Espafia pues “cuando esta cobertura
sea mayor en el Estado miembro de afiliacion, el
hecho de que éste excluya el reembolso con arre-
glo a las tarifas aplicadas en virtud de su propia
legislacion en el caso de tratamientos prestados en
el extranjero hace indudablemente menos atractiva
la opcion de recibir el tratamiento en el Estado de
estancia”.

CONCLUSION

Esperemos que el TJUE finalmente desoiga las
conclusiones del Abogado General, sobre todo
porque no acaba de quedar muy clara la interpreta-
cioén que se hace de este tipo de reembolso. Si co-
mo sefiala en sus conclusiones, este tipo de reem-
bolso no supone en modo alguno reconocer el
derecho al reembolso integral de los gastos, ya que
el Estado de afiliacion no esta obligado en ninglin
caso a reembolsar mas de aquello que , en caso de
hospitalizacién en el territorio nacional o en un
establecimiento concertado, habria sido el coste a
cargo de las propias instituciones sanitarias, ;coOmo
es que el propio Abogado General decide sin mas
argumentos no tomar en consideracion las alega-
ciones de nuestro pais sobre el hecho de que los
gastos derivados de la hospitalizacién del Sr. Cho-
llet superasen en cualquier caso el coste de un
tratamiento sanitario andlogo prestado en Espafia?
(fundamento 60 del documento de las conclusio-
nes)

5.- BIOETICA

A) LAS PATENTES Y SUS POTENCIALES
ALTERNATIVAS EN BIOMEDICINA

En este articulo se ofrece una perspectiva general
del papel de la informacion técnica en el desarrollo
de la innovacién y los incentivos necesarios para
su creacion y a la vez las implicaciones para el
sector biomédico. Para ello se presenta en primer
lugar el fundamento y la significacion del sistema
de patentes. En segundo lugar se ofrece un analisis
del impacto del sistema de patentes. Por ultimo, se
ofrece una reflexion sobre el futuro del sistema de
patentes y su relacion con la industria farmacéutica
y biomédica. Texto Completo:

http://www.fundacionmhm.org/

B) LA EVALUACION DEL IMPACTO EN
SALUD: NUEVA HERRAMIENTA PARA LA
TOMA DE DECISIONES

La Evaluacién del impacto en salud es un conjunto
de procedimientos, métodos y herramientas que
proporciona conocimiento cientifico sobre los
efectos potenciales, positivos y negativos, que una
politica, programa o proyecto pueden tener sobre
la salud, asi como la distribucidén de estos efectos
sobre la poblacidn. Su objetivo es establecer reco-
mendaciones de accion que protejan la salud. Con-
tribuye también a la lucha contra las desigualda-
des, puesto que permite conocer los efectos en la
salud de los grupos mas vulnerables. Texto Com-
pleto: http://www.easp.es/

C) LA ETICA Y LA INVESTIGACION CLi-
NICA

Con motivo de la tercera sesion de «Conferencias
Josep Egozcue» que organiza anualmente la Fun-
dacid Victor Grifols 1 Lucas, se invito a la filosofa
Ruth Macklin para plantear algunos de los interro-
gantes que actualmente inquietan al investigador
responsable. El texto de las conferencias es el que
se reproduce en las paginas que siguen. En la con-
ferencia introductoria, Ruth Macklin planteé una
cuestion: ;qué importancia tiene la ética para la
investigacion?, pues los investigadores se enfren-
tan a una serie de desafios complicados para man-
tener la integridad y la coherencia de los tres prin-
cipios de la bioética. Asi, en la segunda conferen-
cia aborda la cuestion de la ética en la investiga-
cion multinacional. Es sabido que cada vez existen
mas ensayos clinicos multinacionales, que se reali-
zan en paises con tradiciones culturales y criterios
éticos distintos, y también que la industria y los
promotores procedentes de los paises industriali-
zados tienden a realizar algunas o muchas de sus
investigaciones en paises en vias de desarrollo.
Texto Completo: http://www.fundaciogrifols.org/

