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1. Concepto, similitudes y diferencias con otras
figuras.

La Organizacién Médica Colegial y la Sociedad de
Cuidados Paliativos emitieron el 11.1.2002 una Declara-
cion sobre la atencidon médica al final de la vida en la que
definieron la sedacion como la “disminucion deliberada de
la conciencia con el objetivo de evitar un sufrimiento
insostenible”. Esta medida es “gradual, susceptible de
tomarse con la participacion del enfermo o, en su defecto,
de sus familiares”, pzudiendo llegarse a la “sedacion com-
pleta e irreversible” . Mas recientemente, en un comuni-
cado conjunto de la Organizacion Médica Colegial y de
las Sociedades Espafiolas de Cuidados Paliativos (SE-
CPAL), de Oncologia Médica (SEOM), de Geriatria
(SEGG) y Medicina de Emergencias (SEMES) la seda-
cion terminal ha sido conceptuada como “un procedi-
miento médico bien definido, aceptable ética y juridica-

1
OMC-SECPAL: Declaracion sobre la atencién médica al final de la
vida, Madrid, 11.1.2002.

2

Para PORTA, J., GUINOVART, E., YLLA-CATALA, E., ESTIBALEZ,
A., GRIMAU, I., LAFUERZA, A., NABAL, M., SALA, C. y TUCA, A.:
“Definicion y opiniones acerca de la sedacion terminal: estudio multi-
céntrico catalano-balear”, Medicina Paliativa, Vol. 6, nim. 3, 1999, pp
108-115: ““Se entiende por sedacién terminal la administracién delibe-
rada de farmacos para producir una disminucién suficientemente pro-
funda y previsiblemente irreversible de la conciencia en un paciente
cuya muerte se prevé préxima, con la intencién de aliviar un sufrimiento
fisico y/o psicoldgico inalcanzable con otras medidas y con el consenti-
miento explicito, implicito o delegado del paciente™.

mente y que, debidamente practicada, es una medida re-
comendable en situaciones de enfermedad terminal y en
los Gltimos dias, cuando no hay posibilidades terapéuticas
, en situaciones de sufrimiento insoportable, no controla-
ble y en los que se prevé una muerte préxima™ .

Esta actuacion clinica —pues so6lo en este ambito me
voy a desenvolver en lo que sigue- plantea problemas de
diferenciacion con otras figuras. Basicamente con la euta-
nasia directa y con el suicidio asistido. Aunque también
puede haber algin tipo de conexién con la retirada de la
hidratacion/alimentacion.

La eutanasia tradicionalmente es concebida como
“matar deliberadamente a una persona por benevolencia™".
Su etimologia (eu: bien; thanatos: muerte), explica origi-
nalmente este sentido. Sin embargo el término ha deveni-
do confuso. Por ejemplo, es comdn entre nuestra doctrina
penal emplear el término “eutanasia” tanto para aquellas
conductas en las que el sujeto activo (sanitario) dirige su
accion intencionadamente al acortamiento de la vida,
como para aquellas otras en las que la conducta médica
esta orientada a aliviar el sufrimiento del sujeto aunque,

3
Diario EI Mundo, Suplemento ““Salud”, nim. 613, 16.4.2005.

4

DWORKIN, Ronald: EI dominio de la vida. Una discusion acerca del
aborto, la eutanasia y la libertad individual, Ariel, Barcelona, 1994, 12
edic., p. 9. Parecidos términos se utilizan en nuestra doctrina adminis-
trativista; asi MARTIN MATEO, Ramon: Bioética y Derecho, Ariel,
Barcelona, 1987, p. 95, la cataloga como: “anticipacién intencional de
la muerte de una persona en su propio interés o, al menos, sin perjuicio
paraella”.
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como efecto secundario, se acorte la vida'. No obstante, el
sustantivo “eutanasia” viene acompafiado en estos casos
por el adjetivo correspondiente que marca la diferencia-
cién de conductas. Se habla asi de eutanasia “directa” e
“indirecta”, distincion que es también comin en ambitos
ajenos al derecho . La indirecta supone la administracion
de galmantes con la intencién principal de aliviar los dolo-
res del enfermo terminal, aunque conociendo que ello
pueda traer como consecuencia probable —y hasta necesa-
ria- la anticipacion de la muerte. La directa por su parge
implica la muerte de la persona como propésito principal .

La distincion entre ambos tipos de eutanasia tiene
importantes repercusiones legales —a ellas aLudiré mas
adelante-, al igual que sucede en el plano ético , pese a lo

5

JUANATEY DORADO, Carmen: Derecho, suicidio y eutanasia, Centro
de Publicaciones, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1994, pp.
378-379 (que hace una detallada clasificacion de los tipos y subtipos de
eutanasia); ROMEO CASABONA, Carlos Maria: “El marco juridico de
la eutanasia en el Derecho espafiol”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada, nim. 13, 1987, pp. 191-192; GIMBER-
NAT, Enrique: “El problema juridico de la muerte y del dolor”, El
Mundo, 19.4.2005, p. 4.

6

REVERTE COMA, José Manuel: Las fronteras de la Medicina. Limites
éticos, cientificos y juridicos, Edic. Diaz de los Santos, Madrid, 1983, p.
101.

7

En lo sucesivo utilizaré indistintamente los términos “dolor” y “sufri-
miento™, aln siendo plenamente consciente de la diferencia entre am-
bos. Como afirma Lewis, mientras el dolor es una sensacion, el sufri-
miento es una emocion; LEWIS, C.S.: The Problem of Pain, McMillan
Press, New York, 1943, p. 78. Y es que los cuerpos no sufren, sufren las
personas: “El sufrimiento lo experimentan las personas, no simplemente
los cuerpos, y tiene su origen en los retos que amenazan a la integridad
de la persona como compleja entidad social y psicolégica™; CASSELL,
Eric J.: The Nature of Suffering and the Goals of Medicine, Oxford
University Press, New York, 1991, pp. 32 y del mismo autor “The nature
of suffering and the goals of medicine”, New England Journal of Medi-
cine, Vol. 306, 1982, pp. 639-645.

8

CASSWELL, Donald G.: “Rejecting criminal liability for life-
shortening palliative care”, Journal of Contemporary Health Law and
Policy, Vol. 6, 1990, p. 129.

? La Iglesia Catdlica es tajante al respecto. Asi la citada
en PONTIFICIO CONSEJO PARA LA PASTORAL DE
LOS AGENTES SANITARIOS: Carta de los Agentes Sa-
nitarios, Ciudad del Vaticano, 1995 se afirma (apartados
147-148): “La piedad suscitada por el dolor y por el
sufrimiento hacia enfermos terminales, nifios anormales,
enfermos mentales, ancianos, personas afectadas por
enfermedades incurables, no autoriza ninguna eutanasia
directa, activa o pasiva. Aqui no se trata de ayuda presta-
da a un enfermo, sino del homicidio intencional de una
persona humana... las personas no poseen un derecho
eutandsico, porque no existe el derecho de disponer arbi-
trariamente de la propia vida. Ningln agente de la salud,
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cual la justificacion de una (la indirecta) y la punicion de
otra (la directa) ha sido sometida a contundentes criticas.
Asi Alvarez Galvez' considera que la pretendida diferen-
cia en la intencién del sujeto activo (médico) -la muerte en
la eutanasia directa y la paliacién del dolor en el caso de la
indirecta- no puede cambiar el juicio moral que merece un
comportamiento que provoca un resultado conocido y
aceptado. En ambos casos la volicién del resultado es
intencional, ya que aunque el médico no desee que un
determinado resultado acontezca (muerte), sabe que nece-
sariamente sucederd si realiza cierta conducta. Luego, “si
con todo, la realiza, entonces conoce y quiere el resultado
(aunque no lo desee), es decir, éste se causa intencional-
mente”. Por lo tanto, “lo que se quiere como consecuencia
inevitable o con un grado de probabilidadllrayano en la
seguridad debe afirmarse como intencional” .

No obstante, sigue vigente la distincion entre ambos
tipos. Y buena muestra de ello la proporciona la citada
Declaracion de la OMC-SECPAL que considera que el
calificativo de eutanasia —se esta refiriendo a la directa-
“debe incluir exclusivamente la accién u omision, directa
e intencionada, encaminada a provocar la muerte de una
persona que padece una enfermedad avanzada o terminal,
a peticion expresa y reiterada de ésta”, mientras que sugie-
re dicha Declaracion que el término “eutanasia indirecta”
debiera ser retirado, por estar mejor definido por el “doble
efecto”. Me temo que en este punto la Declaracion de la
OMC-SECPAL confunde lo que es el resultado (eutana-
sia), que va unido a la calificacion de las intenciones sub-
yacentes (directa-indirecta —intencion primordial-), con el
mecanismo de legitimacion de la segunda (doble efecto).
No puede confundirse el resultado de una actuacién con
una determinada intencionalidad (eutanasia indirecta) con

por consiguiente, puede hacerse tutor ejecutivo de un
derecho inexistente”. Pero incluso fuera de la drbita
religiosa existen similares pronunciamientos; asi la Aso-
ciacion Médica Mundial en su Declaracion sobre la euta-
nasia elaborada en el curso de la 392 Asamblea celebrada
en Madrid en 1987 sefiala: ““La eutanasia, es decir, el
acto de poner fin deliberadamente a la vida de un pa-
ciente, tanto a peticion del paciente mismo como por
solicitud de sus familiares, es inmoral. Esto no impide al
médico respetar el deseo de un paciente de permitir que el
proceso natural de la muerte siga su curso en la fase final
de la enfermedad”.

10 | i
ALVAREZ GALVEZ, Ifiigo: La eutanasia voluntaria auténoma, Dykin-
son, Madrid, 2002, pp. 84-86.

i, )
GOMEZ BENITEZ, José Manuel: Teoria juridica del delito. Derecho
penal. Parte general, Civitas, Madrid, 1984, p. 207.



una —so6lo una- de las posibles justificaciones éticas de la
misma (doble efecto). Para complicar alin mas las cosas el
término eutanasia indirecta es discutido y algunos prefie-
ren utilizar la expresion de eutanasia terminal o paliativa
por considerar que seria mzlélzs adecuado al contenido actual
que se pretende describigs. En lo sucesivo utilizaré el
término sedacion terminal , aunque bien entendido que —
a los presentes efectos- lo equiparo a la eutanasia indirec-
ta.

Por su parte, el suicidio asistido es la cooperacién en
la muerte de una persona que no se encuentra proxima a la
muerte . Cuando la ayuda proviene de un médico se dis-
tingue de la eutanasia en que en ésta el facultativo propor-
ciona un modo de suicidarse y, ademas, en caso de que el
pacientelsse lo pida, actia como el causante real de la
muerte” . Tiene este procedimiento algunas ventajas,
tales como el dominio del paciente sobre la administracion
de la dosis letal y el sentimiento de mayor aceptacion en
los médicos que participan —a diferencia de la eutanasia
voluntaria activa- solo indirectamente. Entre las desven-
tajas se afirma por los oponentes de este recurso final que
viola la moral tradicional y las prohibiciones profesionales
coPetrarias a que se contribuya a la muerte de una perso-
na .

El suicidio asistido es un tema polémico sobre el que
inciden posiciones ideolégicas y sentimientos creenciales.
En Estados Unidos el debate sigue abierto tras las senten-
cias de su Tribunal Supremo qu%afrontaron la cuestion de
la constitucionalidad del mismo y concluyeron remitien-

" DiEz RIPOLLES, José Luis: El tratamiento juridico de la eutanasia:
una perspectiva comparada, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 518 y
del mismo autor Comentarios al cédigo penal. Parte especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, pp. 232-244.

. Que, por otra parte, ha sido igualmente objeto de critica, por entender
que comporta una cosificacién de la persona; SOROKIN, P.: “Aproxi-
macion conceptual a cuestiones humanas: todos somos terminales”,
Cuadernos de Bioética, nim. 1, 1997, Buenos Aires, pp. 181y ss.

14
GAFO, Javier: “El debate ético y legal sobre la eutanasia™, op. cit., p.
91.

15

GRACIA, Diego: “Eutanasia: estado de la cuestion”, en URRACA,
Salvador (Ed.): Eutanasia: un debate abierto, Edit. Noesis, Madrid, 1996,
p. 280.

. QUILL, Timothy E., LO, Bernard y BROCK, Dan W.: “Palliative
Options of Last Report. A Comparison of Voluntarily Stopping Eating
and Drinking Terminal Sedation, Physician-Assisted Suicide, and Vol-
untary Active Euthanasia”, Journal of American Medical Association,
Vol. 278, 1997, pp. 2099-2104.

Y Me refiero a las resoluciones Washington v. Glucksberg 117 Sct. 2258
(1997) y Vacco v. Quill, 117 Sct. 2293 (1997). No obstante, la primera
ocasion en la que el Tribunal Supremo de Estados Unidos abordé la
existencia o no de un derecho a morir fue el caso Cruzan v. Director,
Missouri Dept. of Health, 497 US 251 (1990). Un analisis del “modelo
constitucional” norteamericano sobre estas cuestiones en TOMAS-
VALIENTE LANUZA, Carmen: La disponibilidad de la propia vida en el

do la regulacién (118e este tipo de intervenciones a las legis-
laciones estatales , siendo Oreg6n el Estado pionero en la
regulaciénlg. En Europa, Holanda ha sido el primer pais en
autorizar el suicidio asistidozo, luego seguido de Bélgica
en 2002. Diferente es el caso de Suiza donde no esta lega-
lizado el suicidio asistido aunque se practica con impuni-
dad gracias el resquicio legal que proporciona el tenor del
art. 115 de su Cddigo Penal, segun el cual: “Cualquiera
gue por motivos egoistas instigue al suicidio o preste
ayuda serd castigado, si el suicidio ha sido consumado o
intentado, con prision de hasta cinco afios”. Por tanto no
hay pena si la ayuda a morir es totalmente altruista.

Aqui lo que interesa no obstante, es hacer referencia
a la posible conexion entre suicidio asistido y sedacién
paliativa. En Egltados Unidos, desde hace tiempo -y el
debate continda -, se achaca a la falta de respuesta a la
demanda de atencion paliativza; la razén principal para
peticiones de suicidio asistido . Incluso el Tribunal Su-
premo tacitamente vino a reconocer en 1997 que la sedzas—
cién terminal era una alternativa al suicidio asistido .
Pero no se han llegado a conclusiones homogéneas. Aun-
que la Asociacion Médica Americana y la Asociacién
Americana de Enfermeras han puesto de relieve que cuan-
do los pacientes terminales reciben un adecuado trata-
miento de su dolor, raramente demandan el suicidio asis-

Derecho penal, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales/BOE,
Madrid, 1999, pp. 157 y ss.

. GLYNN, Katherine C.: “Turning to State legislatures to legalize
physician-assisted suicide for seriously ill, non-terminal patients after
Vacco v. Quill and Washington v. Glucksberg™, Journal of Law and
Policy, Vol. 6, 1997-1998, pp. 329-362, en especial pp. 348-354.

19

Esta regulada por la Oregon Death with Dignity Act, aprobada por
referéndum celebrado el 8.11.1994 (51% votos a favor, 49% en contra).
Indicar que el pasado afio 37 pacientes acudieron a esta medida.

* Vid. TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen: La disponibilidad..., op.
cit, pp. 280-289 y ANDRUEH, Armando S.: “Ley holandesa
de’Terminacion de la vida a peticion propia’. Nuestra consideracion
acerca de la eutanasia”, Derecho y Salud, Vol. 9, nim. 2, jul.-dic. 2001,
pp. 169-199.

“ JAFFE, J.: The Pharmacologic Basis of Therapeutics, McMillan, New
York, 3% edic., 1966, p. 247. BRODY, Howard: “Assisted Death. A
Compassionate Response to Medical Filure”, New England Journal of
Medicine, Vol. 327, 1992, p. 1384 y FOLEY, Kathleen M.: “The Rela-
tionship of Pain and Symptom Management to Patient Requests for
Physician-Assisted Suicide, Journal of Pain & Sympton Management,
Vol. 6, 1991, p. 289.

“ Cfr. CHERNY, Nathan et al.: “The Treatment of Suffering when
Patients Request Elective Death™, Journal of Palliative Care, Vol. 10.
1994, pp. 71y ss.; EMANUEL, Ezekiel J.: **Attitudes of Practices of U.S.
Oncologists Regarding Euthanasia and Physician-Assisted Suicide”,
Annals International of Medicine, Vol. 133, 2000, p. 527; OKEN, Rima
J.: “Curing healthcare providers’ failure to administer opioids in the
treatment of severe pain”, Cardozo Law Review, Vol. 23, 2002, p. 1927.

23
Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997) y Vacco v. Quill, 521
U.s. 793 (1997).
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tido, otros estudios han Ilegado a la conclusién de que la
peticion tiene lugar méas en base a las perspectivas que el
paciente tiene sobre su autonomia y control que a factores
tales como el miedo al dolor 0 a la pérdida de fuentes de
financiacion de sus cuidados . Personalmente intuyo que
aunque el origen de la demanda de suicidio asistido no sea
exclusivamente la falta de atencion paliativa, en la préacti-
ca es esta una de las motivaciones principales.

La sedaci6n terminal puede ir acompafiada de la reti-
rada de alimentacion/hidratacion. McStay considera que
las dos acciones, en contra de lo que opinan algunos, son
actos sep:za\srables que tienen diferentes implicaciones éticas
y legales . De hecho es frecuente que desde posiciones
que aceptan la sedacién terminal, se rechace sin embargo
la retirada de alimentacién/hidratacidn. Tal sucede, a titulo
de ejemplo, con la Iglesia Catolica que, en la “Z%Iarta de los
Agentesz7Sanitarios” admite la primera medida , mas no la
segunda .

Contra lo que pudiera pensarse la retirada de ali-
mentacion puede ser incluso voluntaria (“voluntarily stop
eating and drinking”)28 en cuyo caso supondria la adop-
cion de la decision de suspension de la alimenta-
cién/hidratacion por parte de un paciente que por lo demas
es plenamente capaz de nutrirse. Este proceso puede pro-
longarse de una a tres semanas, e incluso mas, dependien-

24

CHIN, Arthur E. et al.: “Legalized Physician-Assisted Suicide in
Oregon: The First Year’s Experience”, New England Journal of Medi-
cine, Vol. 340, 1999, p. 582.

25

McSTAY, Rob: “Terminal Sedation: Palliative Care for Intractable
Pain, Post Glucksberg and Quill”’, American Journal of Law & Medi-
cine, Vol. 29, nim. 1, 2003, p. 46.

“ PONTIFICIO CONSEJO PARA LA PASTORAL DE LOS AGENTES
SANITARIOS: op. cit.. En su apartado 123 recuerda la doctrina ya
consolidada de la Iglesia Catdlica al respecto al afirmar que “‘cuando
‘motivos proporcionados’ lo exijan, ‘esta permitido utilizar con modera-
cién narcdticos que calmarian el dolor, pero también conducirian a una
muerte mas rapida’”’. Tal doctrina aparece recogida en: CONGREGA-
CION DE LA DOCTRINA DE LA FE: Declaracion sobre la Eutanasia,
5.5.1980, en AAS 72 (1980), 548; PiO XII: A una Asamblea Internacio-
nal de médicos y cirujanos, 24.2.1957, en AAS 49 (1957) 146 y del
mismo pontifice: A los participantes a un Congreso Internacional de
neuropsicofarmacologia, 9.9.1958, BME 329 y JUAN PABLO II: Enci-
clica Evangelium vitae, n. 65.

“ PONTIFICIO CONSEJO...: op. cit. En su apartado 120 sefiala tex-
tualmente: ““La alimentacién y la hidratacion, ain artificialmente admi-
nistradas, son parte de los tratamientos normales que siempre se le han
de proporcionar al enfermo cuando no resultan gravosos para él: su
indebida suspension significa una verdadera y propia eutanasia™.

“ Cfr. BERNAT, J.L., GERT, B. y MOGIELNICKI, R.P.: “Patient re-
fusal of hydration and nutrition”, Archives of Internal Medicine, Vol.
153, 1993, pp. 2723-2727; PRINTZ, L.A.: “Terminal dehydration, a
compassionate treatment”, Archives of Internal Medicine, Vol. 152,
1992, pp. 697-700 y EDDY, D.M.: “A conversation with my mother”,
Journal of American Medical Association, Vol. 272, 1994, pp. 179-181.
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do de las condiciones del paciente y de que este tome 0 no
liquidos. Es una opcion que tiene algunas ventajas, pues
muchos pacientes pierden el apetito en tal estado y, ade-
mas, es una opcion que ética y legalmente plantea menos
problemas. Entre los inconvenientes se encuentra el
eventual incremento de los sufrimientos de los pacientes
que pueden protagonizar sensaciones de hambre y sed.
Paodria incluso hablarse de una sutil coercién si al paciente
no se le oferta regularmente la oportunidad de comer y
beber. Por otro lado, no faltan familiares y sanitarios que
consideran esta opcion moralmente repugnante. Los pa-
cientes, pueden demandar a la vez analgesia y sedacion,
de ahi su mencidn en esta publicacién. Diferente es el caso
de la retirada de alimentacion-hidratacion en el caso de
pacientes en estado vegetativo que remite a consideracio-
nes éticas que exceden con mucho de las pretensiones de
estas paginas .

2.- Justificacion de la intervencion sedativa
terminal:

De forma muy generalizada se justifica la sedacion
terminal en base a la llamada doctrina del doble efecto.
Estimo, no obstante, que pueden diferenciarse dos tipos de
argumentaciones: aquellas que sirven de legitimacion a la
intervencion y aquellas otras que desvirtian el efecto
negativo de la misma (anticipacion de la muerte). Creo
que con tal distincién se consigue una mejor comprension
de la cuestion. Ademas, respecto a la segunda clase de
argumentos creo oportuno dejar constancia de la existen-
cia de otro tipo de explicaciones distintas del tradicional
“doble efecto”.

2.1.- Argumentos legitimadores de la
intervencion.

La sedacion terminal recurrentemente se legitima in-
vocando la dignidad de la persona. Con ser ello cierto, tal
vez esta apelacion deja en un injusto segundo plano dos
principios/derechos necesariamente interconectados con la
dignidad, la libertad y la igualdad.

La muerte con dolor puede ser entendida o no como
un estado/situacion de indignidad. Al respecto es oportuno
diferenciar dos perspectivas, la interna (sujeto padeciente)
y la externa (lo que podria designarse con el término “es-
pectadores” mas o menos activos en el drama del sufri-

29

Recuérdese por ejemplo el reciente caso de Terri Shiavo a la que fue
retirado el tubo que la alimentaba artificialmente en marzo pasado,
abriendo un importante debate en Estados Unidos.



miento). Desde el punto de vista interno, el individuo
doliente puede sentir absolutamente digna una muerte con
dolor. Es decir, el paciente puede asumir el proceso termi-
nal sin intervencién sedativa terminal, lo que viene a su-
poner que en el postrer momento de su despedida opta por
sufrir lo indecible en base a sus creencias personales,
ejerciendo su derechoagl expresar a su manera sus senti-
mientos y emociones . Bien entendido que esta libre
opciodn es bien distinta de aquellos supuestos en los que el
paciente erréneamente considera que el dolor es irreme-
diable. En tales casos lo adecuado es que el equipo médico
indague acerca de las razones que llevan a la asuncion no
creencial del dolor .

Pero también desde esta misma perspectiva interna el
paciente puede considerar un grave atentado a su dignidad
la muerte entre atroces sufrimientos. Quien padece, quien
muere, tiene una Unica ocasion en su vida de ser duefio de
su destino ya marcado. Quien, con el conocimiento de que
el final es ineludible y estéa a las puertas, decide que se le
apliquen medios paliativos que pueden, incluso necesa-
riamente, acelerar su muerte puede considerar que es
indigno aparecer como objeto de la compasién ajena que
no desea o del sufrimiento propio que rechaza. Puede vivir
el dolor como destruccion de la autoestima, padecer sen-
timientos de impotencia, sentirse esclavo de la interven-
cién curativa y tener conciencia de ser una carga para los
demas”. EI dolor se percibe como algo pleno y actual que
domina el momento presente, de ahi que menoscabe la
autonomia y las opciones de la mayoria de las personas
estén dirigidas a aliviar el dolor actual y prevenir el futuro.

Desde el punto de vista externo, el “espectador” pue-
de igualmente considerar digna o indigna una muerte entre
dolores. Desde la perspectiva externa el sentido de digni-
dad se objetiviza —solo relativamente ya que al mismo
tiempo es vision subjetiva ajena, por muy generalizada
que esta sea- y se subjetiviza en grado extremo cuando
quienes ayudan al paciente lo hacen con el mero propésito
de alcanzar sus propios objetivos personales. Compadecer,
en el sentido estricto que el término conlleva, en principio
puede ser legitimo pero no puede imponerse para alcanzar
una gracia personal. Si eso se hiciera, me parece que no es
atrevido afirmar que estariamos contrariando el principio

¥ SOUTHWESTERN MICHIGAN INSERVICE EDUCATION COUN-
CIL: “The Dying Person’s Bill of Rights”, en “The Terminally 1l Pa-
tient and the Helping Person”, American Journal of Nursing, Vol. 75,
enero 1975, p. 99.

31

MARONEY, C.L., LITKE, A., FISCHBERG, D., MOORE, C. y MOR-
RISON,R.S.: “Acceptability of severe pain among hospitalized adults”,
Journal for Palliative Medecine, Vol. 7, nim. 3, 2004, pp. 443-50.

32
OKEN, Rima J.: “Curing...”, op. cit., p. 1917.

kantiano de que la persona es un fin en si mismo y no
puede ser utilizada como medio” . EI “espectador” del
proceso de dolor puede entender, por el contrario, que una
muerte entre sufrimientos es indigna. Y actuar en conse-
cuencia, acortando el proceso terminal sin contar con la
voluntad del protagonista del mismo. Nuevamente se
vulneraria el principio kantiano citado. El “especta-
dor/protagonista” médico puede, en fin, respetar la volun-
tad del paciente de que se le aplique la sedacidn terminal.

El problema, como puede verse es ciertamente com-
plejo. Mas si cabe ante la indefinicion de qué ha de enten-
derse por “morir con dignidad”. Abundan las declaracio-
nes que apelan a la muerte con dignidad sin mayores es-
pecificaciones34.

La clave de una cabal solucién pasa por conectar el
principio de dignidad con el de autonomia individual,
reflejado en el derecho a la libertad. El principio de auto-
nomia supone auto-regulacion del individuo que, en sede
médica, se produce tras un proceso de deliberacion -
aspecto este caracteristico de todo agente moral-". El
principio de autonomia es ajeno a la tradicion médica; y
de hecho los médicos han tenido fundamental sensibilidad
hacia el principio de beneficencia, siéndoles la autonomia
practicamente ajena®®. La implantacién del modelo de
autonomia permite incorporar a la tradiciéon médica (bene-
ficentista-paternalista) la tradicion juridica, en la que ha
tenido un papel fundamental, constituyendo una categoria
definitoria de la “modernidad” . En las Ultimas décadas

® KANT, Inmanuel: La Metafisica de las Costumbres, Tecnos, Madrid,
1989, p. 335.

* Art. 27.2 del Cddigo de Etica y Deontologia Médica de 10.9.1999;
Declaracién de la Asociacion Médica Mundial sobre la atencién de
pacientes con fuertes dolores crénicos en las enfermedades terminales,
adoptada por la 422 Asamblea Médica Mundial, Rancho Mirage, Cali-
fornia, EE.UU., octubre 1990); SOUTHWESTERN MICHIGAN INSER-
VICE EDUCATION COUNCIL: op. cit. (si bien este caso en la misma
Declaracion se incluye el derecho a participar en las decisiones que
incumben a los propios cuidados).

* Cfr. GUILLON, Raanan: Philosophical medical ethics, Wiley & Sons,
Chichester, 1986 [coleccion de articulos publicada en el Britisch Medi-
cal Journal, Vol. 290, 1985, pp. 1117-1119 hasta Vol. 292, 1986, pp.
543-545 y del mismo autor “Defending ‘the four principles’ approach to
biomedical ethics”, Journal of Medical Ethics, Vol. 21, nim. 6, 1995, pp.
323-324. Igualmente en GUILLON, Raanan y LLOYD, Ann (Eds..):
Principles of health care ethics, Wiley & Son, Chichester, 1994; GUIL-
LON, R.: “Defending ‘the four principles’ approach to biomedical
ethics”, Journal of Medical Ethics, Vol. 21, nim. 6, 1995, pp. 323-324.

% GRACIA, Diego: Fundamentos..., op. cit., p.123.

¥ GRACIA, Diego: Fundamentos..., op. cit., p.122. Inicialmente la
autodeterminacion de los individuos la encontramos en la esfera del
derecho privado (el contrato como hecho generador de derecho), por lo
que es una nocién muy restringida; KELSEN, Hans: Teoria pura del
derecho, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 132 edic., 1975, p. 116.
Cfr. FERRI, Luigi: La autonomia privada, Comares, Granada, 2001.
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ha alcanzado un protagonismo incuestionable en sede
bioética. De hecho, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
béasica reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacién clinica ha venido a introducir explicitamente un
término que venia siendo usual en los ambitos filosofico,
politico e iusprivatistico38 y que estaba latente en anterio-
res instrumentos normativos sanitarios (Ley General de
Sanidad y Convenio de Oviedo).

De este modo, el derecho a morir con dignidad efec-
tivamente es una expresion de la autonomiasg, pues “;co-
mo se puede fundar un ordenamiento en ‘la dignidad de la
persona... [y en]... el libre desarrollo de la personalidad’,
sin conta[mcon la autonomia cuya dignidad y personalidad
se trata?” .

Y es aqui donde se produce un frecuente obstaculo
para el reconocimiento de la autonomia decisional del
moribundo. Existe una cierta presuncion de incompetencia
del mismo, fruto de la injustificada confusion entre auto-
nomia ejecutiva y decisional. Este error, harto frecuente
cuando de pacientes geriatricos se trata, no es tampoco
inusual cuando nos referimos a procesos terminales. Mas
ha de afirmarse que la disminucion de facultades fisicas en
detrimento de la autonomia ejecutiva no puede justificar —
necesariamente- una restriccion de la toma de decisiones
por parte del paciente41 que, por otro lado —aunque la-
mentablemente no con la frecuencia que seria de desear-
puede haber hecho uso del mecanismo de las “instruccio-
nes previas”“(art. 11 Ley 41/2002). En consecuencia, la
competencia se presume, salvo que se demuestre lo
contrario.

Queda por ver la conexion con el fundamental
principio de igualdad. En el pensamiento ilustrado:
“[tJodo hombre tiene el mismo derecho a la libertad y a la
dignidad humana”. Se vincula la dignidad con la libertad y
la igualdad. Esta conexion entre dignidad e igualdad, el
“derecho a igual consideracion y respeto”* de que habla

38
En esta Ultima esfera el hecho fue resaltado por KELSEN, Hans:
Teoria pura del derecho, op. cit., p. 116.

39
ASTUDILLO, Wilson, MENDINUETA, Carmen y ASTUDILLO, Ed-
gar: Cuidados..., op. cit., p. 413.

* ALONSO OLEA, Manuel y FANEGO CASTILLO, Fernando: Comen-
tario... op. cit., p. 25.

* BEAUCHAMP, Tom L. y CHILDRESS, James F.: Principios de Etica
Médica, Masson, Barcelona, 1998, 102 edic., pp. 160-161.

42 - 7 o] . .
Sobre el concepto de competencia volveré en paginas siguientes.

** DWORKIN, Ronald: Los derechos en serio, 12 edic., Ariel, Barcelona,
1984, p. 38.
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Dworkin, fundamenta la idea de universalidad. Los valo-
res que desarrollan la idea de dignidad tienen un carécter
general y abstracto con una clara vocacién de universali-
dad: “[d]esde el punto de vista temporal, su validez para
todos los tiempos y desde el espacial su extension a todos
los Estados que forman la Comunidad internacional™*. La
conexion entre dignidad e igualdad se encuentra presente
en nuestro ordenamiento constitucional, ya que en él se
habla de “dignidad de la persona” (art. 10.1 CE en rela-
cion con el 14) y en la legislacion ordinaria, asi cuando el
art. 10.1 de la Ley General de Sanidad afirma que “todos”
tienen derecho, en toda intervencion terapéutica “[a]l
respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad
sin que pueda ser discriminado por razones de raza, de
tipo social, de sexo, moral, econémico, ideolégico, politi-
co o sindical”.

Evidentemente existen diferencias, notorias y radi-
cales, entre enfermos y sanos, e incluso entre diferentes
tipos de enfermos, pero en este punto debemos tener pre-
sente la clara distincion entre los planos descriptivo y
prescriptivo, factico y normativo. Las diferencias entre
enfermos y sanos pertenecen al orden descriptivo. Sin
embargo, el principio de igualdad ha de interpretarse no
en clave descriptiva sino prescriptiva/normativa, dado que
“existe asimetria entre igualdad y diferencias. ‘lgualdad’
es término normativo: quiere decir que los ‘diferentes’
deben ser respetados y tratados como iguales; y que, sien-
do ésta una norma, no basta enunciarla sino que es necesa-
rio observarla y sancionarla. ‘Diferencia(s)’ es término
descriptivo: quiere decir que de hecho, entre las personas,
hay diferencias, que la identidad de cada persona esta
dada, precisamente, por sus diferencias, y que son, pues,
sus diferencias las que deben ser tuteladas, respetadas y
garantizadas en obsequio al principio de igualdad™®. Sélo
si se acepta esta asimetria de estatuto entre igualdad como
norma y diferencias como hechos el principio de igualdad
adquiere sentido. Mas todos han de gozar de igualdad de
trato, en dignidad y libertad. Lo descriptivo justifica el
cambio de opciones terapéuticas, el empleo de diferentes
instrumentos y sustancias, la intervencion de medios hu-
manos dispares. Lo normativo, lo prescriptivo, impone esa
igualdad tan inherente al ser humano, con independencia
de su enfermedad. Hasta un enfermo terminal goza de
derechos y ostenta dignidad, ya que la intervencion tera-
péutica tiene por fin “proporcionar un tratamiento que

“ PECES BARBA: Etica, Poder y Derecho. Reflexiones ante el fin de
siglo. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, pp. 78-79.

> FERRAJOLI, Luigi: Derechos y garantias: la ley del mas débil, Trotta,
Madrid, 1999, p. 79.



permita a dichos pacAiéantes poner fin a sus vidas con dig-
nidad y motivacién” . El enfermo terminal, en fin, tiene
derecho a ser tratado “conlg un ser humano vivo hasta el
momento de [su] muerte” . Ello implica, por supuesto,
reconocer “un acceso equitativo a los cuidados paliativos
a todas las personas moribundas o en fase terminal” (Re-
comendacion 1418 (1999), de 25 de junio de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa sobre Proteccion de
los derechos humanos y la dignidad de los enfermos ter-
minales y moribundos, apdo. 9.A.11).

El dolor y la muerte es algo muy personal. Como
afirma Gracia: “todo hombre es, en principio, propietario
y responsable de su muerte. Siempre se muere solo. P?Br
eso, la muerte es la cuestion personal por antonomasia” .
Los demés no deben inmiscuirse. A lo sumo solidarizarse.
A nadie se le puede imponer morir antes, pero a nadie se
le debe obligar a vivir cuando la vida se acaba. El Estado
y la sociedad que han regulado la vida del sujeto desde
que nace, cuando menos ha de otorgar a ese sujeto el po-
der dar por resuelto el “contrato social”. Ello no es 6bice
para que el individuo, en el postrer momento de su despe-
dida pueda optar por sufrir lo indecible, por ganar con ello
aquello que sus propias creencias puedan comportarle. Es
su decision, que hay que respetar.

El sentido de la dignidad pues, considero que ha de
ser un ultimo reconocimiento de la sociedad al sujeto
padeciente y una manifestacion de la solidaridad con di-
cho sufrimiento. Por tanto, “[e]l derecho a una muerte
digna implicg que el paciente pueda manifestar como
desea morir” . En este sentido es loable que la Recomen-
dacién 1418 (1999), inste a los Estados miembros a “res-
petar y proteger la dignidad de los enfermos terminales o
moribundos en todos los aspectos”, lo que incluye el reco-
nocimiento de los “cuidados paliativos integrales”, “pro-
tegiendo el derecho de las personas en fase terminal o
moribundas a la autodeterminacion” (Apdo. 9.B).

Reconocida la libre opcion del sujeto decisor -el pa-
ciente- ningin obstaculo existe para reconocer la aplica-

46
Declaracion de la Asociacion Médica Mundial sobre la atencion de

pacientes con fuertes dolores crénicos en las enfermedades terminales,
adoptada por la 422 Asamblea Médica Mundial, Rancho Mirage, Cali-
fornia, EE.UU., octubre 1990).

47
GOMEZ SANCHO, M.: Control de sintomas en el enfermo con cancer
terminal, Asta Médica, Madrid, 1992.

48
GRACIA, Diego: “Historia de la eutanasia”, en URRACA, Salvador
(Edit.): Eutanasia: un debate abierto, Edit. Noesis, Madrid, 1996, p. 84.

49 |

URRACA MARTINEZ, Salvador: “Concepto y contexto”, en URRA-
CA, Salvador (Ed.): Eutanasia: un debate abierto, Edit. Noesis, Madrid,
1996, p. 56.

cién de la sedacion terminal. Ya que el facultativo tiene
derecho a hacer todo lo necesario para aliviar el dolor y el
sufrimiento, incluso si con las medidas adoptadas puede
incidesrltalmente acortar la vida' y es moralmente co-
rrecto e, incluso se apunta que “permitir que el paciente
experimente un dolor insoportable, o un sufrimiento into-
lerable, es una practica médica inmoral”™. Esto es asf
porque “uno de los mas importantes objetivos de la medi-
cina es conseguir que las personas enfermas sin esperanza
de cura puedan morir con tantgl3 comodidad, control y
dignidad como les sea posible” . Piénsese que Francis
Bacon (1561-1626), en los albores de la modernidad con-
sideraba “ser oficio del médico no s6lo restaurar la salud,
sino mitigar el dolor y los sufrimientos, y no sélo cuando
esa mitigaciéon pueda conducir a la recuperacion, sino
cuando pueda lograre con ella un trénsito suave y féacil;
pues no es pequefia bendicidn esa eutanasia que César
Augusto deseaba para si, y que fue especialmente notada
en la muerte de Antonino Pio, que fue a modo y semejan-
za de un adormecimiento dulce y placentero... Mas los
médicos, al contrario, tienen casi por ley y religion el
seguir con el paciente después de desahuciado, mientras
que, a mi juicio, debieran a la vez estudiar el modo y po-
ner los medios de facilitar y aliviar los dolores y agonias
de la muerte””".

La sedacion terminal estd justificada en numerosos
instrumentos internacionales. Baste, por todos, la Reco-
mendacion 1418 (1999), que considera que los Estados
tienen obligacion de “[a]segurar que la persona en fase
terminal o moribunda recibira un adecuado tratamiento del
dolor (a menos que el interesado se niegue) y cuidados
paliativos, incluso si tal tratamiento tiene como efecto

50
WILLIAMS, G.: The sanctity of life and the criminal law, Farber &
Farber, London, 1958, p. 289.

. WANZER, S.H., FEDERMAN, D.D., ADELSTEIN, C.K., CASSEL,
C.K, CASSEM, E.H., CRANFORD, R.E. HOOK, E.W., LO, B., MOER-
TEL, C.G., SAFAR, P., STONE y otros: “The Physician’s Responsibility
Toward Hopelessly 1l Patients™, New England Journal of Medicine, Vol.
320, Nim. 13, 1989, p. 844.

52

GOMEZ SANCHO, Marcos: Medicina paliativa. La respuesta a una
necesidad, Aran, Madrid, 1998, p. 228; cfr. WANZER, S.H., FEDER-
MAN, D.D., ADELSTEIN, C.K., CASSEL, C.K, CASSEM, E.H., CRAN-
FORD, R.E. HOOK, E.W., LO, B., MOERTEL, C.G., SAFAR, P., STONE
y otros: op. cit., pp. 844-849.
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QUILL, Timothy E., CASSEL, Christine K. y MEIER, Diane E.: “Care
of the hopelessly ill. Proposed clinical criteria for physician-assisted
suicide™, The New England Journal of Medecine, Vol. 327, nim. 19, pp.
1380-1384; en espafiol “Atencién al enfermo terminal. Criterios clini-
cos propuestos para la asistencia médica al suicidio”, Boletin de la
Institucion Libre de Ensefianza, 11 Epoca, agosto 1993, nim. 17, p. 33
[33-41].
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1988, p. 124.

163



DS Vol. 13, Nim. 2, Julio - Diciembre 2005

secundario el acortamiento de la vida” (Apartado VII).
Pero es mas, existe una generalizada base ética humanista
aplicable al cuidado médico que reconoce, prima facie, un
derecho a la libertad desde la innecesariedad del dolor ,
lo cual concuerda con una percepcion social bastante
generalizada, ya que “[l]a sociedad camina lejos de los
senderos tradicionales de la sublimacién del sacrificio y
de la permanente autoinmolacién””.

La legitimidad de la sedacién terminal puede recon-
ducirse a los siguientes argumentos: a) El derecho a una
muerte digna tiene diferentes interpretaciones; b) el prin-
cipio de autonomia residencia en el paciente la interpreta-
cion éticamente sostenible en una sociedad multicreencial,
c) ejercida libremente la opcion acerca de la aplicacién/no
aplicacion de sedacién terminal, la sociedad y el Estado
han de proporcionar la asistencia en términos de igualdad
no negando al paciente terminal prestaciones reconocidas
en el sistema de salud.

2.2.- Argumentos desvirtuadores del efecto
negativo producido.

Como anuncié anteriormente existen algunos argu-
mentos que pretenden desvirtuar el efecto negativo fun-
damental que provoca la sedacion paliativa (la muerte
anticipada). Se ha acudido para ello a construcciones
clasicas (“doble efecto”), aunque debo dejar constancia de
otras nuevas, posiblemente mas sélidas.

58Com‘orme al principio del doble efecto, siempre
que : a) el acto que crea un riesgo de consecuencias ad-
versas sea “bueno” o, cuando menos neutral, b) quien
actle pretenda el “buen” efecto y no el “malo”, aunque
este Ultimo pueda preverse, c) el efecto “malo” constituya
un medio para alcanzar el “bueno” y d) el efecto “bueno”
sea mas relevante que el efecto “malo”, la actuacién que
busca como propdsito el “buen” efecto es éticamente
admisible.

Es esta una construccion muy antigua, que goza de
amplio predicamento incluso para aquellos sectores que

55
EDWARDS, Rem B.: “Pain and the Ethics of Pain Management”,
Soc. Science & Med, Vol. 18, 1984, p. 527.

56
QUERALT, J.J.: “Eutanasia versus auxilio al suicidio””, JANO, Vol.
XXXIX, nam. 920, p. 51.

57
La pérdida de conciencia seria otro de los efectos negativos. Parece

asumida por la Declaracion de la OMC-SECPAL de 2002.

58

MCcSTAY, Rob: “Terminal Sedation: Palliative Care for Intractable
Pain, Post Glucksberg and Quill”’, American Journal of Law & Medi-
cine, Vol. 29, nim. 1, 2003, p. 53.
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rechazan por razones de principios la provoca-
cién/anticipacién de la muerte y que se ha visto reconoci-
da en sede deontoldgica y jurisprudencial. En efecto, sus
origenes se remontan a Tomas de Aquino. La Iglesia CS%-
tolica la viene explicitamente reconociendo desde 1957 ,
como ya habido ocasion de mencionar. Ademas esta asu-
mida en importantes declaraciones deontolégicas implici-
tamente (Codigo de Etica Médica de la Asociacion Médi-
ca Americana, Declaracion de 6!)a Asociacién Americana
de Asociaciones de Enfermeria vy art. 27 del Cddigo de
Etica y Deontologia Médica espafiol de 10.9.1999) o in-
cluso explicitamente (la mencionada Declaracion de la
OMC-SECPAL). No en nuestro pais, pero si allende
nuestras fronteras, la jurisprudencia —especialmente an-
glosajona- acude a ella frecuentemer}atle. Asi, en el Reino
Unido, en el caso R. v. Adams (1957) , se trato de la acu-
sacion contra el Dr. John Bodkin Adams, tras descubrirse
que habia tratado a pacientes ancianos a su cuidado, que
habian fallecido tras suministrarseles elevadas dosis de
analgésicos narcéticos. Entonces, el Lord Justice Devlin
afirmo que un médico “esta en su derecho de hacer todo lo
que sea adecuado y necesario para aliviar el dolor y el
sufrimiento, aunque tales medidas puedan colateralmente
acortar la vida” . Y en Estados Unidos, en el caso
Glucksberg, el magistrado O'Connor —en posicion que
compartié Breyer- expresé la legitimidad de la doctrina
del doble efecto . Las ventajas de esta justificacion han
si%g resaltadas por lo demas por la doctrina norteamerica-
na

Evidentemente la asuncion de esta doctrina ha
tenido que superar, en el plano médico y hasta juridico,
propuestas radicales que negaban la legitimidad de cual-
quier anticipacion de la muerte. Piénsese que, por ejemplo
Mendizébal hace ocho décadas, llegaba a afirmar que
“vale mas un soplo de vida del hombre que todos los in-
convenientes apuntados [dolores insoportables]”: en el

59 -

PIO XlI: A una Asamblea Internacional de médicos y cirujanos,
24.2.1957, en AAS 49 (1957) 146 y declaraciones posteriores citadas en
nota 24.

° AMERICAN MEDICAL ASSOCIATION: Code of Medical Ethics,
1996, 40 y AMERICAN NURSES ASSOCIATION: Compendium of
Position Statements on the Nurse’s Role in End-of-Life Decisions, 1992,
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61
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62
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ams, Faber & Faber, London, 1986, p. 71.
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orden espiritual pueden ser de gran mérito los padeci-
mientos; en el social, un ejemplo de religiosidad; en el
juridicso, una ocasién de reparar o de cumplir una obliga-
cion”

Pero, como ya anunciaba el “doble efecto” no es el
Unico argumento legitimador de la sedacion terminal.
Existe por un lado el recurso a la ponderacién de benefi-
cios. Se afirma en este sentido que la actuacion médica no
siempre provoca un “beneficio absoluto”, sino a veces un
mero “beneficio relativo” o “neto”. En la medicina palia-
tiva en pacientes terminales debe ponderarse el perjuicio-
beneficio (acortamiento de la vida-anticipacion de la
muerte/paliacién de dolores insoportables). E incluso se
puede decir, que en la ponderacion de bienes afectados,
tiene menos valor el riesgo del acortamiento de 6Iea vida
frente a la efectiva y necesaria mitigacion del dolor .

Cabe incluso acudir a la argum%Qtaci(’)n basada
en la existencia de un conflicto de deberes . Los médicos
tienen deberes frente a la sociedad, frente a la profesion y
frente a su paciente. Frente a este tiene obligaciones de
confidencialidad, de eludir dafios y respetar su autonomia,
entre otros. También el deber de preservar y prolongar la
vida -si ello es posible- y de aliviar el sufrimiento. El
problema se plantea cuando estos dos Gltimos deberes
entran en conflicto. En realidad el incumplimiento de
cualquiera de ellos podria generar responsabilidad. En la
practica, los mayores problemas -y las eventuales respon-
sabilidades- surgen cuando existen dudas sobre la presta-
cion del consentimiento del paciente a la administracion
de cuidados paliativos que pueden anticipar la muerte.
Esta justificacion tiene la ventaja de eludir las dificultades
de prueba acerca de la intencién, propias del principio del
doble efecto. Enfrentado el médico a la disyuntiva de
emplear remedios paliativos que, a la vez, puedan adelan-
tar el 6bito, corresponde al profesional hacer una valora-
cién sobre los valores y creencias del paciente y una eva-
luacion razonable mas que de la “calidad de vida"es, de la

“calidad de muerte”®°.
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MENDIZABAL, Luis: Tratado de Derecho Natural, Imprenta de Julio
Cosano, Madrid, T. 11, 1921, p. 845.
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MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1990, 82 edic., p. 75.
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NUCCETELLI, Susana y SEAY, Gary: “Relieving pain and Foresee-
ing death: a Paradox about accountability blame”, Journal of Law,
Medicine & Ethics, Vol. 28, 2000, pp. 22-23.

® JONSEN, AR., SIEGLER, M. y WINSLADE, W.J.: Clinical Ethics,
Mc-Graw-Hill, New York, 3% edic., 1992, distinguen entre calidad de
vida disminuida (situaciones de déficit fisico o mental, que todavia
permiten una vida humana apropiada), calidad de vida minima (situa-
ciones irreversibles de sufrimiento intolerable para el sujeto, de frustra-

Por mi parte indicar que con la intervencion sedativa
terminal no se acorta la vida, simplemente se abrevia la
muerte. Aungue la r%Jerte legalmente tenga unos parame-
tros de delimitacién , en estadios terminales lo que hay
realmente es un “proceso de muerte” que, iniciado, es ya
imparable a la luz de la ciencia actual. La cuestion por
tanto es determinar cuanto dura ese proceso de muerte.
Aqui habria que emplear las palabras de Séneca a Lucilio:
“La muerte no viene toda a la vez; la que se nos lleva es la
altima muerte”’*. Hablar de provocacion de la muerte me
parece muy atrevido; como mucho podria decirse que se
anticipa lo que ya existe, lo que ya esta presente de forma
irremediable.

Pudiera pensarse que la sedacion paliativa termi-
nal es un invento de la modernidad. No es asi. Por ejer‘gé
plo, en un conocido pasaje de la Utopia de Tomas Moro

cion definitiva de las expectativas vitales) y calidad de vida bajo mini-
mos (situaciones de ausencia irreversible de una minima capacidad de
conciencia y de relacién con otros seres --asi, estados vegetativos per-
manentes-). En el caso del enfermo terminal estariamos hablando de
“calidad de vida minima”. Existen numerosos modelos de medicion de
la calidad de vida: cfr. SANCHEZ GONZALEZ, Miguel: “’Calidad de
vida en enfermos terminales y eutanasia”, en URRACA, Salvador (Ed.):
Eutanasia: un debate abierto, Edit. Noesis, Madrid, 1996, pp. 363-364 y
GILL, T.M. y FEINSTEIN, A.R.: “A Critical Appraisal of the Quality of
Quality-of-Life Measurements™, Journal of American Medical Associa-
tion, Vol. 272, 1994, pp. 619-626.

% BUISAN ESPELETA, Lydia: “Actitud médica ante el paciente que
fallece en el hospital’’, Quadern CAPS, otofio 1995, nim. 23, pp. 88-89.
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El ya generalizado diagndstico de muerte cerebral corresponde a la
definicion hecha por la Harvard Ad Hoc Committee on the Definition of
Death; AD HOC COMMITTEE OF THE HARVARD MEDICAL
SCHOOL TO EXAMINE THE DEFINITION OF BRAIN DEATH: “A
Definition of Irreversible Coma”, Journal of American Medical Asocia-
tion, ndm. 20, 1968, p. 337. Cfr. SANTAMARIA, Joan: ““Diagndstico de
la muerte cerebral”, Quadern CAPS, nim. 20, 1994, pp. 6-24; EN-
GELHARDT, Hugo Tristram: Los fundamentos de la bioética, Paidds,
Barcelona, 1995, pp. 259-273, y ANDORNO, Roberto: Bioética y digni-
dad de la persona, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 148-152. En nuestro
ordenamiento positivo la regulacién moderna del tema se encuentra en
el art. 5 de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y tras-
plante de érganos y en el art. 10 del R.D. 426/1980, de 22 de febrero
primero y en el Real Decreto 2070/1999, de 30 de diciembre, por el que
se regulan las actividades de obtencién y utilizacion clinica de 6rganos
humanos y la coordinacion territorial en materia de donacion y tras-
plante de 6rganos y tejidos, que sustituye al anterior. En su art. 3.4
define el diagnostico de la muerte afirmando: “el diagndstico y certifi-
cacion de la muerte de una persona se basara en el cese irreversible de
las funciones cardiorrespiratorias o de las funciones encefalicas, con-
forme establece el art. 10”.

Llama la atencién Fernandez Bermejo sobre el hecho de que una simple
norma reglamentaria “ha dejado establecido nada menos que el mo-
mento final de la vida humana y, con ello, el de extincién del derecho
consagrado en el art. 15 de la Constitucion”. FERNANDEZ BERMEJO,
Mariano: ““Autonomia personal y tratamiento médico: limites constitu-
cionales de la intervencién del Estado (1), Actualidad Juridica Aranza-
di, nim. 132, 13.1.1994, p. 3.

™ SENECA, Lucio Anneo: Cartas morales a Lucilio, Libro 11, Carta
XXI1V, Orhis, Barcelona, 1984, Vol.. 1, p. 66.
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MORO, Tomas: Utopia, Orbis, Barcelona, 1984, pp. 162-163.
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disponemos de una sélida defensa de la sedacién paliativa.
Moro diferencia entre los que “estan afectados de enfer-
medades incurables” a los que se les conforta y reciben
“toda clase de ayudas que pueden existir” y aquellos otros
que padecen una enfermedad “llena de continuo sufri-
miento y angustia”. A estos Ultimos se les exhorta “a no
consentir mas esa pestilente y dolorosa enfermedad”. Los
procedimientos que describe Tomas Moro son conocidos
en la modernidad: la retirada (voluntaria) de alimenta-
cién/hidratacion (“ponen fin a sus vidas voluntariamente
de hambre”) y la sedacién terminal (“o bien mueren du-
rante el suefio sin ninguna sensacion de agonia”). Mas
obsérvese, y esto es fundamental, que existe una defensa a
ultranza de la autonomia individual, pues los utopienses:
“no obligan a nadie a morir contra su voluntad ni dejan de
usar la misma diligencia y cuidado con él, aunque creen
que ésta es una muerte honorable”.

3.- Tratamiento normativo:

3.1.- Impunidad e irresponsabilidad de la
sedacidn paliativa conforme a la lex artis.

Doctrinal, legal y jurisprudencialmente existe un
cierto consenso en que la sedacion terminal es impune
penalmente 'y no comporta responsabilidad ci-
vil/administrativa.

La doctrina comparte mayoritariamente la opinién de
que la sedacion terminal no_es punible siempre que haya
sido aplicada correctamente . Se acude al recurrente ar-
gumento de que en estos casos no estaria en la intenciona-
lidad del autor el acortamiento de la vida, sino Unicamente
el alivio del sufrimiento’ . Eso si, se exige que el médico
se ajuste a los deberes de cuidado objetivo, cumpla las
exigggcias de la indicacién terapéutica y respete la lex
artis , lo que es tanto como decir que el tratamiento es
necesario, idéneo y tiene preferencia frente a otros por ser
el mas eficaz y, ademas, se sigue el procedimiento o mé-
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ROMEO CASABONA, Carlos Maria: “La eutanasia en el derecho
comparado y en el cédigo penal espafiol”, en URRACA, Salvador (Ed.):
Eutanasia hoy. Un debate abierto, Editorial Noesis, Madrid, 1996, p.
225.
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ROMEO CASABONA, Carlos Maria: El Derecho y la Bioética..., op.
cit,, pp. 429-431; VALLE MUNIZ, José M.: Comentarios al Nuevo
Cadigo Penal, Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 705.
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El cumplimiento de la lex artis constituye un elemento clave, como lo
ponen de relieve TORIO LOPEZ, Angel: *“¢Tipificacion dela eutanasia
en el Cédigo penal?. Indicaciones provisionales™ en ““Libro Homenaje a
J. Antonio Sainz Cantero”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 1987, pp. 231-232.
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todo adecuado para la aplicacion de la medida indicada. Si
se combate el dolor dentro de los cauces de la prudencia el
eventual —o inevitable- adelanto de la muerte no constitui-
ra un hecho tipico culposo punible”76.

A la vista de nuestra actual regulacién penal, el ar-
gumento mas utilizado para fundamentar la conclusion de
impunidad deviene del hecho de que careceria de sentido
que el legislador hubiera optado por privilegiar con una
atenuacion de la pena los comportamientos d;gectos y
activos y no lo hubiera hecho con los omisivos e indi-
rectos. La interpretacion mas razonable seria, no que la
eutanasia indirecta queda excluida de la atenuacion del
143.4 CP, sino que dicha conducta es atipica y por ello
impune. A mayor abundamiento indicar que en los deba-
tes parlamentarios no se mencionc7')8en absoluto la ilicitud
de los comportamientos indirectos . Es mas, como afirma
Gimbernat, la actuaciéon que se lleve a cabo con la
“anuencia” del paciente no plantea mayor problema ya
que tanto del tenor del art. 143.4 CP 1995, como de los
arts. 12.2.g y 13.2.f de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, “la
atencion paliativa a los enfermos terminales” es una con-
ducta conforme a Derecho.

En el plano jurisprudencial, a falta de resoluciones
que hayan abordado la cuestion en nuestro pais, tenemos
el referente de los paises anglosajones, en los que se esta-
blece una clara diferencia entre aquellos casos en los que
el empleo de los analgésicos tiene una pretension mera-
mente paliativa, de aquellos otros en los que el fin prima-

76
A esta conclusion de impunidad se suman, entre otros: BAJO FER-

NANDEZ, Miguel: Manual de Derecho Penal (Parte Especial), Edit.
Cera, Madrid, 1991, 22 edic., p. 96 y TORIO LOPEZ, Angel: “Instiga-
cién y auxilio al suicidio, homicidio consentido y eutanasia como pro-
blemas legislativos”, en FERNANDEZ ALBOR, Agustin (Dir.): Estudios
Penales y Criminolégicos IV, Santiago de Compostela, 1981, p. 193.

77
Dejo en el futuro de lado estos ya que exceden del campo del presente

estudio. Cfr. al respecto en relacion a la desconexién de mecanismos
artificiales de sostenimiento de la vida TOMAS-VALIENTE LANUZA,
Carmen: La cooperacion al suicidio y la eutanasia en el nuevo C.P. (art.
143), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 110-123. No obstante indicar
que cuando concurren situaciones de analgesia y omision de actuacio-
nes (alimentacion, respiracion asistida) en realidad estamos en presen-
cia de dos conductas independientes.
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TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen: La cooperacion al suicidio...,
op. cit., pp. 108-109. En el mismo sentido: GONZALEZ RUS, Juan José,
en COBO DEL ROSAL, Manuel (Dir.): Curso de Derecho penal espafiol.
Parte especial, Tomo I, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 97-98 y GAR-
CIA ALVAREZ, Pastora: La puesta en peligro de la vida y/o integridad
fisica asumida voluntariamente por su titular, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pp. 219-221.



rio es acabar con la vida del paciente79. En los primeros
tampoco se percibe como punible la intervencion paliati-
va. Me remito a las consideraciones que hice al efecto
sobre el caso R. v. Adams en el Reino Unido.

3.2.- Consecuencias de la intervencion sin
consentimiento.

En el caso de que la sedacién terminal fue aplicada
en contra de la voluntad del paciente, y aunque debiera
respectarse dicha voluntad, Gimbernat entiende que en
tales supuestos no existiria sin embargo un delito de ho-
micidio, ya que —en la peculiar interpretacion de este autor
en este punto- “la falta del consentimiento del paciente no
puede convertir lo que es una eutanasia indirecta —impu-
ne- en una directa —la Gnica que esta tipificada como de-
lito en el Codigo Penal-, sino que esa responsabilidad sera
una de caracter administrativo-sancionadora, civil, profe-
sional o estatutaria””".

No comparto tal opinion. En principio existiria una
situacion francamente absurda: el médico que cause la
muerte a peticion del paciente comete delito del 143.4 CP,
pero si la causa sin peticién del paciente no comete ningun
delito. Evidentemente, por imperativo del principio de
tipicidad, la conducta del médico que causa la muerte sin
peticion del paciente no puede incardinarse en el tipo del
143.4 CP que s6lo trata de la causacion de la muerte pre-
via peticién. Pero a todas luces si se castiga ocasionar la
muerte previa peticion no parece muy coherente que una
conducta mas grave, la causacion sin previa peticiéon o
incluso mas, en contra de la voluntad del paciente, pueda
quedar impune.

Con cierto atrevimiento, por mi condicion de no pe-
nalista, sugiero que dicha conducta si es subsumible en
algin otro tipo del Cédigo Penal. Lamentablemente no
existe en nuestro ordenamiento el tipo del “tratamiento
médico arbitrario”, perdiendo el legislador de 1995 una
buena ocasion de incorporar una figura, existente en otros
paises (paragrafo 110 del Cédigo Penal Austriaco o art.
158.1 del Cédigo Penal Portugués) y que resolveria razo-

° En la jurisprudencia, en el Reino Unido: Re J. [1991] Fam. 33; Aire-
dale N.H.S. Trust v. Bland [1993] A.C. 789; y R. (Pretty) v. the D.P.P.
[2001] U.K.H.L. 61. En Canada: Rodriguez v. Attorney General of
Canada, [1994] 2 L.R.C. 136 y R. v. Latimer, [2001] 1 S.C.R. 3. En
Estados Unidos: Vacco v. Quill, 521 U.S. 793 (1997) y Washington v.
Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997). En la doctrina: HODGSON, John:
“Rights of the terminally ill patient”, Annals of Health Law, Vol. 5,
1996, pp. 190-191, que reconoce la influencia que el caso Airedale
NHS Trust v. Bland ha tenido en esta materia.

80
GIMBERNAT, Enrique: “El problema juridico...”, op. cit., p. 5.
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nable casos como este . Efectivamente se echa en falta {gn
tipo penal que proteja la autodeterminacion del paciente .

A falta de tal norma penal corresponde indagar si al-
gun tipo de nuestro Cédigo Penal puede ser aplicable a
conductas como la administracion involuntaria de seda-
cién terminal. Existen penalistas que —precisamente ante
la ausencia del tipo de tratamiento médico arbitrario-
acuden al delito de coacciones (art. 172 CP). Con tal figu-
ra penal se protege al individuo frente al ataque inespeci-
fico o indiferenciado menos grave y significativo contra la
libertad®. Viene a ser este delito una especie de tipo de
recogida de todos los atentados de la libertad que no en-
cajen en otros preceptos penales més especificos®.

El delito de coacciones, en nuestro ordenamiento,
es una forma delictiva en la que la lesion del bien juridico
requiere la violenta imposicion de un comportamiento
contra la voluntad del sujeto®™. Aunque la doctrina entien-
de de diverso modo qué ha de entenderse por violencia, al
menos existe coincidencia en que la misma es necesaria
tanto en la modalidad de impedir como en la de compeler
un determinado comportamiento. Como consecuencia de
lo anterior sélo existird lesién cuando realmente haya
oposicion por parte del sujeto concernido, ya que el con-
sentimiento del titular del bien juridico protegido (la li-
bertad) hace atipica la conducta, segin opinién de la doc-
trina mayoritaria®®; como sefiala la STS 18.10.1979 el
consentimiento “destipifica el hecho, porque demuestra la
inexistencia de una contradiccion de voluntades, que

o JORGE BARREIRO, Agustin: “La imprudencia profesional del médi-
co en el nuevo Codigo Penal espafiol de 1995, en La responsabilidad
civil y penal del médico, Colegio Oficial de Médicos de Madrid, Madrid,
1999, p. 132.
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ASUA, Adela y DE LA MATA, Norberto J.: “El delito de coacciones y
el tratamiento médico realizado sin consentimiento o con consentimiento
viciado”, La Ley, 1990-3, p. 872.

8 DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio: “Delitos contra la libertad.
Amenazas y coacciones”, en BAJO FERNANDEZ, Miguel (Dtor): Com-
pendio de Derecho Penal (Parte Especial), Volumen II, Centro de Estu-
dios Ramén Areces, Madrid, 1998, p. 73.

8 BAJO FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho Penal (Parte Especial).
Vol. 111, Delitos contra la libertad y la seguridad, honestidad, honor y
estado civil, CEURA, Madrid, 1989, p. 100; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A.: Derecho Penal y proteccion de la libertad de obrar de la
persona. El delito de coacciones, Estudios Penales, Bosch, Barcelona,
1984, p. 252; MAQUEDA ABREU, M.L.: Los delitos contra la libertad y
la seguridad de las personas, Edit. Universidad de Granada, Granada,
1988, p. 20; TORIO LOPEZ, A.: “La estructura tipica del delito de
coaccion”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1977, p. 19;
ASUA BATARRITA, A. y DE LA MATA BARRANCO, N.: “El delito de
coacciones y el tratamiento médico realizado sin consentimiento o con
consentimiento viciado™, La Ley, 1990-3, p. 866.

% MIRA BENAVENT, J.: “El concepto de violencia en el delito de
coacciones™, Cuadernos de Politica Criminal, 1984, p. 131.

% ASUA BATARRITA, A. y DE LA MATA BARRANCO, N.: “El delito de
coacciones...””, op. cit., pp. 867, 869-870.
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constitutye la ratio essendi del delito”. En consecuencia,
si el paciente por si, 0 a través de los mecanismos de sus-
titucion previstos por la norma sanitaria (9.3 Ley
41/2002), consiente la sedacion terminal, ninguna incri-
minacion es posible.

Puede plantearse asimismo que exista consentimiento
pero éste se encuentre viciado. En general parece haber
acuerdo en que el consentimiento viciado es ineficaz®’;
aungue en lo relativo a considerar que la conducta enga-
fiosa ha de obtener un reproche penal, no existe tal unani-
midad. Unos aprecian la existencia de delito de coaccio-
nes®, otros la niegan reconduciendo la conducta ilicita a
la via civil® y no faltan quienes sin afirmar la existencia
de delito admitan que en algln supuesto puede subsumirse
la conducta descrita en el mismo®.

La concurrencia de “violencia” es lo que plantea mas
dificultades a la hora de incardinar un tratamiento invo-
luntario ilicito —en el caso que aqui se trata, la sedacion
terminal- en el tipo del art. 172 CP. Los términos del pre-
cepto son taxativos, vienen referidos a aquel “que sin estar
legitimamente autorizado impidiere a otro con violencia
hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar
lo que no quiere, sea justo o injusto”. La violencia es
esencial al tipo; es mas, notese que la diferencia entre el
delito del 172 CP y la falta de coacciones del 620.2° CP
no reside en la concurrencia o no de violencia, sino en la
intensidad de la misma®,

La doctrina espafiola aun debate cdmo ha de inter-
pretarse el elemento tipico de la violencia en el delito de
coacciones®™. Por lo que respecta a la jurisprudencia, es

8 JORGE BARREIRO, A.: “La relevancia juridico-penal del consenti-
miento del paciente en el tratamiento médico-quirtrgico”, Cuadernos de
Politica Criminal, 1983, p. 33 y ROMEO CASABONA, Carlos Maria: El
médico y el Derecho Penal. I. La actividad curativa (Licitud y responsa-
bilidad penal), Bosch, Barcelona, 1981, pp. 347 y ss.

% ROMEO CASABONA, Carlos Marfa: El médico y el Derecho Penal...,
op. cit., p. 288.

% TORIO LOPEZ, A.: ““La estructura tipica...”, op. cit., p. 37.

% BAJO FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho Penal (Parte Especial).
Vol. Ill..., op. cit., p. 161: “no puede tener eficacia eximente el que se
haya obtenido mediante coaccion, amenaza, engafio o error’’; JORGE
BARREIRO, A.: “La relevancia juridico-penal...”, op. cit., pp. 17 y 33.

°1 ASUA BATARRITA, A. y DE LA MATA BARRANCO, N.: “El delito de
coacciones...”, op. cit., p. 867. Cfr. HIGUERA GUIMERA, J.F.: El
delito de coacciones, Bosch, Barcelona, 1978, p. 251 y ss; MAQUEDA
ABREU, M.L.: Los delitos contra la libertad..., op. cit., pp. 37-38 y MIRA
BENAVENT, J.: “El concepto de violencia...”, op. cit., p. 145.

% Cfr. HIGUERA GUIMERA, J.F.: El delito de coacciones, Bosch,
Barcelona, 1978, p. 88 y ss y MIRA BENAVENT, J.: “El concepto de
violencia...”, op. cit., pp. 130 y ss. Sobre la interpretacion de la violen-
cia como elemento normativo Vid. MIR PUIG; Santiago: “El delito de
coacciones en el Codigo Penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1977, pp. 274 y ss y GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Dere-
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apreciable una evolucién que, partiendo de la originaria
concepcion de la violencia como vis corpori afflicta ha
llegado a una completa volatilizacién de este concepto
hasta llegar a considerar como coaccion supuestos en los
que, atn produciéndose un menoscabo de la libertad, no
existia violencia alguna®, lo que ha merecido criticas
doctrinales al entender que “una extensién de tal indole
resulta inaceptable”®, aunque no falten autores que consi-
deren que “lo esencial en la violencia ya no es el empleo
de fuerza fisica, sino sélo la abierta negacién de la capaci-
dad de decision personal o de su realizacion externa”®.

Por mi parte entiendo que la imposicion de un trata-
miento médico contra la voluntad del paciente -salvo que
exista una circunstancia que excluya la antijuricidad de la
accion o incluso la misma tipicidad de la conducta- cons-
tituye un delito de coacciones®. Los dos clésicos supues-
tos en los que cabe tratamiento médico sin necesidad de
que concurra el consentimiento del paciente son la concu-
rrencia del estado de necesidad y la existencia de un pre-
cepto legal que prescriba dicho tratamiento®. A mi enten-
der en el caso de la sedacion terminal no existe ni lo uno
ni lo otro. No hay estado de necesidad, ya que no hay
necesidad de intervenir contrariando la voluntad de un
sujeto quggdecide en el legitimo ejercicio de su autodeter-
minacion y tampoco existe prescripcion legal de interve-
nir ya que, “toda actuacion en el ambito de la sanidad
requiere, con caracter general, el previo consentimiento de
los pacientes o usuarios” (art. 2.2 Ley 41/2002, desarro-
llado en el art. 8) y —siempre que no concurran los su-
puestos 9.2 Ley 41/2002, que estimo que no concurren
siempre que el paciente conserve su competencia o haya
dejado instrucciones al efecto cuando era competente-
sobre el paciente recae la decisién final. Como afirmara

cho penal y proteccion de la libertad de obrar de la persona. El delito de
coacciones, Estudios Penales, Bosch, Barcelona, 1984, pp. 265y ss.

9 Cfr. MIRA BENAVENT, J.: “El concepto de violencia en el delito de
coacciones”, Cuadernos de Politica Criminal, 1984, p. 148 y ss.

® ASUA BATARRITA, A. y DE LA MATA BARRANCO, N.: “El delito de
coacciones...”, op. cit., p. 868.

% MIR PUIG, Santiago: “El delito de coacciones en el Cédigo penal”,
op. cit., p. 278.

% ASUA, Adela y DE LA MATA, Norberto J.: “El delito de coaccio-
nes...”’, op. cit., pp. 865-866.

” JORGE BARREIRO, A.: “La relevancia juridico-penal...”, op. cit., pp.
18 y ss; ROMEO CASABONA, Carlos Maria: El Médico y el Derecho
penal, op. cit., pp. 382y ss.

8

La apreciacion de si existe una situacion de estado de necesidad
exige una ponderacion de bienes en conflicto; ROLDAN BARBERO, H.:
“Estado de necesidad y colisién de intereses”, Cuadernos de Politica
Criminal, 1983, pp. 514 y ss. Y tal ponderacion, en principio, corres-
ponde al paciente.



Mill: “La Unica parte de la conducta de cada uno por la
que él es responsable ante la sociedad es la que se refiere a
los demas. En la parte que le concierne a él, su indepen-
dencia es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre su
propio cuerpo y espiritu, el individuo es soberano”®®.

Pues bien, a la vista de que no existe circunstancia
que excluya la antijuricidad para la imposicién de una
sedacién terminal, puede aceptarse que lo caracteristico de
la violencia es el “enfrentamiento a la actuacion de otra
persona™®. Es cierto que algunos tratadistas consideran
que no puede llegarse a una tesis expansiva del concepto
de violencia'® porque ello ampliaria “el campo de inter-
vencion penal (o proteccion penal) més alla de lo estric-
tamente previsto por la ley, eludiendo la explicita exigen-
cia de ese particular desvalor de accién requerido en la
descripcion tipica™, pero no faltan autores cuyos plan-
teamientos me parecen mas asumibles en la esfera sanita-
ria en la que nos movemos, que consideran que “lo esen-
cial en la violencia ya no es el empleo de fuerza fisica,
sino sélo la abierta negacion de la capacidad de decisién
personal o de su realizacién externa™®. De hecho es pa-
tente el amplio concepto que se maneja en derecho espa-
fiol™.

En fin, comparto con Asla y De la Mata la idea de
que “no corresponde al Derecho Penal la sancién de todo
desprecio 0 menoscabo de la libertad de obrar del sujeto,
sino s6lo en aquellos casos en los que la relevancia y
significacion social del ataque justifique el recurso al
Derecho punitivo, quedando todos los demas ataques a la
libertad en el &mbito del ilicito civil”*®®. Y precisamente
por ello, que en el caso de enfermos terminales se contra-

% MILL, John Stuart: Sobre la libertad, (Trad. DE AZCARATE, Pablo),
Alianza, Madrid, 1984, p. 65.

100 MAQUEDA ABREU, M.L.: “Comentario a la STS de 4 de octubre de
19827, La Ley, 1983-2, p. 181.

101 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Derecho penal y proteccion...,
op. cit., p. 273.

102 ASUA, Adela y DE LA MATA, Norberto J.: “El delito de coaccio-
nes...”, op. cit., p. 868. Cfr. MIRA BENAVENT, J.: “El concepto de
violencia...”, op. cit., p. 139 y TORIO LOPEZ, A.: “La estructura tipi-
ca...”, op. cit., pp. 23-24.

1% MIR PUIG, Santiago: “El delito de coacciones en el Codigo penal”,
op. cit., p. 278. Cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio: “Delitos
contra la libertad”, op. cit., p. 77.
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pp. 17 y ss. y del mismo autor La imprudencia punible..., op. cit. p. 81y
bibliografia alli citada.
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rie su voluntad de que no les sea administrada sedacion
terminal entiendo que tiene suficiente “relevancia y signi-
ficacion social” y tal accion posee tal “particular desvalor”
como para reclamar la intervencion del ordenamiento
punitivo. Es ya no solo una relevancia social lo que esta
en juego, sino también una clara relevancia individual,
pues al fin y al cabo estamos hablando de la Gltima deci-
sion, del Gltimo ejercicio de autodeterminacion de un ser
humano. En consecuencia, si no se quiere convertir al
ciudadano en un mero instrumento del Estado o de fines
privados, lo que no es de acogida en una sociedad libre y
democrética, la intervencion médica sin consentimiento
justificado integraria dicho delito de coacciones .

Alternativamente al tipo de coacciones, a la vista de
gue “por trato degradante puede entenderse cualquier
atentado a la dignidad de la persona y especialmente su
utilizacion como medio” y teniendo en cuenta que tiene
lugar “la lesion de la integridad moral cuando la persona
ve negada su plena capacidad de decidir, cuando la pérdi-
da de la dignidad hace que pierda sus condiciones de ser
libre, d?wforma gue no quepa atribuir su conducta como
propia” ', una intervencién no querida en el propio cuer-
po pudiera incluirse dentro de la tipificacion que prevé el
art. 173 CP: “El que infligiere a otra persona un trato
degradante, menoscabando gravemente su integridad
moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a dos afos”. De hecho el sujeto activo del delito puede
serlo cualquier persona fisica, pues otra cosa es que Si
concurriera la condicion de funcionario publico entraria en
juego la agravante genérica del art. 22.7 CP. Y el sujeto
pasivo la persona fisica que sufre el trato degradante, y un
enfermo sin duda retne tal condicion. La conducta tipica,
por su parte, es aquella dirigida a doblegar la voluntad del
sujeto pasivo, estando ejecutada de tal forma que dé lugar
a un sentimiento de vejacion o humillacion que, en todo
caso, ha de producir como resultadlooeun menoscabo grave
en la integridad moral de la victima .

Dos sentencias del Tribunal Supremo nos ilustran so-
bradamente cémo el concepto jurisprudencial de “integri-
dad moral” permitiria la aplicacién a la intervencion no
consentida del delito tipificado en el citado art. 173 CP.
La primera es la STS, 2% 2.11.2004, EDJ 2004/197346
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que sefiala: “Si bien es cierto que falta una precisa defini-
cién jurisprudencial del concepto indeterminado de inte-
gridad moral, no lo es menos que las referencias normati-
vas residenciadas en legislaciones extranjeras, Convenios,
Convenciones y Declaraciones Internacionales sobre De-
rechos Humanos (los Europeos de 1950 y 1987 de las
Naciones Unidas de 1984 y la Universal de 1948) y en el
art. 15 CE permiten, a nuestro entender, acotar un que-
branto para la seguridad juridica y para el principio de
taxatividad la esencia del bien juridico protegido bajo el
titulo de integridad moral, dado que ésta -como manifes-
tacion directa de la dignidad humana- comprende todas las
facetas de la personalidad como las de la identidad indivi-
dual, el equilibrio fisico, la autoestima o el respeto ajeno
que debe acompafar a todo ser humano, de suerte que
cualquier conducta arbitraria de agresion o ataque ejecuta-
da por funcionario publico abusando de su cargo que, sin
causar lesioén y por las circunstancias que lo rodean de
cierta intensidad, causa humillacién quebranto degradante
de tales componentes personales a través de dichos efectos
y con finalidades distintas de las comprendidas en el art.
174, presuponga, fuerce o competa al agredido o sufridor
de aquellos a actuar en una determinada direccion contra
su voluntad o conciencia, encajaria en el precepto cuestio-
nado, dado que, aunque lo sea con carécter residual, en el
mismo se tipifica un delito especial impropio, implicita-
mente definido en las determinaciones precedentes y con-
currente en el supuesto enjuiciado, dadas las circunstan-
cias”. La segunda, STS, 28 3.10.2001, EDJ 2001/31992
aclara mas si cabe el tema al aludir al ataque a la capaci-
dad de autodeterminacién: “El art. 15 de la Constitucion
reconoce a todos el derecho a la ‘integridad moral’ y pros-
cribe con carécter general los ‘tratos degradantes’. La
integridad moral es un atributo de la persona, como ente
dotado de dignidad por el solo hecho de serlo; esto es,
como sujeto moral, fin en si mismo, investido de la capa-
cidad para decidir responsablemente sobre el propio com-
portamiento. La garantia constitucional de la dignidad,
como valor de la alta calidad indicada, implica la pros-
cripcion de cualquier uso instrumental de un sujeto y de la
imposicion al mismo de algin menoscabo que no respon-
da a un fin constitucionalmente legitimo y legalmente
previsto”.

Seria por tanto la aplicacion de este tipo penal una
formula alternativa al delito de coacciones que sugiero
con todas mis reservas, habida cuenta de desbordar el
ambito de mi especialidad. Ahora bien, lo usual serd que
en el &mbito médico el trato degradante se ejecute a través
de medios o resultados o la conducta tenga finalidades que
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formen parte de otros tipos delictivos que tutelen dif,otgintos
bienes juridicos; y tal es el caso de las coacciones . En
tal supuesto estariamos en presencia de un concurso ideal
que, entiendo, ha de resolverse a favor del tipo delictivo
distinto al trato degradante. En el &mbito de que aqui trato,
se resolveria pues apreciando un delito de coacciones.

3.3.- Consecuencias de la denegacion o
insuficiente asistencia.

En estados terminales pueden tener lugar conductas
omisivas del personal sanitario. O, en otras palabras, que
se deniegue al paciente - o0 a los sustitutos legalmente
determinados (9.3 Ley 41/2002)- la paliacién suficiente
del dolor —cuyo ultimo grado lo constituira, llegado el
caso, la sedacion paliativa-. En tales supuestos la conducta
del médico puede conllevar responsabilidad penal y civil;
y quien dice civil, dice patrimonial, que al fin y al cabo no
deja de ser la peculiar responsabilidad de las administra-

ciones publicas y de sus funcionarios™.

3.3.1.- Penales.

La omision de sedacion puede dar lugar a dos tipos
de delitos omisivos: la omision de asistencia sanitaria y
las lesiones en comision por omision.

El primero de ellos aparece por vez primera en nues-
tro ordenamiento penal en el Cédigo de 1995, el cual
castiga la conducta del profesional que “estando obligado
a ello, denegare asistencia sanitaria..., cuando de la dene-
gacion... se derive riesgo grave para la salud de las perso-
nas” (art. 196 CP). Hasta ahora viene aconteciendo un
hecho ciertamente paradojico: mientras los médicos pue-
den ser perseguidos criminalmente por inadecuada pres-
cripcion de farmacos, no se cataﬂ?ga como malpraxis el
inadecuado tratamiento del dolor . Mé&s nada impide que
en el futuro puedan prosperar acciones en este ultimo
sentido. Como luego veremos en via civil, fuera de nues-
tro pais se ha iniciado timidamente el proceso en esta
linea.
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La incriminacién de la conducta descrita protege la
vida y salud humanas en relacién con el ejercicio de una
determinada profesiénm, castigando la conducta de aque-
llos sanitarios que, al tener obligacion de prestar asisten-
cia, adquieren una posicion de garantes de personas que
tienen a su cuidado/tratamiento. Es decir, necesariamente,
al concurrir el requisito de “estar obligado a ello”, en el
sujeto activo ha de concurrir la condicion de “profesio-
nal”, por lo que “estamos ante un delito especial propio, al
no existir un delito coman correlativo que pueda ser co-
metido por los particulares”m. Por tal razén debe partirse
de “la relacion funcional materialmente existente entre el
sujeto y el bien jurl'dico"m.

Lo que se castiga es la denegacién de asistencia,
dentro de cuyo conceptl%indiscutiblemente se encuentran
los cuidados paliativos . Pero de esa l%enegacién ha de
derivarse “riesgo grave para la salud” . Puede parecer
contradictorio que la denegacién de sedacion terminal
que, de hecho, va a anticipar la muerte, pueda poner en
riesgo la “salud”. Pero la contradiccidn es sélo aparente ya
que por “salud”, segun la conocida definicién de la Cons-
titucion de 1947 de la OMS, se entiende “un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no sélo la
ausencia de enfermedad o dolencia”. Y la “eliminacion o
mitigacién” de graves sufrimientos comporta la supresion
0 atenuacion del estado de carencia de bienestar fisico o
psiquico por medio de la aplicacién de un tratamiento
orientadl%de modo directo a liberar o aliviar graves sufri-
mientos . Luego el dolor fisico o, m&s ampliamente el
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GOMEZ PAVON, Pilar: Tratamientos médicos..., op. cit., pp. 302-
303.
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dad de A Corufia, 1999, op. cit.
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sufrimiento, supone un menoscabo del bienestar personal.
Por grave riesgo para la salud ha de entenderse pues, por
supuesto la viq?Spero también un empeoramiento del “es-
tado de salud” , como el ocasionado por el dolor. Efec-
tuada la ponderacién cantidad de vida/calidad de muerte
no existe ninguna causa de justificacion para permitir el
sufrimiento innecesario, y de hecho, si nos encontramos
ante un supuesto de no tratamiento del dolor seria una
negligencia médica qulelgpodria ser castigada penalmente,
se ha llegado a afirmar , en posicidn que comparto. En el
mismo sentido, fuera de nuestras fronteras, Rich defiende
que un inadecuado tratamiento del dolor puede generar
responsabﬂgdad profesional en el médico interviniente por
malpraxis

Otra conducta omisiva que pudiera ser punible viene
referida al delito de lesiones en comision por omision.
Gimbernat —por ejemplo- cataloga como delito de lesiones
la denegacion de asistencia paliativa. En este tipo de casos
—afirma- si es el paciente quien pide la intervencion médi-
ca y esta no tiene lugar, el médico seria responsable de
“lesiones por omision” y ello porque “el facultativo que se
ha hecho cargo del tratamiento de un paciente no sdlo
responde de un delito de accion si, por negligencia, mata
positivamente al enfermo... o le menoscaba su integridad
fisica..., sino que, por ser garante de la vida y de la salud
de quien se ha confiado en sus manos, también responde
por un delito de omisién (impropia) en el caso de que se
abstenga de aplicar las medidas terapéuticas adecuadas
que habrian evitado la muerte (...) o las lesiones padeci-
das (...)”. Pues bien, “el dolor constituye un menoscabo
de la salud —que es el bien juridico protegido por los deli-
tos contra la integridad fisica-, por lo que si el médico-
garante no le aplica cuidados paliativos y permite, en
contra de la voluntad del enfermo, que éste contindie con
sus padecimientos, serd responsable de unas lesiones por
omisién que en este caso no serian imprudentes, sino
intencionales”. No puede acogerse el facultativo —continta
diciendo Gimbernat- a la justificacion de que no quiere
provocar la probable anticipacién de la muerte del pa-
ciente, ya que —como qued6 dicho- tanto del tenor del art.
143.4 CP 1995, como de los arts. 12.2.g y 13.2.f de la Ley
de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, “la

en Una alternativa al tratamiento de la disponibilidad de la propia vida
elaborada por el Grupo de Estudios de Politica Criminal, Alicante,
1993, pp. 22-23. Se recoge en la revista Jueces para la Democracia, nam.
2,1993.
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atencion paliativa a los enfermos terminales” es una con-
ducta conforme a Derecho y, en consecuencia, “un com-
portamiento penalmente ilicito (lesiones por omision) no
puede estar justificado por la negativa del autor a ejecutar
otro comportamiento que el ordenamielnz'go juridico aprue-
ba: la aplicacién de medidas paliativas”

Efectivamente, la atencién paliativa estd incluida
dentro de las prestaciones de nuestro sistema sanitario,
gozando de amplio reconocimiento ético y legal, por lo
que el pers%r;al sanitario que atiende (asume por tanto el
tratamiento ) a este tipo de pacientes (y que adquiere asi
la condicion de “garante™ ) tiene una obligacion juridica
de actuar. En el caso de la medicina publica, tal deber
tiene naturaleza legal, pues conforme a lo dispuesto en el
art. 19.b) Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud:
“El personal estatutario de los servicios de salud viene
obligado a: “Ejercer la profesion o desarrollar el conjunto
de las funciones que correspondan a su nombramiento,
plaza o puesto de trabajo con lealtad, eficacia y con obser-
vancia de los principios técnicos, cientificos, éticos y
deontoldgicos que sean aplicables”. En el caso de la medi-
cina privada, por devenir tal obligacién de los términos
del contrato entre médico y paciente (1101 CC). Si no lo
hiciera, incumple una “especifica obligacion legal o con-
tractual de actuar”, por lo cual la omisién “al infringir un
especial deber juridico del autor” equivale a su causacién
(11 CP).

Una vez que se determine que, efectivamente, el sa-
nitario asume en un caso determinado la posicién de ga-
rante, la imputacion del resultado lesivo que se produzca
(muerte o lesiones) solo tendréd lugar cuando la omision
equivalga a la causacion activa del resultado . Esta equi-
valencia es descrita por Silva como la existencia de una
barrera de contencion del riesgo especifico que amenaza
al paciente de forma tal que la retirada de dicha barrera
provoca la conversién del riesgo eventual en cierto resul-

121
GIMBERNAT, Enrique: “El problema juridico de la muerte y del
dolor”, op. cit., p. 4.

122 .
SCHUNEMANN: Grund and Grenzen der unechten Unterlassungsde-
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tado . Al hablar de muerte o lesiones es preciso hacer
dos matizaciones. El resultado de muerte, como conse-
cuencia de la aplicacién de remedios paliativos legitimos
en su modo y forma de administracion naturalmente re-
mite a otras consideraciones que se ya se han venido
efectuando. Pero, el resultado de lesiones debe concretar-
se. ElI Codigo Penal habla de lesion que menoscabe la
integridad corporal o la salud fisica o mental (147 CP). A
la vista del amplio concepto de salud propuesto por la
OMS, que goza de general consideracion, es mas que
aceptable que la conducta omisiva que hace posible la
perduracion innecesaria del dolor es una transgresion de la
norma penal vigente.

Puede en fin suceder que se haya producido una de-
negacién de asistencia (paliativa) y, como consecuencia
de ello, se haya permitido un dolor innecesario. En tal
caso estariamos en un “concurso de normas” (196 y 147
en relacién con el art. 11 CP), siendo “aplicables los co-
rrespondientes tipos dolosos o imprudentes de homicidio
o0 de lesiones, respecto de los cuales los de denegacion de
asistencia sanitaria o de abandono de los servicios sanita-
rios aparecen como tacitamente subsidiarios, tal y como,
por lo demas, ocurre siempre que un delito de peligro
concreto acaba por desembog:z%r en un delito de lesion del
mismo objeto de proteccion™ . Se aplicaria en tales casos
pues el 147 CP.

3.3.2.- Civiles.