D) RECOMENDACIONES A LOS PROFE-
SIONALES SANITARIOS PARA LA ATEN-
CION A LOS ENFERMOS AL FINAL DE LA
VIDA

El Comité de Bioética de Catalufia, ha editado a
través de la Fundacion Victor Grifols 1 Lucas, este
documento mediante el cual quieren que sirva de
ayuda a los profesionales que tienen que asistir a
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enfermos que estan cerca de la muerte, sea cual sea
su disciplina o especialidad. Pretenden que sea util
para ayudar a comprender los valores que estan en
juego en esta situacion y las necesidades basicas
principales: la de evitar y combatir el dolor y el
sufrimiento y la de atender a las demandas perso-
nalizadas en aquello que sea posible. Texto com-
pleto: http://www.gencat.cat

E) COMUNICACION MATERNO-FILIAL EN
EL EMBARAZO. INTERRUPCION DE LA
COMUNICACION

Las interacciones entre moléculas y los intercam-
bios celulares que se establece entre el hijo y la
madre durante la gestacion crean una intima con-
vivencia de dos vidas. La comunicacién interper-
sonal es condicién de la vida de cada hombre, im-
prescindible para que alcance la plenitud personal.
Lo originario es lo biolégico y sobre la base de la
comunicacién, inicialmente bioldgica, cada hom-
bre estd abierto a la relacién con los demés y lo
demas. Mientras el cuerpo del hijo se desarrolla en
el cuerpo de la madre se prepara para un ultimo
«terminado» que le permite asimilar, e incorporar,
el ambiente propio y le capacita la adaptacion a su
mundo peculiar. En paralelo, el cerebro de la ma-
dre se organiza y crea, bien orquestado por las
hormonas y factores del embarazo, el complejo y
rico comportamiento maternal. Texto Completo:
http://www.medicosypacientes.com/

5.- RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
SANITARIA

LA TEORIA DEL DANO DESPROPORCIO-
NADO EN LOS DICTAMENES SOBRE RES-
PONSABILIDAD SANITARIA DEL CONSE-
JO CONSULTIVO DE CASTILLA - LA
MANCHA

En este trabajo, se desarrolla los distintos elemen-
tos que contiene la teoria jurisprudencial denomi-
nada “del dafio desproporcionado”, en relacidon con
la Responsabilidad Patrimonial de la Administra-
cién Sanitaria y se comentan los dictdmenes del
Consejo Consultivo de Castilla La Mancha que
recogen dicha teoria como imputacion de respon-
sabilidad, emitidos durante el periodo 2004-2007.
Esta teoria basicamente, es un criterio jurispru-
dencial de imputacidon de responsabilidad patrimo-
nial sanitaria que aplican los tribunales de justicia,
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cuando el dafio o resultado producido por la actua-
cién de los profesionales sanitarios a las que se
reclama, no guarda proporciéon con el problema
que se queria corregir. Mediante una deduccién
obtenida de la anormalidad de las consecuencias se
afirma que el médico no ha actuado de acuerdo
con la “lex artis ad hoc”. La consecuencia funda-
mental de su aplicacion es que invierte la carga de
la prueba. Es decir, en caso de desproporcion del
dafio, se presume que ha habido negligencia médi-
ca 6 “mala praxis”, salvo prueba en contrario apor-
tada por el facultativo o la Administracién corres-
pondiente. En este supuesto, el reclamante de res-
ponsabilidad patrimonial, a quien corresponde por
regla general, no necesita probar la antijuridicidad
del dafio, si acredita el resto de requisitos.Zexto
Completo: http://docm.jccm.es/portaldocm/

6.- PROFESIONES SANITARIAS

CUALIFICACIONES PROFESIONALES:
ODONTOLOGO

La Comision Europea ha remitido a Espafia un
dictamen motivado sobre su legislacion aplicable a
la profesion de odontdlogo. La Comision considera
que la legislacion espafiola no se ajusta a lo dis-
puesto en la Directiva 2005/36/CE relativa al reco-
nocimiento de cualificaciones profesionales, segun
la cual la profesion de odontologo debe ser especi-
fica y estar diferenciada de la de médico, indepen-
dientemente de que esté o no especializado en
odontoestomatologia. Texto Completo:
http://europa.eu/