La posibilidad de que en nuestro pais se presenten
demandas civiles frente a conductas omisivas del trata-
miento del dolor no es descabellada. Reconoce la STS 12,
31.5.2000, EDJ 2000/15178, “que el dafio moral constitu-
ye una nocién dificultosa (S. 22 mayo 1995, EDJ
1995/2454), relativa e imprecisa (SS. 14 diciembre 1996,
EDJ 1996/9131 y 5 octubre 1998 EDJ 1998/25076)".
Pero es evidente que, aunque no deba pensarse en una
generalizacion de la posibilidad indemnizatoria, existe
“una orientacion cada vez mas amplia, con clara supera-
cién de los criterios restrictivos que limitaban su aplica-
cién a la concepcion clésica del “pretium doloris” y los
ataques a los derechos de la personalidad (S. 19 octubre de
1998)”. “La situacidn basica para que pueda darse lugar a
un dafio moral indemnizable consiste en un sufrimiento o
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padecimiento psiquico (Sentencias 22 mayo 1995 EDJ
1995/2454; 19 octubre 1996, EDJ 1996/8164, 27 septiem-
bre 1999). La reciente Jurisprudencia se ha referido a
diversas situaciones, entre las que cabe citar el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual (S. 23 julio 1990, EDJ
1990/7963), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (S. 6
julio 1990), la zozobra, como sensacién animica de in-
quietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre
(S. 22 mayo 1995, EDJ 1995/2454), el trastorno de ansie-
dad, impacto emocional, incertidumbre consecuente (S. 27
enero 1998, EDJ 1998/572), impacto, quebranto o sufri-
miento psiquico (S. 12 julio 1999, EDJ 1999/13412)”. No
hay duda pues que existe fundamento mas que sobrado
para plantear una demanda civil por una actuacién profe-
sional omisiva en el ambito que aqui tratamos.

Entre los grupos de casos que versan sobre denega-
cidn de recursos médicos existe uno referido a conductas
en las que el elemento comin es “la no realizacion de todo
el trat%r7niento que precisaba el enfermo en el caso con-
creto” . Habida cuenta que dentro del concepto de trata-
miento se encuentra la intervencién analgésica-paliativa,
qué duda cabe que los supuestos de no tratamiento o de
insuficiente tratamiento del dolor tienen perfecta cabida a
la hora de argumentar una demanda de responsabilidad
civil. Son supuestos estos Gltimos en los que se incurre en
responsabilidad ya que “cuando la gente considera obliga-
do el socorro, el no prestarlo replrzessenta una infraccion al
deber de solidaridad y buena fe” . Sucede entonces que,
con independencia de la responsabilidad penal, el médico
“debe responder de la omision producida en una situacién
en que existia para él un previo deber de obrar, bien de
naturaleza negocial, bien de naturaleza legal, pues si se
hubiera realizado la accion omitida se habria evitado el
resultado daﬁoso"m, el dolor.

La posibilidad de fundamentar este tipo de demandas
ya no es una novedad en Estados Unidos. Dos casos son
ilustrativos de ello. En Henry James v. Hillhaven Corp.
la familia de Henry James presentd una demanda de esta
clase. James, era un anciano que padecia un cancer de
prostata al que se le habia prescrito morfina para el control
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de su dolor. Al ingresar en un establecimiento de North
Carolina una enfermera diagnosticé que Mr. James era un
“adicto a la morfina”, razon por la cual sélo se le sumi-
nistré un tranquilizante, sin contar para este cambio de
pauta de medicacidn con ningun facultativo. La familia de
Mr. James demandé a la enfermera y al establecimiento en
el que aquel estuvo ingresado hasta su muerte por no pro-
veer la morfina prescrita, lo que habia causado un sufri-
miento significativo e innecesario y una profuna ?ﬂgustia
psiquica, lo cual constituiria un “trato inhumano™ . A lo
largo del juicio informes del National Institute of Health y
de una enfermera especialista en la materia confirmaron lo
apropiado de controlar el dolor de enfermos terminales. El
jurado establecié una condena a indemnizar con 7.5 mi-
llones de dolares, estableciendo ademas el pago de otros
7.5 millones por “punitive damages” (dafios punitivos o
ejemplares).

Mas recientemente el caso Bergman ha alcanzado
amplia relsgc%nancia en los medios de comunicacion de
aquel pag3 y produjo reacciones por parte de los poder1133§1
publicos . En la resolucién del caso Bergman v. Chin
se afirma que el infratratamiento (oligoanalgesia) del
dolor de un paciente anciano constituye un abuso y aporta
nuevas luces en material de responsabilidad médica por
indebido tratamiento del dolor. William Bergman, de 85
afios de edad era un californiano enfermo de céncer de
pulmén. Fue ingresado en el Eden Medical Center aqueja-
do de dolores insufribles. Permaneci6é cinco dias en el
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Cfr. sobre el tema SHAPIRO, Robyn S.: “Liability Issues in the

Management of Pain”, Pain & Sympt. Mgmt., Vol. 9, 1994, pp. 9-10.

132
Asi se puso de manifiesto en los mas importantes medios de comuni-

cacion; OKIE, Susan: “Calif. Jury Finds Doctor Negligent in Managing
Pain”’, Washington Post, 15.6.2001, p. A2.

® Aunque el caso se dirimié en el ambito estatal alcanzé gran repercu-
sion a nivel nacional. Ademéas provocé importantes reacciones. Asi la
Compasién in Dying Federation remitié el 6 de marzo de 2000 un docu-
mento dirigido a todas las Oficinas Sanitarias Estatales en las que, ain
reconociendo que se habian efectuado algunas avances en el tratamiento
del dolor de enfermos terminales, ponia de relieve a la vez, la persisten-
cia de casos inadecuadamente tratados. Sugeria en tal sentido la adop-
cion de un amplio conjunto de medidas. La influencia del caso fue tal
que las autoridades estatales californianas reformaron el Cddigo de
Negocios y Profesiones, concretamente en su seccion 2234, a la que se
incorporo el 21 de febrero de 2001 un apartado h) que calificé de com-
portamiento no profesional el fallo en la adecuada prescripcién, orde-
nacion, administracién o dispensacién de sustancias, incluidos los
analgésicos opioides, para el control del dolor, que de acuerdo con el
conocimiento cientifico se describe como adecuado clinicamente y
Ilevado a cabo segtn los protocolos correspondientes.
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Bergman v. Chin, No H205732.1 (Cal. App. Dep’t Super. Ct. Feb. 16,

1999). Sobre el caso cfr. MAYER, Gilah R.: “Comment. Why an elder
abuse case is a stride in the direction of civil culpability for physicians
who undertreat patients suffering from terminal pain. (Bergman v. Chin,
No. H205732-1, Cal. Super. Ct. June 13, 2001.)”, New England Law
Review, Vol. 37, 2003, pp. 313-350.
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establecimiento, asistido por el Dr. Wing Chin. Durante su
estancia el personal de enfermeria calificé el grado de sus
dolores en el nivel més alto. Fue remitido a su domicilio
en estado agdnico, consiguiendo su familia que un facul-
tativo le prescribiera sedacion, aliviando su sufrimiento, y
falleciendo al dia siguiente.

Tras el fallecimiento la familia present6 el 7 de abril
de 1998 una reclamacion la Medical Board of California,
organismo que concluyo tras el oportuno expediente, que
el cuidado del dolor de Mr. Bergman habia sido inadecua-
do, aunque no considerd oportuno tomar ninguna medida
disciplinaria frente al Dr. Chin. Ante tal respuesta los
familiares presentaron demanda en el tribunal del Estado
de California por malapraxis médica y abuso de un ancia-
no, esto Gltimo con fundamento en la California's Elder
Abuse and Adult Civil Protection Act. El tribunal de pri-
mera instancia rechazé la demanda, pero el Tribunal Su-
premo de California entendi6 que el tratamiento inadecua-
do del paciente constituia un abuso en la persona de un
anciano, segun la ley californiana.

Un jurado reconoci6 a los familiares del sefior
Bergman una indemnizacion de 1.5 millones de dolares,
en concepto de dafios y perjuicios. El juez mas tarde re-
dujo la indemnizacién a 250.000 dodlares aplicando la
regulacion sobre negligencia médica del Estado que limita
a esta cantidad los dafios por negligencia médica publica —
aunque curiosamente el caso no se plante6 como tal-.
Posteriormente una decision en abril de 2002 incrementd
la indemnizacion hasta 375.000 doélares, en base al interés
publico subyacente.

3.3.3. Administrativas.

Lo dicho respecto a la responsabilidad civil por una
insuficiente o inexistente asistencia paliativa es trasladable
al ambito administrativo, aunque l6gicamente con los
matices procedimentales y teniendo en cuenta los princig;
pios rectores propios de esta sede. Brevemente indicar
que en la sanidad publica, el particular ha de exigir direc-
tamente a la Administracién la correspondiente indemni-
zacion por el dafio y perjuicio causado por el personal
sanitario de la misma (145.1 LRJPAC). Dejado patente,
de forma sobrada, que la no paliacion del dolor constituye
un dafio, quedaria abierta la via de una pretension resar-
citoria. En este caso entiendo que no cabe hablar de un
funcionamiento normal de la Administracion sanitaria si
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Por lo demés remito a mi monografia BARRIOS FLORES, Luis

Fernando: Marco juridico de la analgesia (Especial referencia al pa-
ciente oncolégico), You & Us, Madrid, 2005, en prensa. Apartado 4.2.1.
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se deniega o se presta deficientemente la asistencia palia-
tiva, ya que la misma, como ha quedado expresado, forma
parte del conjunto de prestaciones del Sistema Nacional
de Salud. El incumplimiento pues de los deberes asisten-
ciales del personal sanitario, al margen de que efectiva-
mente sea —que lo es- un comportamiento culpa-
ble/negligente, y dado que la responsabilidad administra-
tiva tiene un cariz objetivo, genera una obligacion de
indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados.

Estamos hablando de una lesi6on ya que, aunque
tradicionalmente el pretium doloris ha venido referido al
dolor por la pérdida de un ser querido, son numerosas las
ocasiones en que el Tribunal Supremo ha aludido a
“sufrimientos fisicos y psiquicos”, “dolor psico-fisico”,
“dafios de todo tipo, tanto los personales como los propios
del dolor fisico”, “lesiones fisicas o mentales y los
sufrimientos causados por el acto u omision resarcibles”,

Nada impide pues que el propio dolor pueda
comprenderse en el concepto de lesion. Esta distincion
entre el tradicional “dafio moral” y su variante mas
especifica de “dolor fisico” es percibible asimismo en la
STS 12.2.1991, Az. 1221.

Estamos igualmente hablando de un dafio
antijuridico, efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado (139.2 LRJPAC). Antijuridico no porque
la conducta omisiva que provoca el dafio sea ilegal
(también lo es) sino porque el paciente no tiene obligacion
de soportar el mismo. Efectivo, ya que hablamos de dafio
real, y no eventual, futuro o posible, siempre que la falta
de prestacion asistencial facilite la presencia del dolor.
Evaluable patrimonialmente, con todas las dificultades
que ello comporta, ya que atendiendo a una apreciacién
racional y a los principios de proporcionalidad, equidad y
ponderacion razog('?ible de las circunstancias del caso
puede mensurarse . E individualizado, pues es evidente
que  existe  persona  determinada que  sufre
innecesariamente.

Aunqgue es verdad que existen dafios propios de la
enfermedad y dafios gelr;éerados por la actuacién de la
Administracién sanitaria , en los casos de que tratamos
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SSTS 23.2.1988, 4.4.1989, 17.6.1991, citadas por MARCOS OYAR-
ZUN, Fco. Javier: op. cit., p. 103.

137
MARCOS OYARZUN, Fco. Javier: Reparacion integral del dafio. El
dafio moral, Bayer Hnos., Barcelona, 2002, pp. 130-131.

138

VILLAR ROJAS, Francisco José: La responsabilidad de las Admi-
nistraciones sanitarias: Fundamento y limites, Praxis, Barcelona, 1996,
p. 151.



concurre un dafio que, aungue inicialmente tiene su origen
en la enfermedad, es salvable por medio de la ciencia
médica, precisamente a la cual acude el paciente. Son
dafios, que como sefiala Villar Rojas, aun producidos por
la enfermedad, son evitables con un tratamiento médico.

Tras la reclamacion administrativa, y en el supuesto
de que la Administracion haya tenido que indemnizar
como consecuencia de la actuacion de sus empleados,
corresponde a aquella exigir a los mismos la
correspondiente responsabilidad, siempre que hayan
actuado por dolo, o culpa o negligencia graves (145.2
LRJPAC). Personalmente entiendo evidente que la falta
de las prestaciones ordinarias que requiere la atencién
sanitaria, aunque sea paliativa, constituye una actuacion,
cuando menos, culposa y negligente. Y habra de
procederse en consecuencia, aunque bien sabemos que la
Administracion tradicionalmente no quiere abrir esta caja
de Pandora.

3.4.- Consecuencias de la sedacion terminal
previa peticion de pacientes no terminales.

En ocasiones la intervencién médica no tiene por
primordial finalidad la paliacion del dolor sino poner
término a una vida. Si esta intervencion se hace previa
peticion del paciente estamos en presencia del tipo des-
crito en el art. 143.4 CP que castiga la conducta de quien
“causare 0 cooperare activamente con actos necesarios y
directos a la muerte de otro, por la peticién expresa, seria
e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera
una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su
muerte, 0 que produjera graves padecimientos permanen-
tes y dificiles de soportar”.

Frente a posiciones anteriores que postulaban la
apreciacion de la eximente de “estado de necesidad” para
legitimar actuaciones que provocaban la muerte en un
contexto eutanasico, hoy no hay duda que el legislador ha
optado por la via de la atenuacién de la responsabilidad.
Para que se produzlc3% la misma se requiere la concurrencia
de dos condiciones

1.- Que la persona sufra una determinada enfermedad
grave que conduciria necesariamente a su muerte 0 que
sufra “graves padecimientos permanentes y dificiles de
soportar”. Son estados alternativos, pues cada uno por si
solo permite la aplicacion de la atenuacidn. Respecto al
primer supuesto indicar que no se habla de “fase terminal”
sino de enfermedad que conduzca “necesariamente” a la

139 .
Para lo que sigue, TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen: La coope-

racion..., op. cit., pp. 124-128.

muerte, concepto indeterminado éste que requerird de su
apreciacion por el érgano judicial auxiliado por los perti-
nentes informes periciales médicos. Y respecto al segundo
indicar que se habla de padecimientos y no de dolor; in-
cluyéndose pues el sufrimiento tanto fisico como psicold-
gico.

2.- Que el paciente lleve a cabo una peticion expresa,
seria e inequivoca para la intervencion médica. Que sea
expresa la peticion no requiere necesariamente una forma
escrita, bastaria la verbal. Pero evidentemente no bastaria
una voluntad tacita o presunta. Que sea seria indica que
debe ser el resultado de una reflexién no condicionada por
episodicos estados de animo, precisdndose que el paciente
estuviera suficientemente informado de la gravedad y
prondstico de la enfermedad. Y al requerir un caracter
inequivoco de la peticion quiere expresarse que la volun-
tad de morir ha de deducirse sin albergar duda alguna, lo
gue demanda la concurrencia de unos términos claros y
precisos.

El problema, como puede suponerse, esté en si es po-
sible 0 no una sedacion terminal, previa peticion del pa-
ciente, sin incurrir en el tipo delictivo del 143.4 CP. Per-
sonalmente entiendo que es plenamente posible siempre y
cuando dicha sedacidn terminal se lleve a cabo de acuerdo
a la lex artis, es decir se haga en persona idonea (enfermo
terminal en Ultima fase o agonico), tras una gradual inter-
vencién paliativa (de la que la sedacién terminal no es
sino la Gltima intervencion) y por los medios usualmente
utilizados por la ciencia médica. Me remito, por tanto, a lo
que luego diré en relacién al cumplimiento de la lex artis
(apartado 4.4.).

4.- Derecho a la asistencia y requisitos de la
intervencion sedativa:

4.1.- Derecho a la intervencién sedativa
terminal.

El cuidado paliativo deberia ser un recurso presente
en todas las etapas de una enfermedad , disponible para
todos los pacientes, en cualquier situacién cronica o ter-
minal . Y ello porque constituye un derecho del paciente
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Ya que “es incorrecto asociar lo paliativo exclusivamente al enfermo

terminal”, pues la palia(;ién de sintomas y secuelas antecede a tal
estado; GONZALEZ BARON, M.: “Concepto de Medicina Paliativa...”,
op. cit., p. 5.
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OKEN, Rima J.: “Curing...”, op. cit., p. 1920. En el mismo sentido:
ORGANIZACION MEDICA COLEGIAL-SOCIEDAD ESPANOLA DE
CUIDADOS PALIATIVOS: Declaracion..., op.cit.
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y no un pri\{ilzegio recibir cuidado paliativo competente y
humanitario . Efectivamente, como tal derecho se en-
cuentra incluido entre el conjunto de prestaciones del
sistema nacional de salud. El Real Decreto 63/1995, de 20
de enero, sobre ordenacién de Prestaciones Sanitarias del
Sistema Nacional de Salud encomienda a la atencion pri-
maria “[I]a atencidon domiciliaria a pacientes inmoviliza-
dos y terminales (Anexo I, 2.2°.f.3%¢), y a la asistencia
hospitalaria “la eliminacion o disminucion del dolor vy el
sufrimiento” (Apartado I, 3.3°.b). Por su parte la Ley de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud sefiala
entre las prestaciones de la atencion primaria y de la espe-
cializada “la atencion paliativa a enfermos terminales”
(arts. 12.2.g y 13.2.9, respectivamente).

Sin embargo, son notables las deficiencias que exis-
ten en el panorama de la medicina paliativa. En el pais de
referencia en derecho sanitario, Estados Unidos, la dene-
gacion de Iamsedacién terminal es una practica bastante
generalizada , lo que ha llevado a la doctrina a una refle-
xiélq4—que viene de antiguo- sobre las causas de tal caren-
cia . Las principales explicaciones se centran en la falta
de educacion y conoci@iento de los profesionales en el
tratamiento del dolor , la persistencia del fenémeno
conocido como “opiofobia” y del miedo a la sancién con
motivo de la prescripcién; incluso en aquellas latitudes
tiene relevancia un problema adicional, el derivado de las
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ASTUDILLO, Wilson, MENDINUETA, Carmen y ASTUDILLO,
Edgar: Cuidados..., op. cit., p. 29.
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ZERZAN, Judy, STEARNS, Sally y HANSON, Laura: “Access to
Palliative Care and Hospice in Nursing Homes™, Journal of de Ameri-
can Medical Association, Vol. 284, nim. 19, 2000, p. 2489; MEISEL, A,
SNYDER. L. y QUILL, T.E.: “Seven Barriers to End-of-Life Care-Myths,
Realities, and Grains of Truth”, Journal of de American Medical Asso-
ciation, Vol. 284, nim. 19, 2000, p. 2495.

144

Vid. por ejemplo: MARKS, Richard M. y SACHAR, Edwards J.:
“Undertreatment of Medical Inpatients with Narcotic Analgesics”,
Annals Internal of Medicine, Vol. 78, 1973, pp. 173-181 y FAGER-
HAUGH, Shizuko Y. y STRAUSS, Anselm: Politics of Pain Management:
Staff-Patient Interaction, Wesley Publishing Company, Menlo Park,
California, 1977, p. 273; NYE, David J. et al: “The Causes of the Medi-
cal Malpratice Crisis: An Andlisis of Claims Data and Insurance Com-
pany Finances”, Georgetown Law Journal, Vol. 76, 1988, pp. 1495y ss.;
SAKS, Michael J.: “In Search of the ‘Lawsuit Crisis’”’, Law, Medicine &
Health Care, Vol. 14, 1986, pp. 77 y ss.; RICH, Bean A.: “A Legacy of
Silence: Bioethics and the Culture of Pain”, Journal of Medical Hu-
manities, Vol. 18, 1997, pp. 233y ss.
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Entrevista al Dr. John Bonica: Newsletter of the Nacional Comité on

the Treatment of Intractable Pain, nim. 2, 1979, p. 3. Afirmacion que adin
en hoy dia puede sostenerse; RICH, Ben A.: “A prescription...”, op. cit.,
p. 14. Carencias formativas a las que también se alude en la ORGANI-
ZACION MEDICA COLEGIAL-SOCIEDAD ESPANOLA DE CUIDA-
DOS PALIATIVOS: Declaracion..., op. cit.
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fuentes de financiacién . Pero muy especialmente la falta
de suficiente atencion al dolor tiene que ver con una cultu-
ra médica en la que la personalidad del paciente no tiene
la relevancia debida. La amenaza de muerte de un enfer-
mo grave o terminal puede reconducirse o “deconstruirse”
a un conjunto de parametros biomédicos: 1eigtabilizacién de
la presién sanguinea, pulso y respiracion . Ello explica
la distincion entre “dolor real”, conmensurable objetiva-
mente y “dolor-no real”, de origen psicogénico. Lo cual es
consecuencia de la primacia del modelo curativo sobre el
paliativo148

Todos los esfuerzos son pocos para potenciar la atn
deficiente atencion paliativa, porque no debe olvidarse
que, por una parte, “[e]l test de un sistema sanitario debe-
ria ser su adecuacion frente al sufrimiento”, como afirma
Cassell al inicio de su conocida monograﬁa“g; y por otra,
los pacientes -incluso moribundos- tienen derecho a igual
acceso al cuidado que los derr;s%s, por la plena vigencia del
bioético principio de justicia y por obvios imperativos
constitucionales en nuestro caso (14 CE).

En nuestro pais se perciben en este sentido dos im-
portantes carencias: la una material —falta de suficientes
unidades del dolor-, la otra normativa. Respecto a la pri-
mera indicar que, obviamente, no se ha cumplido la Re-
comendacion 1418 (1999), que instaba a los Estados
miembros a “garantizar que al menos los grandes hospi-
tales cuenten con unidades especializadas en cuidados
paliativos y hospicios, en los que la medicina paliativa
pueda desarrollarse como parte integral del tratamiento
médico” (Apdo. A.X). Respecto a lo segundo, lamenta-
blemente son escasas las regulaciones autonémicas que
dedican alguna atencion al enfermo terminal. Es el caso
del art. 35.b de la Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de
Ordenacion Sanitaria de Cantabria que establece el dere-
cho a: “Recibir los tratamientos paliativos y aliviar el
dolor, facilitindoselos en el entorno mas adecuado, aun
cuando dichos tratamientos pudieran suponer algun riesgo
de acelerar el exitus”. Otras regulaciones no aluden a la
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Cfr. Ampliamente sobre estos factores: OKEN, Rima J.: “Curing...”,
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posibilidad de fallecimiento. Es el caso del art. 8.b de la
ley castellano-leonesa 8/2003, de 8 de abril, sobre dere-
chos y deberes de las personas en relacion con la salud,
que habla del derecho al “adecuado tratamiento del dolor
y cuidados paliativos” y el art. 6.6.b de la Ley 2/2002, de
17 de abril, de Salud de La Rioja que menciona el derecho
“a recibir los tratamientos paliativos, en particular el del
dolor”.

4.2.- Cumplimiento de la lex artis.

Puede definirse la lex artis como la “regla directiva
genérica de caracter técnico en su aplicacién y de caracter
ético en su fundamentacién y ejecucion, que modula y
condiciona toda actuacién médica”**!. O en otros térmi-
nos, es la “norma de conducta, que exige al médico un
buen comportamiento profesional, [y] se define como
aquel criterio valorativo de la correccion del concreto acto
médico ejecutado por el profesional de la medicina, que
tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor,
de la profesién, de la complejidad y trascendencia vital y,
en su caso, de las influencias y otros factores endégenos
(estado e intervencion del enfermo) para calificar dicho
acto conforme o no conforme con la técnica normal reque-
rida, derivando de ello la posible responsabilidad de su
autor por el resultado de su intervenciéon o acto médi-
CO”lSZ.

La lex artis, tradicionalmente ha estado integrada por
“reglas no escritas ni codificadas pero que son deducibles
mediante la observacién de lo que es el modo natural o
normal de proceder de un profesioggl razonablemente
competente y diligente o cuidadoso” . En el momento
actual cada vez es mas frecuente la codificacion de buena
parte de tales reglas. Bien entendido que, como sefiala
Alberto Jorge Barreiro “la regla mas correcta de lex artis
no tiene por qué coincidir necesariament(isgon la aceptada
mayoritariamente por los profesionales” . Con todo, la
actuacion facultativa conforme a una lex artis codificada

51 RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino: “Perfil general del Derecho
médico™, Anuario de Filosofia del Derecho, T. XII, Madrid, 1995, p. 45.

52 GARCIA CARIDAD, José Antonio: La responsabilidad civil del
médico (Recension de Miguel JUANE SANCHEZ), en “Lecciones de
Derecho Sanitario™, Servicio de Publicaciones, Universidad de A Coru-
fia, 1999, p. 336.

153 . .

DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: “Aplicacién de un sistema de proto-
colos en la préactica de pruebas preoperatorias™, Derecho y Salud, Vol.
3,nim. 1, 1995, p. 44.

o JORGE BARREIRO, Alberto: Jurisprudencia Penal y Lex Artis, en
Responsabilidad del personal sanitario, Actas del Seminario Conjunto
sobre la Responsabilidad del personal sanitario celebrado en Madrid los
dias 14, 15 y 16 de noviembre de 1994, Consejo General del Poder
Judicial, Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1995, p. 74.

introduce un factor de seguridad juridica nada desdefiable,
aungue por supuesto la actuacién médica concreta sera —
en su caso- calificada por los tribunales. Como sefiala la
SAP Toledo, Seccion Penal, 16.12.1999, EDJ
1999/41849: “En los ultimos afios asistimos a un aumento
creciente de la actividad de protocolizacién de numerosos
actos médicos. Se trata con ello de plasmar en documentos
las directrices o recomendaciones actualizadas que un
grupo de expertos cualificados establecen para orientar la
labor diaria de los profesionales, con el fin de mejorar la
calidad y la eficacia de la actuacion sanitaria. No cabe
duda que la aportacién al proceso de estos protocolos
actualizados constituye una enorme ayuda para el Juzga-
dor en su tarea de individualizacion de la lex artis ad hoc
aplicable al supuesto concreto, introduciendo, de otra
parte, elementos de clesgteza, seguridad y confianza entre la
propia clase médica”

Es lugar comln en la doctrina referirse a la lex artis
de la actividad médico-quirdrgica curativa™. Pero qué
duda cabe que la medicina paliativa esta sometida asi-
mismo a la lex artis. Basten unas breves notas que preten-
den aportar algunos elementos para la determinacion de la
lex artis sedativa.

En primer lugar, es menester que concurra la indica-
cién terapéutica para la sedacion. Ello requiere que este-
mos ante un enfermo terminal. A diferencia de la enfer-
medad incurable avanzada, en la que existe un diverso
grado de afectacion de autonomia y calidad de vida, la
enfermedad terminal se define como “enfermedad avan-
zada en fase evolutiva e irreversible con sintomas malti-
ples, impacto emocional, pérdida de autonomia, con muy
escasa 0 nula capacidad de respuesta al tratamiento espe-
cifico y con un pronostico de vida limitado a semanas 0
meses, en un contexto de fragilidad progresiva”  cuyo
Ultimo estadio es la situacion de agonia, es decir “la que
precede a la muerte cuando ésta se produce de forma gra-
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dual, y en la que existe deterioro fisico intenso, debilidad
extrema, alta frecuencia de trastornos cognitivos y de la
conciencia, dificultad de relacién e ingesta y pronoéstico de
vida en horas o dias”. Mas concretamente, como enferme-
dad terminal podria calificarse aquella en Iasque la espe-
ranza de vida es no superior a dos meses , existiendo
algunos instrumentos razonables de med|C|on de Ia res-
puesta a los agentes terapéuticos desde hace tiempo * En
consecuencia, por enfermo terminal —el agonico seria el
ultimo estadio de la enfermedad- cabe entender “el afecta-
do por unas condiciones incurables, que en razonable
opinion facultativa produciran la muerte™ . Y ahi radica
precisamente la diferencia entre el enfermo terminal y el
incurable; en este uItlmo no es posible una prediccion de
muerte a corto plazo . En el caso de enfermos agonicos o
terminales constatados es valida la sedacion paliativa —
cumpliéndose los requerimientos que luego se diran-, pues
la muerte es inminente en el primer caso y muy cercana en
el segundo®®. Obviamente se aplicara con el primordial
fin de evitar sufrimientos no queridos, no asumidos por el
paciente.

En segundo lugar, se requiere que se utilice una téc-
nica cominmente admitida. Y en este sentido juegan un
importante papel los documentos de consenso, los proto-
colos de actuacién compartidos por la comunidad cientifi-
ca tarea que, 3obwamente desborda las pretensiones de
estas pagmas

En tercer lugar, es preciso que el proceso sedati-
vo sea gradual. Como sefiala el Documento de la OMC-
SECPAL es esta la nota caracteristica que diferencia la
sedacion terminal del empleo del coctel litico. El enfermo
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' SUAREZ ALVAREZ, José Rafael: “Decisiones conflictivas en la
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terminal no puede ser restaura?g a otro grado de salud que
no sea el del confort subjetivo . “En la evaluacion de las
cargas y las ventajas de tratamiento... el médico tiene que
formular un plan de cuidado flexible y ajustable, la sastre-
ria del tratamiento a las necesidades de cambio del pa-
ciente y a los progresos de enfermedad ™. Aunque el
Gltimo grado de medicacion pueda comportar la muerte.

Efectivamente, habida cuenta de que en la ponde-
racion entre el alivio del dolor o la causacion de la muerte,
debe prevalecer lo primero, es moralmente correcto un
incremento en la dosis de farmacos, aunque la administra-
cion de tal medicacion puede contribuir a la aparicion de
depresion respiratoria, alteracion de la presion arterial,
pérdida de conciencia o incluso la muerte, ya que el fin
primario del médico es el alivio del sufrlmlento6 sera esta
finalidad la que marque la pauta de medicacion

4.3.- Consentimiento informado.

Tal como sefiala el art. 2.2 Ley 41/2002 “[t]oda ac-
tuacion en el &mbito de la sanidad requiere, con caracter
general, el previo consentimiento de los pacientes o usua-
rios” y dicho consentimiento “debe obtenerse después de
que el paciente reciba una informacion adecuada”. Se
consagra de este modo el llamado “consentimiento infor-
mado”, que aparece por vez primera en el ambito nortea-
mericano’ , 'Y que se define en el art. 3 de la misma ley
como “la conformidad libre, voluntaria y consciente de un
paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades
después de recibir la informacion adecuada, para que
tenga lugar una actuacion que afecta a su salud”.

No hay duda pues de que si la intervencion sedativa
es una actuacion sanitaria requerird el otorgamiento del
“consentimiento informado”. EIl problema béasico en esta
sede es determinar si es imprescindible en los pacientes
terminales y cuél ha de ser la forma del mismo. A tal
efecto debemos diferenciar dos actuaciones distintas —
aunque en la préactica frecuentemente aparezcan unidas-:

la_informacidn previa y el consentimiento propiamente di-

* SUAREZ ALVAREZ, José Rafael: “Decisiones conflictivas en la
unidad de cuidados intensivos: ¢Eutanasia y distanasia o asistencia
integral en la agonia™, en URRACA, Salvador (Ed.): Eutanasia hoy. Un
debate abierto, Editorial Noesis, Madrid, 1996, p. 466 [461-475].

” WANZER, S.H., FEDERMAN, D.D., ADELSTEIN, C.K., CASSEL,
C.K, CASSEM, E.H., CRANFORD, R.E. HOOK, E.W., LO, B., MOER-
TEL, C.G., SAFAR, P., STONE y otros: op. cit., p. 846.

” WANZER, S.H., FEDERMAN, D.D., ADELSTEIN, C.K., CASSEL,
C.K, CASSEM, E.H., CRANFORD, R.E. HOOK, E.W., LO, B., MOER-
TEL, C.G., SAFAR, P., STONE y otros: op. cit., p. 844.
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informacion previa y el consentimiento propiamente di-
cho.

Respecto a lo primero, la informacién, “como regla
general se proporcionara verbalmente” y comprendera
“como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada inter-
vencion, sus riesgos y sus consecuencias”. La informa-
cién, previa al consentimiento, en el enfermo terminal ha
de observar algunos requisitos:

1. Ha de ser en todo momento personalizada,
ya que “las necesidades de cada paciente de-
ben ser la sola medida de la informacion en
cada momento”, pues “la muerte, y nuestra
convivencia con ella, con su presencia, es tan
personal que exige una individualizacién™®é,
En este sentido existe un consenso generali-
zado en que la informacidn al paciente ter-
minal ha de ser personal, realizada sin prisas,
en Illéggar adecuado y en un clima de intimi-
dad

2. Es un proceso gradual y no un acto médico
aislado o repetido*™. Frente al modelo pun-
tual (event model), que entiende la toma de
decisiones médicas como un acto separado,
generalmente de corta duracion, ha de regir
el modelo procesual (process model) que
estd construido sobre la perspectiva de una
participacion activa del pamente en el proce-
so de toma de decisiones’ . Lo fundamental
en el proceso de informacién al enfermo
terminal es darle la oportunidad de que vaya
“metabolizando” la idea de muerte, creando
un espacio que ir4 llenando con preguntas.
Son estas, las preguntas, las que el médico
debe esperar, e incluso, limitarse a ellas,
contestando lo més francamente posible’?,

168 BROGGI TRIAS, M.A.: “La informacién como ayuda al enfermo con
una enfermedad mortal””, Quadern CAPS, otofio 1995, ndm. 23, pp. 45-
46.
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vida”, en MONTALAR SALCEDO, Joaquin (Ed.): Aspectos legales en
oncologia médica, Nova Sidonia Oncologia, Madrid, 2000, p. 106.

10 BROGGI TRIAS, M.A.: “La informacion...”, op. cit., p. 45.
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APPELBAUM, Paul S., LIDZ, Charles W. y MEISEL, Alan: Dos
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COUCEIRO, Azucena (Ed.): Bioética para clinicos, op. cit., pp. 151-162.

12 BROGGI TRIAS, M.A.: “La informacion...”, op. cit., p. 45.

3. El pasciente es el auténtico “capitan del bar-
co” , pues al estar en Presenua de bienes
juridicos personalisimos ', como principio
general, no tienen acogida ni el
consentimiento de la familia ni el de un
tercero . Por ello, en principio, el proceso
de informacion debe ser indicado y dirigido
por el paciente’®, quien actda como regula-
dor de la cantidad de informacion que desea
recibir . El grado de informacion esta en
proporcion a las necesidades del enfermo,
debiendo ser la informacién progresiva, in-
formandose al paciente de lo que quiere sa-
ber, asimilar y soportar

4. Todo lo anterior implica, necesariamente, la
veracidad de la informacién facilitada. No
puede sostenerse la afirmacion de Royo-
Villanova, cuando afirmaba el engafio como
pauta adecuada de informacion al enfermo
terminal: “le haremos creer siempre [al en-
fermo] que sus torturas acabaran y que recu-
perara la salud”™". Mentir sobre el diagnosti-
co tiene efectos perversos, ya que el paciente
al no saber lo que sucede se crea falsas ex-
pectativas que, al decagg, provocaran descon-
fianza hacia el médico

5. Evidentemente este proceso informativo
plantea un fundamental problema: la comu-
nicacion. Lo cual tiene tres dimensiones: la
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relacion entre médico y paciente, la calidad
de la formaciéon médica y la técnica de co-
municacién. Respecto a lo primero es fun-
damental que se instaure una auténtica
“amistad médica” pcl)gltulada dentro y fuera
de nuestras fronteras y cuyo il(éigal seria la
relacion “cuasi-diadica” de Lain . Respecto
a lo segundo, la formaciéon médica demanda
determinadas cualidades personales com-
plementarias del saber técnico, como los va-
lores y Iaﬁggctitudes de compasion, empatia y
altruismo . Respecto a lo tercero, la forma-
cién de los sanitarios espafioles a nivel de
técnicas de comunicacion debe mejorarse
notablemente.

La segunda cuestion a dilucidar es si es preceptivo o
no el consentimiento informado en el caso de los pacien-
tes terminales. Entiendo que si.wlzlo hay razon licita que lo
impida. Como sefiala Rutledge , al igual que el paciente
no terminal que se encuentra en pleno uso de sus faculta-
des mentales tiene derecho a que se le informe de las
alternativas terapéuticas, el paciente terminal deberia
asimismo ser informado de la naturaleza de su enferme-
dad, de las alternativas existentes, dandose asi la oportu-
nidad de aceptar o rechazar los remedios extraordinarios
de la medicina moderna. Y quien dice eso en relacion con
el empleo 0 no de remedios extraordinarios, lo puede
igualmente afirmar en el caso de los cuidados paliativos.
El consentimiento informado es aplicable del mismo mo-
do a este tipo de cuidados, y deberan seguirselBLas mismas
reglas en atencion a la condicion del paciente . Es decir,
en el supuesto de adultos competentes, estos tendran dere-
cholS% aceptar o no la aplicacién de tratamientos paliati-
vos . Si se tratara de pacientes incompetentes, habran de
respetarse los deseos del paciente al tiempo de ser com-
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petente, si estos fueran conocidos . En el caso de meno-
res competentes debe reconocérseles el derecho a expresar
por si mismos la administracion de tratamientos paliativos
entendiéndose, a estos efectos como competente, aquel
menor que tiene c:apacidalcgi8 para entender la naturaleza de
la intervencion propuesta . Si el menor no fuera compe-
tente, correspondera la decision a sus padres o al tutor,
aungue si no actuaran en interés del menor, los tribunales
deberian adoptar la oportuna decision’". Evidentemente
son muy frecuentes los cuadros de demencia en la fase
final de la enfermedad; en tal caso, naturalmente corres-
ponderia a los familiares o allegados la decisién. Pero en
este sentido, parece recomendable que los pacientes pre-
vean esta etapa final mediante la redaccion de un docu-
mento de “instrucciones previas”, instrumento aln esca-
samente implantado en nuestro pais. Convendria que el
paciente, con suficiente antelacion reciba informacion del
médico acerca de la posibilidad de redactar tal tipo de
documento. Ese seria un buen momento también para que
indicara si desea o0 no ser informado, pues como quedd
dicho también tiene también este Gltimo derecho (art. 4.1
Ley 41/2002)"".

Queda el asunto, sin duda relevante, de la forma de
expresion del consentimiento. El consentimiento “sera
verbal por regla general”, no obstante lo cual la Ley
41/2002 establece que deberd prestarse por escrito en
determinados casos: “intervencion quirdrgica, procedi-
mientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en gene-
ral, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos 0
inconvenientes de notoria y previsible repercusion negati-
va sobre la salud del paciente” (art. 8.2). Como habra de

187
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suponerse el nudo gordiano del asunto consiste en la in-
terpretacion sobre si la sedacion terminal forma o no parte
del grupo de excepciones a la regla general de consenti-
miento verbal del precitado precepto.

Es patente, y no necesita mayor demostracion, que no
estamos en presencia ni de una intervencion quirdrgica, ni
de un procedimiento diagndstico, ni tan siquiera de una
terapia invasiva. El propio término “terapia”, respecto a
esto Gltimo, descarta la intervencion paliativa, aunque
mantengo algunas reservas al respectolgl. La cuestion final
esta en englobar 0 no en la Ultima de las excepciones del
mentado art. 8.2 Ley 41/2002 la sedacién terminal.

En este sentido deben acotarse dos términos: “riesgo”
y “salud”. Respecto a lo primero, tal vez sea oportuno
hacer una necesaria distincion entre “peligro” y “riesgo”.
Como afirma Luhmann, el primero es un dafio provocado
externamente, independientemente de procesos d%:zisorios;
el segundo es un dafio atribuible a una decisién™ . En la
sedacién terminal tenemos ante nosotros ¢peligros o ries-
gos?. La muerte inminente que va a tener lugar por obra
de la naturaleza no es una “exposicién a un casual dafio o

191
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modelo curativo, y ello tiene una explicacion filoséfica. La medicina
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Philosophy, The McMillan Company and the Free Press, New York,
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p. 14).
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pérdida”l%. En este contexto referirse a “riesgo” de
muerte como consecuencia de la intervencion sedativa en
puridad es una entelequia. Existe una consecuencia previ-
sible que pretende evitar un dafio inevitable: el dolor, el
sufrimiento. En la ponderacion entre la prolongacion do-
liente de la vida o el acortamiento de la muerte esta el
dilema. Ni méas ni menos. Al paciente corresponde decidir.

Respecto al término “salud”, paginas atras ya indi-
qué el amplio concepto del mismo. Entonces, volviendo
sobre nuestros pasos ¢ha de ser verbal o escrito el consen-
timiento del paciente terminal a la sedacién del mismo
nombre?. Por mi parte considero que, hoy por hoy, parece
oportuno que sea escrito por dos tipos de consideraciones:

a) Porque ante la indefinicion del art. 8.2 Ley
41/2002, y la inseguridad que ello comporta, sera
mas conveniente dejar constancia de una inter-
vencion que, eventualmente, puede generar re-
clamaciones de diverso tipo; ello seria el ejercicio
de una razonable medicina defensiva.

b) Porque, se quiera 0 no, y a pesar de la falta de
explicitacion de la ley, lo cierto es que estamos
refiriéndonos a una de las intervenciones sanita-
rias mas relevantes. Mas o menos compleja en lo
técnico, pero absolutamente relevante en lo hu-
mano. Es el final de un ser humano. Y ello con
independencia de la mencion al “riesgo” que lleva
a cabo el art. 8.2 Ley 41/2002, precepto lamenta-
blemente sélo pensado para el ejercicio de una
medicina curativa y no para el de la paliativa.

4.4.- Documentacién de actuaciones.

La Ley 41/2002 establece en su art. 2.6 que “[t]Jodo
profesional que interviene en la actividad asistencial esta
obligado no sdlo a la correcta prestacion de sus técnicas,
sino al cumplimiento de los deberes de informacion y de
documentacion clinica, y al respeto de las decisiones
adoptadas libre y voluntariamente por el paciente”. La
documentacidn se erige pues en una obligacion del profe-
sional, pero también de los centros sanitarios a los que se
encomienda el deber de conservacion (17.1 Ley 41/2002)
y custodia de la misma (19 Ley 41/2002). Siendo muy
heterogénea dicha documentacién se ha establecido un
instrumento integrador de la misma, la historia clinica
(14.1 Ley 41/2002).
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De la informacién —aunque se preste de forma verbal,
que al fin y al cabo es la regla general- se dejara constan-
cia en la historia clinica (14.1 Ley 41/2002), al igual que
sucede con el consentimiento informado (15.2.i Ley
41/2002). Adviértase que estoy diferenciando dos actua-
ciones —informacion y consentimiento- porque en realidad
tienen entidad diferente. Pese a lo cual de ordinario, cuan-
do se utiliza un documento protocolizado de consenti-
miento informado —que por tanto tiene caracter escrito- el
otorgamiento del consentimiento viene precedido usual-
mente por un detalle mas o menos amplio de la informa-
cion facilitada al paciente.

La protocolizacién de actuaciones en el ambito sani-
tario es una practica cada vez mas generalizada, aunque la
naturaleza de los protocolos obedece a causas y tiene
contenidos bien distintos. Basicamente cabe diferenciar
entre los protocolos de actuacion (que contienen la lex
artis de una intervencion clinica) y los protocolos de con-
sentimiento informado (que reflejan, documentalmente, el
acto de voluntad que proviene del paciente, previamente
informado).

Los protocolos de ac}g4acién son efectivamente ex-
presion ggz la lex scientiae , son una positivacion de la
lex artis . Son pautas profesionales de conducta, regla§%o
normas técnicas relevantes en el orden profesional .
Mediante los mismos “se trata de plasmar en documentos
las directrices o recomendaciones que un grupo de exper-
tos cualificados establecen para orientar la labor diaria de
los profesionales con el fin de m?'orar la calidad y la
eficacia de la actuacion sanitaria” . Pues bien, habida
cuenta que la sedacién es un procedimiento médico que
requiere formacion técnica, habilidades y recursos, pudie-
ra ser recomendable el empleo de un protocolo que debe-
ria incluir un procedimiento diagnostico y el fundamento
de la indicacién de sedacion, la pauta terapéutica ajustada
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La relacién médico-enfermo, presupuesto de responsabilidad civil (en
torno a la “lex artis”), en MORENO MARTINEZ, Juan Antonio (Co-
ord.): Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Dykinson,
Madrid, 2000, p. 45.
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CUETO PEREZ, Miriam: Responsabilidad de la Administracion en
la asistencia sanitaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 394.
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GIMENEZ CABEZON, José Ramén: “La aplicacion de protocolos:
sus consecuencias legales™, Actualidad del Derecho Sanitario, nim. 50,
mayo 1999, p. 274.

o JORGE BARREIRO, Alberto: Jurisprudencia Penal y Lex Artis, en
Responsabilidad del personal sanitario, Actas del Seminario Conjunto
sobre la Responsabilidad del personal sanitario celebrado en Madrid los
dias 14, 15 y 16 de noviembre de 1994, Consejo General del Poder
Judicial, Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1995, p. 76.
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al paciente, el proceso de informacion y conlggentimiento y
la valoracién de la respuesta al tratamiento . Obsérvese
que enlgegl protocolo de actuacién se incluye el consenti-
miento , por la inercia de seguir considerando el consen-
timiento informado parte de la lex artis, posicién que
ayrzl(%ue no asumo, reconozco sigue siendo la mayorita-
ria .

Bien sea de forma independiente o como sub-
protocolo del protocolo general de actuaciones (practica
bastante extendida), el consentimiento informado debe
documentarse. Con independencia de que la informacion
sea escrita o verbal, y del consentimiento puede predicarse
otro tanto —salvo los supuestos enumerados en el art. 8.2
Ley 41/2002, la regla general es su caracter verbal-, es
preciso documentar lo actuado. Ya no solo porque asi lo
exige la citada Ley 41/2002 sino porque talzo(ljocumenta-
cidn es fundamental ante un eventual proceso

Indicar en fin que existe una especifica mencion a un
“documento tipo” que se pondré a disposicion de los usua-
rios y que incluira la posibilidad de llevar a cabo la “peti-
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16.3.2005, p. 14.
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Lo mismo hace la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos, al

afirmar: “Cuando se indica la sedacion, se recomienda constatar en la
historia clinica los motivos, el proceso en la toma de decisiones (inclui-
do el consentimiento) y la monitorizacién de los resultados. Ello consti-
tuye la mejor garantia ética” (Conclusion 4); SOCIEDAD ESPANOLA
DE CUIDADOS PALIATIVOS: Aspectos éticos de la sedacién en cuida-
dos paliativos, Documento aprobado por el Comité Directivo de la
Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos en Barcelona el dia 26 de
Enero del 2002. Texto integro disponible en la URL:
http://www.unav.es/cdb/secpal4.html
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En la doctrina es mayoritaria la opinién de que el consentimiento

informado es presupuesto y elemento integrante de la lex artis médica.
Asi JORGE BARREIRO, Agustin: La imprudencia punible..., op. cit., 72;
ALONSO PEREZ, Mariano: op. cit., p. 52; entre otros muchos. Igual
posicién mantiene nuestra jurisprudencia. Entre otras muchas: De la
Sala Primera del Tribunal Supremo SS. 24.5.1995, EDJ 1995/3361;
2.10.1997, EDJ 1997/7985; 27.4.2001, EDJ 2001/6466 y 10.4.2003,
EDJ 2003/9854. De la Sala Segunda SS. 3.10.1997, EDJ 1997/6352 y
26.2.2001, EDJ 2001/2750. De la Sala Tercera S. 26.2.2004, EDJ
2004/7534. Por mi parte opino que es mas correcto diferenciar tres
esferas de obligaciones médicas: la ética, la juridica y la técnica. Sera a
esta Ultimo donde corresponderia ubicar la lex artis, por tener esta la
naturaleza de la regla técnica kantiana (KANT, Inmanuel: Fundamenta-
cién de la Metafisica de las costumbres, Espasa-Calpe, 142 edic., Ma-
drid, 1999, p. 84. El consentimiento informado es inequivocamente una
regla juridica.
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cién de sedacion y/o analgesia en los casos terminales” en
el art. 34.3 Ley 7/2002 de Cantabria.

4.5.- Salvaguarda de la intimidad.

Naturalmente que el paciente terminal, como cual-
quier otro habida cuenta del igual trato normativo que
merece, tiene derecho “a que se respete el caracter confi-
dencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie
pueda acceder a ellos sin previa autorizacion amparada
por la Ley” (7.1 Ley 41/2002).

Aqui interesa, sin embargo, que detengamos nuestra
atencion en las peculiaridades que representa la intimidad
del enfermo terminal, ya que éste pertenece a uno de los
grupos con mayor riesgo de vulneracion de su intimidad y
confidencialidad. VVoy a detenerme sélo en dos dimensio-
nes de este problema en el tipo de enfermo que aqui se
trata: la imagen y la intimidad en el momento final.

La intimidad abarca la “propia imagen” del paciente,
una imagen que puede ser dafiada por la actividad sanita-
ria. Nuestro Tribunal Constitucional ha declarado que
“[e]l derecho a la propia imagen,... forma parte de los
derechos de la personalidad y como tal garantiza el ambito
de libertad de una persona respecto de sus atributos mas
caracteristicos, propios e inmediatos” (STC 117/1994, 25
de abril, FJ 3°. La reproduccion de la imagen del pa-
ciente terminal sin su consentimiento es ética y legalmente
rechazable. Dos resoluciones jurisprudenciales, una nor-
teamericana y otra espafiola, ilustran este aserto.

En el caso Berthiaume v. Pratt’~ el Tribunal Supre-
mo de Maine se traté de un supuesto en el que un cirujano
tomé numerosas fotografias de la evolucién letal de un
paciente con cancer de laringe, llegando a recoger varias
imagenes hasta el dia antes del fallecimiento. Existian
evidencias de que el paciente hizo movimientos de cabeza
a fin de eludir los registros fotograficos y su esposa habia
indicado al facultativo que no era deseo de su marido ser
fotografiado. Aunque en primera instancia el médico ob-
tuvo un pronunciamiento favorable, el Tribunal Supremo
de Maine revocd esta resolucion y considerd que la accién
del médico constituia una grave violacidn del derecho a la
intimidad del paciente afirmando que, en ausencia de
consentimiento expreso, actuar respecto al paciente en la
forma descrita podria constituir una agresion y una vulne-
racion del “right to be let alone”. La reproduccion de las
caracteristicas faciales o personales del paciente no puede
llevarse a cabo sin su autorizacion.
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Berthiaume v. Pratt, 365 A.2d 792, 796-797 (Me. 1976).

En nuestro pais la imagen del dolor como atentatoria
al derecho a la intimidad estuvo plasmada en la STC
231/1988, de 2 de diciembre, que abordd un caso de hon-
da repercusién medidatica, la difusion de las imagenes del
torero Francisco Rivera “Paquirri” en la plaza de toros de
Pozoblanco, herido mortalmente. En realidad, este pro-
nunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional, estuvo
referido al honor e intimidad familiar —al morir el torero, y
extinguirse su personalidad, no cabia hablar de titularidad
de un derecho en su persona-, pero en él se hicieron mani-
festaciones muy interesantes para el tema que nos ocupa,
del tipo de: “en esas imagenes se reproducen, en forma
directa y claramente perceptible, las heridas sufridas, la
situacion y reaccién del herido y la manifestaciéon de su
estado animico, que se revela en las imagenes de sus ade-
manes Yy rostro, y que muestra ciertamente, la entereza del
diestro, pero también el dolor y postracion causados por
las lesiones recibidas. Se trata, pues, de imagenes de las
que, con seguridad, puede inferirse, dentro de las pautas
de nuestra cultura, que inciden negativamente, causando
dolor y angustia en los familiares cercanos del fallecido,
no solo por la situacién que reflejan en ese momento, sino
también puestas en relacion con el hecho de que las heri-
das y lesiones que alli se muestran causaron, en muy bre-
ve plazo, la muerte del torero” (FJ 7°).

La segunda de las cuestiones a las que quiero refe-
rirme es la relativa a la intimidad en el momento final.
Lamentablemente pocas son las regulaciones que aluden a
dicho proceso. En un medio, generalmente hostil a la
intimidad de la persona, es razonable que el acompafa-
miento familiar se considere en algunas normativas como
un derecho relacionado con la misma. Tal es el caso de la
Ley 7/2002 de Cantabria que afirma que la efectividad del
derecho a la intimidad se manifiesta garantizando el dere-
cho de que el paciente pueda “solicitar la presencia de
familiares o personas vinculadas a él, en todo momento”
(art. 36.1.c). Esta preocupacion por la presencia familiar
de la ley cantabra también se recoge en el momento final y
letal de la enfermedad al reconocerse al enfermo afectado
por un proceso en fase terminal el derecho a “morir acom-
pafiado de las personas que designe, especialmente de sus
familiares o allegados” (art. 35.c). Igual prevision se con-
tiene en el art. 8.c de la Ley 8/2003, de Castillay Leon y
en el art. 6.6.c de la Ley 2/2002 de La Rioja que enfatiza
aun mas en el nimero 7 del mismo precepto al indicar
que: “En toda circunstancia el paciente tiene derecho a
vivir el proceso de su muerte con dignidad y a que sus
familiares y personas préximas le acompafien en la inti-
midad y reciban el trato apropiado al momento”.. Ademas,
es necesario -afirma Gémez Sancho- que cuando haya de
sedarse a un enfermo, éste se encuentre en una habitacion
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individual, confortable y acompafiado de sus seres queri-
dos. El derecho de contar con una habitacién individual,
si asi se desea, aparece recogido en el art. 8.d de la ley
castellano-leonesa citada. Y el derecho a recibir los trata-
mientos paliativos “en el entorno mas adecuado” se reco-
noce en el art. 6.6.b de la ley riojana y en el art. 35.b de la
ley cantabra. El déficit en la normativa estatal —absoluto-
y en las regulaciones autonémicas —pues sélo en algunas
se afronta la cuestion- es, en consecuencia, patente.

Es correcto invitar a familiares y amigos a acompa-
fiar al enfermo terminal o moribundo [Consejo de Europa,
Rec 1418 (1999), apdo. A.l1], como es adecuado regular
la participacion de acompafiantes benefactores en el mo-
mento final como se ha hecho en Francia (art. 10 Ley
99/477, de 9 de junio), porque intimidad no tiene que
significar necesariamente soledad. Esta solo existira si ésa
ha sido la voluntad del paciente. Existe un postulado ético
que rz%glama el reconocimiento del “derecho a no morir
solo™ . Ya que “si bien es cierto que no podemos vivir
nue;sotsra propia muerte, si vivimos nuestro proceso de mo-
rir” . Y en tal proceso podemos y queremos en ocasiones
estar con los nuestros o en compafiia de terceros acepta-
dos.

5.- Propuestas de lege ferenda.

El panorama legal de la sedacién terminal en nuestro
pais, desde luego no es Optimo. La ley fundamental en
esta materia, por logica hubiera sido la 41/2002, ya que en
ella se regula a nivel estatal la autonomia del paciente y el
proceso de informacidn y documentacion. Sin embargo,
ninguna mencion existe a la sedacion terminal, lo cual
entiendo que no es sino consecuencia de la tradicional
inercia de considerar que sélo es digna de atencion la
medicina curativa, con endémico olvido de la paliativa. Es
en ese cuerpo legal donde, a mi entender, debiera introdu-
cirse un precepto dedicado especificamente a la sedacién
terminal, dejando diafano el marco legal de la misma, las
garantias del paciente y la seguridad juridica del médico.
Esta preocupacion por disponer de un marco juridico claro
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Entrevista al Dr. Marcos Gémez Sancho, Diario Médico, 16.3.2005,

p. 14.
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SOUTHWESTERN MICHIGAN INSERVICE EDUCATION COUN-
CIL: op. cit. En el mismo sentido GOMEZ SANCHO, M.: Control de
sintomas..., op. cit.
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ROMAN MAESTRE, Begofia: “La muerte como hecho y el trato
humano al moribundo como deber”’, Quadern CAPS, nim. 23, 1995, p.
13.
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para llevar a cabo estas practicas se ha materializado en
algin pais —el caso de Australia es paradigmatico-, mig(%—
tras que en otros se detecta la preocupacién por el tema
Porque hasta ahora el mundo del derecho ha permanecido
notablemente ajeno a esta fundamental tarea de la medici-
na; lo cual no ha de extrafiar si incluso “la que podemos
Ilamar “filosofia oficial’, se ha desentendido de la cuestion
de la muerte™®”’,

Entiendo que algunas de las posiciones que aqui se
defienden sean discutibles, como discutible y problemati-
co es todo cuanto rodea la despedida de la vida. Estas
paginas son una modesta aportacion a un debate que debe
abrirse y a una regulacién que debe hacerse. El paciente
terminal merece ese debate y esa atencion legal y no sélo
él sino también los profesionales sanitarios que se enfren-
tan cada dia a la aparicion de la vida, al accidente, a la
enfermedad y también a la muerte previsible e inevitable.
Uno y otros deben gozar de seguridad juridica; el primero
como Ultima asistencia de esa sociedad a la que ha perte-
necido, los segundos para poder ejercer su ministerio en
un clima de serenidad y de profesionalidad no exento de
humanidad.

Al margen de lo anterior es necesario implantar una
auténtica red asistencial de cuidados paliativos. El ejem-
plo normativo francés puede servirnos posiblemente de
referencia. En Francia, con objeto de acomodar la legisla-
ciézggnacional a las recomendaciones del Consejo de Euro-
pa fue aprobada la Ley 99-477, de 9 de junzio(g, para la
garantia del acceso a los cuidados paliativos . La ley
introduce diversos preceptos en el Codigo de la Salud
Publica Asi modifica el 710.3.1 CSP mandatando a los
establecimientos sanitarios —publicos y privados- para que
se doten de medios para atender el dolor de los pacientes
gue acojan, asegurandoles los cuidados paliativos que su
estado requiera. Y en el mismo sentido la modificacion
del 312.4° CSP.

En fin, junto al aspecto legal de referencia basica
(Ley 41/2002) y material asistencial (creacion de los per-
tinentes dispositivos asistenciales) me parece necesario
que el enfermo terminal goce de un ambiente adecuado
para morir. Las escasas normativas autondmicas sobre
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CASSWELL, Donald G.: “Rejecting criminal...”, op. cit. p. 140.

27 MARIAS, Julian: La justicia social y otras justicias, Espasa-Calpe,

Madrid, 1979, p. 74.
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Loi n° 99-477 du 10 juin 1999, visant a garantir le droit a I'accés aux
soins palliatifs (J.0. 10.6.99)



esta materia no son suficientes. Considero que tanto el
catalogo de prestaciones del sistema nacional de salud,
como las respectivas carteras de servicios (arts. 7-8 Ley
16/2003) deben incorporar en toda su plenitud una regula-
cion de los procesos asistenciales de enfermos terminales.
Sélo asi se garantizara la efectiva igualdad asistencial de
los enfermos terminales.

Como afirmara Fray Luis de Le6n, la muerte nos
iguala a todos:

“Que bien tienes, jo Sexto!, ya entendido
que la muerte amarilla va igualmente
a la choca del pobre desvalido

y al alcécar real del rey potente”?!°,

Es l6gico que asi sea ya que “la naturaleza con voto
manifiesto ha decretado la muerte a todos los mortales
desde el mismo dia de su nacimiento™!. Y el Derecho
debe tomar conciencia de este dato irrefutable. La asisten-
cia sanitaria debe llegar a todo ciudadano, incluso cuando
se despide de su condicion de tal.

210 FRAY LUIS DE LEON: Oda IV, Lib. I, en Poesias Completas, Edit.
Castalia, Madrid, 2001, p. 256.

21 GORGIAS: Elogio a Helena, 93, en PROTAGORAS y GORGIAS:
Fragmentos y testimonios, Orbis, Barcelona, 1984, p. 167.

185



DS Vol. 13, Nim. 2, Julio - Diciembre 2005

186



REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL
ESTATUTARIO DEL SISTEMA NACIONAL
DE SALUD

José M? Pérez Gomez
Roberto Pérez Lopez
Letrados de la Administracién de la Seguridad Social
Letrados de la Xunta de Galicia

1.- Antecedentes histoéricos.-

La articulacion del Sistema de Seguridad Social es-
pafiol, a partir de la Ley de Bases de 1963, y su texto
articulado “Ley de la Seguridad Social”, aprobado por
Decreto 907/1966, de 21 de abril, determind que se enco-
mendase al Instituto Nacional de Previsién la gestion
directa de la prestacion de asistencia sanitaria en las con-
tingencias de maternidad, enfermedad comin y accidente
no laboral, asi como, mediante concierto, la correspon-
diente a las contingencias profesionales, accidente de
trabajo y enfermedad profesional, cuya competencia ori-
ginaria correspondia a las Mutualidades Laborales.

La asistencia sanitaria publica es una actividad que se
realiza normalmente de forma directa por la Administra-
cién, la cual dispone de una serie de centros, actualmente
denominados, de atencién primaria y atencion especiali-
zada donde se practica.

El desarrollo y generalizacion de la prestacion asis-
tencial a la mayor parte de la poblacion, hizo necesario
que se desarrollase una infraestructura de centros sanita-
rios inexistente hasta el momento, con el consiguiente
crecimiento exponencial de las plantillas de profesionales
sanitarios.

El Texto de la Ley de la Seguridad Social de 1966,
recogido con igual diccidn por el art. 45 del nuevo Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 30
de mayo de 1974, ya establecio las bases de lo que seria el
régimen estatutario al decir que:

“1. La relacion entre las Entidades Gestoras y, en su
caso, Servicios de la Seguridad Social y el personal a su
servicio se regulard por lo previsto en los Estatutos de

Personal aprobados por el Ministerio de Trabajo o por el
Estatuto general aprobado por el propio Ministerio.

2. Sin perjuicio del caracter estatutario de dicha rela-
cién, la Jurisdiccion de Trabajo serd la competente para
conocer de las cuestiones contenciosas que se susciten
entre las Entidades Gestoras y su personal...”.

Como vemos, este articulo ya habla de un Estatuto
General que regularia los derechos y obligaciones del
personal de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social,
quizas anticipando lo que muy posteriormente se denomi-
naria Estatuto Marco del personal estatutario.

Al régimen del personal se referia también el art. 116
de ambos textos, bajo la rabrica “Estatuto del personal
sanitario”, aunque solamente referida al personal de este
caracter, sin que el concepto pudiera hacerse extensible al
denominado personal no sanitario de los centros, cuando
sefiala que el personal sanitario de la Seguridad Social
prestara sus servicios conforme al Estatuto Juridico que
reglamentariamente se establezca.

Articulo que también establecia las bases del régimen
de retribuciones, al expresar que sera remunerado me-
diante una cantidad fija por cada persona titular o, en su
caso, por cada beneficiario cuya asistencia tenga a su
cargo, o mediante otra formula de remuneracién en cuanto
asi lo aconseje la estructura sanitaria o la naturaleza de los
servicios prestados.

De ello se derivaban los dos cuerpos normativos re-
guladores del referido personal sanitario: el Estatuto Juri-
dico del Personal Médico, de 23 de diciembre de 1966, y
el del Personal Auxiliar Sanitario y Auxiliar de Clinica, de
26 de abril de 1973 (mas tarde denominado del Personal
Sanitario no Facultativo), que vino a sustituir, con prop6-
sitos unificadores, las anteriores regulaciones de Matro-
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nas, Enfermeras y A.T.S. femeninas en posesion del Di-
ploma de Asistencia Obstétrica, de 22 de abril de 1967, y
de Practicantes-A.T.S., de 16 de junio de 1967, asi como
las normas de régimen interior que el I.N.P. venia apli-
cando a las Auxiliares de Clinica.

Dentro del ambito de las Instituciones Sanitarias
existe otro personal que cumple cometidos no sanitarios
pero fundamentales para posibilitar el desenvolvimiento
de los anteriores, ejecutando las tareas materiales propias
de cualquier instalacion hotelera, las administrativas espe-
cificas y derivadas de la asistencia, las que vienen deter-
minadas por los avances de la tecnologia y el manteni-
miento de un aparataje cada vez de mayor complejidad,
personal que se reguld a través de un Estatuto especifico
denominado del Personal no Sanitario al servicio de Ins-
tituciones Sanitarias, aprobado por Orden de 5 de julio de
1971.

Las peculiaridades de esta clase de prestacion de ser-
vicios, aconsejaron al legislador de 1984 excluir a este
personal de la reforma de la funcién publica abordada por
la Ley 30/1984, de 2 de agosto. Como consecuencia de la
exclusion, surgié la polémica en torno a la naturaleza del
vinculo entre este personal, llamado estatutario por las
normas que lo rigen. Por un lado, se planted el caracter
préximo a la legislacién laboral de éstos, alegando la
exclusion operada por la Disposicion Transitoria Cuarta
de la citada Ley 30/1984. Por otro lado, la sujecion al
orden jurisdiccional social de la mayor parte de los litigios
que afectaban al personal Estatutario y finalmente, la
prevision contenida en la Ley General de Sanidad, de 25
de abril de 1986, que prevé la promulgacion de un Esta-
tuto-Marco, en principio, diferenciado del Estatuto de la
Funcién Publica.

Por otro lado, se sostenia el caracter funcionarial de
este personal, basandose sobre todo en que el vinculo
entre el personal estatutario y la Administracion implica
sustancialmente una relacién de especial sujecién de los
primeros respecto de esta Ultima. No ha faltado tampoco,
quien ha invocado la existencia de un tercer género o un
naturaleza mixta en la que se integran caracteres de ambos
ordenamientos juridicos.

Finalmente, la discusién qued6 solventada por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de los
Tribunales Superiores de Justicia, en favor de la tesis que
considera al personal estatutario como auténtico funciona-
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rio pl]b”COl, sin perjuicio de que su régimen juridico tenga
una serie de especialidades como también sucede en el
caso de los funcionarios al servicio de los 6rganos consti-
tucionales, de la Administracion de Justicia o de las Co-
munidades Auténomas. Las reformas posteriores a la Ley
del 84 han tendido a aproximar su regulacién a la de los
funcionarios publicos en algunos aspectos (ingreso y pro-
mocion de puestos de trabajo y retribuciones) como mas
adelante se estudiara con detalle’.

Aunque los procesos de transferencia de competen-
cias a las Comunidades Auténomas y la integracion en el
Sistema Nacional de Salud de centros hospitalarios, hasta
ahora dependientes de Entidades de la Administracién
Local, han supuesto la incorporacién a la Administracion
sanitaria de personal vinculado por una relacion juridica
laboral o funcionarial, sin embargo, el denominado per-
sonal estatutario al servicio de las Instituciones Sanita-
rias de la Seguridad Social sigue siendo el mas numero-

1

Asi, la STSJ de Andalucia de 11 de abril de 1994, "A mayor abunda-
miento, es incuestionable que la relacion de servicio de los accionantes
con la Entidad Gestora, excluida del &mbito regulado por el Estatuto de
los Trabajadores estd sometida a una normativa estatutaria, la cual
puede ser modificada discrecionalmente por la Administracién, recono-
ciéndose una vez méas la doctrina de que la relacion funcionarial, o casi
funcionarial en este caso, es resultado de un acto condicién por virtud
del cual el funcionario queda sujeto a un "Status" legal y reglamentaria
0 sometido en cualquier momento a la posibilidad innovadora de la
Administracion, que puede alterar asi su situacién anterior; y frente a
este poder organizatorio de la Administracion no se puede esgrimir con
éxito mas que los derechos que, por consolidacién, hayan alcanzado la
cualidad de adquiridos y que una constante jurisprudencia ha limitado a
los de orden econdémico (comprensivo éste del cupo al que se ha hecho
referencia anteriormente con las Unicas limitaciones del art. 112.5 de la
Ley General de la Seguridad Social) y al contenido de la funcion a
realizar". Por su parte, la STS de 28 de octubre de 1996, sefiala que
“esta Sala 1V del Tribunal Supremo ha proclamado reiteradamente, en
relacion al personal estatutario de la Seguridad Social, que «es indiscu-
tible la similitud y proximidad existentes entre este personal de la Segu-
ridad Social y el personal funcionario de las Administraciones PUblicas»
(Sentencias de 4 diciembre 1992, 22 noviembre 1993, 15 julio 1994 y 6
febrero 1995), puntualizando la Sentencia de 4 diciembre 1992, que se
acaba de mencionar que el personal estatutario de que tratamos «no
estd vinculado a ésta (la Seguridad Social) por una relacion juridica de
naturaleza laboral, sino que su relacién con ella encierra una clara
condicién de Derecho publico, al intervenir y contribuir de alguna
forma en la gestion, actuacion y realizacion de un servicio publico,
como es la Seguridad Social».

2

Lo anterior no se contradice con la posibilidad de utilizar nuevas
formas de gestion en la prestacion de servicio de la Sanidad Puablica a
través de personas juridicas que operen bajo el ordenamiento juridico
privado, pues, en esos casos se produciria un proceso de laboralizacion
del personal afectado que pasaria a la situacién de excedencia en su
relacion juridica funcionarial adquiriendo, al mismo tiempo, el caracter
de trabajador sujeto a derecho laboral respecto a la nueva persona
juridica privada (ya sea Fundacién, Consorcio o una Sociedad Mercan-
til) que se subrogue en la posicion de la Entidad Gestora en la presta-
cion de servicio publico.



so y por ello es en el que se va a centrar la exposicion de
este trabajo.

2.- Evolucion legislativa.-

Como ya vimos, el articulo 1.1, en relacion con la
Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 30/1984, de 2 de
Agosto de Medidas para la Reforma de la Funcién Pablica
excluyd de su ambito de aplicacién al personal de la Segu-
ridad Social regulado en el Estatuto Juridico de Personal
Médico de la Seguridad Social, en el Estatuto del Personal
Auxiliar Sanitario Titulado y Auxiliar de Clinica de la
Seguridad Social, en el Estatuto de Personal no Sanitario
al Servicio de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad
Social, remitiéndose a la normativa especifica que lo re-
gule.

La Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986,
en su art. 84, previo que el personal antes citado, asi como
el personal de las Entidades gestoras que asuman los ser-
vicios no transferibles y los que desempefien su trabajo en
los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas, se
regiria por lo establecido en el Estatuto-Marco que aprue-
be el Gobierno en desarrollo de dicha Ley.

Dado el caracter basico del Estatuto, las normas que
promulguen las Comunidades Auténomas en materia de
personal y en desarrollo del mismo, deberan ajustarse a lo
previsto en él, sin perjuicio de que, en aquellas Comuni-
dades con lengua oficial propia, en el proceso de seleccién
de personal y de provision de puestos de trabajo de la
Administracién sanitaria pablica, se tenga en cuenta el
conocimiento de ambas lenguas oficiales, en los términos
del articulo 19 de la Ley 30/1984.

Hasta la aprobacion de la ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
Servicios de Salud, los principales hitos en la regulacién
de esta materia, con sus respectivas modificaciones, vinie-
ron constituidos por los siguientes:

- Estatuto Juridico de Personal Médico de la Segu-
ridad Social aprobado por Decreto 3160/1966,
de 23 de diciembre.

- Estatuto de Personal Sanitario no Facultativo de
las Instituciones Sanitarias de la Seguridad So-
cial aprobado por Orden de 26 de abril de 1973.

- Estatuto de Personal no Sanitario al Servicio de
las Instituciones Sanitarias de la Seguridad So-
cial aprobado por Orden de 5 de julio de 1971.

- Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986
(arts. 84 a 87)

- Real Decreto Ley 3/1987, de 11 de septiembre,
sobre retribuciones del personal estatutario del
Instituto Nacional de la Salud.

- Real Decreto 118/1989, de 29 de septiembre, so-
bre reconocimiento de servicios previos en la
Administracién Publica al personal estatutario.

- Real Decreto-Ley 1/1999, de 8 de enero, sobre
seleccion de personal estatutario y provision de
plazas en las Instituciones Sanitarias (derogado y
mantenido transitoriamente con caracter de dis-
posicién reglamentaria por la Ley 30/1999).

- Ley 30/1999, de 5 de octubre, de seleccion y
provision de plazag de personal estatutario de los
Servicios de Salud .

Finalmente, es necesario resaltar dos importantes y
recientes normas, que allanaron el camino a la aprobacién
del Estatuto Marco, por un lado, la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud, en cuyo Capitulo I, se refiere a los profesionales,
dedicando una seccién 12 a la planificacién y formacion de
recursos humanos del sistema nacional de salud y una
seccion 22 al desarrollo profesional y modernizacién del
sistema nacional de salud. De otro, la Ley 44/2003, de 21
de noviembre, de ordenacidn de las profesiones sanitarias,
que regula aspectos béasicos de las profesiones sanitarias
tituladas en lo que se refiere a su ejercicio, estructura de
su formacion y desarrollo profesional, y que, por tanto,
influyen en el tratamiento de estas materias en el ambito

3
En este punto parece conveniente resefiar como un hito destacado en la

evolucion legislativa en esta materia, la importante sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 15 de octubre de 1998, por la que se declaré
inconstitucional y, en consecuencia nulo el articulo 34. Cuatro, de la Ley
4/1990, de 29 de junio, que sentaba las bases del sistema de seleccion y
provision de plazas del personal estatutario. Se basaba la sentencia en
que el establecimiento de reglas para la cobertura de plazas de personal
sanitario no integra el nicleo minimo, necesario e indisponible de la Ley
de Presupuestos (fundamento juridico 5).

Consecuencia de ello fue que, el Tribunal Supremo (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo), en sentencia de 1 de diciembre de 1998, declaré
la nulidad del Real Decreto 118/1991, de 25 de enero, sobre Seleccion
de Personal Estatutario y Provision de plazas en las Instituciones Sani-
tarias de la Seguridad Social, con fundamento en que la potestad regla-
mentaria ejercida mediante este Real Decreto, se ampara en el art.
34.cuatro de la Ley 4/1990, de 29 de junio al que desarrolla, y es obvio
que la inconstitucionalidad de este articulo priva de cobertura habili-
tante y, por tanto de validez, al Real Decreto (fundamento segundo).

A causa de estas sentencias se procedié a la publicacion, por razones de
urgencia, del Real Decreto Ley 1/1999, de 8 de enero, sobre Seleccion
de Personal Estatutario y Provision de Plazas en las Instituciones Sani-
tarias (B.O.E. de 9 de enero), y posteriormente de la Ley 30/1999, de 5
de octubre, de Seleccién y Provision de Plazas de Personal Estatutario
de los Servicios de Salud, que deroga el Real Decreto Ley 1/1999 al que
sustituye, si bien, en tanto no se apruebe el correspondiente desarrollo
reglamentario, mantiene vigente con el caracter de norma reglamentaria
(degradacion de rango)
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de la asistencia sanitaria publica y donde se pueden
destacar, entre otros aspectos, cuestiones como la
definicidn de las profesiones sanitarias tituladas (art. 2);
los profesionales de é&rea sanitaria de formacion
profesional, antes denominado personal sanitario no
facultativo (art. 3); las relaciones interprofesionales y
trabajo en equipo (art. 9); la gestion clinica en las
organizaciones sanitarias (art.10); el sistema de formacién
de especialistas (art. 20); los principios generales de la
formacion continuada (art. 33); el reconocimiento del
desarrollo profesional (art. 38) o la funcién directiva en
los centros sanitarios (Disposicion adicional décima).

3.- El Estatuto Marco del Personal Estatutario
de los Servicios de Salud.

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por la que se
aprob6 el Estatuto Marco del personal estatutario de los
Servicios de Salud, ha venido a culminar el largo y dificil
proceso de elaboracién de una norma que regule, espere-
mos que definitivamente, al personal que presta sus servi-
cios para el Sistema Nacional de Salud.

Esta esperada norma necesitaba resolver la situacion
derivada del modelo de Estado Autondmico, que com-
porta el traspaso de las funciones y servicios que en mate-
ria de asistencia sanitaria venia prestando el Estado, a las
Comunidades Auténomas, al mismo tiempo que debia
adaptar la normativa de los diferentes colectivos que
prestaban servicios para el Sistema Nacional de Salud a la
realidad social actualmente existente. Esta vocacion es la
que, tal y como consta en la exposicion de motivos, inspi-
ra a este texto legal.

La ley, en la que se regulan los aspectos generales y
basicos del régimen juridico del personal estatutario, se
estructura en catorce capitulos distribuidos en un total de
ochenta articulos, catorce disposiciones adicionales, siete
disposiciones transitorias, una derogatoria y tres finales.

Los capitulos en que se divide la Ley contemplan
cuestiones como: las normas generales de aplicacion al
personal de los servicios de salud; la clasificacion del
personal estatutario; la planificacién y ordenacién del
personal; los derechos y deberes; adquisicion y pérdida de
la condicion de personal estatutario fijo; la provisién de
plazas, seleccién y promocién interna; la movilidad del
personal; la carrera profesional; el régimen de retribucio-
nes; la jornada de trabajo, permisos y licencias; las situa-
ciones del personal estatutario; el régimen disciplinario;
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las Incompatibilidades; y la representacién, participacion
y negociacion colectiva.

Destaca la concepcién del personal al definir su es-
tatus como constitutivo de una relacion funcionarial espe-
cial. Como sefiala la exposicion de motivos, la ley esta-
blece con nitidez el cardcter funcionarial de la relacion
estatutaria, poniendo fin a la situacion de ambigliedad
creada por la normativa anterior, que dio lugar a la consi-
deracion de este personal como un “tertium genus”, inter-
medio entre los funcionarios de carrera y el personal labo-
ral que se rige por el Estatuto de los Trabajadores.

No obstante, la falta de claridad de la ley en determi-
nados aspectos ha de provocar no pocas controversias,
sustancialmente, de caracter procesal.

3.1 El problema de la jurisdiccion
competente:

3.1.1.- Situacién anterior a la aprobacion del Estatuto
Marco: Tradicionalmente, la cuestion del orden jurisdic-
cional competente para conocer de los asuntos en materia
de personal, ya habia planteado diversas variantes.

El art. 45.2 de la Ley General de la Seguridad Social
de 30 de mayo de 1974, establecio que "Sin perjuicio del
caracter estatutario de dicha relacion, la jurisdiccion de
trabajo sera la competente para conocer de las cuestiones
contenciosas que se susciten entre las Entidades Gestoras
y su personal...".

La vigencia de este precepto, ya ain antes del Esta-
tuto que ahora estudiamos, habia sido cuestionada por
algunas Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia,
que la consideran derogada por la Disposicion Derogatoria
Primera de la Ley 39/1992, y por algin autor como ES-
PINOSA CABEZAS . Sin embargo, es un hecho que la
Disposicion Derogatoria Unica del Real Decreto Legisla-
tivo 1/1994, de 20 de junio que aprueba el nuevo Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, ex-
presamente dejé subsistente al citado precepto con un
criterio metodolégico dificilmente compartible pero cier-
to.

4

ESPINOSA CABEZAS, A.: "Jurisdiccion y Personal Estatutario de la
Seguridad Social”, en Revista Juridica La Ley, nim. 3758 de 13 de abril
de 1995. Madrid. Este autor sostiene que el art. 45 es nulo por extrali-
mitacion, conforme al Cédigo Civil, pues existe ultra vires de la delega-
cion de la Ley de Bases, y la Ley Orgénica del Poder Judicial, en virtud
de su articulo sexto impondria su no aplicacién al no ser contraria a la
Constituciony a la Ley.



También el Tribunal Supremo confirmé la vigencia
de este precepto por medio del auto de la sala de conflic-
tos de 7 de junio de 5.’L994, y mas tarde por la sentencia de
5 de febrero de 1999, entre otras muchas.

A pesar de ello, algunos litigios que surgen entre el
personal estatutario y la respectiva Administracion sanita-
ria debian ser conocidos por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Asi, la disposicion adicional séptima de la
Ley 30/1999 establecia que "Las convocatorias de los
procedimientos de seleccidn, de provisién de plazas y de
movilidad a que se refiere esta Ley, asi como sus bases, la
actuacion de los Tribunales y cuantos actos administrati-
vos se deriven de ellas, podran ser impugnados por los
interesados en los casos y en la forma previstos con ca-
racter general en las normas reguladoras del procedi-
miento administrativo y de la jurisdiccion contencioso-
administrativa”’.

Por otro lado, el art. 63 del Estatuto de Personal Mé-
dico establecia que en materia de convocatoria, tramite y
resolucidn de los concursos para la provision de plazas de
servicios jerarquizados de instituciones sanitarias’ y en
materia de provision de vacantes de plazas no jerarquiza-

5
Dice la sentencia del TS. de 5 de febrero de 1999 que: “Para que una
norma aprobada por el Gobierno, en este caso formando parte de un
Texto Refundido, pueda ser declarada nula, es necesario que la misma
esté en contradiccion con un precepto de ley que era obligatorio refun-
dir, de modo que la aplicacion de la norma contenida en el Texto Refun-
dido sea incompatible con la expresada en la ley que era preceptivo
refundir. No acontece asi en el presente caso, en que las normas del
articulo 45.1 y 2 del Texto Refundido de 1974 han quedado plenamente
vigentes después de efectuada la refundicion, por lo que no hay contra-
diccion alguna a este respecto entre la antigua y la nueva normativa.

Por otra parte, el motivo por el cual el articulo 45 del Texto Refundido
de 1974 se vio excluido de ser reiterado en el articulo 66 del Texto
Refundido de 1994 se encuentra expresado en la Memoria que acompa-
fi6 al Proyecto de refundicién, en la que, al aludir al articulo 66.1, se
dijo que no se hace mencion expresa del personal estatutario al servicio
de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, aunque aparece
citado en el articulo 1.2 y disposicion transitoria cuarta de la Ley
30/1984, «porque se excluye de la refundicion la materia sanitaria». En
efecto, la disposicion final primera de la Ley 26/1990, de 20 de diciem-
bre, que faculté al Gobierno para proceder a la elaboracién del Texto
Refundido de 20 de junio de 1994 (completada después por la disposi-
cion final segunda de la Ley 22/1992 y por la disposicion adicional
decimocuarta de la Ley 22/1993), previno en su apartado tercero que se
exceptia de la refundicion a que se refieren los dos nimeros anteriores
las materias relativas a asistencia sanitaria y a proteccion por desem-
pleo™.

° Algun Tribunal Superior de Justicia considera también que las cues-
tiones derivadas de valoracién de méritos en concursos son propias de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. En este sentido, la Sentencia
de 26 de junio de 1995 del TSJ de Andalucia con sede en Granada.

7
Esta mencion debe entenderse realizada a los actuales servicios de
Atencion Especializada.

8 , T .
das sera competente el orden Jurisdiccional Contencioso
Administrativo.

Igualmente la impugnacion de los Pactos y Acuerdos
alcanzados en mesa sectorial de negociacion le correspon-
de a los Tribunales de este especializado orden jurisdic-
cional'. También, ha entendido el Tribunal Supremo que
corresponde al orden jurisdiccional contencioso adminis-
trativo los litigios que surjan como consecuencia del ejer-
cicio de la potestad sancionadora por la Entidad Gleostora
en la que el personal Estatutario preste sus servicios , con
excepcion del personal no sanitario.

Asimis[rlm, tal y como PEREZ LOPEZ Y VAZ-
QUEZ FORNO recuerdan, también en materia de recla-
maciones de responsabilidad patrimonial derivadas de asis-
tencia sanitaria debe ser competente la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa y no la social, si bien aqui debemos de
matizar que, cuando las reclamaciones de responsabilidad
son ejercidas por personal estatutario la corlr;petencia de la
jurisdiccion social se ha venido manteniendo .

3.1.2.- La confusa situacion actual: Hasta la
aprobacion del estatuto marco, no existia una definicion
legal o reglamentaria de la naturaleza juridica de este
personal y, como hemos visto, regia el art 45.2 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social de
1974, que encomendaba a los juzgados y tribunales del

8

Esta referencia deba atenerse a los servicios de Atencién Primaria. El
Tribunal Supremo den Sentencia de 21 de julio de 1992 y el TSJ de
Asturias en Sentencia de 20 de mayo de 1993, consideran que en aplica-
cion de este precepto resulta incompetente la jurisdiccion laboral para
imponer a la Administracion la obligaciéon de resolver un concurso
abierto y permanente.

9

S.TS. de 29 de abril de 1996: “...la atribucion de competencia que
contiene el articulo 45 de la Ley General de la Seguridad Social de 30
mayo 1974 se refiere a las cuestiones contenciosas que puedan surgir
entre las Entidades gestoras y el personal a su servicio en la aplicacion
e interpretacion de las normas reguladoras de la relacién estatutaria,
pero no se extiende a la impugnacion directa de estas normas, que tanto
cuando se establecen directamente a través de la potestad reglamenta-
ria, como cuando lo son a través de los instrumentos de negociacion
regulados en la Ley 9/1987, han de ser impugnadas ante el orden con-
tencioso-administrativo de la jurisdiccion”.

10
En este sentido STS de 12 de febrero de 1985, 4 de abril de 1988 y 16

de abril de 1994 entre otras.

11
PEREZ LOPEZ, Roberto y VAZQUEZ FORNO, Luis Jesus: “Compe-
tencia Judicial y relacion juridica del personal estatutario del Sistema
Nacional de Salud™, en Revista Juridica “La Ley”, Afio 2002, Tomo I,
pag 1966.
12
Asi, por ejemplo, STSJ de Madrid, Sala de lo Social de 2 de diciembre

de 1997 (AS 1997/4671) donde se analiza la reclamacién de responsabi-
lidad realizada por una enfermera infectad accidentalmente con el VHC.
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orden social el conocimiento de las controversias que
pudieran suscitarse entre el personal estatutario y las enti-
dades gestoras de las que dependen, ya sean estas estatales
0 autondmicas. Ello supuso la exclusion del conocimiento
de tales cuestiones por el orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo, que es el que conoce de las reclamacio-
nes de los funcionarios puablicos frente a la Administra-
cion.

La situacion ahora se plantea bajo un nuevo sesgo,
pues se conceptla expresamente al personal estatutario
como funcionario de régimen especial. Bajo esta premisa,
teniendo en cuenta que las leyes se derogan por otras
posteriores, y que tal derogacion puede ser expresa o ta-
cita, la férmula utilizada en la disposicion derogatoria
Unica de la Ley 55/2003, “Quedan derogadas, o se consi-
deraran, en su caso, inaplicables al personal estatutario de
los servicios de salud, cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan o contradigan a lo dispuesto en
esta ley”, consideramos que ha derogado, por la via de
incompatibilidad, al articulo 45.2 de la Ley de Seguridad
Social de 1974, incardinando plenamente al personal es-
tatutario en el ambito del art. 1° de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, en cuanto determina que los Juzgados y
Tribunales del orden contencioso-administrativo conoce-
ran de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la
actuacion de las Administraciones publicas sujeta al Dere-
cho Administrativo. Desde nuestro punto de vista, la
existencia a partir de la entrada en vigor de la Ley 55/2003
de un Estatuto que desarrolla las caracteristicas especiales
que afectan a esta “relacion funcionarial especial” implica
que, en todo lo no regulado expresamente en dicho esta-
tuto, regiran las normas generales de aplicacion a la fun-
cion publica y, entre ellas, la jurisdiccién competente para
resolver las cuestiones contenciosas en materia de perso-
nal. Hubiera sido necesario a nuestro juicio, para mantener
la jurisdiccion social como competente en determinadas
cuestiones en materia de personal estautario, no el ambi-
guo silencio, casi podria decirse que vergonzante, del
legislador, sino una expresa declaracion de la vigencia del
articulo 45.2, contenida en las disposiciones adicionales
de la Ley.

En cualquier caso, esta cuestién dista mucho de re-
sultar pacifica. Asi dﬁctrinalmente, algunos autores, como
PELAYO PARDOS |, sostienen la derogacion del citado

13

PELAYO PARDOS, Santiago: “Apuesto por lo contencioso”, en
Actualidad de Derecho Sanitario, n°® 111/Diciembre 2004: Este autor,
ademas de los argumentos citados considera que, conforme a la doctrina

192

articulo 45.2 de la LGSS de 1974, sin embargo, otros
autores, como SALA FRANCO consideran que la apro-
bacion del nuevo Estatuto en nada cambia la anterior
doctrina del Tribunal Supremo respecto a la naturaleza
juridica del personal estatuario y, en consecuencia, man-
tienen que el repetido articulo 45.2 sigue vigente.

Desde un punto de vista jurisprudencial, en un primer
momento existieron diferentes resoluciones judiciales al
respecto tanto en un sentido como en otro de Juzgados de
lo Social y de las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia. Asi, en el sentido de considerar
competente a la jurisdiccién contenciosa se han pronun-
ciado incialmente, por ejemplo, la Sala de lo Social del el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en
sentencia 9 de noviembre de 2004 (recurso
1315/2004) vy el Tribunal Superior de Justicia de La

de Tribunal Supremo, sentada en su sentencia de 3 de marzo de 2004,
este precepto no seria de aplicacion en ningun caso a los Servicios de
Salud de las comunidades Auténomas, pues carecen del caracter de
Entidades gestoras del sistema, al tener naturaleza juridica de Organis-
mos Auténomos.

14
Ponencia presentada en el XIIl congreso Derecho y Salud, celebrado

en Caceres en Noviembre de 2004.

15

En dicha sentencia, partiendo de la consideracién de que el articulo
45.2 mantenia su vigencia Unicamente como una norma de rango regla-
mentario, se concluye que: “Es lo cierto, que en la actualidad se puede
concluir lo siguiente:

a) No existe norma con rango formal de ley que realice una atribu-
cion expresa de competencia para resolver las controversias de este
personal estatutario al orden jurisdiccional de lo social.

b) Toda a normativa estatutaria anterior que regulaba la vinculacion
del empleo de este personal, que era de un rango reglamentario, ha
sido ademas derogada por el nuevo Estatuto Marco de modo expre-
S0.

c) Lanueva norma especifica, con rango formal de Ley, no se refiere
en ningdn momento a que sea la social la jurisdiccién competente
para entrar a conocer de tales controversias. Y en absoluto indica
que se mantiene en vigor el articulo 45 de la Ley General de la Se-
guridad Social de 30-5-74.

d) Dicha norma define esta vinculacion estatutaria como de funciona-
rial, si bien la adjetive como de especial. A lo largo de la misma no
se alude en ningdn momento a la aplicacion de la normativa social
propia del derecho del trabajo, sino por el contrario, a la aplicacion
de la administrativa que es propia de los funcionarios publicos.

e) Claramente e ha venido entendiendo que no forma parte de la
rama social del derecho la regulacion de empleo de los funcionarios
publicos, cuyos litigios no estan asi incluidos dentro del concepto
“social” a que se refiere el articulo 9.5 LOPJ, como elemento
atractivo béasico e la competencia hace la jurisdiccion laboral.

f)  Razones de claridad competencial y de seguridad juridica (articulo
9.3 CE), abundan en la delimitacion de que sea una Unica jurisdic-
cién la que resulte competente para entrar a conocer de los con-
flictos de este tipo de personal, que en cuanto calificado de funcio-
nario y sujeto a una normativa propia no laboral, tiene su sede ju-
risdiccional natural, entro del disefio que realiza la norma orgéani-
ca, en la que sea la competente para entrar a conocer de las recla-
maciones de los funcionarios publicos, Que a la echa, ante la falta
de indicacion en contra de una norma de rango legal suficiente que



Rioja en sentencia de 14 gg octubre de 2004 (Recurso de
Suplicacién n® 239/2004) , consideraron que es compe-
tente la jurisdiccidn contencioso administrativa, mientras
que, por el contrario se han pronunciado las Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia de Castilla
y Leon, en sentencia de 17 de febrero de 2004, (demanda
de conflicto colectivo 7/2003) y la Sala de lo social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sede de Ma-

la atribuyera a la social, es sin duda alguna la contencioso-
administrativa.

g) Finalmente, aunque sea un argumento coyuntural afiadido, es
relevante también tener en cuenta que ya existe una estructura ju-
risdiccional contencioso-administrativa con una suficiencia de 6r-
ganos, de tal modo que un manido argumento a favor de retener la
competencia en lo social, por razones de agobio de las Salas de di-
cha jurisdiccion, carece ahora de toda consistencia”.

De lo cual deduce la derogacion del citado articulo 45.2 y la competen-
cia de la jurisdicciéon contencioso administrativo para el conocimiento
de estos asuntos.

16
En esta sentencia del TSJ de La Rioja, en la que extensamente se

argumenta la competencia del orden contencioso-administrativo, cabe
destacar que la discrepancia en el seno de la Sala dio lugar también a
un interesante voto particular.

17
En esta sentencia el argumento principal radica en la supresion de la

expresa derogacion del articulo 45.2 que se recogia en el proyecto de
Ley que se presentd a las Cortes y que, durante su tramitacién parla-
mentarfa, desapareci6. Este indicio es fundamental para que el juzgador
considere que sigue en vigor, tal y como se desprende de la argumenta-
cién siguiente:

“Aunque el proyecto que dio origen a la Ley 55/2003, de 16 de diciem-
bre, por el que se aprueba el nuevo estatuto marco del personal estatu-
tario de los servicios de salud, parece que naci6 con la intencién de
derivar toas las cuestiones referidas a este personal al orden contencio-
S0, sin embargo, y tras los pertinentes tramites de informe ante el propio
Consejo General del Poder Judicial y el Consejo de Estado, el proyecto
que se present6 finalmente al Congreso y fue aprobado carece de pro-
nunciamiento abierto al respecto y de derogacion expresa del art. 45 de
la Ley General de Seguridad Social de 1974, con lo que la duda que
pudiera originarse sobre una cuestion tan fundamental como es la del
conocimiento jurisdiccional de estas relaciones, ha de resolverse a favor
de la competencia del orden social.

De una parte, porque ya una reiterada jurisprudencia de unificacion, se
cita a modo de ejemplo la sentencia de 11 de junio de 2001, RJ
2001/5917, venia sefialando la naturaleza juridica similar que existe en
el vinculo entre la administracion y el personal estatutario de las institu-
ciones sanitarias de la Seguridad Social y el de los funcionarios publi-
cos, que hace que el personal estatutario constituya un régimen juridico
especial dentro del marco del derecho comdn de la funcién publica, lo
que conlleva que suplementariamente se aplique este Gltimo derecho,
como se deduce del art. 1 de la Ley 30/84, de 2 de agosto. Y no cabe
sostener por ello que la explicita calificacién que de las relaciones del
personal estatutario hace como funcionariales especiales la Ley 55/03
(exposicion de motivos ap. 3y art. 1) modifique la naturaleza del vinculo
de tal personal.

De otra, porque de la derogacion que tal Ley dispone (derogatoria Unica
apartados e, f y g) de los tres estatutos tradicionales que regian las
relaciones de tal personal, no cabe derivar tacitamente la del art. 45
LGSS del 74 al no ser norma que complemente los estatutos derogados
sino especifica de atribucién competencial al orden social de cuantas
cuestiones surjan en relacién con el citado personal, que sigue vigente,
al no ser objeto de derogacion expresa.

Por lo dicho ha de rechazarse la excepcion de incompetencia de juris-
diccién que opone el sindicato...”.

laga), en sentencia de 24 de junio de 2004 (demanda de
conflicto colectivo 2/2004) o el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia en sentencia de 15 de abril de 2005.

Posteriormente, la Sala de Conflictos del Tribunal
Supremo, en Auto de 20 de junio de 2005 (Auto 8/2005),
ha sentado el criterio de que es el ordeyy jurisdiccional
contencioso-administrativo el competente . En cualquier
caso, la cuestion dista de haberse pacificado, pues si bien
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia
de 6 de junio de 2005 ha seguido el criterio sentado por el
Tribunal Supremo, no debemos olvidar que los Autos de
la Sala de Conflictos no alcanzan el caracter de jurispru-
dencia y por ello, en principio, no tienen por qué ser asu-
midos por los Tribunales Superiores. Asi, podemos com-
probar que, sorprendentemente, la Sala de lo social del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en sentencia de
19 de julio de 2005 (Recurso de Suplicacion 158/2005), y
por tanto posterior al citado Auto de la Sala Conflictos del
Tribunal Supremo ha cambiado su criterio entendiendo
ahora que si es competente para conocer de estas cuestio-
nes.

En cualquier caso, de confirmarse que la nueva juris-
diccion competente es la contenciosos-administrativa, tal
cambio ha de tener notorias consecuencias de orden prac-
tico, entre las que se apunta la desaparicién de procedi-
mientos, muy Utiles a nivel de organizaciones sindicales,
como es el proceso en materia de conflictos colectivos,
con el alcance cuasi normativo que la jurisprudencia atri-
buye a sus sentencias o la casi imposibilidad, a diferencia
de lo que sucede actualmente, de que la Sala de lo conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supremo llegue a cono-

18

Lo determinante para la Sala radica en el cambio de la realidad
social prevista en el articulo 45.2 de la antigua Ley General de Seguri-
dad Social que hace que el precepto haya quedado obsoleto. Asi, sefiala
la Sala de conflictos que: “En definitiva, desde el punto de vista subjeti-
vo, de la condicion de personal de las Entidades Gestoras de la Seguri-
dad Social se ha pasado a la de personal al servicio de la Administra-
cion sanitaria (Servicio Nacional de Salud), que aglutina tanto al anti-
guo personal estatutario como al personal funcionario sanitario que
presta servicios en distintas instituciones sanitarias, afectando a los
elementos personales de la relacién; y en el aspecto objetivo, de la
prestacion sanitaria de la Seguridad Social se da el paso al reconoci-
miento del derecho a la proteccion integral de la alud, a través de las
medidas preventivas, prestaciones y servicios necesarios al efecto (art.
43 CEy 45 LGS).

Estas modificaciones, resultan suficientemente significativas, para
entender superada la situacion o relacion juridica contemplada en el
art. 45.2 de la LGSS de 1994, que tuvo en cuenta al efectuar la atribu-
cion a la Jurisdiccion Social de la competencia para resolver los litigios
surgidos en el ambito de aquella relacién, atribucion de competencia
que pierde asi su objeto, justificacién, vigencia y aplicabilidad en el
ambito del nuevo Sistema Nacional de Salud y la relacion juridica
funcionarial que une al personal sanitario con dicha Administracion, de
acuerdo con el Estatuto Marco”.
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cer de asuntos en esta materia, lo que dificultara la exis-
tencia de una doctrina uniforme.

3.2 Clasificacion del personal.-

3.2.1 Clases de nombramiento. Requisito basico pa-
ra ocupar plaza en la Seguridad Social, es que el personal
ha de ostentar la nacionalidad espafiola o la de un Estado
miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico
Europeo u ostentar el derecho a la libre circulacién de
trabajadores conforme al Tratado de la Comunidad Euro-
pea y estar en posesion del correspondiente nombramiento
0 autorizacion y en el pleno derecho de su capacidad de
ejercicio profesional.

Se establece una primera clasificacion del personal,
en funcién del caracter de su nombramiento, que podra
dar lugar a personal fijo, y a personal de caracter tempo-
ral, bien sea: interino, eventual o sustituto.

El nombramiento de personal estatuario temporal por
los Servicios de Salud viene condicionado por razones de
necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas
de caracter temporal, coyuntural o extraordinario.

No parece innecesario precisar que los médicos in-
ternos residentes no tienen, durante el periodo de tiempo
que dure la residencia, la consideracion de personal esta-
tutario, como claramente se desprende de la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 44/2003, de 21 de noviem-
bre, reguladora de las profesiones sanitarias, donde al
calificar la relacion de residencia como “laboral especial”,
claramente excluye la posibilidad de que este personal
pueda ser considerado personal estatutario temporal.

Siguiendo los principios sentados en la legislacion
constitucional del Estado, la seleccién del personal esta-
tutario temporal se efectuard a través de procedimientos
que permitan la maxima agilidad en la seleccidn, proce-
dimientos que se basaran en los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad y que seran establecidos
previa negociacion en las Mesas correspondientes.

En todo caso, el personal estatutario temporal debera
reunir los requisitos establecidos para participar en los
procesos de seleccion de personal estatutario fijo.

El personal estatutario temporal podra estar sujeto a
un periodo de prueba, durante el que sera posible la reso-
lucion de la relacion estatutaria a instancia de cualquiera
de las partes.
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El periodo de prueba no podré superar los tres meses
de trabajo efectivo en el caso de personal de formacién
universitaria, y los dos meses para el resto del personal.

En ningln caso el periodo de prueba podré exceder
de la mitad de la duracién del nombramiento, si ésta esta
precisada en el mismo. Estara exento del periodo de prue-
ba quien ya lo hubiera superado con ocasion de un ante-
rior nombramiento temporal para la realizacion de las
mismas funciones en el mismo Servicio de Salud.

3.2.1.1 Personal fijo: Es aquel a quien se le adjudique
con caracter definitivo una plaza, previo cumplimiento de
los requisitos que se establecen en las disposiciones vi-
gentes sobre la materia.

3.2.1.2 Personal Interino:

El nombramiento de caracter interino se expedira pa-
ra el desempefio de una plaza vacante de los Centros o
Servicios de Salud, cuando sea necesario atender las co-
rrespondientes funciones.

Se acordaré el cese del interino cuando se incorpore
personal estatutario fijo a la plaza que desempefie, asi
como cuando dicha plaza resulte amortizada.

La interinidad no supone derecho alguno a la plaza
que se ocupa, sea cual fuere el tiempo que dure dicha
situacion.

3.2.1.3 Eventual:

El nombramiento de caracter eventual se expedira en
los siguientes supuestos:

a) Cuando se trate de la prestacion de servicios de-
terminados de naturaleza temporal, coyuntural o extraor-
dinaria.

b) Cuando sea necesario para la cobertura de la aten-
cién continuada.

c) Para la prestacion de servicios complementarios de
una reduccion de jornada ordinaria.

Se acordard el cese del eventual cuando se produzca
la causa o venza el plazo que expresamente se determine
en su nombramiento, asi como cuando se supriman las
funciones que en su dia lo motivaron.

Si se realizaran mas de dos nombramientos para la
prestacion de los mismos servicios por un periodo acu-
mulado de doce 0 mas meses en un periodo de dos afios,
procedera el estudio de las causas que lo motivaron, para
valorar, en su caso, si procede la creacién de una plaza
estructural en la plantilla del centro.



3.2.1.4 Personal sustituto:

El nombramiento de sustitucion se expedird cuando
resulte necesario atender las funciones de personal esta-
tuario, fijo, interino o eventual, durante los periodos de
vacaciones, permisos y demas ausencias de caracter tem-
poral.

Se acordaré el cese del sustituto cuando se reincorpo-
re la persona a la que sustituya, asi como cuando ésta
pierda su derecho a la reincorporacién a la misma plaza o
funcion.

3.3 Clasificacion del personal:

El personal estatutario de los servicios de salud se
clasifica atendiendo a la funcion desarrollada, al nivel del
titulo exigido para el ingreso vy al tipo de su nombramien-
to.

Por la funcién realizada, puede ser personal estatuta-
rio sanitario y personal estatutario de gestion y servicios.

A) Es personal estatutario sanitario el que ostenta
esta condicion en virtud de nombramiento expedido para
el ejercicio de una profesion o especialidad sanitaria.

Este personal, atendiendo al nivel académico del ti-
tulo exigido para el ingreso, se clasifica en:

a) Personal de formacion universitaria: quienes os-
tentan la condicion de personal estatutario en virtud de
nombramiento expedido para el ejercicio de una profesion
sanitaria que exija una concreta titulacién de caracter
universitario, o un titulo de tal caracter acompafiado de un
titulo de especialista.

A su vez se divide en:

1.- Licenciados con titulo de especialista en Ciencias
de la Salud, tales como psicélogos, quimicos, bi6logos,
bioguimicos u otros titulados universitarios cuando su
formacion de pregrado se adecue al campo profesional de
la correspondiente especialidad.

2.- Licenciados sanitarios, que conforme al articulo
6.2 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, son los licen-
ciados en medicina, farmacia, odontologia y veterinarios,
sin perjuicio de que, legalmente se declare formalmente
otras actividades profesionales como profesion sanitaria.

3.- Diplomados con titulo de Especialista en Ciencias
de la Salud.

4.- Diplomados sanitarios, que conforme al articulo
7.2, de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, son los di-
plomados universitarios en enfermeria, fisioterapia, tera-
pia ocupacional, podologia, dptica y optometria, logope-

dia y en nutricién humana y dietética, sin perjuicio de que,
legalmente se declare formalmente otras actividades pro-
fesionales como profesidn sanitaria.

b) Personal de formacidn profesional: quienes osten-
ten la condicién de personal estatutario en virtud de nom-
bramiento expedido para el ejercicio de profesiones o
actividades profesionales sanitarias, cuando se exija una
concreta titulacion de formacion profesional.

A su vez se divide en:
1.- Técnicos superiores.
2.- Técnicos.

B) Es personal estatutario de gestion y servicios
quien ostenta tal condicion en virtud de nombramiento
expedido para el desempefio de funciones de gestion o
para el desarrollo de profesiones u oficios que no tengan
caracter sanitario.

En funcion del titulo exigido para el ingreso, se clasi-
ficaen:

a) Personal de formacion universitaria.
Que se divide en:

1.- Licenciados universitarios o personal con titulo
equivalente.

2.- Diplomados universitarios o personal con titulo
equivalente.

b) Personal de formacion profesional.
Se divide en:

1.- Técnicos superiores o personal con titulo equiva-
lente.

2.- Técnicos o personal con titulo equivalente.

c) Otro personal: categorias en las que se exige certi-
ficacion acreditativa de los afios cursados y de las califica-
ciones obtenidas en la Educacion Secundaria Obligatoria,
o titulo o certificado equivalente.

3.3.1.- Categorias Profesionales.- La Disposicion
Transitoria sexta de la Ley 55/2003, ha dejado subsisten-
tes las categorias de personal reguladas en los tres estatu-
tos derogados, en tanto no se proceda a una regulacién
especifica por las Comunidades Auténomas.

En consecuencia, con tal caracter de provisionalidad
permanece subsistente la clasificacion en categorias que
efectuaba el Estatuto de Personal Sanitario no Facultativo
de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, asi
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como las funciones establecidas para cada una de ellos, en
tanto sefialaba que:

Por su funcion, el personal puede ser:

1. Diplomados en Enfermeria, Ayudantes Técnicos
Sanitarios y Enfermeras.

Practicantes-Ayudantes Técnicos Sanitarios.
Matronas.

Fisioterapeutas.

Terapeutas ocupacionales.

Técnicos especialistas.

Auxiliares de Enfermeria.

S

Igualmente y con el mismo caracter permanece sub-
sistente la clasificacion en categorias que efectuaba el
Estatuto de Personal no Sanitario al servicio de las Institu-
ciones Sanitarias de la Seguridad Social, asi como las
funciones establecidas para cada una de ellos en el dero-
gado estatuto, en tanto sefialaba que:

El personal de plantilla de las Instituciones Sanitarias
de la Seguridad Social que ha de regirse por lo establecido
en el presente Estatuto se integrard en los grupos que a
continuacion se indican:

1. Personal técnico. y
2. De servicios Especiales .
3. De oficio.

19

La Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo de 28 de mayo de
1984, modifico el apartado 3 del art. 12 del Estatuto de Personal no
Sanitario en los siguientes términos:

«3. Funcién administrativa.

Para el desarrollo de la funcion administrativa se establecen grupos
administrativos dentro de las Instituciones Sanitarias dependientes del
Instituto Nacional de la Salud.

1. El personal se integrara en los grupos administrativos siguientes:
a) Grupo Técnico.
b) Grupo de Gestion.
¢) Grupo Administrativo.
d) Grupo Auxiliar Administrativo.

2. Las funciones especificas asignadas a cada uno de los grupos admi-
nistrativos enumerados en el apartado anterior seran:

a) Grupo Técnico.-El Grupo Técnico realizara las funciones de direc-
cion, ejecucién y estudio de caracter administrativo y econémico de
nivel superior que le sean encomendadas por la Direccién del Centro.

b) Grupo de Gestion.-Sus funciones seran las de apoyo a los puestos de
trabajo desempefiados por el personal técnico y de ejecucion de aquellas
funciones que le sean delegadas.

¢) Grupo Administracion.-Las de caracter administrativo-sanitario,
normalmente consideradas de tramite y colaboracion no asignadas a los
Grupos Técnico y de Gestion.

d) Grupo Auxiliar.-Las de apoyo material, ejercicio y desarrollo res-
pecto a las tareas administrativas asistenciales propias de la Institucién,
asi como las de Secretarias de planta y servicios y las de preparacion y
tratamiento de los datos para la informatica.».
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4. Subalterno.

3.4 Seleccion del personal.-

Esta materia ya habia sufrido una modificacion sus-
tancial antes de la aprobacion del nuevo Estatuto Marco
mediante el art. 34.4 de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 1990 y Real Decreto 118/1991, si bien
dicha normativa se habia visto afectada por diversos pro-
nunciamientos judiciales. EI Tribunal Constitucional, en
Sentencia de 15 de octubre de 1998 ha declarado incons-
titucional y, en consecuencia nulo el articulo 34.4, de la
Ley 4/1990, de 29 de junio. Se basa para ello la sentencia
en que el establecimiento de reglas para la cobertura de
plazas de personal sanitario no integra el ndcleo minimo,
necesario e indisponible de la Ley de Presupuestos (fun-
damento juridico 5).

Consecuencia de ello fue que el Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo), en sentencia de
1 de diciembre de 1998, declar6 la nulidad del Real De-
creto 118/1991, de 25 de enero, sobre Seleccion de Perso-
nal Estatutario y Provisidn de plazas en las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social, con fundamento en que
la potestad reglamentaria ejercida mediante este Real
Decreto, se ampara en el art. 34.cuatro de la Ley 4/1990,
de 29 de junio al que desarrolla, y es obvio que la incons-
titucionalidad de este articulo priva de cobertura habili-
tante y, por tanto de validez, al Real Decreto (segundo
fundamento de derecho).

A causa de estas sentencias se procedio a la publica-
cién, por razones de urgencia, del Real Decreto Ley
1/1999, de 8 de enero, sobre Seleccion de Personal Esta-
tutario y Provisién de Plazas en las Instituciones Sanita-
rias (B.O.E. de 9 de enero), y posteriormente de la Ley
30/1999, de 5 de octubre, de Seleccién y Provisién de
Plazas de Personal Estatutario de los Servicios de Salud,
que deroga el Real Decreto Ley 1/1999 al que sustituyd, si
bien, en tanto no se aprobara el correspondiente desarrollo
reglamentario, mantuvo vigente con el caracter de norma
reglamentaria (degradacion de rango).

Esta normativa ha sido sustituida por la contenida en
la Ley 55/2003, que vino a incluir en su texto, casi inte-
gramente, la establecida en la Ley 30/1999, y sigue man-
teniendo la vigencia temporal, en tanto la materia no sea
desarrollada por las Comunidades Auténomas, del Real
Decreto Ley 1/1999. No en vano la exposicion de motivos
de la Ley 30/1999 mencionaba que su contenido formaba
una parte muy sustancial e importante de lo que seria el,
en aquel momento, futuro Estatuto Marco.



La Ley 55/2003, sefiala que la seleccion del personal
estatutario fijo se efectuara con caracter general a través
del sistema de concurso-oposicion. Podra realizarse a
través del sistema de oposicion cuando asi resulte mas
adecuado en funcion de las caracteristicas socio-
profesionales del colectivo que pueda acceder a las prue-
bas o de las funciones a desarrollar. Cuando las peculiari-
dades de las tareas especificas a desarrollar y el nivel de
cualificaciéon requerida, asi lo aconsejen, la seleccidn
podra realizarse por el sistema de concurso.

Obviamente, la puntuacidn obtenida en la fase de
concurso no podra aplicarse para superar ejercicios de la
fase de oposicién.

En la fase de concurso se valoraran, con arreglo a ba-
remo, los méritos directamente relacionados con el conte-
nido de las plazas a proveer y la experiencia profesional
en puestos de personal sanitario. Los baremos de méritos
en las pruebas selectivas para el acceso a nombramientos
de personal sanitario valoraran como minimo el expe-
diente académico del interesado, la formacion especializa-
da de postgrado, la formacién continuada acreditada, la
experiencia profesional en Centros Sanitarios publicos y
las actividades cientificas, docentes y de investigacion.
Tales criterios seran adaptados a las funciones concretas a
desarrollar en el caso de pruebas selectivas para el acceso
al resto de los nombramientos de personal estatuario.

En ningun caso podra nombrarse personal en nimero
superior al de plazas convocadas.

Cuando los procesos selectivos se efectien por el
sistema de concurso-oposicion, los nombramientos se
expediran a favor de quienes obtengan mayor puntuacion,
una vez sumadas las puntuaciones alcanzadas en las fases
de concurso y de oposicion.

El personal estatutario fijo podra acceder, mediante
promocién interna y dentro de su Servicio de Salud de
destino, a nombramientos correspondientes a cualquiera
de los grupos de clasificacion superiores, sea inmediato o
no, o a diferentes nombramientos del mismo grupo.

Los procedimientos para la promocién interna se de-
sarrollaran a través de convocatorias especificas si asi lo
aconsejan razones de planificacién o de eficacia en la
gestion.

Para participar en los procesos selectivos para la
promocion interna sera requisito ostentar la titulacion
requerida y haber prestado servicios como personal esta-
tutario fijo durante, al menos, dos afios en el grupo de
procedencia.

En el caso del personal estatutario de gestién y ser-
vicios, de formacidn profesional, no se exigira el requisito
de titulacién para el acceso por el sistema de promocion
interna a quienes hayan prestado servicios como personal
estatutario fijo en el Grupo inmediatamente inferior du-
rante mas de cinco afios, salvo que sea exigible una titula-
cién, acreditacién o habilitacién profesional especifica
para el desempefio de las nuevas funciones.

Quienes accedan a otro nombramiento por el turno de
promocidn interna tendran, en todo caso, preferencia para
la eleccion de plaza en la correspondiente convocatoria
sobre los aspirantes que no procedan de este turno.

La vigencia con caracter transitorio de Real Decreto-
Ley 1/1999, permite la subsistencia, siquiera temporal en
tanto no sea objeto de regulacion especifica, de su Dispo-
sicién Adicional Decimocuarta, relativa a la cobertura de
los puestos de Jefes de Servicio y de Seccion de caracter
asistencial en las unidades de asistencia especializada, que
se proveeran mediante convocatoria publica, en la que
podrén participar todos los facultativos con nombramiento
como personal estatutario fijo que ostenten plaza en las
instituciones sanitarias de la Seguridad Social, mediante
un proceso de seleccién basado en la evaluacién del curri-
culum profesional de los aspirantes y en un proyecto téc-
nico relacionado con la gestién de la unidad asistencial.

Los aspirantes seleccionados obtendrdn un nombra-
miento temporal para el puesto, que estara sujeto a eva-
luaciones cuatrienales a efectos de su continuidad en el
puesto.

Las convocatorias de pruebas selectivas y de concur-
sos de traslados, asi como las efectuadas para proveer
puestos de trabajo de carécter directivo por libre designa-
cién, deberan hacerse publicas en los "Boletines" o "Dia-
rios Oficiales” correspondientes.

3.5 Provision de plazas vacantes.-

Las plazas vacantes de las Instituciones Sanitarias de
la Seguridad Social se proveeran por los procedimientos
de seleccion de personal, de promocién interna (ya trata-
dos) y de movilidad, asi como asi como por reingreso al
servicio activo.

Dada la competencia que en materia de estableci-
miento de cuerpos, escalas, clases y categorias de personal
tienen atribuidas las CC.AA., y con el fin de garantizar la
movilidad en términos de igualdad efectiva entre el perso-
nal que presta servicios en las distintas Comunidades
Autonomas, prevé que el Ministerio de Sanidad y Consu-
mo proceda, con caracter previo a las convocatorias, a la
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homologacion de las distintas clases o categorias funcio-
nales de personal estatutario, en cuanto resulte necesario
para articular dicha movilidad entre los diferentes servi-
cios de salud.

Los procedimientos de movilidad voluntaria se efec-
tuaran con caracter periodico, preferentemente, lo que
excluye el caracter absoluto del término, cada dos afios en
cada servicio de salud, y estaran abiertos a la participacién
del personal estatutario fijo de la misma categoria y espe-
cialidad, asi como, en su caso, de la misma modalidad, del
resto de los servicios de salud.

Cuando de un procedimiento de movilidad se derive
cambio en el servicio de salud de destino, el plazo de toma
de posesion sera de un mes a contar desde el dia del cese
en el destino anterior, que debera tener lugar en los tres
dias siguientes.

Los destinos obtenidos son irrenunciables. Se enten-
derd que solicita la excedencia voluntaria por interés par-
ticular como personal estatutario, quien no se incorpore al
destino obtenido dentro de los plazos establecidos.

Principio novedoso (auque ya apuntado en la Ley
30/1999), es el de coordinacion y colaboracion en las
convocatorias. Cuando las convocatorias de provision,
seleccion y movilidad afecten a mas de un servicio de
salud, debera primar el principio de colaboracion entre los
servicios de salud implicados, para lo cual la Comisién de
Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud seré la
encargada de establecer los critezroios y principios en orden
a su periodicidad y coordinacion

La movilidad puede llevarse a efecto:

3.5.1 Por pruebas selectivas de acceso: De acuerdo
con el procedimiento previsto, al que se ha hecho referen-
cia en el paragrafo anterior, se cubrirdn aquellas plazas
que, por sus caracteristicas, se consideren idéneas como

20
La Comision de Recursos humanos del Sistema Nacional de Salud se

encuentra regulada por el Real Decreto 182/2004, de 30 de enero, y esta
constituida por el Ministro de Sanidad y Consumo, por los consejeros
competentes en materia de sanidad de las Comunidades Auténomas y,
ademas, por los Directores Generales de Recursos Humanos y Servicios
Econdémico-Presupuestarios y de Cohesion del Sistema Nacional de
Salud y Alta Inspeccion del Ministerio de Sanidad y Consumo, y un
director general en representacién de cada uno de los Ministerios de
Hacienda, Educacion, Cultura y Deporte, Trabajo y Asuntos Sociales y
Administraciones Publicas y el Inspector General de Sanidad del Mi-
nisterio de Defensa.

En cualquier caso, ademéas de funcionar en pleno, La Comision podra
crear, mediante acuerdo expreso, las comisiones técnicas y grupos de
trabajo que resulten adecuados para el mejor cumplimiento de sus
funciones.
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primer destino del personal que supere las pruebas selecti-
vas, asi como las que sigan vacantes tras la resolucién de
los concursos.

3.5.2 Por concurso de traslados: Constituye el sistema
ordinario de provisién. Los procedimientos de movilidad
voluntaria, que se efectuardn con carécter periddico en
cada Servicio de Salud, estaran abiertos a la participacién
del personal estatutario fijo de la misma categoria y espe-
cializacion, asi como, en su caso, de la misma modalidad,
de todos los Servicios de Salud. Se resolveran mediante el
sistema de concurso, previa convocatoria publica y de
acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capaci-
dad.

En las convocatorias deberd tenerse en cuenta como
mérito, principalmente, el tiempo de servicios prestados
en las Administraciones y Servicios Publicos desempe-
fiando puestos de trabajo de igual contenido funcional que
la plaza objeto del concurso.

3.5.3 Mediante libre designacion: En cada Servicio
de Salud se cubrirdn por este sistema los puestos directi-
vos y de Jefatura de Unidad, que asi se determinen con-
forme a lo previsto en las plantillas de las Instituciones
Sanitarias. En las convocatorias para la provision de
puestos de caracter directivo podra participar el personal
estatutario de la Seguridad Social y el personal funciona-
rio incluido en el ambito de aplicacion de la Ley 30/1984
y en las Leyes de Funcién Publica de las Comunidades
Auténomas, siempre que se rednan los requisitos exigibles
en cada caso.

En caso de que sean nombrados funcionarios publi-
cos para tales puestos, se mantendran en la situacion de
servicio activo en sus Cuerpos de origen, sin perjuicio de
que les sea de aplicacién, mientras los desempefien, las
normas sobre el personal de las Instituciones Sanitarias.

La provisién de los 6rganos de direccion de los cen-
tros, servicios y establecimientos sanitarios podra efec-
tuarse también conforme al régimen laboral especial de
alta direccién, regulado en el Real Decreto 1382/1985, de
1de agost021.

21

Esta prevision contenida inicialmente en el Real Decreto 521/87 que
aprobaba el Reglamento de estructura, organizacién y funcionamiento
de los hospitales del INSALUD fue considerada nula por la Sentencia
del T.S. de 31 de enero de 1992 por infringir la reserva de Ley existente
en la materia, circunstancia que intent6 ser subsanada primero con la
disposicion final séptima de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado de 1992 y confirmada por el articulo 115.2 de la Ley 13/96, de
30 de diciembre, que extiende el concepto de alto Directivo a los Direc-
tores Gerentes de los centros de gasto de Atencion Especializada y



3.5.4 Reingreso provisional:

También se prevé la posibilidad del reingreso provisio-
nal del personal en el Servicio de Salud de procedencia del
interesado, con ocasion de vacante, en el ambito territorial
que en cada Servicio de Salud se determine. La plaza
desempefiada con caracter provisional serd incluida en la
primera convocatoria para la movilidad voluntaria que se
efectue.

La disposicion adicional sexta parrafo segundo del
Real Decreto Ley 1/1999, de 8 de enero, establece que
"asimismo el reingreso podra producirse con caracter
provisional por adscripcion a un plaza vacante la corres-
pondiente categoria y especialidad en la misma area de
salud, en su correspondiente modalidad de atencién pri-
maria o atencion especializada, en que le fue concedida la
excedencia. En el supuesto de que no existan vacantes en
dicha area en su correspondiente modalidad, el interesado

Atencién Primaria y ademas a los Directores y Subdirectores de divi-
sion, apartandose de la Jurisprudencia de la Sala cuarta del Tribunal
Supremo, en cuanto a que la relacién laboral de alta direccién sélo
puede darse cuando el Directivo ejerce poderes inherentes a la titulari-
dad de la empresa. Actualmente se encuentra regulada, para el personal
que dependia del Instituto Nacional de la Salud, en la Disposicion
Adicional décima de la Ley 30/1999, de 5 de octubre.

En el ambito de la Comunidades Auténomas, también se ha intentado
introducir este modelo aunque en algun caso los Tribunales Superiores
de Justicia hayan considerado la relacion laboral, no como de alta
direccion sino ordinaria. En este sentido, Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia de 6 de noviembre de 1996, respecto de un
Director de Gestion de un complejo hospitalario dependiente del SER-
GAS, si bien, en este caso, la norma de cobertura para su nombramiento
no era legal sino reglamentaria. Sin embargo, la Sentencia del TSJ de
Baleares de 20 de julio de 1998, se pronuncia en sentido favorable a la
relacion laboral de alta direccion, y asi dice: “El Reglamento de Es-
tructura, Organizacion y Funcionamiento de los Hospitales gestionados
por el Instituto Nacional de la Salud, aprobado por RD 521/1987, de 15
abril, cataloga el cargo de Director de Gestion y Servicios Generales
como 6rgano de direccién del Hospital. Por lo tanto y tras la entrada en
vigor de la Ley 31/1991, la provisién del mismo s6lo podia verificarse
licitamente con sujecién al régimen laboral especial de alta direccién,
pues asi lo ordena con claridad absoluta la disposicion final séptima
repetida. EI mandato legal es rotundo e inequivoco y de ahi que no se
entienda como cabe sostener -y prosperar judicialmente- la tesis de que
el contrato de personal de alta direccion celebrado entre los litigantes
con fecha de 8 de julio de 1993 en acatamiento de dicha norma adolece
de fraude de ley por corresponder la realidad material de las funciones
encomendadas al actor y desarrolladas por éste al contenido obligacio-
nal propio de una relacién laboral comin, siendo asi que no se cuestio-
na que esas funciones coinciden con las asignadas de modo especifico a
dicho cargo. Las leyes s6lo se derogan por otras leyes (art. 2.1 del
Cadigo Civil) y frente a sus preceptos no puede prevalecer, como debie-
ra ser patente (art. 1.6 CC), la doctrina jurisprudencial fijada acerca de
las notas que caracterizan la relacion laboral especial de alta direccién;
y ello dando por supuesto que no concurrieran realmente en el caso del
actor, pues, si bien el Director Gerente aparece como la maxima autori-
dad dentro del Hospital en cuanto concierne a los aspectos organizati-
vos y de funcionamiento, no cabe desconocer tampoco que el art. 17 del
Reglamento de 15 abril 1987 estatuye una Comision de Direccién, que
configura como érgano colegiado de Direccién del Hospital, de la que
forman parte los Directores de las distintas divisiones y, entre ellos, el
de Gestion y Servicios Generales™.

podré solicitar el reingreso en cualquier otra. A estos
efectos, tendran consideracion de vacantes las plazas basi-
cas de la categoria desempefiadas por personal temporal”.

3.6 Situaciones y ceses:

3.6 1. Situaciones.- Regula las situaciones adminis-
trativas en forma similar al resto de la funcion publica. El
personal al servicio del Sistema Nacional de Salud podra
encontrarse en cualquiera de las situaciones siguientes:

a) Servicio activo.

b) Servicios especiales.

c) Servicios bajo otro régimen juridico.

d) Excedencia por servicios en el sector publico.
e) Excedencia voluntaria.

) Suspensién de funciones.

3.6.1.1 Situacion en activo: El personal estatutario se
hallara en servicio activo cuando preste los servicios co-
rrespondientes a su nombramiento como tal, cualquiera
que sea el servicio de salud, institucién o centro en el que
se encuentre destinado, asi como cuando desempefie
puesto de trabajo de las relaciones de puestos de las Ad-
ministraciones publicas abierto al personal estatutario.

3.6.1.2 Servicios Especiales: El personal estatutario
serd declarado en situacion de servicios especiales en los
supuestos establecidos con caracter general para los fun-
cionarios publicos, asi como cuando acceda a plaza de
formacidn sanitaria especializada mediante residencia o a
puesto directivo de las organizaciones internacionales, de
las Administraciones publicas, de los servicios de salud o
de instituciones o centros sanitarios del Sistema Nacional
de Salud.

Quien se encuentre en la situacion de servicios espe-
ciales, por las causas indicadas, tendra derecho al cémputo
de tiempo a efectos de antigliedad y carrera, en su caso, al
percibo de trienios y a la reserva de la plaza de origen.

También sera declarado en situacion de servicios es-
peciales el personal estatutario que sea autorizado por la
Administracion pablica competente, por periodos superio-
res a seis meses, para prestar servicios o colaborar con
organizaciones no gubernamentales que desarrollen pro-
gramas de cooperacion, o para cumplir misiones en pro-
gramas de cooperacién nacional o internacional. En este
caso, tendra derecho al computo de tiempo a efectos de
antigliedad y a la reserva de la plaza de origen.

3.6.1.3 Servicios bajo otro régimen juridico: Pasaran a
la situacion de servicios bajo otro régimen juridico quie-
nes acepten la oferta de cambio de su relacion de empleo
que efectden los servicios de salud al personal estatutario

199



DS Vol. 13, Nim. 2, Julio - Diciembre 2005

fijo, para prestar servicios en un centro cuya gestion sea
asumida bien por una entidad creada o participada en un
minimo de la mitad de su capital por el propio servicio de
salud o comunidad auténoma, bien por otras entidades
surgidas al amparo de nuevas férmulas de gestion promo-
vidas por el servicio de salud o comunidad auténoma y
creadas al amparo de la normativa que las regule.

El personal en situacion de servicios bajo otro régi-
men juridico tendra derecho al cémputo de tiempo a
efectos de antigiiedad.

Al efecto de fomentar la integracién del personal en
las denominadas nuevas formas de gestion, durante los
tres primeros afios se ostentara derecho para la reincorpo-
racién al servicio activo en la misma categoria y area de
salud de origen 0,225i ello no fuera posible, en areas limi-
trofes con aquélla.

3.6.1.4. Excedencia por prestar servicios en el
sector publico:

Procedera declarar al personal estatutario en esta si-
tuacion:

a) Cuando presten servicios en otra categoria de per-
sonal estatutario, como funcionario o como personal labo-
ral, en cualquiera de las Administraciones publicas, salvo
que hubiera obtenido la oportuna autorizacion de compa-
tibilidad.

b) Cuando presten servicios en organismos publicos
y no les corresponda quedar en otra situacion.

El personal que se encuentre en esta situacién no de-
vengara retribuciones, y el tiempo de permanencia en esta
situacion les sera reconocido a efectos de trienios y carrera
profesional.

3.6.1.5. Excedencia voluntaria:

La situacién de excedencia voluntaria se declarara de
oficio o a solicitud del interesado:

a) Podra concederse la excedencia voluntaria al per-
sonal estatutario cuando lo solicite por interés particular.

Para obtener el pase a esta situacion sera preciso ha-
ber prestado servicios efectivos en cualquiera de las Ad-

22
Real Decreto 29/2000, de 14 enero (BOE 25 enero 2000, nim.

21/2000) Instituto Nacional de la Salud, por el que se desarrolla lo
previsto en la Ley 15/1997, de 25 de abril (RCL 1997\1021), sobre
Habilitacion de Nuevas Formas de Gestion del Sistema Nacional de
Salud, el art. 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que crea las fundaciones
publicas sanitarias.
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ministraciones publicas durante los cinco afios inmedia-
tamente anteriores.

b) Se concedera la excedencia voluntaria por agrupa-
cion familiar al personal estatutario que asi lo solicite y
cuyo cényuge resida en otra localidad fuera del ambito del
nombramiento del interesado, por haber obtenido y estar
desempefiando plaza con carécter fijo como personal del
Sistema Nacional de Salud, como funcionario de carrera o
personal laboral de cualquier Administracion publica.

c) Procedera declarar de oficio en excedencia volun-
taria al personal estatutario cuando, finalizada la causa que
determiné el pase a una situacion distinta a la de activo,
incumplan la obligacién de solicitar el reingreso.

En los supuestos previstos en los parrafos a) y c), el
tiempo minimo de permanencia en la situacién de exce-
dencia voluntaria sera de dos afos.

3.6.1.6. Suspension de funciones:

El personal declarado en la situacion de suspension
firme quedara privado durante el tiempo de permanencia
en la misma del ejercicio de sus funciones y de todos los
derechos inherentes a su condicion.

La suspension firme determinard la pérdida del
puesto de trabajo cuando exceda de seis meses.

3.6.1.7. Situaciones Especiales: AlUn cuando la Ley
55/2003 no hace referencia a ella, y el Estatuto Juridico
del Personal Médico de la Seguridad Social asi como el
Estatuto Personal Sanitario no Facultativo han sido dero-
gados, entendemos que debe considerarse vigente, aun
cuando su situacién lo sea a extinguir, debido a la pervi-
vencia en la actualidad de este tipo de personal, las deno-
minadas situaciones especiales de los Médicos Titulares
de los Servicios Sanitarios Locales y de los Practicante-
Ayudantes Técnicos Sanitarios y Matronas titulares de
Servicios Sanitarios Locales.

3.6.2. Cese.- El personal estatutario podra cesar en el
desempefio de la plaza que ocupe, por:

a) La renuncia.

b) La pérdida de la nacionalidad tomada en conside-
racién para el nombramiento.

c) La sancién disciplinaria firme de separacion del
servicio.

d) La pena principal o accesoria de inhabilitacion ab-
soluta y, en su caso, la especial para empleo o cargo
publico o para el ejercicio de la correspondiente pro-
fesion.

e) La jubilacion.



f) La incapacidad permanente, en los términos pre-
vistos en la ley.

La jubilacién puede ser forzosa o voluntaria. La ju-
bilacion forzosa se declara al cumplir el interesado la edad
de 65 afios. No obstante, se podra solicitar voluntaria-
mente prolongar la permanencia en servicio activo hasta
cumplir, como méaximo, los 70 afios de edad, siempre que
quede acreditado que reune la capacidad funcional necesa-
ria para ejercer la profesion o desarrollar las actividades
correspondientes a su nombramiento. Sin embargo, esta
prolongacion se supedita a autorizacion por el Servicio de
Salud correspondiente, en funcion de las necesidades de la
organizacion articuladas en el marco de los planes de
ordenacion de recursos humanos.

También procede la prérroga en el servicio activo, a
instancia del interesado, cuando, en el momento de cum-
plir la edad de jubilacion forzosa, le resten seis afios o
menos de cotizacion para causar pension de jubilacion.

3.6.3 Recuperacion de la condicion de personal esta-
tutario fijo.

En el caso de pérdida de la condicién de personal
estatutario como consecuencia de pérdida de la nacionali-
dad, el interesado podra recuperar dicha condicion si acre-
dita la desaparicion de la causa que la motivo.

Procede la recuperacion de la condicién de personal
estatutario cuando se hubiera perdido como consecuencia
de incapacidad, si ésta es revisada.

Si la revision se produce dentro de los dos afios si-
guientes a la fecha de la declaracion de incapacidad, el
interesado tiene derecho a incorporarse a plaza de la mis-
ma categoria y area de salud en que prestaba sus servicios.

3.7 Retribuciones.-

El Estatuto establece un sistema retributivo, basado
en el previsto para los funcionarios publicos en la Ley
30/1984, de medidas para la reforma de la funcién publi-
ca, pretende responder a los principios de cualificacion
técnica y profesional, con un modelo comin en relacién
con las retribuciones basicas y una orientacion de las
retribuciones complementarias, de libre regulacion por
cada servicio de salud, a la motivacion del personal, a la
incentivacion de la actividad y la calidad del servicio, a la
dedicacién y a la consecucion de los objetivos planifica-
dos. Asimismo, la prevision establecida en el Titulo 111 de
la Ley 44/2003, de 21 de noviembre de Ordenacion de las
Profesiones Sanitarias, al establecer en sus articulos 38 a
39, mecanismos para el reconocimiento del desarrollo
profesional de los profesionales sanitarios puede traducir-

se en la introduccién para el personal estatutario de deter-
minados complementzoss salariales en funcion de grado de
desarrollo reconocido

El sistema se estructura en retribuciones basicas y
complementarias, a similitud del régimen hasta ahora
vigente, establecido en el Real Decreto Ley 3/1987, de 11
de septiembre.

Las retribuciones basicas son: a) El sueldo asignado a
cada categoria. b) Los trienios, que consisten en una can-
tidad determinada para cada categoria, por cada tres afios
de servicios y. c) Las pagas extraordinarias seran dos al
afio y se devengaran preferentemente en los meses de
junio y diciembre. El importe de cada una de ellas sera,
como minimo, de una mensualidad del sueldo y trienios,
al que se afiadira la catorceava parte del importe anual del
complemento de destino.

Ademas de las anteriores, el personal estatutario
también tiene derecho a las dietas y suplidos que como
consecuencia de sus funciones se vean obligados a de-
sembolsar. Asi, el Tribunal Suprem024, en reiterada juris-
prudencia, ha reconocido su derecho a ser indemnizados
por los Servicios de Salud de los gastos que les generen la
obligatoriedad de la colegiacion en los Colegios Profesio-
nales respectivos (de Médicos, Enfermeria, etc).

Por lo que se refiere a las retribuciones basicas y las
cuantias del sueldo y los trienios seran iguales en todos los
Servicios de Salud.

Las retribuciones complementarias son: fijas o varia-
bles, y van dirigidas a retribuir la funcién desempefiada, la
categoria, la dedicacién, la actividad, la productividad y
cumplimiento de objetivos y la evaluacion del rendi-
miento y de los resultados, determinandose sus conceptos,
cuantias y los criterios para su atribucién en el ambito de
cada Servicio de Salud.

En cuanto a las retribuciones complementarias desta-
ca, por un lado, su caracter de numerus apertus, pues al
regularlas la ley habla de “podréan ser”, no “deberan ser”,
Yy por otra parte, la introduccién de un complemento nuevo
cual es el de carrera profesional, ya apuntado en recientes
disposiciones, como son la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de Cohesidn y Calidad del Sistema Nacional de Salud, y
la Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias.

23
En este sentido, puede citarse el Decreto de la Xunta de Galicia

55/2005, de 9 de junio (DOGA de 13 de junio de 2005).

24
Sentencias de 18 de julio de 2002 y de 28 de abril de 2004, entre otras
muchas.
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El estatuto define como complementos retributivos
los siguientes:

a) Complemento de destino correspondiente al nivel
del puesto que se desempefia, que se abonara en 14 pagas.

b) Complemento especifico, destinado a retribuir las
condiciones particulares de algunos puestos en atencion a
su especial dificultad técnica, dedicacion, responsabilidad,
incompatibilidad, peligrosidad o penosidad. Afiade la Ley
que en ningln caso podra asignarse mas de un comple-
mento especifico a cada puesto por una misma circunstan-
cia, lo que supone una matizacion sobre la situacién ante-
rior, a efectos de permitir la incidencia de distintos con-
ceptos de complemento especifico en un mismo puesto de
trabajo, siempre que respondan a diferentes conceptos
(compatibilidad, realizacion de una jornada diferente ...).

¢) Complemento de productividad, destinado a retri-
buir el especial rendimiento, el interés o la iniciativa del
titular del puesto, asi como su participacién en programas
0 actuaciones concretas y la contribucion del personal a la
consecucion de los objetivos programados, previa evalua-
cién de los resultados conseguidos.

d) Complemento de atencidn continuada, destinado a
remunerar al personal para atender a los usuarios de los
servicios sanitarios de manera permanente y continuada.

e) Complemento de carrera, destinado a retribuir el
grado alcanzado en la carrera profesional cuando tal sis-
tema de desarrollo profesional se haya implantado en la
correspondiente categoria.

Contiene una referencia al personal temporal, del que
dice que percibira la totalidad de las retribuciones bésicas
y complementarias que correspondan a su nombramiento,
con excepcion de los trienios. Asi como a los aspirantes
en practicas que, como minimo, percibiran las retribucio-
nes basicas, excluidos trienios, del grupo al que aspiren a
ingresar.

Con cardcter transitorio, supeditado a la regulacion
propia de cada Servicio de Salud, mantiene el sistema
retributivo del personal estatutario de la Seguridad Social
regulado por el Real Decreto Ley 3/1987" de 11 de sep-

® El Tribunal Supremo en sentencia de 22 de noviembre de 1994 ha
destacado el caracter de norma basica que corresponde al R.D.L.
3/1987, al sefialar que ““En las Sentencias de 14 abril y 20 junio 1994 se
establece en sintesis que: 1.°) La estructura de las retribuciones del
personal estatutario al servicio de las instituciones sanitarias de la
Seguridad Social que regula el art. 2 del Real Decreto-ley 3/1987), con
caracter de «numerus clausus», constituye una ordenacién bésica en
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tiembre, que tenia como principal objetivo adaptar a este
tipo de personal las normas introducidas para la generali-
dad de los funcionarios por la Ley de Medidas de la Fun-
cién Publica de 2 de agosto de 1984.

Considera SALA FRANCO™ que la estructura retri-
butiva del personal estatutario se encuentra sometida a una
reserva de ley vy, por ello, parece excluirse cualquier tipo
de intervencién reglamentaria que la altere, y, por ende, la
suscripcion o vigencia de pactos o acuerdos celebrados
entre la Administracion y las Centrales sindicales tampoco
podran alterar esta estructura ni los limites maximos fija-
dos en la Ley de Presupuestos. Segun este autor, éstos
pactos sélo obligarian a la Administracion a presentar un
proyecto de ley en tal sentido, obligacion que de incum-
plirse no podria generar una responsabilidad juridica27.

Segun esta disposicion, las retribuciones del personal
estatutario son: basicas y complementarias.

3.7.1 Son retribuciones basicas:

a) El sueldo, que sera igual para todo el personal de
cada uno de los grupos de clasificacion a que se refiere el
articulo 3.° del Real Decreto-ley.

b) Los trienios, consistentes en una cantidad igual pa-

ra cada uno de los grupos de clasificacion, por cada tres
~ .. 28 ..

afios de servicios . Estos servicios deben haberse prestado

esta materia que es vinculante para el desarrollo legislativo de las
Comunidades Auténomas”.

26

SALA FRANCO, T.: "Régimen Retributivo del Personal Estatutario de
la Seguridad Social" en Actualidad Laboral n.? 4/23-29 enero 1995, pag.
67a72.
27

Este criterio ha sido compartido por el TSJ de Canarias en su Sen-
tencia de 27 de febrero de 1996 (Recurso 497/95)
28

No le corresponde este concepto al personal interino pues como
seflala la STS (Sala 4.%) de 30-12-1994: "El tema de debate ha sido
abordado y resuelto por esta Sala en Sentencias de 11 y 15 de julio de
1994 (RJ 1994/6549 y RJ 1994/6669), en el sentido de que el personal
interino de referencia, al servicio del INSALUD en iguales términos que
los demandantes y, méas concretamente, que los ahora recurrentes,
carecen del premio de antigiiedad en tanto permanezcan en la situacion
de interinidad. Las expresadas sentencias de la Sala resolvieron sendos
recursos de casacion para la unificacion de doctrina, en los que fue
invocada como contradictoria la misma sentencia que en el presente
recurso, y en los que asimismo fue alegada igual infraccién normativa.
Es ocioso reiterar la extensa argumentacion que se contiene en ambas
resoluciones, siendo suficiente la explicita remision a ellas.

Es oportuno, en todo caso, sefialar con dichas sentencias que la relacién
juridica del personal estatutario de la Seguridad Social, condicion
propia de los demandantes y reiteradamente atribuida a los mismos por
las partes litigantes, es de naturaleza muy préxima a la relacién admi-
nistrativa de los Funcionarios Publicos, y que <<si el articulo 2.1 del
Real Decreto-ley 3/1987, reproduce en esencia el mandato contenido en
el articulo 23.1 de la Ley 30/1984, si dentro del area de accién de este
articulo 23.1 los interinos no tienen derecho a cobrar trienios, y si



en Instituciones Sanit%rias directamente dependientes de
las Entidades Gestoras .

c) Las pagas extraordinarias, que seran dos al afio por
un importe minimo,socada una de ellas, de una mensualidad
de sueldo y trienios , se devengaran en los meses de junio
y diciembre.

3.7.2 Son retribuciones complementarias:

a) El complemento de destino correspondiente al ni-
vel del puesto que se desempefia.

ademas resulta que el articulo 1.5 de esta Ley 30/1984 impone la aplica-
cion subsidiaria de sus preceptos al personal estatutario de la Seguridad
Social, la consecuencia que se deduce de todo esto es clara e indiscuti-
ble: el personal estatutario de caracter interino de la Seguridad Social
tampoco tiene derecho a percibir trienios o complementos de antigue-
dad>>. Tal conclusion se reafirma al advertir que el propio Real De-
creto-ley 3/1997 reitera estos criterios, pues su Disposicion Transitoria
2.2.2, que se refiere al pago de trienios, los reconoce tan sélo a quienes
tengan la condicion de personal fijo. No existe, pues, ninguna infraccion
del principio de igualdad en la aplicacion de la Ley, en materia de
retribuciones, aparte el hecho de que las sentencias del Tribunal Cons-
titucional invocadas al efecto no contemplan una relacién <<inter
partes>> de caracter estatutario o de caracter funcionarial. Por altimo,
se ha aplicado la normativa legal vigente, por lo que la alegacion de
supuesta infraccién de norma constitucional supone implicita referencia
a una cuestion de inconstitucionalidad, cuyo planteamiento ni ha sido
pedido ni es estimado procedente por la Sala.

29 Asi, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en Sentencia de 3 de
junio de 1994, considera que no son computables los servicios prestados
como médico en la Fundacion Jiménez Diaz a los efectos de antigiiedad.

* De acuerdo con la Jurisprudencia del T.S. no cabe incluir el promedio
de complemento especifico en las pagas extraordinarias. Asi, entre
otras, la STS de 2-7-1993 establece que:"Dice, en efecto, la Sentencia de
15 de febrero pasado que el art. 35 del Estatuto del Personal Médico de
la Seguridad Social, aprobado por Decreto 3160/1966, de 23 de diciem-
bre, que regula las gratificaciones extraordinarias, disponiendo que el
importe de cada una de las dos que establece sera la medida mensual de
la remuneracién devengada en los respectivos seis meses anteriores a su
vencimiento, <<se inserta en un sistema retributivo, comprensivo de
modalidades diversas, que ha sido sustituido por el informe que instaria
el Real Decreto Ley 3/1987, de 11 de septiembre, con el que anticipan-
dose a la reforma que al respecto habia de introducir el Estatuto Marco
que anunciaba la Ley 14/1986, de 25 de abril (RCL 1986/1316), se
pretende regularizar las retribuciones del personal que presta servicios
en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social marcando tenden-
cia hacia su homogeneidad con las que rigen para los funcionarios
publicos>>. Contintia diciendo que el nuevo sistema retributivo que
consagra el mencionado Decreto Ley 3/1987 contiene expresa prevision
de las pagas extraordinarias, que fija en dos, a devengar en junio y
diciembre, determinando que el importe minimo de cada una de ellas
serd de una mensualidad del sueldo y trienios. <<Contrasta esta disci-
plina con la que establecia el art. 35 del citado Estatuto, pues mientras
que la garantia que ahora se consagra solo incluye los componentes
retributivos antes indicados, la que derivaba de la regulacién anterior
era de mas amplio espectro, al venir determinada por la media mensual
de la remuneracion correspondiente a seis meses anteriores>>. Y con-
cluye por ello que la promulgacion y entrada en vigor del Real Decreto
Ley 3/1987, determiné la derogacién del art. 35 del Estatuto aprobado
por el Real Decreto 3160/1966, pues asi resulta de lo establecido por el
art. 2.2 del Cédigo Civil. No es posible en consecuencia la repercusion
de los complementos de que se trata en la cuantificacion de las pagas
extraordinarias.

El desempefio continuado de un determinado puesto
de trabajo no da derecho a la consolidacion del I rado
correspondiente al nivel del complemento de destino .

b) ElI complemento especifico, destinado a retribuir
las condiciones particulares de algunos puestos de trabajo
en atencién a su especial dificultad técnica, dedicacion,
responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosi-
dad. En ningln caso podra asignarse mas de un comple-
mento especifico a cada puesto de trabajo.

La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fis-
cales, administrativas y del orden social introdujo una
modificacion sustancial, al cambiar la naturaleza juridica
de este concepto retributivo, que pasa a ser de caracter
personal en lo que a los facultativos se refiere y permitir,
consecuentemente, su renuncia, lo que posibilita la com-
patibilidad con el ejercicio de una actividad privada.

¢) El complemento de productividad, destinado a la
remuneracion del especial rendimiento, el interés o la
iniciativa del titular del puesto asi como su participacion
en programas 0 actuaciones concretas. La determinacién
individual de su cuantia se efectuard dentro de las dota-
ciones presupuestarias previamente acordadas y de con-
formidad con la normativa vigente.

3L
En este sentido la sentencia del TSJ de Andalucia (se de Granada), de

18 de noviembre de 1998, que dice: .- La cuestion objeto del presente
recurso se circunscribe a determinar si al personal no sanitario de
naturaleza estatutaria del SAS le es aplicable, con caracter supletorio,
el art. 22 de la Ley 6/1985, de 28 noviembre de la Funcién Publica de la
Junta de Andalucia en relacién con el art. 21.1, d) de la Ley 30/1984, de
2 agosto de medidas para la reforma de la Funcién Publica, preceptos
estos que admiten la consolidacién de un nivel retributivo superior
cuando se desempefian funciones de mayor categoria y nivel profesio-
nal durante dos afios consecutivos o tres afios con interrupcion. La
cuestién asi planteada ha de ser resuelta en sentido negativo, ya que el
RDLey 3/1987, de 11 septiembre vino a establecer un nuevo modelo
retributivo para el Personal Estatutario de las Instituciones Sanitarias
del Sistema Nacional de Salud, no regulandose en dicha Norma la
posibilidad pretendida por el actor de que los llamados niveles en los
que se desarrolla el complemento de destino puedan ser equiparados al
grado personal y sean consolidables por el desempefio de funciones
diferentes, indeterminacion legal que no supone un vacio normativo
susceptible de ser llenado acudiendo a otras disposiciones normativas
estatales o autondémicas aplicables a otros colectivos en las que si se
incluya dicha posibilidad, ya que esta misma Sala tiene declarado en su
Sentencia de 17 marzo 1997, siguiendo el criterio mantenido por la
Audiencia Nacional en las Sentencias de 21 enero 1991 y 22 mayo 1991
dictadas en sendos recursos sobre Conflicto Colectivo, que el art. 3 del
citado RDLey 3/1987 debe interpretarse con su disp. adic., en el sentido
literal de sus palabras, cuyo tenor es claro y terminante en cuanto
incluye Unicamente a efectos del percibo de las retribuciones que en tal
disposicion se establecen, en los cinco grupos de que constan, a las
distintas personas que prestan servicios en régimen estatutario, norma
que no confiere derecho alguno a la consolidacion de los Niveles que
se pretende por el actor y que desde la fecha de su publicacién es la
Unica aplicable en materia retributiva al personal estatutario de la
Seguridad Social, por lo que no es factible acudir a otras disposicio-
nes...”
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En todo caso, las cantidades que perciba cada perso-
na por este concepto serdn de conocimiento publico del
personal de las Instituciones Sanitarias donde preste servi-
cio, asi como de los representantes sindicales.

d) El complemento de atencion continuada, destinado
a la remuneracion del personal para atender a los usuarios
de los Servicios de Salud de manera continuada incluso
fuera de la jornada establecida.

El personal estatutario percibira, en su caso, las in-
demnizaciones correspondientes por razén del servicio y
por residencia, asi como la ayuda familiar.

A los efectos del percibo de las retribuciones basicas
que se establecen el Real Decreto-ley, las diversas catego-
rias del personal estatutario se clasificaran de acuerdo con
la titulacién académica exigida para el ingreso en ellas, en
los siguientes grupos (clasificacion que debera adaptarse a
la establecida en los articulos 6.2 y 7.2 de la Ley
55/2003):

Grupo A: Titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero,
Arquitecto o equivalente.

Grupo B: Titulo de Ingeniero Técnico, Diplomado
Universitario, Arquitecto Técnico, Formacién Profesional
de tercer grado o equivalente.

Grupo C: Titulo de Bachiller Superior, Formacion
Profesional de segundo grado o equivalente.

Grupo D: Titulo de Graduado Escolar, Formacion
Profesional de primer grado o equivalente.

Grupo E: Certificado de Escolaridad.

La realizacion de trabajos de categoria superior no
. . . . . .32
generard un derecho a percibir la diferencia retributiva .

* Asi la STS d 6-2-1995 (Sala 4.%) establece que hay que tener en cuenta
que este articulo 23.3 se enmarca en el &mbito de la materia retributiva,
pues en él se establece el reconocimiento del derecho de un trabajador a
percibir las remuneraciones propias de una categoria superior a la
suya, cuyas funciones haya venido desempefiando; y la materia retribu-
tiva del personal, estatutario de la Seguridad Social en la actualidad se
encuentra regulada, fundamentalmente, por el Real Decreto-ley 3/1987,
de 11 de septiembre, que a su vez reproduce lo dispuesto en los articulos
23y 24 de la referida Ley 30/1984. Pues bien, la esencia, contenido y
pauta configuradora de las normas que se recogen en este real Decreto-
ley, y también en estos articulos 23 y 24 de la Ley 30/1984, no se com-
paginan ni acomodan con lo que prescribe el articulo 23.3 del Estatuto
de los Trabajadores, pues los fundamentos y principios inspiradores de
unos y otros son claramente distintos. Asi resulta que este articulo 23.3
de esa Ley laboral parte de remuneraciones diferentes para las distintas
categorias profesionales, y, como se ha dicho, reconoce el derecho a
cobrar los emolumentos correspondientes a una categoria superior a la
del interesado, en razén a haber desempefiado las funciones propias de
la misma; en cambio el articulo 2 del Real Decreto-ley mencionado y el
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3.7.3 Subsistencia del antiguo sistema de retribucio-
nes por cupo: Sin perjuicio de lo anterior, se ha respetado
el antiguo sistema de retribuciones al personal sanitario
denominado de cupo y zona que perciben sus retribucio-
nes en funcién del nimero de pacientes de la seguridad
social que tienen asignados en su cupo. Esta especial mo-
dalidad retributiva consiste en el abono de una cantidad
fija mensual para cada titular o beneficiario de la presta-
cién de asistencia sanitaria que tenga asignado cada fa-
cultativo. Este sistema tan solo garantiza el cobro de la
percepciones correspondientes a los titulares o beneficia-
rios que en cada momento tengan en médico de que se
trate; sin que éste pueda exigir normalmente, ni que se le
otorgue un ndmero minimo de beneficiarios, ni que, aun
cuando los tenga asignados no alcancen tal nimero, que
SL_JS r§3tribuciones sean las correspondientes a un tipo mi-
nimo .

articulo 23 de la Ley 30/1984 estructuran unos sistemas retributivos en
los que no se tienen en cuenta, en lo fundamental, las categorias profe-
sionales. Ademas, segun estas Ultimas normas, las retribuciones basicas
se asignan a cada empleado o funcionario segun el grupo de clasifica-
cién a que el mismo pertenece, teniendo un caracter especificamente
personal, por lo que nadie puede cobrar un sueldo y unos trienios que no
sean los propios de su grupo de clasificacién, con lo que se cierra el
paso a la aplicacion del debatido articulo 23.3 del Estatuto de los Tra-
bajadores; destacandose que no es lo mismo grupo de clasificacion que
categoria profesional, y que ademas, en cualquier caso, eses preceptos
impiden la percepcién de haberes basicos superiores a los propios del
Grupo de clasificacion reconocido al interesado. Por otro lado, las
retribuciones complementarias del articulo 2.3 del Real Decreto-ley
3/1987 y del articulo 23.3 de la Ley 30/1984 tampoco se determinan con
relacion a la categoria profesional del funcionario, sino en funcion del
puesto de trabajo. A este respecto conviene recordar que una de las
mayores novedades contenidas en la Ley 30/1984 es, precisamente, la
potenciacion en la Administracion publica espafiola del sistema de
empleo, frente al sistema de carrera que regia en plenitud antes de esa
Ley, y dicho sistema de empleo implica una prevalencia del puesto de
trabajo, sobre el Cuerpo o la Categoria del funcionario; y asi el articulo
15.1 de la misma dispone que <<los puestos de trabajo seran de ads-
cripcién indistinta para todos los funcionarios comprendidos en el
ambito de aplicacion de esta Ley>>. Por ello, aunque las funciones
desempefiadas generalmente tienen relacién con el puesto de trabajo
que el interesado tiene asignado, lo importante a efectos retributivos es
ese puesto, no el hecho de que las funciones que en él se llevan a cabo
sean coincidentes o no con las que definen a una categoria superior en
las normas correspondientes. A lo que se afiade que, entre estas retribu-
ciones complementarias, sélo el complemento de destino tienen relacién
exclusiva con el puesto de trabajo, dado que en los complementos espe-
cifico y de productividad, aunque en ellos incide el puesto ocupado,
también influyen otras circunstancias personales del interesado, como es
en el complemento especifico el trabajo en régimen de incompatibilidad
y en el complemento de productividad el mayor o menor rendimiento.

Todo lo expuesto pone en evidencia que el articulo 23.3 del Estatuto de
los Trabajadores no tiene cabida en el &mbito normativo del personal
estatutario de la Seguridad Social; como tampoco lo tiene en el de los
funcionarios publicos. Es claro, pues, que el actor no tiene derecho a
cobrar las diferencias salariales que reclama en su demanda.
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Sin embargo, este criterio ha sido matizado por la Jurisprudencia y
asf, por ejemplo, la Sentencia de 11 de abril de 1994 del TSJ de Andalu-
cia, con sede en Malaga, establece que: "Asi pues, en un principio, la



3.8 Carrera Profesional. Largamente demandada
por las organizaciones sindicales con implantacion en el
sector, establece los principios generales de la regulacién
de la carrera profesional.

Se somete la regulacion de la carrera a nivel de Comu-
nidad Auténoma a la previa negociacion en la mesa general
o0 sectorial correspondiente, mediante el establecimiento
de mecanismos de carrera profesional de acuerdo con lo
establecido con caracter general en las normas aplicables
al personal del resto de sus servicios publicos.

La carrera profesional supondra el derecho de los
profesionales a progresar, de forma individualizada, como
reconocimiento a su desarrollo profesional en cuanto a
conocimientos, experiencia y cumplimiento de los objeti-
vos fijados. Dentro de la carrera, ocupa un lugar destacado
la repercusion econdémica que para los profesionales de la
sanidad ha de suponer el alcanzar los distintos niveles
superiores, prevista dentro del esquema de retribuciones
complementarias y cuya concrecion material corresponde
a cada Servicio de Salud mediante el respectivo desarrollo
reglamentario.

Los principios y criterios generales de homologacion
de los sistemas de carrera, seran establecidos por la Comi-
sion de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Sa-
lud, a fin de garantizar el reconocimiento mutuo de los
grados de la carrera, sus efectos profesionales y la libre
circulacién de los profesionales en el conjunto del Siste-
ma, sin perjuicio de su acomodacion y adaptacion a las
condiciones y caracteristicas del respectivo Servicio de
Salud o de cada uno de sus centros.

3.9.- Jornada de Trabajo.-

3.9.1. Tiempo maximo de trabajo.- La regulacion del
Estatuto acerca de la Jornada de Trabajo destaca el carac-
ter basico de la norma, en el sentido de fijar la jornada

regla que rige en esta materia es que los mencionados médicos de la
Seguridad Social no pueden exigir la asignacion de un ndmero determi-
nado de beneficiarios a los efectos de integrar su cupo. Las Sentencias
posteriores del mismo Tribunal matizaron la doctrina, afiadiendo que la
cuestion varia una vez que la adscripcién de titulares a un médico
determinado se ha llevado a cabo, pues esta asignacion no puede alte-
rarse ni modificarse, a no ser que concurran unas especificas circuns-
tancias, tal como con toda claridad ordena el ndm. 5 del art. 112 de la
aludida Ley General de la Seguridad Social. Segln este precepto los
Unicos supuestos en los que se puede variar la asignacion de los titulares
ya hecha, son los siguientes: a) que el titular beneficiario pida volunta-
riamente el cambio de médico; b) que el médico sea trasladado de zona
o de circunscripcion territorial; o c) que el facultativo tenga asignado
un nimero de beneficiarios que sobrepase el cupo maximo correspon-
diente a su plaza, en cuyo caso, segun se desprende de lo que expresan
los arts. 112.5 en relacion con el 111.4 de la citada Ley, la Entidad
Gestora tiene plenas facultades par reducir aquel nimero hasta quedar
comprendido en dicho cupo méaximo".

méaxima comun, un techo, que no podra ser superado, para
todos los Servicios de Salud en esta materia, frente a la
gue con caracter exhaustivo realiza en materias tales como
el régimen disciplinario del personal. Quizas en esta cues-
tion, al efecto de no interferir en el derecho de autorregu-
lacién que es propio de las CC.AA, lo que hipotecaria el
modelo a desarrollar por cada una de ellas, el legislador
estatal ha optado por establecer una regulacién de maxi-
mos, trasladando a la Ley lo que en materia de jornada
maxima ha establecido la Directiva 93/104 CEE, que no
olvidemos, tiene por objeto la proteccion de la seguridad
y salud de los trabajadores y es de aplicacion al personal
estatutario del Sistema Nacional de SaIud34, como se ha
cuidado en sefialar el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas en su celebre sentencia de 3 de octubre de
2000, recaida en la el recurso C-303/98, que resolvio la
cuestion prejudicial planteada por la Sala de los Social del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valencia-
na.

Destacan las definiciones de:

34

Ver Sentencia Tribunal Superior de Justicia Galicia (Sala de lo So-
cial), de 6 noviembre 2001 (Proceso nim. 5/2001), que dice: “... par-
tiendo de lo establecido por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas a medio de Auto de fecha 3 de julio de 2001, resolviendo la
cuestion prejudicial planteada por este Tribunal por Auto de 14-6-1999,
en el procedimiento 3/1999, considera que la actividad del personal
médico antedicho que presta servicios por cuenta del Servicio Galego da
Saude en el dmbito de la Atencion Especializada, esta comprendida
dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 93/104/CEE, del Con-
sejo, de 23 de noviembre de 1993 relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo, en cuyo preambulo se hace una
invocacién al articulo 118 del Tratado (LCEur 1986\8), en el que se
prevé que, a través de Directivas, el Consejo establezca las condiciones
minimas para promover la mejora del medio de trabajo, asi como a la
Directiva 89/391/CE (LCEur 1989\854) dirigida a la aplicacién de
medidas que promuevan la seguridad y salud de los trabajadores en el
trabajo, para afirmar que las disposiciones de tal Directiva son de
aplicacion en el ambito de la 93/104, sin perjuicio de las disposiciones
mas rigurosas y/o especificas que ésta contenga sin soslayar que el
propio Auto del Tribunal Comunitario determina que el tiempo de
atencion continuada en régimen de presencia fisica del personal en
cuestién debe considerarse tiempo de trabajo en su totalidad en su caso,
horas extraordinarias en el sentido de la Directiva 93/104, y que, en
atencion a la misma resolucién del TICE, es de considerar que la activi-
dad del personal facultad de referencia no estd comprendida dentro del
ambito de aplicacion de las excepciones 0 Actuaciones previstas en el
articulo 2 de la Directiva 89/391/CEE, relativa a la aplicacién de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los traba-
jadores en el trabajo y atn cuando admite aquella resolucién, que pueda
estar comprendida en las excepciones previstas en el articulo 17 de la
Directiva 93/104, en la medida en que se cumplan los requisitos estable-
cidos por dicha disposicién, como quiera que el articulo 6 de la citada
disposicién comunitaria, asevera que «Los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para que, en funcién de las necesidades de
proteccion, de seguridad y de la salud de los trabajadores: ... 2) la
duracion media del trabajo no exceda de cuarenta y ocho horas, inclui-
das las horas extraordinarias por cada periodo de siete dias», tal decla-
racién constituye, como ya se establecié en la resolucién de 10-9-2001
por este propio Tribunal, un «minimum» asegurado en pro de los intere-
ses de los trabajadores...”
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a) Centro sanitario: los centros e instituciones a los
que se refiere el articulo 29 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad.

b) Personal: los que, siendo personal estatutario,
prestan servicios en un centro sanitario.

c) Tiempo de trabajo: el periodo en el que el personal
permanece en el centro sanitario, a disposicion del mismo
y en ejercicio efectivo de su actividad y funciones.

d) Periodo de localizacion: periodo de tiempo en el
que el personal se encuentra en situacién de disponibilidad
que haga posible su localizacién y presencia inmediata
para la prestacién de un trabajo o servicio efectivo.

e) Periodo de descanso: todo periodo de tiempo que
no sea tiempo de trabajo.

f) Periodo nocturno: el periodo nocturno se definira
en las normas, pactos o acuerdos que sean aplicables.
Tendrd una duracion minima de siete horas e incluira
necesariamente el periodo comprendido entre las cero y
las cinco horas de cada dia. En ausencia de definicion, se
consideraré periodo nocturno el comprendido entre las 23
horas y las seis horas del dia siguiente.

g) Personal nocturno: el que realice normalmente,
durante el periodo nocturno, una parte no inferior a tres
horas de su tiempo de trabajo diario. Asimismo, tendra la
consideracion de personal nocturno el que pueda realizar
durante el periodo nocturno un tercio de su tiempo de
trabajo anual.

h) Trabajo por turnos: toda forma de organizacion del
trabajo en equipo por la que el personal ocupe sucesiva-
mente las mismas plazas con arreglo a un ritmo determi-
nado, incluido el ritmo rotatorio.

i) Personal por turnos: el personal cuyo horario de
trabajo se ajuste a un régimen de trabajo por turnos.

j) Programacién funcional del centro: las instruccio-
nes que, en uso de su capacidad de organizacion y de
direccion, se establezcan por la gerencia o la direccion del
centro sanitario en orden a articular la actividad.

La jornada de trabajo35 puede ser ordinaria y com-
plementaria. La jornada ordinaria de trabajo, se determina-
ra en las normas, pactos o acuerdos, mientras que la jor-
nada complementaria es aquella que se establece cuando

35
Ver articulo sobre la Directiva 93/104 CEE, en Revista de Derecho

Sanitario, febrero/marzo 2001, autores Flavio Lopez, Roberto Pérez y
Néstor Valcarcel.
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se trate de la prestacién de servicios de atencién continua-
da y con el fin de garantizar la adecuada atencion perma-
nente al usuario de los centros sanitarios, a través de la
programacion funcional del correspondiente centro.

Este tipo de jornada sélo sera de aplicacion al perso-
nal de las categorias que con anterioridad a la entrada en
vigor de la ley venian realizando una cobertura de la aten-
cién continuada mediante la realizacion de guardias, asi
como para el personal de aquellas otras categorias que se
determinen previa negociacion.

La duracion maxima conjunta de los tiempos de tra-
bajo correspondientes a la jornada complementaria y a la
jornada ordinaria sera de 48 horas semanales de trabajo
efectivo de promedio en computo semestral, salvo que
mediante acuerdo,3 6pacto 0 convenio colectivo se establez-
ca otro computo. Sin embargo, no serdn tomados en
consideracién para la indicada duracion maxima los pe-
riodos de localizacion, salvo que el interesado sea requeri-
do para la prestacion de un trabajo o servicio efectivo,
caso en que se computard como jornada tanto la duracién
del trabajo desarrollado como los tiempos de desplaza-
miento.

La jornada complementaria no tendré la condicion ni
el tratamiento establecido para las horas extraordinarias.

En determinados supuestos podrd determinarse un
régimen de jornada especial. Asi, siempre que existan
razones organizativas o asistenciales que asi lo justifiquen,
podra superarse la duracion maxima conjunta de la jorna-
da ordinaria y la jornada complementaria cuando el perso-
nal manifieste, por escrito, individualizada y libremente,
su consentimiento en ello. Se establece un limite méximo
de 150 horas al afio.

En cualquier caso, siempre que la duracién de una
jornada exceda de seis horas continuadas, debera estable-

36
Ténganse en cuenta las Directivas 89/391/CEE del Consejo, de 12 de

junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, y
fundamentalmente la Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre de 1983,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo,
en cuanto limita la duracién de la jornada semanal a un maximo de 48
horas, en las que se incluyen las guardias de presencia fisica. La sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de
octubre de 2000, 6rgano judicial garante del cumplimiento de la legisla-
cion de la Unién Europea por todos los Estados miembros, ha estimado
que son de aplicacion estas Directivas al personal estatutario. Esta
sentencia, tiene su origen en una demanda formulada ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en materia de Con-
flicto Colectivo, por el Sindicato de Médicos de Asistencia Publica, que
dio lugar a una cuestién prejudicial planteada al amparo de lo dispuesto
en el articulo 177 (actual articulo 234) del Tratado CE.



cerse un periodo de descanso, comunmente denominado
pausa en el trabajo, durante la misma de duracién no infe-
rior a 15 minutos.

3.9.2. Jornada y descanso diarios: EIl tiempo de tra-
bajo correspondiente a la jornada ordinaria no excedera de
12 horas ininterrumpidas. No obstante, mediante la pro-
gramacion funcional de los centros se podran establecer
jornadas de hasta 24 horas para determinados servicios o
unidades sanitarias, con caracter excepcional y cuando asi
lo aconsejen razones organizativas o asistenciales.

Asimismo, el personal tendra derecho a un periodo
minimo de descanso ininterrumpido de 12 horas entre el
fin de una jornada y el comienzo de la siguiente.

Sin perjuicio de lo anterior, el descanso entre jorna-
das de trabajo se reducira, en los siguientes supuestos:

a) En el caso de trabajo a turnos, cuando el personal
cambie de equipo y no pueda disfrutar del periodo de
descanso.

b) Cuando se sucedan, en un intervalo inferior a 12
horas, tiempos de trabajo correspondientes a jornada ordi-
naria, jornada complementaria o, en su caso, jornada espe-
cial.

Sera de aplicacion el régimen de compensacion.

3.9.3. Descanso semanal: ElI Descanso semanal con-
siste en un periodo minimo de descanso ininterrumpido
con una duracién media de 24 horas semanales, periodo
que se incrementard con el minimo de descanso diario
previsto de doce horas correspondientes a la finalizacion
de una jornada y el inicio de la siguiente. El periodo de
referencia para su calculo es de dos meses.

3.9.4. Vacaciones anuales: EIl personal estatuario tie-
ne derecho a una vacacion retribuida cuya duracién no
sera inferior a 30 dias naturales. Este periodo de vacacion
anual no puede ser sustituido por compensacion econémi-
ca, salvo el caso de finalizacion de la prestacion de servi-
cios.

3.10. Jornadas Parciales, Fiestas y Permisos.

3.10.1. Jornada de trabajo a tiempo parcial: Los
nombramientos de personal estatutario, podran expedirse
para la prestacion de servicios en jornada completa o para
la prestacion a dedicacién parcial que, en cada caso se
determine.

Cuando se trate de nombramientos de dedicacion
parcial, se indicard expresamente tal circunstancia en las
correspondientes convocatorias de acceso o de movilidad.

3.10.2. Régimen de fiestas y permisos: El personal
estatutario tendra derecho a disfrutar del régimen de fies-
tas y permisos que se establezca en el ambito de cada una
de las Comunidades Autonomas.

Tendra derecho a disfrutar del régimen de permisos
establecido para los funcionarios publicos por la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, sobre conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras.

3.11. Incompatibilidades: Es de aplicacién al perso-
nal estatutario el régimen de incompatibilidades estableci-
do con caracter general para los funcionarios publicos.

Existen una serie de reglas especificas. Asi, en el
admbito de cada Servicio de Salud se establecerén las dis-
posiciones oportunas para posibilitar la renuncia al com-
plemento especifico por parte del personal licenciado
sanitario.

Por otra parte, la percepcion de pension de jubilacion
serd compatible con la situaciéon del personal emérito.
Pero en estos casos, las retribuciones del personal emérito,
sumadas a su pensién de jubilacion, no podran superar las
retribuciones que el interesado percibia antes de su jubila-
cion.

Resulta, pues, de aplicacion lo previsto en la Ley
53/84 de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas.

A fin de evitar la laguna legal existente, en su momen-
to, en los diferentes Estatutos, la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del or-
den social, introdujo una modificacién en el régimen dis-
ciplinario del personal estatutario, que se mantiene en el
actual Estatuto Marco, con la inclusion de un nuevo apar-
tado dentro de las faltas graves, con la siguiente redac-
cion:

«El incumplimiento de los plazos u otras disposicio-
nes de procedimiento en materia de incompatibilidades,
cuando no suponga el mantenimiento de una situacién de
incompatibilidad».

Asimismo, se incluye, como falta muy grave, un
nuevo apartado, con la siguiente redaccion:

«El incumplimiento de las normas sobre incompati-
bilidades».
3.12. Regimen disciplinario, Principios:

El régimen disciplinario responde a los principios de
tipicidad, eficacia y proporcionalidad en todo el Sistema
Nacional de Salud, y su procedimiento a los de inmedia-
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tez, economia procesal y pleno respeto de los derechos y
garantias correspondientes.

Los 6rganos competentes de cada Servicio de Salud
ejerceran la potestad disciplinaria por las infracciones que
cometa su personal estatutario, sin perjuicio de la respon-
sabilidad patrimonial, civil o penal que pueda derivarse de
tales infracciones.

S6lo podran sancionarse las acciones u omisiones
que, en el momento de producirse, constituyan infraccién
disciplinaria. Las normas definidoras de infracciones y
sanciones no seran susceptibles de aplicacién analogica.

Entre la infraccién cometida y la sancién impuesta
debera existir la adecuada proporcionalidad.

Las faltas podran ser calificadas como: leves, graves
y muy graves. Por razén de las faltas cometidas podran
imponerse las siguientes sanciones:

a) Separacion del servicio. Sélo se impondra por la
comisién de faltas muy graves. Durante los seis afios si-
guientes a su ejecucion, el interesado no podra concurrir a
las pruebas de seleccién para la obtencion de la condicion
de personal estatutario fijo, ni prestar servicios como
personal estatuario temporal. Durante este periodo, no
podra prestar servicios en ninguna Administracion publica
ni en los organismos publicos o en las entidades de dere-
cho publico dependientes o vinculadas a ellas ni en las
entidades publicas sujetas a derecho privado y fundacio-
nes sanitarias.

b) Traslado forzoso con cambio de localidad, sin de-
recho a indemnizacion y con prohibicién temporal de
participar en procedimientos de movilidad para reincorpo-
rarse a la localidad de procedencia hasta un maximo de
cuatro afios. Esta sancion sélo podrd imponerse como
consecuencia de faltas muy graves.

c) Suspension de funciones. Cuando esta sancion se
imponga por faltas muy graves, no podra superar los seis
afios ni sera inferior a los dos afios. Si se impusiera por
faltas graves, no superara los dos afios. Si la suspensién no
supera los seis meses, el interesado no perdera su destino.

d) Traslado forzoso a otra institucién o centro sin
cambio de localidad, con prohibicidn temporal, hasta un
maximo de dos afios, de participar en procedimientos de
movilidad para reincorporarse al centro de procedencia.
Esta sancion s6lo podra imponerse como consecuencia de
faltas graves.

e) Apercibimiento, que sera siempre por escrito, y
solo se impondra por faltas leves.
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Las Comunidades Auténomas podran establecer otras
sanciones o sustituir las indicadas.

La determinacidn concreta de la sancion, se efectuara
tomando en consideracion el grado de intencionalidad,
descuido o negligencia que se revele en la conducta, el
dafio al interés publico, cuantificAndolo en términos eco-
némicos cuando sea posible, y la reiteracién o reinciden-
cia.

Las sanciones impuestas por faltas muy graves pres-
cribiran a los cuatro afios, las impuestas por faltas graves a
los dos afios y a los seis meses las que correspondan a
faltas leves.

3.13. Negociacion colectiva: Foro Marco de
Dialogo Social.

El ambito de la negociacion colectiva de las condi-
ciones de trabajo: derechos de participacion en las condi-
ciones de trabajo y de representacion, se rigen por las
normas vigentes en el ambito de la funcién publica, y por
tanto, sustancialmente, por lo previsto en la Ley 9/1987,
de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determina-
cién de las condiciones de trabajo y de participacién del
personal al servicio de las Administraciones publicas
modificada por la Ley 7/1990.

Destaca, en este ambito, que la Ley prevé expresa-
mente la existencia de mesas sectoriales de negociacion,
en el &mbito de cada Comunidad Auténoma, para el sector
sanitario publico, impidiendo que sea la mesa general la
que decida el establecimiento, en su caso, de la indicada
mesa, como delegada de la general, lo que constituye una
importante concesién a favor de los sindicatos con im-
plantacidn especifica en el &mbito sanitario.

Novedad de la Ley es la creacion y regulacion del
denominado Foro Marco para el Dialogo Social, que se
constituye con el objetivo de establecer un ambito de
didlogo e informacion de caracter laboral, y de promocién
del desarrollo arménico de los recursos humanos en el
Sistema Nacional de Salud.

La existencia de este érgano ha sido ampliamente
demandada por las centrales sindicales, como modo de
favorecer la equiparacion de los derechos del personal
estatutario, independientemente del Servicio de Salud en
el que desempefie su funcion profesional.

En el Foro estdn representadas las organizaciones
sindicales mas representativas del sector sanitario, depen-
de de la Comision de Recursos Humanos del Sistema



Nacional de Salud, a la que prestard apoyo y asesora-
miento.

Debe ser informado de los acuerdos de las mesas
sectoriales del sector sanitario, asi como de los de las
mesas generales que afecten a dicho sector. Y constituye
un dmbito de negociacion, para lo cual el Ministerio de
Sanidad y Consumo debe convocar a las organizaciones
sindicales representadas en el Foro Marco a fin de nego-
ciar los contenidos de la normativa basica relativa al per-
sonal estatutario, cuando tales contenidos se refieran a las
materias previstas en el articulo 32 de la Ley 9/1987, de
12 de junio, es decir:

a) El incremento de retribuciones que proceda incluir
en el Proyecto de Presupuestos Generales del Estado.

b) La determinacién y aplicacion de las retribuciones.

c) La preparacion y disefio de los planes de oferta de
empleo publico.

d) La clasificacion de puestos de trabajo.

e) La determinacion de los programas y fondos para

la accion de promocién interna, formacién y perfecciona-
miento.

f) La determinacion de las prestaciones y pensiones
y, en general, todas aquellas materias que afecten, de
algin modo a la mejora de las condiciones de vida del
personal estatutario jubilado.

g) Los sistemas de ingreso, provision y promocion
profesional.

h) Las propuestas sobre derechos sindicales y de par-
ticipacién.
i) Medidas sobre salud laboral.

j) Todas aquellas materias que afecten, de algiin mo-
do, al acceso a la condicidn de personal estatutario, carrera
administrativa, retribuciones y Seguridad Social, o a las
condiciones de trabajo cuya regulacién exija norma con
rango de Ley.

k) Las materias de indole econémica, de prestacion
de servicios, sindical, asistencial, y en general cuantas
otras afecten a las condiciones de trabajo y al ambito de
relaciones de dicho personal y sus Organizaciones Sindi-
cales con la Administracion.
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EPIDEMIAS Y DERECHO
ADMINISTRATIVO
Las posibles respuestas de la Administracion en
situaciones de grave riesgo sanitario para la
poblacion *

César Cierco Sieira
Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Lleida

Presentacidn general: la proteccion de la salud
colectiva frente a las epidemias y otros riesqos
sanitarios colectivos y la importancia de su
estudio en nuestros dias

La preocupacién del Estado, en tanto que organiza-
cidn politica de una sociedad, por la proteccion de la salud
de su poblacién surge desde el preciso instante en que se
constata la existencia de amenazas sanitarias que el indi-
viduo, de manera aislada, con sus propios recursos, €es
incapaz de afrontar con éxito. Durante mucho tiempo,
pues, la funcion publica de proteccion de la salud colecti-
va ha consistido justamente en aportar medios colectivos
para combatir esas amenazas cuyo paradigma no era otro
que el de las mortiferas epidemias causadas por las pesti-
lencias exoticas como la peste, el cllera o la fiebre amari-
lla.

Esta funcién de proteccion de la salud de la colecti-
vidad continta estando muy presente en nuestros dias. Sin
embargo, durante el siglo XXy, muy especialmente, en el
transcurso de su segunda mitad, ha experimentado un
cierto aletargamiento motivado, entre otras causas, por el
protagonismo que iba adquiriendo la necesidad de cons-
truir un sistema sanitario tendente a socorrer al ciudadano
y a ofrecerle asistencia médica frente a las enfermedades y
afecciones que aquél padeciese de forma singular; algo
que, hasta ese momento, se consideraba un problema
particular, propio de cada persona y que cada uno debia

*

Trabajo premiado con Accesit en el Primer Premio Derecho y Salud

solventar por si solo, sin el concurso del Estado, aployado,
a lo més, en caso de indigencia, por la beneficencia .

La atencion a los problemas de salud individual ad-
quiriod, no obstante, a partir de la segunda mitad del pasa-
do siglo —en plena efervescencia del llamado Estado del
bienestar— una preocupacion central, relegando a un
lugar secundario a las actuaciones en el terreno de la salu-
bridad colectiva. Los esfuerzos sanitarios publicos se
centrarian, en adelante, en el aspecto asistencial de la
sanidad. Este movimiento pendular quedd perfectgmente
retratado en nuestro pais en el terreno normativo . Si la

1
Esta concepcién de la accién sanitaria estatal como una accién preo-

cupada Unicamente por la dimension colectiva o comunitaria de la
salud, tan caracteristica del modelo de Estado liberal decimonénico,
queda perfectamente retratada en las explicaciones que nuestros clasi-
cos administrativistas dedicaban a la materia. Bien ilustrativas me
parecen, por ejemplo, las palabras de Manuel COLMEIRO, quien afirma-
ba que «mientras bastan los esfuerzos individuales para neutralizar las
causas perturbadoras de nuestro organismo, la administracion abando-
na el cuidado de la salud al interés particular y la higiene es privada;
mas cuando los principios de destruccion resisten a la eficacia de estos
medios ordinarios de combatirlos, entonces interviene la autoridad para
proteger la salud de los administrados, y la higiene es publica» (Manuel
CoLMEIRO, Derecho Administrativo Espafiol, t. I, Imprenta y Libreria de
Eduardo Martinez, Madrid, 1876, 42 ed., pags. 313 y 314). En la misma
idea comulgaba el analisis que sobre la sanidad efectuase, entre otros,
Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo,
Establecimiento tipografico de Ricardo Fé, Madrid, 1898, 5% ed., pags.
327 a 345.

2 En el estudio de la evolucion histérica de la sanidad publica en Espa-
fia, destacan los trabajos de Manuel Martin Gonzalez, Sanidad Publica:
concepto y encuadramiento, Ministerio de la Gobernacion, Madrid,
1970, tres volimenes; Luis Morell Ocafia, La evolucién y configuracion
actual de la actividad administrativa sanitaria, en RAP, nim. 63, 1970,
pags. 131 a 168; Santiago Mufioz Machado, La sanidad puablica en
Espafia (Evolucion historica y situacién actual), IEA, Madrid, 1975; y
La formacién y la crisis de los servicios sanitarios publicos, Alianza,
Madrid, 1995, pégs. 15 a 83; Manuel Rebollo Puig, Sanidad preventiva
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Ley General de Sanidad (1855), la Instruccion general de
Sanidad publica (1904) y la Ley de Bases de Sanidad
Nacional (1944) —que fueron las normas de cabecera de
nuestro bloque normativo sanitario desde mediados del
siglo XIX hasta las postrimerias del pasado siglo— eran
leyes centradas, fundamentalmente, en la proteccion de la
salud de la colectividad, el advenimiento de la Constitu-
cién y, con ella, de la nueva Ley General de Sanidad de
1986 determind un claro punto de inflexion. En la Ley
General de Sanidad, como habra ocasién de precisar, la
preocupacion por la salud colectiva no posee, desde luego,
un caracter preferente. La preferencia es ocupada ahora
por la estructuracion de las bases del vigente Sistema
Nacional de Salud.

Esta misma razon tal vez explique el que la doctrina
cientifica haya desviado su principal interés en las Ultimas
tres décadas a los aspectos relacionados con la sanidad en
su dimension asistencial, id est: de asistencia a los enfer-
mos, de tutela de la salud del individuo en cuanto tal. Se
echa en falta, sin embargo, una preocupacion similar por
la situacion de las cuestiones vinculadas a la salubridad
colectiva. De alguna forma, la primera razon de ser de este
trabajo pretende llenar —siquiera sea en alguno de sus
extremos porque el campo de la salud colectiva es, como
se vera, practicamente inabarcable— esta situacion de
vacio doctrinal, reclamando la atencién hacia una parcela
de la accién sanitaria que requiere también del auxilio que
proporciona la doctrina en aras de su construccion mas
armoniosa.

Pero hay aln otra razén de peso que me ha impulsa-
do a realizar este trabajo. Porque ese aletargamiento al que
hacia referencia se ha visto interrumpido en nuestros dias.
Y no se trata ya de simples transformaciones puntuales de
la funcién de proteccion de la salud colectiva fruto de
nuevos avances en la Ciencia o de la aparicion de nuevas
demandas sociales, sino de algo mas intenso. Se detectan
en este sentido sintomas de un movimiento mas penetrante
que impulsa una profunda renovacién de la mision estatal
en esta parcela. Son muchos los factores que impulsan
este movimiento pero descuellan, por su importancia, dos

y salud publica en el marco de la actual Administracion sanitaria espa-
fiola, en REALA, nim. 239, 1988, pags. 1403 a 1470; y Juan Peman
Gavin, Derecho a la Salud y Administracion sanitaria, Publicaciones del
Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1989, pags. 103 a 141.

Todos estos trabajos parten de una 6ptica preferentemente juridica. Es
importante notar, por ello, que hay otros enfoques de gran altura e
interés en lo que concierne al estudio historico de esta relevante funcion
publica.
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causas que constituyen, a mi entender, sus desencadenan-
tes principales.

Por un lado, esta la acentuacién y el perfecciona-
miento de los saberes cientificos en torno a la influencia
que el medio externo juega en el estado de salud de la
poblacién. La profundizacién en el estudio de la interac-
cién del ser humano con su entorno, no sélo fisico, sino
también social, cultural y econémico, ha llevado a extraer
importantes consecuencias acerca de la importancia que
esos factores, externos a la persona, pueden desplegar en
su salud. La alimentacion, la contaminacion atmosférica,
las condiciones de trabajo, los habitos de vida y asi si-
guiendo, constituyen elementos que supeditan, y de mane-
ra muy notable, la salud de una poblacién. De ello hay un
conocimiento cientifico cada vez mas preciso. Y, de igual
forma, se viene produciendo un proceso de concienciacion
por parte de la sociedad que interioriza la importancia de
tales factores en la evolucion de su salud. De ahi a la de-
manda social de una mejora del entorno de vida como
requisito imprescindible para una mejora en términos de
salud hay s6lo un paso.

Por otra parte, no hay que desconocer que la atencién
hacia los aludidos factores externos se ha revelado como
una de las alternativas mas solventes a fin de rebajar la
presion que hoy dia sufren los sistemas asistenciales de
salud. La intensificacion de todo tipo de medidas preven-
tivas, basadas en técnicas profilacticas y educativas, re-
sulta una opcion que, a medio y largo plazo, permite des-
cargar de muchos esfuerzos, ingluidos los aspectos eco-
némicos, a la sanidad asistencial .

Pero con ser esto importante, hay otro factor por
igual determinante. Me refiero a la irrupcién en los ulti-
mos afios de una serie prolongada de alarmas sanitarias
que han puesto en jaque todos los sistemas estatales e
internacionales de vigilancia sanitaria, asi como los meca-
nismos de prevencion y lucha frente a los riesgos de salud
de caracter global. Episodios como la crisis de las «vacas
locas» (1996), la «neumonia asidtica» (2002) o la «gripe

3 Es éste un aspecto que, al menos actualmente, puede servir para
relanzar la vitalidad de las medidas de salud colectiva. Téngase en
cuenta que el gasto médico o sanitario no s6lo absorbe buena parte de
los recursos publicos de los Estados, sino que experimenta un creci-
miento progresivo y constante. Por esta razén, la financiacién de los
servicios sanitarios, especialmente cuando se parte de la premisa de su
gratuidad, constituye un motivo de constante preocupaciéon para los
distintos Gobiernos. Cualquier via de escape que permita aliviar en
algiin modo esta situacion serd, por ello, bien recibida.

Para abundar en esta vertiente econémica que aqui sélo se apunta, es
preciso acudir a la rama, cada vez mas influyente, de la Ilamada «Eco-
nomia de la Salud» cultivada por los economistas de la salud.



del pollo» (2003) han mantenido en vilo a medio mundo
y, entre otras muchas repercusiones, han puesto de mani-
fiesto la necesidad de reforzar las estructuras de defensa
sanitaria ante los problemas de salud colectiva. Logica-
mente, esta situacion también ha generado en la sociedad
una honda preocupacién por la seguridad en temas de
salud colectiva.

La confluencia de estos dos factores, y de las deman-
das sociales que éstos portan consigo en pos de un entorno
mas saludable y de una seguridad sanitaria mayor, han
impulsado la necesidad de meditar en profundidad el esta-
do en que se encuentra la funcién estatal orientada a velar
por la salud colectiva. Ello con vistas a intensificar la
labor desplegada en este &mbito, a abrir nuevos campos de
actuacion, a fijar unos objetivos mas ambiciosos, a jerar-
quizar con coherencia los problemas mas graves y acu-
ciantes; a repensar en definitiva la estrategia a seguir para
mejorar la tutela de la salud de la colectividad. Un reto
que, claro es, requiere en muchos casos de la renovacién
de las estructuras existentes en el plano normativo, mu-
chas de ellas todavia ancladas en una vision trasnochada
de esta funcién y que, por ende, sélo en parte pueden
mantener su virtualidad en este nuevo escenario.

Esta necesidad de remozar sustancialmente la tarea
de los poderes publicos en derredor de la salud colectiva
constituye un fenémeno que afecta, desde luego, a nuestro
pais, pero que es comun al resto de paises miembros de la
Union Europea. Asi, por ejemplo, en la vecina Francia, el
azote de algunas crisis sanitarias como es el caso, en espe-
cial, de la «sangre contaminada» (sang contaminé) sirvio
de acicate para la aprobacion de un conjunto de leyes
destinadas a reforzar la intervencién publica en los temas
de salud colectiva, sobre todo en su vertiente de vigiIania
—1la llamada «vigilancia sanitaria» (veille sanitaire)— . Y
no s6lo eso. La propia Unidn Europa no ha podido escapar
al potente influjo que las exigencias de salubridad colecti-
va representan en nuestros dias y que también reclaman
una respuesta por parte de la Comunidad. Asi, gracias a la
reforma del TCE operada por el Tratado de Amsterdam en

! En particular, el cambio de rumbo acostumbra a si-
tuarse en la Ley nim. 98-535, de 1 de julio de 1998, de
«refuerzo de la vigilancia sanitaria y del control sanitario
de los productos destinados al hombre» (renforcement de
la veille sanitaire et du contrdle sanitaire des produits
destinés a 'homme), en cuya virtud se crearon una serie
de Agencias —o sea, de Administraciones especializa-
das— destinadas especificamente a velar por la seguridad
sanitaria en diferentes &mbitos.

1997, la politica europea de salud publica se ha vigorizado
sensiblemente y son cada vez mas numerosas las normas
comunitarias que se asoman a los problemas relativos a la
salud colectiva (calidad de la sangre, sanidad animal,
vigilancia epidemioldgica, entre otros muchos).

Aqui radica, pues, la segunda razén que anima este
trabajo: tratar de mejorar el conocimiento de la funcion de
tutela de la salud colectiva para facilitar su adaptacion a
los cambios que, por fuerza, habran de producirse.

Expuestas las motivaciones que dan razén de ser a
este trabajo, el estudio que aqui se ofrece va a centrarse en
el andlisis de los medios que la Administracién puede
movilizar para hacer frente a los riesgos sanitarios de
mayor gravedad, aquéllos que ponen en jaque la salud de
la colectividad de una forma mas intensa. Porque es preci-
samente en este contexto donde se descubre la potencia de
los instrumentos que pueden poner en marcha la Admi-
nistracion, con medidas drasticas que no hacen acto de
presencia en ningln otro sector del ordenamiento juridico,
no al menos con la intensidad y extension con la que apa-
recen aqui. La pregunta de hasta dénde puede llegar la
Administracién en su mision de proteger la salud de la
poblacidn esconde tras de si uno de los debates juridicos
mas apasionantes de nuestros dias y, como se verd, descu-
bre un escenario en el que es imprescindible la labor del
jurista con vistas a establecer contrapesos a los poderes
exorbitantes de la Administracion, frenando la inmunidad
del poder, batalla épica que encuentra aqui un episodio
todavia no concluido.

I. Introduccidn: el caracter excepcional de las
medidas ablatorias vy la importancia de
remarcar esta cualidad

De entre las maltiples técnicas que puede utilizar la
Administracion como expresién de su poder de interven-
cién en la esfera de los particulares por motivos de salud
de la poblacion se encuentran las llamadas «técnicas
ablatorias» o «ablativas». Por medio de éstas, no se pre-
tende ya simplemente condicionar el ejercicio de una
actividad a través de exigencias de informacién o de con-
dicionamiento, sino que el grado de intervencion admi-
nistrativa sube aqui de tono para adquirir su expresion
mas enérgica: en lugar de condicionar, se trata ahora nada
menos que de incidir de manera directa, y de forma ablati-
va o si se prefiere privativa (en el sentido que causa priva-
cién), sobre la esfera vital del particular, ya sea sobre su
esfera patrimonial (sacrificando bienes integrados en su
patrimonio, por ejemplo) o incluso, en el peor de los ca-
sos, sobre su esfera personal (recortando las libertades
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mediante internamientos forzosos, tratamientos médicos
obligatorios, entre otras medidas). Todo ello para poder
combatir con eficacia la aparicién de algin riesgo que
amenaza gravemente la salud de la colectividad y que
fuerza, en consecuencia, la adopcién de medidas drasticas
que, en algunos casos, pueden parecer hasta draconianas.

Las técnicas ablatorias constituyen, por tanto, la ma-
nifestacion mas penetrante de las potestades de policia
sanitaria de que dispone la Administracién; aquéllas en las
que se expresa de forma mas rotunda el caracter autorita-
rio de la intervencién publica. Y de ello se siguen, entre
otras repercusiones, tres derivaciones basicas o centrales
que desde ahora importa remarcar, aunque sobre ellas
habré ocasion de volver en mas de una ocasion.

A. La primera atafie al caracter excepcional que, por
definicion, es propio de estas medidas y que se deja sentir
en diferentes facetas. Para comenzar, suele reflejarse en el
tenor de las distintas normas habilitantes. El art. 26.1 de la
LGS, por ejemplo, exige a la hora de acordar alguna me-
dida preventiva de las alli previstas la existencia de una
situacion de «riesgo inminente y extraordinario para la
salud»; y lo propio hace el art. 1 de la LOMESP al preci-
sar «razones sanitarias de urgencia o necesidad» como
presupuesto determinante. Estos enunciados, y conviene
mucho remarcarlo, no son meras expresiones vacias de
contenido (flatus vocis), sino que tienen por fin destacar la
presencia de un marco de actuacion de naturaleza excep-
cional. Por esta razon, mas que acertados me parecen los
pronunciamientos judiciales en los que vienen a insistir en
este punto al anular la actuacion de la Administracion por
considerar que no se esstaba en presencia de una situacion
de caracter excepcional .

En esta misma linea, hay que decir que el recurso a
estas medidas ablatorias debe realizarse moviéndose con
tiento y cuidadoso equilibrio entre los parametros del
principio de proporcionalidad a fin de ajustar la corres-
pondencia entre el objetivo que se persigue y la medida al

5 Véase, por ejemplo, la STSJ de Madrid ndm. 523/1995, de 19 de
septiembre (RJCA 1995, 958) en la que se anula la orden de clausura y
precinto de una casa de huéspedes al entender que, a pesar de las defi-
ciencias detectadas por los inspectores de la Administracion, no existia
la situacion de «riesgo inminente y extraordinario para la salud» recla-
mada por el art. 26.1 de la LGS. Esta sentencia fue luego confirmada en
casacion por STS de 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 6784).

En la misma senda de controlar la efectiva presencia de una situacion de
riesgo inminente y extraordinario para la salud publica transita la STSJ
de Madrid nim. 458/2004, de 31 de mayo (RJCA 2004, 605), relativa a
la orden de paralizar la fabricacién de una serie de cremas, «spray» y
champus en los que se habia detectado la presencia de clobetasol pro-
pionato.
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efecto escogida. No hace falta decir que la proteccion de
la salud colectiva es propicia a la adopcion de medidas en
exceso contundentes fruto de las presiones politicas y de
los medios de comunicacion social. La vigencia de este
capital principio estd perfectamente instalada en nuestro
ordenamiento juridico. Pero, por si acaso, el art. 28, c) de
la LGS viene a recordar que «las limitaciones sanitarias
deberan ser proporcionadas a los fines que en cada caso se
persigan» .

Y no s6lo eso. Cobra aqui mucho sentido la regla in
dubio pro libertatis, merced a la cual, como es sabido, la
Administracién, ante diversas medidas por igual eficaces
0 iddneas para alcanzar el fin previsto, deberd inclinarse
por aquella que suponga una restriccion o injerencia me-
nor en la esfera juridica del ciudadano. Un postulado que
también reclama la propia LGS, al sefialar que «se debe-
ran utilizar las medidas que menos perjudiquen al princi-
pio de libre circulacion de las personas y de los bienes, la
libertad de Empresa y cualesquiera otros derechos afecta-
dos» (art. 28, d).

Finalmente, apurando este caracter excepcional de las
medidas ablatorias, es de interés destacar ya en estas pri-
meras lineas la conveniencia, en ciertos casos, de ofrecer
al particular, causante del riesgo o simplemente en con-
tacto con el mismo, la posibilidad de actuar motu proprio,
voluntariamente, en el sentido querido por la Administra-
cién —de facilitar su vacunacion, de seguir el tratamiento
médico necesario, de sacrificar sus animales, de retirar sus
productos peligrosos, etcétera; de satisfacer, en suma, el
contenido de la medida ablatoria sin necesidad de acudir a
la imposicién forzosa—. El instrumento de la advertencia,
del aviso, de la intimacién, del requerimiento puede re-
sultar aqui, a pesar de lo que pueda pensarse, extraordina-
riamente Gtil. No en vano, algo de esto hay en el propio
art. 28, a) de la LGS cuando apunta a la «preferencia de la
colaboracién voluntaria con las autoridades sanitarias»
como uno de los principios informadores de las medidas
de intervencion por razones sanitarias.

B. En intima conexién con lo que acaba de decirse,
importa notar que es usual que, supuestas las circunstan-
cias extraordinarias concurrentes, las medidas ablatorias

6 Un recordatorio que se repite con frecuencia en la normativa secto-
rial. Por poner algin ejemplo, el art. 8.2 del Reglamento de seguridad
general de los productos (2003) establece que «las medidas adoptadas,
asi como los medios para su ejecucion y efectividad, deberan ser con-
gruentes con los motivos que las originen, proporcionadas con los
riesgos que afronten y, de entre las que reGinan esos requisitos, las
menos restrictivas de la libre circulacion de mercancias y prestacion de
servicios, de la libertad de empresa y deméas derechos afectados».



se adopten de forma inmediata, en forma de medida provi-
sional o cautelar; y, por tanto, sin un proced7imiento admi-
nistrativo terminado que les sirva de sostén . Ello supone,
entre otras cosas, que la autoridad actuante seguramente
no contara con toda la informacién y con todos los datos
completos relacionados con el asunto; bastara en este
sentido con que disponga de la informacion precisa sobre
el riesgo sanitario; y, ain menos, si opera al amparo del
principio de precaucidn, en cuyo caso sera suficiente con
la presencia de una sospecha fundada, siquiera sea en
algun extremo incierta.

Igualmente, el estadio provisional en el que de ordi-
nario van a desplegarse estas medidas determinard muchas
veces que las mismas se acuerden inaudita altera pars, sin
dar audiencia al interesado que vera recortado su patrimo-
nio juridico. Algo que no debe provocar una desvirtuacion
del principio de contradiccion y un desconocimiento de
los derechos de defensa del afectado. De donde la conve-
niencia de practicar esta audiencia, de dar oportunidad al
afectado de exponer su propio punto de vista tan pronto
sea posible pues tal vez de resultas de esta audiencia la
Administracién llegue a una nueva apreciacion de la si-
tuacion, y levante o modifique las medidas adoptadas.

Por otra parte, no esta de mas significar que la provi-
sionalidad debe entenderse como tal vy, asi, no sera dable
esconder bajo el manto de las medidas provisionales me-
didas con clara vocacién de permanencia. Su naturaleza es
diametralmente opuesta y exige mas bien una duracién
breve y meramente transitoria, a la espera de una decision
definitiva que avance en uno u otro sentido.

C. Todas estas consideraciones sobre la gravedad de
las medidas ablatorias y su frecuente aplicacién con ca-
racter provisional no hacen sino confirmar en Gltima ex-
tremo un elemento clave. Me refiero a los limites y ga-
rantias dispuestos para embridar el vigor de estas medidas
y sujetar su uso a una serie de contrapesos. Los limites y
las garantias son aqui, mas que nunca, decisivos para
evitar atropellos injustificados o desproporcionados. No
hay que olvidar que el campo de la salud colectiva ha sido
histéricamente, y continda siéndolo, un terreno especial-
mente fecundo y proclive en cuanto a la aplicacion de
técnicas ablatorias se refiere, razén por la cual es obligado
extremar el celo en la vigilancia de posibles excesos,
cuando no de utilizaciones a cuenta de intereses ajenos a
la proteccion sanitaria de la comunidad.

7 Quiero significar con ello que sera corriente que las medidas admi-
nistrativas ablatorias se adopten en los primeros compases del procedi-
miento (en su fase de iniciacion), después del acuerdo de incoacién. Eso
si es que no se adoptan incluso antes, a modo de medidas «provisionali-
simas», tal y como hoy admite el art. 72.2 de la LRJAP.

El caracter excepcional y la dimension garantista son,
sin duda, dos aspectos a tener muy en cuenta a la hora de
adentrarse en el campo de las medidas ablatorias, tanto
mas si éstas se aplican por razones sanitarias. El problema
radica en que, a decir verdad, y como tendremos ocasion
de comprobar, ni el uno ni el otro encuentran una res-
puesta del todo satisfactoria en nuestro ordenamiento
juridico.

Esto sentado, el estudio de las medidas ablatorias por
razones de salud colectiva debe partir, I6gicamente, de su
identificacion o catalogacién: ;cudles son las medidas de
contenido ablativo que la Administracion Publica puede
adoptar para salvaguardar la salud colectiva?

La respuesta completa a este interrogante no se en-
cuentra en la LGS. No hay en nuestra ley sanitaria de
cabecera una relacidn sistematica de estas medidas. En
realidad, la LGS sélo contempla algunas —y con escaso
grado de detalle, habria que afiadir—. De manera que para
reunir el conjunto de técnicas ablatorias que conviven en
el marco de la salud colectiva no hay mas remedio que
acudir a un grupo disperso de normas: la Ley Organica de
Medidas Especiales en materia de Salud Publica, la Ley
de Bases de Sanidad Nacional, la Ley de Derechos del
Paciente, la Ley de Sanidad Animal, el Reglamento Orga-
nico de Sanidad Exterior, entre otras. Como se aprecia a
simple vista, un grupo muy diseminado y, a la vez, muy
heterogéneo, tanto por la significacién de las normas co-
mo por su rango normativo y, también, por supuesto, por
su encuadramiento histérico —ya que se trata de normas
gestadas en épocas bien distintas—. Se dibuja asi un esce-
nario un tanto confuso y alambicado en el que, como
podra verse, no siempre resulta facil definir y precisar el
modus procedendi y el régimen de garantias de las distin-
tas medidas.

A falta de una ordenacion legal, el criterio que se ha
seguido aqui para aglutinar con una cierta sistematica este
conjunto de técnicas pasa por efectuar una divisién que,
de entrada, tal vez parezca rudimentaria y poco sutil. En
concreto, la divisién que se ofrece consiste en diferenciar
las medidas ablatorias segun proyecten sus efectos direc-
tos sobre la propia esfera personal del particular (epigrafe
1) o, en cambio, sobre su esfera patrimonial; y, dentro de
esta Ultima, segun afecten a animales (epigrafe I11) o bien
a otro tipo de cosas (epigrafe IV)S.

8 En lo que hace a la clasificacion de las técnicas ablatorias no conta-
mos, como, por lo demés, sucede en general con las técnicas de limita-
cién, con una sistematica generalmente admitida. Imperan aqui, por esta
razén, las construcciones particulares de cada autor.
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Es claro que esta division no pretende fijar unos li-
mites tajantes y dogmaticos entre estas tres esferas. Pero,
dejando a un lado sus posibles carencias en cuanto a pre-
cision dogmatica hace, la referencia al objeto sobre el que
recaen las medidas (la propia persona, un animal u otra
cosa) cuenta a su favor con dos méritos importantes: de
una parte, su caracter gréafico pues evoca con facilidad una
primera representacion de la medida. Asi, la alusién al
aislamiento de una persona o al aislamiento de un animal,
en lugar de la referencia abstracta al aislamiento, ayuda a
situarse rapidamente en el significado de la medida, faci-
litando asi el desarrollo de una exposicién mas clara y
entendedora —cualidades bien necesarias en un sector de
tanta complejidad—. De otra, y esto es mas importante,
esta division introduce una escala de gradacion en lo que
hace a la inteligencia de los limites y garantias que habran
de rodear a las distintas medidas ablatorias. De esta suerte,
aunque las haya que en abstracto puedan ser aplicadas
tanto sobre personas como animales (como es el ya aludi-
do aislamiento o los tratamientos sanitarios forzosos), es
evidente que su inteligencia y su régimen de aplicacién
nunca podra ser el mismo. Con esta particion se pretende,
a la postre, llamar la atencion de la existencia de una clara
prelacion de los bienes que van a verse recortados, que
van a ser abatidos, como consecuencia de la imposicion de
medidas de corte ablatorio y de la necesidad de que esta
jerarquia se deje sentir también en el entramado de garan-
tias que rodean a su recta utilizacion.

Técnicamente, resta sefialar, antes de avanzar en el
estudio singular de cada uno de estos apartados, que las
medidas ablatorias suelen concretarse revistiendo la forma
de orden. La orden administrativa constituye en este sen-
tido el acto por medio del cual se da concrecién en un

Ello no obstante, de gran interés me ha parecido la ordenacion pro-
puesta por Massimo Severo Giannini, Istituzioni di diritto amministrati-
vo, Giuffre, Milan, 2000, 22 ed., pags. 351 vy sigs., en relacion con los
procedimientos administrativos ablatorios (a esta ordenacion se refieren
también Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso
de Derecho Administrativo, v. 11, Civitas, Madrid, 2004, 9% ed., pag. 106,
cuya pista he seguido). Segun propone el célebre autor italiano, los
procedimientos de tipo ablatorio pueden subdividirse en tres grandes
categorias en atencion a su proyeccion sobre un derecho de la persona
(procedimientos ablatorios personales), sobre un derecho real (proce-
dimientos ablatorios reales) o bien por la creacién de una obligacion en
su destinatario (procedimientos ablatorios obligatorios). Luego, el autor
integra cada una de estas tres categorias con diferentes figuras.

Aunque esta division tiene muchos aspectos aprovechables en cuanto
hace al estudio de las técnicas ablatorias, he estimado oportuno mante-
ner la clasificacion que se anuncia en el texto con el fin de clarificar
mejor el concreto escenario que plantea la proteccion de la salud colec-
tiva. De todas formas, si bien se mira, la clasificacion en funcion de la
incidencia de la medida sobre la propia persona, un animal u otras
cosas bien podria encuadrarse sin dificultades en el esquema conceptual
manejado por Giannini.
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caso dadoga la potestad ablatoria depositada en la Admi-
nistracion .

I11. Las medidas ablatorias que inciden sobre la

propia persona

1. Consideraciones iniciales: los desajustes
del marco normativo de las medidas
ablatorias personales

Como no sucede, me atreveria a decir, en casi ningun
otro ambito o parcela de actuacion administrativa, la Ad-
ministracion esta apoderada para ordenar, por motivos de
salud colectiva, una serie de medidas que entran de lleno
en la esfera mas esquiva a la intromision de los poderes
publicos. Me refiero al haz de libertades publicas y dere-
chos personales reconocidos por la Constituciéon a los
particulares. Cabe asi, por ejemplo, la posibilidad de im-
poner la hospitalizacion y el aislamiento de un enfermo —
0 de una persona sospechosa de estarlo—, su reconoci-
miento médico, o la aplicacién de un concreto tratamiento
clinico, todo ello aun en contra de su voluntad.

La regulacién de estas medidas ha de buscarse, en
primera instancia, en la LOMESP. No en vano, la razén
de ser de esta Ley trae causa, justamente, de la voluntad
de reconducir a un texto normativo especifico aquellas
medidas sanitarias, impuestas en un escenario de riesgo
colectivo, susceptibles de lesionar los derechos funda-
mentales de los particulares afectados. Un texto normativo
dotado ademas de rango organico, en cumplimiento de la
reserva estatuida por el art. 81.1 de la CE para con el desa-
rrollo de los derechos fundamentales y las libertades pu-
blicas. Fue, en efecto, esta consideracion la que propicié
que, durante la tramitaciéon parlamentaria de la LGS, se
desgajasen algunos de sus preceptos para dar cuerpo a una
ley organica autonoma. Planteamiento que dio como re-
sultado la LOMESP que hoy conocemos

9 En torno al estudio de las 6rdenes, acidase, aparte de a las obras ya
referidas sobre la actividad de limitacién en general, a algunos estudios
monogréficos como el de Luigi Galateria, Teoria giuridica degli ordini
aministrativi, Giuffre, Milan, 1950.

También en el &mbito de las 6rdenes se manejan diferentes clasificacio-
nes. Entre ellas, hay que referirse a la que organiza las 6rdenes en
funcion de su contenido: las 6rdenes negativas o prohibiciones, consis-
tentes en un no hacer, de un lado; y las érdenes positivas, que imponen
al sujeto un hacer, por otro. A estas dos categorias seria preciso afadir
aquellas o6rdenes en las que el contenido, mas que un no hacer, viene
dado por la necesidad de soportar la injerencia de la Administracion.

10
Aunque no pueda afirmarse que la LOMESP sea una ley desconocida,

especialmente entre los juristas proximos al ambito del Derecho Sanita-



Esto supuesto, la LOMESP inviste a la Administra-
cién con el poder para ordenar «medidas de reconoci-
miento, tratamiento, hospitalizacion o control» (art. 2)
cuando se aprecien indicios racionales de la existencia de
un peligro para la salud de la poblacion. Ademas, cuando
tal peligro venga dado por el brote de una enfermedad
transmisible, la Administraciéon podra acordar las «medi-
das oportunas para el control de los enfermos, de las per-
sonas que estén o hayan estado en contacto con los mis-
mos y del medio ambiente inmediato» (art. 3) . Se trata,
en cualquier caso, de medidas especiales y, en consecuen-
cia, propilgs de situaciones extraordinarias en razon de su
gravedad .

Desde luego, no le faltaba razén al legislador al con-
siderar que muchas de estas medidas de proteccion de la
salud colectiva pueden lesionar las 1I3ibertades y derechos
fundamentales plasmados en la CE . En concreto, y de
manera sefialada, es claro que la imposicion de trata-
mientos médicos forzosos entra en liza con el derecho a la
integridad fisica y moral que luce en el art. 15.1 de la CE;
de igual forma que la hospitalizacion obligatoria menos-

rio, si cabe notar que su estudio no ha sido motivo de una especial
consideracion en términos juridicos. Su caracter excepcional y la parti-
cular gestacion de la misma —que no facilita su encuadramiento y
comprension conceptual— han influido seguramente en ello. No obs-
tante, es preciso hacer un merecido hueco a las aportaciones de Edorta
COBREROS MENDAZONA: Los tratamientos sanitarios obligatorios y el
derecho a la salud (Estudio sistematico de los ordenamientos italiano y
espafiol), IVAP, Ofati, 1988, pags. 331 a 348; y Notas acerca de los
requisitos juridicos de un eventual tratamiento sanitario obligatorio (A
propo6sito de los enfermos del sida), en REDA, nim. 57, 1988, pags. 59 y
sigs. En estos trabajos se registran, a mi entender, las mejores reflexio-
nes sobre la LOMESP.

11
Las medidas previstas en los arts. 2 y 3 se completan con la posibili-

dad de establecer condiciones especiales para la distribucion de medi-
camentos o, en general, productos sanitarios que resulten afectados por
excepcionales dificultades de abastecimiento (art. 4). En opinién —y
creo que con razén— de Edorta COBREROS MENDAZONA (Los tratamien-
tos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud..., cit., 1988, pags. 342-
343), no acaba de verse la razén para que estas medidas, que no afectan
a ningun derecho fundamental, deban lucir también rango organico.

12 A este caracter extraordinario trata de referirse a mi modo de ver el
art. 1, que encabeza la LOMESP, al supeditar, con caracter general, la
adopcion de cualquier medida prevista en dicha Ley a la concurrencia
de «razones sanitarias de urgencia o necesidad».

13 Conviene recordar aqui que, como ya se apunté al inicio de este
libro, la bibliografia que se ha ocupado del estudio de los derechos
fundamentales recogidos en nuestra Constitucién no ha prestado una
atencién particular a la salud publica como posible limite a su ejercicio.
Sin animo de descubrir las razones de la falta de interés por este limite
(tal vez influya en ello el hecho de no aparecer mencionado de forma
expresa, la complejidad de la regulacién sanitaria o la simple existencia
de otros limites mas importantes y llamativos), el caso es que en los
estudios sobre los distintos derechos fundamentales raramente se anali-
za en profundidad la incidencia que sobre ellos puede tener la salud
publica o colectiva, limitandose, a lo sumo, a dar algunas pinceladas
generales.

caba la libertad personal garantizada en el art. 17 ibl'demm;
y lo mismo sucede con el aislamiento y las libertades de
circ%aci()n y de residencia que contempla el art. 19 ibi-
dem . Sin descuidar la eventual incidencia de algunas
medidas en el radio de proteccion de otros derechos, por
igual fundamentales, como es el caso de la inviolabilidad
del domicilio (art. 18.2 ibidem) —para efectuar, por ejem-
plo, la desinfeccion de una vivienda— o de la proteccién
de la intimidad (art. 18.1 ibidem, especialmente en su
vertiente de derecho a la intimidad corporal) —a raiz,
pongamos por caso, de un reconocimiento o examen mé-
dico que afecte a partes intimas del cuerpo—. El rango
orgénico de la LOMESP esta por ello justificado. El pro-
blema viene dado, también aqui, por las deficiencias del
régimen sustantivo que esta Ley contiene; un régimen
que, a la vista de su parquedad e imprecision, no puede
por menos que ser duramente criticado.

Es, ciertamente, un régimen juridico parco en conte-
nidos. En la LOMESP no va a encontrarse ninguna regu-
lacién pormenorizada del contenido de las medidas ablato-
rias que cabe imponer sobre las personas. A lo mas, se fija
si acaso el supuesto de hecho que condiciona la adopcién
de las mismas y aun esto se hace con una notable impreci-
sion. Pero, aparte de la descripcion imprecisa del supuesto
de hecho, poco mas se sefiala en torno a las condiciones
en que deben hacerse efectivas este tipo de medidas. Nada
se dice sobre los requisitos de espacio —ien qué lugar
podran practicarse?—, o de tiempo —;cual puede ser su
duracion?—. Es mas, tampoco se contempla ningdn régi-
men de garantias especifico o la remisiéon a alguno ya
preestablecido. De hecho, en el articulado de la LOMESP
no se alude siquiera a la intervencion judicial preceptiva
para la intromision publica en los derechos fundamentales
de los particulares.

14 Es éste el derecho fundamental respecto del cual mayor atencion se
ha dedicado a su posible limitacién por razones sanitarias. Pero casi
siempre desde la perspectiva que se centra en el internamiento forzoso
de enfermos mentales y s6lo de manera muy residual en el internamiento
por motivos de salud pablica. En esta linea se mueven por lo general las
monografias dedicadas al estudio de la libertad personal como es el
caso, entre otras, de Teresa Freixes Sanjuan y José Carlos Remotti
Carbonell, El derecho a la libertad personal. Andlisis de Constitucion,
legislacion, tratados internacionales y jurisprudencia (Tribunal Europeo
y Tribunal Constitucional), Promociones y Publicaciones Universitarias,
Barcelona, 1993; y Joaquin Garcia Morillo, El derecho a la libertad
personal (Detencion, privacion y restriccion de libertad), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995. Un mayor espacio dedica al internamiento de
los enfermos contagiosos Julio Banacloche Palao, La libertad personal y
sus limitaciones. Detenciones y retenciones en el Derecho espafiol,
McGraw-Hill, Madrid, 1996, pags. 456 a 462.

15 Acerca de la limitacién de las libertades de circulacion y residencia
por motivos de salud publica, pueden encontrarse algunas reflexiones en
Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, Libertades de circulacién,
residencia, entrada y salida en Espafia, Civitas, Madrid, 1991, pags. 97
a 102.

217



DS Vol. 13, Nim. 2, Julio - Diciembre 2005

Sobre ello, es también un régimen juridico muy im-
preciso, salpicado de no pocos conceptos juridicos inde-
terminados, principiando por la referencia a las «razones
sanitarias de urgencia o necesidad» (art. 1) como portico
general que enmarca el &mbito de operatividad de este tipo
de medidas especiales. La Administracion dispone asi de
un amplio margen de apreciacién, de una notable discre-
cionalidad en el ann. Y no s6lo eso. Goza igualmente de
un ancho espacio de apreciacién a la hora de dar conteni-
do a las medidas movilizadas toda vez que ni el art. 2 ni el
art. 3 de la LOMESP ofrecen a estos efectos una descrip-
cion perfilada: ¢0 acaso no es ambiguo el coto de las «me-
didas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o
control» o, de forma todavia més clara, de las «medidas
oportunas para el control de los enfermos» 2 Hay, tam-
bién, pues, una importante discrecionalidad en el quid.

A fin de justificar esta parquedad e imprecision que
acaban de ser significadas, cabria invocar el escenario en
el que, en linea de principio, estan Ilamadas a aplicarse las
medidas ablatorias personales. Asi, es llano que no resulta
nada facil describir con precisién qué es una crisis sanita-
ria y, por afadidura, concretar los supuestos que en ella
tienen cabida. Asimismo, parece claro que para afrontar
una situacion de crisis sanitaria con éxito es necesario, si
de verdad se aspira a ofrecer una respuesta eficaz, apode-
rar a la Administracion con la posibilidad de adoptar las
medidas que en ese momento estime oportunas, sin espe-
ciales complicaciones y en un lapso de tiempo muy breve.
Con todo, a pesar de que podria ser ésta la razén esgrimi-
da para explicar las carencias advertidas en la regulacion
de la LOMESP, entiendo que s6lo en parte puede justifi-
carlas. Porque la flexibilidad no esta refiida con una mayor
determinacion y exactitud y porque a la vista de los dere-
chos que pueden ser sacrificados es mucho mas lo que se
podria esperar y exigir, cCOmo veremos a continuacion.

16 Sin olvidar que, ademas, el art. 3 de la LOMESP se cierra con una
referencia abierta a las medidas «que se consideren necesarias».

No puedo dejar de reconocer que la parquedad y vaguedad con la que
esta confeccionada la LOMESP me provoca una cierta sensacion de
impotencia cuando de poner limites a su aplicacion se trata. Resulta
dificil tratar de trazar algiin marco que pueda contener la fuerza expan-
siva de unos preceptos con unas férmulas tan abiertas. En ocasiones,
ademas, la invocacion practica que la Administracién hace de la misma
parece confirmar que cualquier medida, por variopinta que sea, tiene
cabida y cobertura en su articulado. Basta con que se adopte en el
contexto de una situacion excepcional. Asi, por ejemplo, la Orden
SC0/1496/2003, de 4 de junio, por la que se completa las disposiciones
en la Red nacional de vigilancia epidemioldgica, en relacion con la
declaracion obligatoria y urgente del Sindrome Respiratorio Agudo
Severo, se ampar6, entre otras, en la LOMESP para imponer a los
médicos en ejercicio y centros sanitarios la notificacion urgente de los
casos diagnosticados de «neumonia atipica».
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2. La adopcion de medidas ablatorias sobre las
personas Vv la salvaguarda de los derechos
fundamentales del afectado

Algunas de las medidas pueden, como acaba de de-
cirse, afectar a los derechos fundamentales de los intere-
sados, enfermos o0 sospechosos, sobre los que recaigan las
mismas. Ya nos consta que la salud colectiva puede en
efecto convertirse en una causa legitima a la hora de limi-
tar o sacrificar determinados derechos fundamentales. Ello
no obstante, es evidente que tal limitacion o, en su caso,
sacrificio, del derecho debe estar rodeado siempre de una
serie de garantias que el Tribunal Constitucional se ha
cuidado de apuntalar convenientemente, en lo que forma
ya una doctrina muy asentada y estable en derredor de los
limites de los derechos fundamentales. Con caracter gene-
ral —o sea, sin perjuicio de las obligadas particularidades
que requiera la adaptacion a cada caso concreto y a cada
derecho fundamental en singular—Ila Administracion
habra de reparar en una serie de aspectos que importa
sefialar, siquiera sea de forma breve.

a) La existencia de un fin constitucionalmente legiti-
mo. El sacrificio o menoscabo del derecho fundamental
debe venir amparado, antes que nada, por un fin constitu-
cionalmente legitimo. Como se recordara, es claro que la
proteccion de la salud colectiva proporciona un sostén
suficiente a estos efectos. Pero es importante insistir aqui
en que la intensidad que supone la lesion de un derecho
fundamental exige una situacién de correlativa gravedad
en la amenaza para la salud pudblica invocada. No cual-
quier motivo de salud publica es aval suficiente para pe-
netrar en el terreno de los derechos fundamentales. Si es
éste el ambito de proteccion mas resistente a la intromi-
sion publica de cuantos dispone el particular, es insosla-
yable que so6lo cederd ante situaciones de extraordinaria
gravedad.

b) La existencia de una prevision legal habilitante.
Advertida la amenaza grave para la salud de la colectivi-
dad, la Administracién, a la hora de combatirla, sélo podra
imponer aquellas medidas expresamente amparadas en
una norma con rango de Ley. No basta en este ambito
cualquier prevision normativa para soportar el uso de
medidas ablatorias sobre las personas. Es indispensable
contar con una prevision legal. Otra cosa es el caracter
mas o0 menos abierto, mas o menos determinado de la
formula utilizada por el precepto habilitante en orden a las
posibles medidas a adoptar. Tiene aqui para si la Admi-
nistracion no pocos asideros que contienen clausulas muy
abiertas. Como la que recoge, sin ir mas lejos, el art. 3 de



la LOMESP para hacer frente a la difusiéon de una enfer-
medad transmisible: «cualquier medida apropiada» reza el
tenor de dicho precepto.

c) El respeto al principio de proporcionalidad. A la
hora de seleccionar en cada caso la medida ablatoria de
entre todas las disponibles y, luego, a la hora de ponerla
en préctica, la Administracion habra de respetar las dis-
tintas exigencias que dimanan del principio de proporcio-
nalidad. Son bien conocidos en este sentido los tres esta-
dios en que se desdobla el juicio de proporcionalidad: la
idoneidad de la medida para alcanzar el objetivo pro-
puesto; su necesidad en razén de la ausencia de otras
medidas menos severas que sirvan con igual eficacia a la
consecucion del propdsito (o principio favor libertatis o in
dubio pro libertatis) y, por ultimo, la proporcionalidad en
sentido estricto, esto es, el balance entre las ventajas que
de ella se derivan para el interés general y los peq'?uicios
producidos sobre otros bienes o valores en conflicto

d) El limite altimo que impone la dignidad de la per-
sona humana. La adopcion de cualquier medida en defen-
sa de la salud colectiva tiene como limite infranqueable el
imperativo de respeto a la dignidad humana que luce en el
art. 10.1 de la CE. De suerte que la persona que deba
soportar alguna de estas medidas limitativas de sus dere-
chos fundamentales por razones de proteccién de la salud
colectiva bajo ningun pretexto puede ver menoscabada su
dignidad ni ser sometida a tratos inhumanos y degradan-
tes. Con independencia del fin, de la importancia que
quiera darsele, no todo vale. E importa mucho remarcar
este limite —bien que parezca innecesario a estas altu-
ras— porque, aun distantes en el tiempo, la Historia ha
dejado constancia de algunas précticas inhumanas utiliza-
das a la hora de tratar ciertas enfermedades. Pienso ahora
en la lepra y en el asilamiento y destierro impuestos a
quienes la padecian. Qué duda cabe de que tal medida
tuvo seguramente en su momento un efecto muy favorable
para la salvaguarda de la salud publica, pero al alto precio
de cercenar cualquier rastro de dignidad humana.

Dejando a un lado estos supuestos extremos, entien-
do, eso si, que la virtualidad de la dignidad humana tiene
un cometido importante a la hora de perfilar la finalidad
de las medidas ablatorias personales adoptadas en el cam-

17 En torno al principio de proporcionalidad, han visto la luz reciente-
mente algunos trabajos de notable envergadura que abordan la signifi-
cacion de este capital principio con plena solvencia. Es el caso de
Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2003; y de Daniel Sarmiento Ramirez-Escudero, El control de propor-
cionalidad de la actividad administrativa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004.

po de la salud colectiva. Porque si con ellas se pretende,
como es claro, proteger a la colectividad de la amenaza
gue para ella supone un individuo, ello no significa en
modo alguno que la salud de tal individuo resulte irrele-
vante. De manera que, por mas que sean las razones de
salud colectiva las que den contenido teleoldgico a las
distintas medidas, su finalidad nunca podra pasar por alto
las necesidades del estado de salud de la persona que va a
verse afectada por las mismas. Desde este prisma, cobra
sentido a mi entender la limitacién que figura en el art. 28,
b) de la LGS en el sentido de que «no se podran ordePSar
medidas obligatorias que conlleven riesgo para la vida» .

e) La intervencién judicial protectora o tuitiva. Es de
sefialar, por ultimo, que la utilizaciéon de medidas ablato-
rias capaces de lesionar los derechos fundamentales esca-
pa en ciertos casos al solo &mbito gubernativo en razon de
que la Administracién, por si sola, no puede imponerlas;
necesita el concurso de los dérganos jurisdiccionales que
van a actuar como garantes de la correccion y recta utili-
zacion de la medida. Aungue no es ésta una garantia pro-
pia y exclusiva de las medidas adoptadas por razones de
salud colectiva, la importancia que adquiere en este am-
bito, unida a su singularidad y a las no pocas dudas que al
respecto subsisten, hacen conveniente dedicar un apartado
especifico al estudio pausado de esta cuestion.

3. La intervencion judicial como garantia en la
adopcién de las medidas ablatorias personales

A. El sentido y alcance de la intervencion
judicial
Para la salvaguarda de ciertos derechos fundamenta-
les, la intervencion judicial se erige, como se sabe, en una
de las garantias esenciales. Asi sucede, por cuanto aqui
mas importa, corlwglos derechos a la libertad personal y a la
integridad fisica . En ambos supuestos, la negativa de la

18

Una limitacion que, si bien esta contenida en la LGS, cabe extender
sin dificultades a lo dispuesto en la LOMESP. Ante todo, por el caracter
general con que se formula y por su derecha conexién con el texto
constitucional (ex arts. 10.1 y 15 de la CE). Pero ademas téngase pre-
sente que las medidas previstas en la LOMESP formaron parte en el
primer momento de su gestacion parlamentaria del mismo Capitulo en el
que figura hoy el art. 28 de la LGS. Por lo que no es raro pensar que la
intencién del legislador fuese la de predicar tales limites de todas las
medidas de intervencion por razones sanitarias, tanto ordinarias como
especiales. En la misma senda transitan las consideraciones de Edorta
COBREROS MENDAZONA (Los tratamientos sanitarios obligatorios y el
derecho a la salud..., cit., pag. 345), partidario de aplicar los principios
recogidos en el art. 28 de la LGS a las medidas adoptadas bajo el manto
de la LOMESP.

19 También en el supuesto relativo a la entrada en el domicilio del
interesado, asi como en los restantes edificios o lugares cuyo acceso
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persona a ver menoscabado cualquiera de estos derechos
por efecto de una actuacién administrativa, asi sea por
razones de salud colectiva, precisara de la autorizacion
judicial previa —o, en su caso, de la ratificacion poste-
rior— como requisito ineludible para vencer esa resisten-
cia y, al propio tiempo, para preservar la necesidad y «ra-
zonabilidad» del sacrificio. Es éste uno de los aspectos
centrales de la doctrina jurisprudencial sentada por el
Tribunal Constitucional en esta materia. Como es noto,
nuestro garante constitucional ha impuesto, en ausencia
incluso de una indicacion expresa en el texto de la CE,
una «reserva judicial» cuando se trata de restringir o re-
cortar ciertos derechos fundamentales, entre ellos, la li-
bertad y la integridad fisica y moral. De suerte que, en
tales casos y a salvo de algunas matizaciones, la interven-
cioén judicial pasa por ser un elemento basico condicio-
nante de la legitimidad constitucional de la actuacion del
poder publico.

Esta misma jurisprudencia ensefia igualmente que no
cualquier intervencion judicial sirve a estos efectos. La
decisién del 6rgano jurisdiccional debe corresponderse
con la entidad y con la gravedad de la situacidn dilucidada
en razon de que se trata nada menos que de limitar un
derecho fundamental sin el consentimiento o aun en con-
tra de la voluntad de su titular. Acorde con esta idea, el
Tribunal Constitucional ha significado que la resolucién
judicial debe albergar un plus de motivacion, es decir, que
debe estar «especialmente motivada». Y ello no tanto por
el imperativo natural que dimana del derecho a la tutela
judicial efectiva, sino sobre todo por la necesidad de exte-
riorizar el razonamiento y los criterios utilizados en el
juicio de ponderacidn entre el derecho fundamental afec-
tado y el interés constitucionalmente protegido y perse-
guido.

La primera funcion que desempefia el érgano judicial
en su cometido tuitivo del derecho fundamental se contrae
pues a despejar y dejar constancia del resultado de ese
conflicto a la luz de las circunstancias concurrentes en
cada caso. Pero, ademas, no solo es garante de que la
colisidn entre el interés constitucionalmente relevante y el

requiera el consentimiento del titular, cuando la entrada sea necesaria
para la ejecucion forzosa de una orden administrativa previa. En tales
casos se precisa de la autorizacion judicial para vencer la resistencia
del particular. Una autorizacion que compete otorgar, mediante auto, a
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo (arts. 91.2 de la LOPJ y
8.6.1 de la LJCA). De todas formas, no parece que sea éste un supuesto
central en el campo de la salud colectiva. Aunque tampoco cabe des-
cartar por completo la eventualidad de que ciertas medidas sanitarias
requieran la entrada domiciliaria (como en el ejemplo antes sefialado de
la desinfectacion de una vivienda).
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derecho fundamental interpuesto se resuelva segun los
patrones confeccionados por el Tribunal Constitucional,
especialmente en cuanto al principio de proporcionalidad
se refiere, sino que desempefia una segunda tarea de
enorme relevancia: debe controlar que la intromision
administrativa va a llevarse a la practica correctamente,
esto es, debe velar por que la ejecucion posterior de la
autorizacion dada se acomode a las directrices y a los
demas condicionantes fijados en el propio auto o decision
judicial autorizatoria, evitando que al amparo del titulo
judicial se cometan abusos o excesos que luego serian
dificiles de reparar. Asi pues, lejos de ser una intervencién
puntual —y ajena a lo que ocurra después—, el érgano
judicial permanecerd atento a la ejecucion posterior que de
la autorizacion haga la Administracion.

Esto supuesto, sucede, sin embargo, que la obliga-
cion de intervencion judicial —cuya significacion es,
como se ha visto, de primera linea— no aparece contem-
plada en muchas de las normas que prescriben medidas
sanitarias con clara repercusién en los derechos funda-
mentales de la persona como es el caso de los interna-
mientos forzosos o de los tratamientos médicos obligato-
rios. No figura desde luego —aunque aqui tiene una ex-
plicacion elemental— en la normativa preconstitucional
atinente a la lucha contra las enfermedades infecciosas y a
la sanidad exterior” . Pero tampoco aparece —Yy aqui la
ausencia se torna en descuido grave, cuando no en mani-
fiesta inconstitucionalidad— en la LOMESP. Se contem-
plan en esta Ley, que tiene naturaleza organica precisa-
mente para cumplir la exigencia del art. 81.1 de la CE,
medidas que menoscaban la libertad y la integridad, pero
en ningin momento se alude a la necesaria intervencién
judicial. Sea cuzelll fuere la causa, la omisién resulta a todas
luces criticable .

20 Como veremos més adelante, tanto el Reglamento para lucha contra
las enfermedades infecciosas como el Reglamento Orgénico de Sanidad
Exterior recogen también medidas ablatorias personales restrictivas de
derechos fundamentales.

21
Comparto, en este sentido, las criticas que ya hiciera en este punto

Edorta COBREROS MENDAZONA, Los tratamientos sanitarios obligatorios
y el derecho a la salud..., cit., pags. 363 a 367, et passim. Como relata
este autor, ya durante la tramitacién parlamentaria de la LOMESP,
diversos grupos parlamentarios Ilamaron la atencién en torno a la
necesidad de incorporar en el articulado de esta Ley, de forma expresa,
alguna alusion a las garantias judiciales. Al parecer, la razén esgrimida
para no atender estas enmiendas fue la de considerar que el sistema de
garantias se encontraba ya fijado en la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de
junio, de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio (idem, pags. 331 a
333). Posicion errénea en tanto supone confundir el estado de alarma
con el supuesto de hecho que esta en la base de la LOMESP.



Hay que decir, no obstante, que esta situacién ha tra-
tado de subsanarse por parte del legislador mediante dos
normas que pretenden dejar bien sentado, como no puede
ser de otro modo, que, aunque la LOMESP nada diga al
respecto, la intervencidn de los érganos jurisdiccionales
constituye una garantia inembargable. Se trata, en con-
creto, de la Ley de Enjuiciamiento Civil (2000) y de la Ley
de Derechos del Paciente (2003).

En efecto, la aprobacion de la LEC en el afio 2000
fue utilizada por el legislador para incorporar, entre sus
numerosas Disposiciones finales, una pequefia modifica-
cién de la LICA consistente precisamente en atribuir una
nueva competencia a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo: la de autorizar o ratificar las medidas
adoptadas por las autoridades sanitarias en defensa de la
salud publica en el caso de que tales medidas supusiesen
una restriccion o limitacion de la libertad o de cualquier
otro derecho fundamental”. Aungue es ésta una norma de
corte procesal, la conclusion que de ella se sigue en térmi-
nos sustantivos es clara en el sentido de condicionar la
adopcidn de estas medidas a la intervencion judicial.

Tres afios mas tarde, la LDP ha venido a insistir de
nuevo en esta direccion. El art. 9.2, a) de esta Ley con-
templa la posibilidad de Ilevar a cabo intervenciones clini-
cas sin la necesidad de contar con el preceptivo consenti-
miento del paciente cuando existan riesgos para la salud
publica. Pero eso si, para ello, como el mismo precepto se
cuida de apostillar, serd necesario siempre dar cuengg ala
autoridad judicial al objeto de obtener su aprobacién

Como se ve, la entrada en escena de la LEC y de la
LDP ha servido de alguna forma, aun cuando no sea éste
tal vez el camino mas ortodoxo, para parchear la omisién
gue sobre este punto guarda la LOMESP. Al menos por
cuanto hace a la necesidad de la intervencién judicial. Sin

22
Esta modificacion aparece prevista en la Disposicion final 142 de la

LEC en cuya virtud se incluye un segundo parrafo en el apartado 5 del
art. 8 de la LJCA con la siguiente redaccion:

«Asimismo, correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo la autorizacion o ratificacion judicial de las medi-
das que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesa-
rias para la salud publica e impliquen privacion o restriccion de
la libertad o de otro derecho fundamental».

23 El art. 9.2, a) de la LDP se expresa en los siguientes términos:

«Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables a favor de la salud del paciente, sin necesidad de
contar con su consentimiento, en los siguientes casos: a) cuando
existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las me-
didas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley
Orgéanica 3/1986 [LOMESP], se comunicaran a la autoridad judi-
cial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el in-
ternamiento obligatorio de personas».

embargo, sentado este postulado bésico, se plantea luego
el problema de la forma en que habra de producirse tal
intervencion tuitiva. Una vez mas, como vamos a Ver,
salen al paso también aqui las limitaciones de nuestra
normativa en el terreno de la salud colectiva.

B. La competencia de los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo para autorizar
o ratificar las medidas ablatorias personales
susceptibles de lesionar algun derecho
fundamental

El art. 8.6 de la LICA, en su parrafo segundo, inviste,
como se ha dicho, a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo de la competencia para autorizar o ratificar
las medidas que las autoridades sanitarias adopten sobre
los derechos fundamentales de los interesados en aras de
proteger la salud colectiva en un escenario de urgencia. En
linea de principio, la comprension del supuesto de hecho
que marca la activacion de esta intervencion judicial es
claro: a) debe tratarse de una medida cuya finalidad sea la
salvaguarda de la salud colectiva; b) la medida ha debido
adoptarse en un escenario de urgencia y necesidad y, por
Ultimo, c) la medida debe afectar a la libertad (como es el
supuesto del internamiento) o bien a cualquier otro dere-
cho fundamental. No se trata, por tanto, de velar por la
aplicacion de cualquier medida sanitaria vinculada a la
proteccion de la salud colectiva impuesta sin el consenti-
miento del afectado, sino, Unicamente, de aquéllas Que
puedan lesionar alguno de sus derechos fundamentales .

Aunque el supuesto de hecho parece estar, de entra-
da, bien perfilado, lo cierto es que el precepto no esta
exento de problemas en su aplicacion. Por de pronto, no
hay que ocultar las dudas sobre la conveniencia de la

24
Asi lo ha precisado con acierto el Tribunal Superior de Justicia de

Madrid en su sentencia nim. 1328, de 5 de diciembre de 2001 (RJCA
2002, 392). En concreto, se ventilaba en este supuesto la legalidad de la
autorizacion judicial concedida por un Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid para llevar a cabo la necropsia de un paciente
que presentaba sintomas propios de la enfermedad Creutzfeldt-Jacob,
asociada a la encefalopatia espongiforme bovina. Con la necropsia se
pretendia que, una vez fallecido el enfermo, pudiese confirmase el
diagnéstico de esta enfermedad. El Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo accedi6 a conceder la autorizacién exigida por la Admi-
nistracion sanitaria de Madrid por la via del art. 8.6.2 de la LICA desde
el preciso instante en que se trataba de una medida justificada por
razones de salud publica (repérese en que la decisién se adopta, ade-
mas, en pleno apogeo de la crisis de las «vacas locas»). Sin embargo, el
Tribunal Superior de Justicia de esta Comunidad rechazd este plantea-
miento al entender, con buen criterio, que si bien concurrian razones de
salud publica no estaba en juego en este supuesto ningdn derecho fun-
damental habida cuenta de que la necropsia habria de practicarse, en su
caso, sobre la persona ya fallecida. Bastaba, en resolucién, la orden
sanitaria, sin necesidad de ningun tipo de autorizacién o ratificacion
judiciales.
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atribucién de esta competencia —que de suyo puede pre-
cisar una respuesta judicial en cualquier momento y, ade-
mas, de forma rapida— a los Juzgados de lo Contencios?s—
Administrativo que carecen de funciones de guardia .
Pero, sin entrar en estos extremos —mas vinculados a la
organizacion interna, a la parte organica de la planta judi-
cial—, interesa notar, eso si, la falta de indicacion de cuél
es el procedimiento que habra de seguirse para hacer
efectiva esta competencia. Del art. 8.6.2 de la LICA Uni-
camente se desprende la existencia de dos modalidades de
pronunciamiento judicial: la autorizzeaci(’)n previa o bien la
ratificacion posterior de la medida . Nada mas se sefiala.
De suerte que no se esclarece cual es la tramitacion a
seguir para conceder esa autorizacién o, en su caso, para
efectuar esa ratificacion” .

Ante semejante vacio, la solucion adoptada por algu-
nos Juzgados de lo Contencioso-Administrativo ha pasado
por la aplicacién, via analdgica, del proceso de interna-
miento no voluntario por razén dzg trastorno psiquico
previsto en el art. 763 de la LEC . Solucién que, por

25 Con arreglo al art. 40.4 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, del
Consejo General del Poder Judicial, de los Aspectos Accesorios de las
Actuaciones Judiciales, es el Juez que desempefie el servicio de guardia
quien deviene competente para adoptar las medidas previstas en el art.
8.5.2 de la LICA —hoy, art. 8.6.2, tras la reforma de la LICA operada
por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre— cuando éstas sean
inaplazables y se susciten fuera de las horas de audiencia.

26 Por cierto que esta distincién entre autorizacion y ratificacion parece
ser importada de la regulacion del internamiento de enfermos mentales
contenida en el art. 763 de la LEC. Dicho precepto —trascrito a conti-
nuacién— prevé en este sentido que el internamiento forzoso, como
regla general, estard sujeto a la concesion previa de la autorizacién
judicial; con la Unica excepcion de aquellos supuestos en que razones de
urgencia hagan necesario el internamiento inmediato de la persona, en
cuyo caso serd menester obtener después la ratificacion del Juez en el
plazo de veinticuatro horas.

La virtualidad de esta distincién en el caso de las medidas sanitarias a
que se refiere el art. 8.6.2 de la LJCA puede, sin embargo, ser menos
precisa por cuanto que el criterio de la urgencia es en realidad casi
consustancial a las medidas ablatorias personales que, por lo comin, se
adoptaran sélo en casos de extraordinaria gravedad y requeridos de una
respuesta sanitaria urgente.

27 De las carencias procesales de este precepto daba cuenta, de manera
temprana, José Maria Alvarez-Cienfuegos Suérez, El control jurisdic-
cional de las medidas urgentes y necesarias para la salud publica, en
«Actualidad Juridica Aranzadi», nim. 478, marzo de 2001, pags. 1 a 3.

28
Aunque el tenor del precepto es largo, vale la pena reproducir en su

integridad lo dispuesto en el art. 763 de la LEC (Internamiento no
voluntario por razén de trastorno psiquico):

«1. El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una per-
sona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté
sometida a la patria potestad o a tutela, requerira autorizacion ju-
dicial, que sera recabada del tribunal del lugar donde resida la
persona afectada por el internamiento.

La autorizacion sera previa a dicho internamiento, salvo que ra-
zones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcién de la
medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiere
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cierto, ha recibido ya el refrendo, no sin antes reparar en
las dificultades que este ejercicio de analogia plantea, de
algin Tribunal Superior de Justicia, concretamente del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Bueno sera, por
ello, hacer un inciso para entretenerse en explicar, siquiera
sea en apretada sintesis, los rasgos basicos del proceso
previsto en el art. 763 de la LEC vy, de esta forma, enmar-
car mejor su posible aplicacion analégica como solucién
en los supuestos del art. 8.6.2 de la LICA”.

El proceso para el internamiento no voluntario por
razon de trastorno psiquico prevenido en el art. 763 de la
LEC fue introducido por el legislador con el afan de supe-

producido el internamiento debera dar cuenta de éste al tribunal
competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de
veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva
ratificacion de dicha medida, que debera efectuarse en el plazo
maximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a
conocimiento del tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la
ratificacion de la medida correspondera al tribunal del lugar en
que radique el centro donde se haya producido el internamiento.
Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto
en el apartado 3 del articulo 757 de la presente Ley.

2. El internamiento de menores se realizara siempre en un esta-
blecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe
de los servicios de asistencia al menor.

3. Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el interna-
miento que ya se ha efectuado, el tribunal oira a la persona afec-
tada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra perso-
na cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por
el afectado por la medida. Ademas, y sin perjuicio de que pueda
practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso,
el tribunal debera examinar por si mismo a la persona de cuyo
internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por él
designado. En todas las actuaciones, la persona afectada por la
medida de internamiento podra disponer de representacion y de-
fensa en los términos sefialados en el articulo 758 de la presente
Ley.

En todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacién con el
internamiento sera susceptible de recurso de apelacion.

4. En la misma resolucién que acuerde el internamiento se expre-
sard la obligacion de los facultativos que atiendan a la persona
internada de informar periddicamente al tribunal sobre la necesi-
dad de mantener la medida, sin perjuicio de los demas informes
que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periédicos seran emitidos cada seis meses, a no ser
que el tribunal, atendida la naturaleza del trastorno que motivo el
internamiento, sefiale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la préactica, en
su caso, de las actuaciones que estime imprescindibles, acordara
lo procedente sobre la continuacion o no del internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los
facultativos que atiendan a la persona internada consideren que
no es necesario mantener el internamiento, daran el alta al enfer-
mo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal competente».

29 Esta aplicacion analdgica ha sido sugerida también en el seno de la
doctrina cientifica. Asi, entre otros, Estefania Jerénimo Sanchez-Beato y
Maria Angeles Martin Vida, Los derechos fundamentales en las relacio-
nes sanitarias, Grupo Editorial Universitario, 2002, pag. 165.



rar algunas deficiencias detectadas en la anter3ioor regula-
cién —recogida en el art. 211 del Cédigo Civil —, incor-
porando, ademas, las garantias exigidas por el Tribunal
Co3qstituciona| en su célebre STC 129/1999, de 1 de ju-
lio

30 Este precepto fue introducido en la reforma del Cédigo Civil operada
en 1983 (Ley 13/1983, de 24 de octubre) que vino a sustituir a la regula-
cién contenida en el viejo Decreto de 3 de julio de 1931, duramente
criticado por la doctrina cientifica patria (acostumbra a referirse en este
sentido las criticas de Federico de Castro, Derecho Civil de Espafia, t.
I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952, pags. 283 a 287 —he
manejado la reproduccién facsimilar publicada por la editorial Civitas
en 1984—, recogidas también por José Castan Tobefias, Derecho Civil
Espafiol, Comun y Foral, t. I, v. Il, Reus, Madrid, 1978, 122 ed., pags.
236y 237).

Mas tarde, en 1996, el art. 211 del Cddigo Civil fue objeto de algunas
modificaciones en virtud de la Ley 1/1996, de Proteccién Juridica del
Menor.

31 Que, a su vez, hace suyas las principales orientaciones de la juris-
prudencia sentada por el TEDH en la materia. Téngase presente que el
Tribunal de Estrasburgo ha elaborado un cuerpo de jurisprudencia muy
s6lido en torno a las garantias que deben respetarse en los interna-
mientos de enfermos mentales (véanse en especial las sentencias de 24
de octubre de 1979, caso Winterwep; 5 de noviembre de 1981, caso X
contra Reino Unido; y 23 de febrero de 1984, caso Luberti). Para una
primera aproximacién a esta jurisprudencia puede acudirse a Carlos
Maria Romeo Casabona, El tratamiento juridico del enfermo mental en
el Consejo de Europa y sistema de garantias en el Derecho espafiol, en
«Actualidad Penal», nim. 26, 1991, pags. 329 a 343.

El Tribunal Constitucional, como decimos, incorporé las ensefianzas
bésicas del TEDH a su STC 129/1999, de 1 de julio, en la que se resol-
vié una cuestion de inconstitucionalidad planteada en relacion con el
art. 211.2 del Cédigo Civil. Un comentario detenido de esta sentencia
puede verse en Juan José Marin Lopez, Los locos y su libertad: el arti-
culo 211 del Cédigo Civil (Comentario a la STC 129/1999, de 1 de
julio), en «Derecho Privado y Constitucion», nim. 13, 1999, pags. 183 a
233.

Por otra parte, hay que notar que la bibliografia existente en torno al
internamiento forzoso de enfermos mentales es copiosa. Sin &nimo
exhaustivo, recojo a continuacion, simplemente, aquellas obras que
estimo de mayor interés para el estudio de la materia que aqui nos
ocupa: de entrada, uno de los autores mas destacados en este ambito es
Rodrigo Bercovitz. Suyo es el libro La marginacion de los locos y el
Derecho, Taurus, Madrid, 1976, al que han seguido otros trabajos méas
recientes sobre el tema. De interés es también la monografia de Martin
Garcia-Ripoll Montijano, La proteccion civil del enfermo mental no
incapacitado, Bosch, Barcelona, 1992. Asi como la consulta a los tra-
bajos que desde una perspectiva juridica abordan el problema del
internamiento de enfermos mentales en la obra colectiva Psiquiatria
Legal y Forense, dir. por Santiago Delgado Bueno, Colex, Madrid,
1994,

Ultimamente, pueden destacarse, entre una copiosa bibliografia, Lucia
Garcia Garcia, Marco juridico de la enfermedad mental: incapacitacion
e internamiento, Revista General de Derecho, Valencia, 2000; Manuel
Aznar Lépez, Internamientos civiles y derechos fundamentales de los
usuarios de centros sanitarios, sociales y sociosanitarios, Comares,
Granada, 2000; Ignacio Sancho Gargallo, Incapacitacion y tutela
(Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, en especial pags. 137 a 158; Marta Chimeno Cano,
Incapacitacién, tutela e internamiento del enfermo mental, Aranzadi,
Cizur Menor, 2003, pags. 197 a 266; y, en fin, Maria del Carmen Gete-
Alonso y Calera (dir.), La proteccion civil de las personas sometidas a
manipulacién mental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

Desde la experiencia mas cercana que proporciona el ejercicio de la
labor judicial, son también de utilidad las consideraciones de Maria
Rosa Aragonés Aragonés, «El internamiento psiquiatrico», en Las

La finalidad ltima de este proceso especial radica en
el examen judicial de la conveniencia de internar a una
persona aquejada de algun trastorno psiquico y carente de
la aptitud necesaria para emitir un consentimiento de for-
ma valida. La persona que pretende ser internada no sélo
esta enferma, sino que, ademas, carece de una conciencia
real de su situacién y, por derivacién, de la capacidad de
discernimiento necesario para entender el significado, el
algzance y las consecuencias de la medida de internamien-
to . De esta guisa, el papel que desempefia el dérgano
judicial en estos casos pasa, fundamentalmente, por prote-
ger la libertad de la persona y, de alguna forma, por suplir
su falta de capacidad para consentir, adoptando la decisién
que resulte méas beneficiosa para su salud y bienestar.

Siempre desde este prisma, la tramitacion procesal —
y es éste el rasgo sin duda mas destacado— se rodea de
una serie de garantias que pretenden, de una parte, la reu-
nion de todos los elementos de juicio necesarios para
resolver con un conocimiento preciso de la situacién en
que se encuentra el enfermo. De ahi la obligacién de prac-
ticar una exploracion judicial al enfermo, de recabar el
dictamen médico de un facultativo y, en Ultimo extremo,
de realizar cualquier prueba que el Juez, motu proprio,
considere relevante. Y, de otra, el adecuado respeto al
derecho de defensa de la persona. De donde la necesidad
de dar en todo caso audiencia al interesado —que podra,
ademas, disponer de una representacion y defensa técni-
cas—, asi como a aquellas personas que sean solicitadas
por el afectado (familiares, amigos, médicos de confianza,
etc.). Este cuadro de garantias se completa, en fin, con la
preceptiva intervencion del Ministerio Fiscal .

circunstancias modificativas de la capacidad juridica: los limites de la
culpabilidad. Enfermedad mental y capacidad, Generalitat de Catalufia,
Barcelona, 2000, pags. 67 a 80.

32 El art. 763 de la LEC se refiere, literalmente, al enfermo «que no esta
en condiciones de decidirlo por si». Un requisito que los autores que
han examinado el precepto coinciden en deslindar con claridad de la
situacion de incapacidad judicialmente declarada. En otras palabras, la
autorizacion judicial precisada para el internamiento de un enfermo
mental no estd condicionada a su previa declaracion de incapacidad ni
tampoco se entiende implicita en ella.

33 Para un estudio detenido de este proceso judicial de internamiento,
cabe acudir, en primera instancia, a los numerosos comentarios de la
LEC. Entre tantos, pueden verse las obras colectivas Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 111, Atelier, Barcelona, 2000, pags.
3463 a 3476 (comentario de Ignacio Sancho Gargallo); Comentarios a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t. IV, Lex Nova, Valladolid, 2000,
22 ed., pags. 3977 a 4043 (comentario de Eusebio Aparicio Aufion); y
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, v. I, Aranzadi, Elcano,
2001, pags. 774 a 778 (comentario a cargo de Javier Garcia y Garcia-
Sotuca).

Ademas de estos comentarios, los estudios que abordan los procesos de
incapacitacion también se detienen con una cierta extension en el proce-
so de internamiento de los enfermos mentales. En este sentido, puede
acudirse a Ignacio Sancho Gargallo, Incapacitacion y tutela..., cit.,
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Acordada la medida de internamiento, el Juez man-
tendré su posicion de garante de la libertad de la persona
y, en este sentido, debera ser informado periddicamente, al
menos cada seis meses, sobre la evolucion de su estado de
salud y sobre la conveniencia de mantener la medida’".

Hecha esta breve presentacion del art. 763 de la LEC,
sucede que su aplicacion se ha postulado por algunos
juzgados 'y tribunales del orden contencioso-
administrativo como remedio al silencio que guarda la
LJCA sobre el procedimiento a seguir en caso de autoriza-
cién o ratificacion judiciales de medidas de sanidad co-
lectiva. En particular, hay que referirse aqui a la STSJ de
Madrid de 13 de noviembre de 2001, relativa a la autori-
zacion judicial concedida por un Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo de Madrid para efectuar una hospitali-
zacion terapéutica obl;gatoria de un enfermo aquejado de
tuberculosis pulmonar . En esta sentencia, el Tribunal de
Justicia efectda un analisis detenido de la situacion en que
se encuentra la normativa sobre esta materia y avala la
necesidad de acudir a la regulacion del art. 763 de la LEC
a fin de superar el vacio legal en torno al procedimiento a
aplicar en estos casos. Un planteamiento que esta anima-
do, sobre todo, por la marcada dimension garantista que
ofrece el mentado proceso civil. Fruto de esta aplicacion
analégica se derivan una serie de reglas que habran de

pags. 137 a 158; e Isabel Huertas Martin, El proceso de incapacitacion
en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (Aspectos procesales y sus-
tantivos), Comares, Granada, 2002, pags. 169 a 220.

Hay también, por Ultimo, algunas obras especificas. En particular,
acldase a Marfa José Santos Morén, El supuesto de hecho del interna-
miento involuntario en el articulo 763 LEC 1/2000, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002. En esta Gltima obra, la autora realiza un estudio minu-
cioso del precepto, incorporando elementos muy valiosos de otros
ordenamiento foraneos que sirven de referente, llegando a la conclusién
de que, a pesar de los aciertos y de la mejora general en lo que a garan-
tias se refiere, sigue sin quedar del todo claro el alcance del supuesto de
hecho del internamiento, comenzando por qué debe entenderse por
trastorno psiquico a efectos del internamiento o, lo que es lo mismo, a
qué sujetos podra ser aplicado (enfermos mentales, deficientes psiqui-
cos, toxicomanos, etc.).

34 Téngase presente que no es admisible una decision de internamiento,
por asi decirlo, «permanente» o «inamovible»; antes bien, su caracter
serd siempre transitorio pues habra que comprobar periédicamente si
persisten o no los motivos que originariamente justificaron la medida.

35
La relevancia que se da a esta sentencia (STSJ de Madrid ndm.

48/2001, de 13 de noviembre, RICA 2002, 479) viene justificada por dos
elementos: el primero por la circunstancia de que es éste uno de los
pocos pronunciamientos provenientes de los Tribunales Superiores de
Justicia —el Unico, segun los datos que he podido manejar— que se ha
ocupado del estudio de este problema; el segundo porque el andlisis que
en este pronunciamiento se lleva a cabo no pasa de pie puntillas sobre la
cuestion, sino que la aborda de manera central. En cualquier caso,
quede claro que no ésta una sentencia representativa del parecer de un
grueso jurisprudencial —que no lo hay— y si mas bien una orientacién
destacada en un terreno donde los pronunciamientos escasean.
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observarse a la hora de dar curso al art. 8.6.2 de la LICA,
a saber: a) debera garantizarse el derecho de defensa del
interesado. A tal objeto, se le concederd tramite de au-
diencia, informandole de la existencia del proceso, de las
razones que lo motivan y de su finalidad, e invitandole a
ser parte del mismo, asistido, si asi lo estima oportuno, de
abogado y procurador3e; b) sera necesario dar parte al
Ministerio Fiscal para que pueda intervenir en el curso del
proceso; ¢) en la resolucién judicial que se dicte, se indi-
cara la duracion de la medida, fijando un plazo temporal
maximo cuya superacion exigird una nueva autorizacion
judicial; d) el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
llevara a cabo un control de la ejecucién de la medida
sanitaria, realizando un seguimiento de las circunstancias
del lugar en el que se lleve a cabo la misma, de la evolu-
cion del enfermo y de cualquier otra incidencia que afecte
al internamiento.

A mi modo de ver, la solucién alcanzada por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid es acertada. Pero
solo en tanto no medie una intervencion legislativa que
ponga remedio de una vez por todas a este vacio injustifi-
cable.

Es acertada porque la analogia con el art. 763 de la
LEC hace posible la aplicacion de una serie de garantias
del todo punto necesarias cuando de lo que se trata es de
proteger la libertad —o la integridad fisica— de una per-
sona que, en contra de su voluntad, va a verse privada de
ella para preservar la salud de la poblacion. De entre las
opciones posibles, ésta es, por asi decirlo, la que ofrece
mayores garantias. Sin embargo, supuesto esto, debe que-
dar claro que esta solucion sélo es aceptable si se contem-
pla como una salida transitoria a un problema que requie-
re, ineludiblemente, una respuesta por parte del legislador.
Y digo ineludiblemente porque, como trataré de sefialar a
continuacion, la analogia entre los supuestos a que atafien
el art. 8.6.2 de la LICA y el art. 763 de la LEC es, en
rigor, cuando menos, discutible.

En efecto, a mi juicio, el internamiento de un enfer-
mo mental y el internamiento de una persona por razones
de salud colectiva constituyen dos supuestos bien distin-
tos. Es verdad que en ambos casos se da un internamiento
y que dicha medida se justifica en razones sanitarias en
sentido lato. Pero esta apariencia es sélo superficial pues

36
Esta audiencia, sefiala el Tribunal Superior de Justicia de Madrid,

debera realizarse en todo caso, aun cuando las circunstancias no per-
mitan o aconsejen el desplazamiento del enfermo a la sede del Juzgado.
Para tales supuestos, cabra la posibilidad de practicar la audiencia en
el mismo centro sanitario o, incluso, por teléfono.



hay en el fondo diferencias insalvables, de entre las que
destacan principalmente dos: la situacién en que se en-
cuentra el enfermo y la finalidad que se persigue con el
internamiento

La primera diferencia tiene que ver con la posicion
de la persona afectada. Asi, mientras en el caso previsto
en el art. 763 de la LEC se trata de un enfermo mental, en
los supuestos a los que atafie el art. 8.6.2 de la LICA no
necesariamente debera estarse en presencia de un enfermo
ya que es perfectamente posible que la medida se imponga
a una persona sospechosa de estarlo. En este mismo orden
de cosas, es de notar que en el proceso civil de interna-
miento el enfermo carece de la capacidad para consentir
dicha medida y justamente por esto es el Juez quien debe
suplir la falta de consentimiento. Una circunstancia radi-
calmente distinta a la que puede darse en el campo de la
salud colectiva, donde la persona a la que se imponga la
medida restrictiva de sus derechos fundamentales puede
tener sin falta la capacidad necesaria para consentir 0 no
dicha medida. De hecho, como se verd mas adelante, la
persona puede incluso negarse expresamente a que le sea
aplicada la medida de internamiento. Algo que en ningln
caso puede producirse en la érbita civil pues es pacifico
que, si el enfermo mental posee capacidad de discerni-
miento suficiente, el internamiento nunca podréa adoptarse
en contra de su voluntad.

Sucede, ademas, que la finalidad que se persigue con
la medida de internamiento es muy distinta en ambos
casos. En el internamiento de enfermos mentales, el obje-
tivo no es otro que adoptar la decisién que mejor conven-
ga a la salud e intereses del enfermo y, sélo de manera
indirecta, se tendran en cuenta razones de interés publico
relacionadas con la seguridad de terceros” . En otras pala-
bras, el internamiento no se adopta porque el sujeto en
cuestion suponga un peligro para la colectividad, sino
porque su trastorno mental aconseja dicho internamiento
en beneficio del propio interesado. Un esquema que es,
justamente, inverso al que nos ocupa. Porque en el campo
de la salud colectiva, el internamiento tiene por objeto
principal proteger a la colectividad y, s6lo de manera

37 Es ésta una conclusién que no se colige de la sola lectura del art. 763
de la LEC. Sin embargo, la doctrina cientifica que se ha ocupado del
tema coincide por lo general en entender que la medida de interna-
miento debe tener el norte fijado en el beneficio del propio interesado.
Interpretacion con la que coincido. Por todos, véase Maria José Santos
Moroén, El supuesto de hecho del internamiento involuntario en el arti-
culo 763 LEC 1/2000, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, en especial
pags. 53 a 56. Como concluye esta autora, «dicha medida [se refiere al
internamiento] sélo es legitima si, al margen de que pueda redundar en
interés de terceros, beneficia a la persona afectada. La privacion de
libertad que comporta s6lo encuentra justificacion en el propio bienestar
de la persona cuya libertad se limita».

refleja, proteger la salud del propio afectado”. Como se
ve, en el primer caso, prima la vertiente individual sobre
la colectiva; en el segundo, en cambio, se superpone la
faceta colectiva sobre la individual.

Ambas diferencias ilustran bien las diferencias de
bulto que existen entre las medidas acordadas por razones
de salud mental y las medidas impuestas por motivos de
salud colectiva. Queda claro por ello que no conviene
adoptar una postura conformista en el sentido de conside-
rar que la aplicacion analdgica del art. 763 de la LEC
permite solventar a la perfeccion el vacio existente en la
LJCA. Al hacerlo asi, se pasaria por alto el salto cualitati-
VO que existe entre los supuestos a que sirven ambas re-
gulaciones.

4. L as distintas medidas

A. El internamiento o la hospitalizacién
obligatorios

La lucha contra ciertas enfermedades, en particular
aquellas de facil difusion y elevada letalidad, puede exigir,
alli donde supongan una amenaza para la salud publica, la
adopcion de medidas de internamiento u hospitalizacion
obligatorios con el objetivo de que la persona portadora de
la enfermedad —o sospechosa de serlo— sea sometida a
un estudio diagndstico preciso, reciba el tratamiento mé-
dico apropiado y, sobre ello, se frene el contagio de la
enfermedad a la poblacion

En efecto, la hospitalizacion obligatoria —acompa-
fiada incluso, si es preciso, de medidas de aislamiento
preventivo— se contempla en términos médicos como
reaccion apropiada con vistas a combatir ciertas enferme-
dades transmisibles como es el caso de la tuberculosis
respiratoria (se aconseja aqui un aislamiento hospitalario

38 Quiero decir con ello que el internamiento por razones de salud
colectiva se justifica en la necesidad de proteger a la colectividad frente
al riesgo que supone la libertad de una determinada persona. Ahora
bien, lo anterior no significa que la salud individual de esta persona sea
algo indiferente. Recuérdese lo que ya se dijo en torno a la dignidad de
la persona humana y la imposibilidad de sacrificar sin mas la salud de
un sujeto por razones vinculadas a la sanidad colectiva.

39 Conviene realizar aqui una breve precision conceptual. He optado
por diferenciar en el conjunto de las medidas ablatorias personales la
hospitalizacién (apartado A) de los tratamientos médicos (apartado B)
obligatorios. A pesar de que el término «tratamiento médico» puede
interpretarse en un sentido amplio y abarcar asi no sélo las estrictas
intervenciones médicas, sino en general cualquier intervencién sanitaria
que forme parte del tratamiento del enfermo, y aunque se trata de medi-
das que, por lo comin, vendran de la mano —a la hospitalizacion es casi
seguro que le acompafiard un tratamiento médico—, he estimado opor-
tuno efectuar tal distingo con el objetivo de identificar mejor cuales son
los derechos fundamentales que van a verse afectados en cada caso.
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de tipo respiratorio durante las tres o cuatro semanas pos-
teriores al inicio de la quimioterapia), o, por poner otro
ejemplo, de la difteria (donde también es indicado el ais-
lamiento hospitalario del enfermo hasta la compro%icién
de la ausencia del bacilo causante de la enfermedad) .

Ni que decir tiene que esta medida supone una res-
triccion de la libertad personal que luce como derecho
fundamental en el art. 17.1 de la CE desde el preciso ins-
tante en que el internamiento o la hospitalizacién se prac-
tica, como es natural, en un centro o establecimiento ce-
rrado, reduciendo a un espacio concreto la libertad de
deambular de la persona, impidiendo su salida al exterior
e incluso el contacto directo o indirecto con otras perso-
nas. Aunque el art. 17 de la CE no aluda, expressis verbis,
a esta forma de privacion de la libertad, su legitimidad
constitucional viene amparada por el art. 5.1, e) del
CEDH, donde si se hace expresa referencia al «interna-
miento, conforme a derecho, de una persona susceptible
de propagar una enfermedad contagiosa>>41como posible
causa de privacién legitima de la libertad . Establecida,
de este modo, su viabilidad constitucional, resta ahora
identificar su anclaje legal.

40 Tanto la tuberculosis como la difteria constituyen ejemplos pacificos
en términos terapéuticos. Existen, no obstante, otras enfermedades en
torno a las que la medida de hospitalizacién obligatoria —y, en su caso,
la imposicion de tratamientos médicos— resulta mas discutible. Estoy
pensando, en particular, en los enfermos de sida, respecto de los cuales
se ha venido planteando en algtn pais la posible aplicacién de medidas
restrictivas de la libertad personal. Sobre esta cuestion véase el trabajo
de Edorta Cobreros Mendazona, Notas acerca de los requisitos juridicos
de un eventual tratamiento sanitario obligatorio (A propdsito de los
enfermos del sida), en REDA, niim. 57, 1988, pags. 59 y sigs.

41 El art. 5.1, ) del CEDH Unicamente alude a la privacion de libertad
por razones vinculadas a la presencia de una enfermedad contagiosa.
Luego cabria dudar, en coherencia con la interpretacion restrictiva de
los limites de los derechos fundamentales, de la admisibilidad del inter-
namiento en casos de riesgo sanitario para la poblacion distintos al
sefialado. A falta de un pronunciamiento del TEDH —que, por el mo-
mento, no se ha producido—, entiendo que una lectura tan apegada a la
literalidad de la norma desvirtuaria el sentido ultimo de la limitacion
que trata de retratarse. De entrada porque, puestos a postular una
interpretacion literal, habriamos de concluir que es posible internar a
una persona atacada por alguna enfermedad de escasa gravedad pero
de elevada capacidad de transmision o contagio (como la gripe comdn).
La sola referencia a las enfermedades contagiosas, sin mas precision,
podria llevar a este tipo de planteamientos disparatados. Pero es que,
ademas, si bien la transmision de enfermedades es uno de los riesgos
para la salud colectiva de mayor envergadura, no cabe descartar la
posible aparicion de otro tipo de riesgos —que no estén asociados a una
concreta enfermedad— pero respecto de los que la persona constituya el
agente transmisor. En resumidas cuentas, a mi modo de ver, el art. 5.1
del CEDH debe ser interpretado en la inteligencia de que alli donde un
sujeto, por razon de su estado de salud o de sus circunstancias persona-
les, constituya un riesgo grave para la salud de la poblacién podra ser
objeto de una privacion de su libertad. El quid quedara situado, pues, en
qué debe entenderse por riesgo grave para la salud publica.
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En nuestro ordenamiento, el internamiento por razo-
nes de salud colectiva esté previsto como medida especial
en la LOMESP. De forma explicita, en su art. 2, con arre-
glo al cual la autoridad sanitaria competente, ante la apari-
cidn de un peligro para la salud de la poblacion —motiva-
do por el estado de salud de una o varias personas o por
las condiciones sanitarias en que se realiza una activi-
dad—, «podréa adoptar medidas de reconocimiento, trata-
miento, hospitalizacién o control». Y, de forma implicita,
en su art. 3, pues cabe entender, en buenos principios, que
dentro del llamamiento genérico que se realiza a las «me-
didas oportunas para el control de los enfermos» en su-
puestos de enfermedades transmisibles tiene cabida el
internamiento o la hospitalizacién.

La LOMESP proporciona, por tanto, sostén legal pa-
ra poder adoptar esta medida limitativa de la libertad. Sin
embargo, como hubo ocasion de apuntar, no ofrece ningu-
na indicacién mas al respecto. Por lo que queda en el aire
la resolucion de cuestiones tan importantes como el lugar
donde debera llevarse a cabo el internamiento, la posible
duracién de la medida y, en general, las condiciones en
que habra de desarrollarse la hospitalizacién. Por no ha-
blar del régimen de garantias para la persona afectada.

Este importante hueco no ha sido rellenado por el le-
gislador. Por el momento, no se ha modificado la LO-
MESP ni se ha dictado una normativa complementaria
que, sin necesidad de rango organico, podria ocuparse de
importantes aspectos como el lugar de hospitalizacion. Por
si fuera esto poco, tampoco disponemos de la autorizada
doctrina del Tribunal Constitucional o del Tribunal de
Estrasburgo. Ninguna de estas dos altas instancias ha
tenido ocasion de analizar con detalle las implicaciones
del internamiento por razones de salud colectiva. No que-
da, por consiguiente, mas remedio que integrar los distin-
tos aspectos a partir de la aplicacion analdgica de las
construcciones elaboradas con respecto a otro tipo de
internamientos, seflaladamente del internamiento de en-
fermos mentales .

Precisamente al amparo de estas ensefianzas cabe
extraer algunas orientaciones para conformar un minimo
régimen juridico del internamiento que nos ocupa. Asi, en
lo que hace al lugar del mismo, su determinacion puede
venir dada por la valoracién puntual, en cada caso, de un
triple orden de variantes: debera seleccionarse aquel cen-

42 Habra que tener muy en cuenta la doctrina constitucional que versa
sobre internamientos obligatorios, fundamentalmente en centros psi-
quiatricos: SSTC 112/1988, de 8 de junio; 104/1990, de 4 de junio; y
129/1999, de 1 de julio.



tro que resulte mas apropiado para tratar la enfermedad,
para evitar su contagio a otras personas y, por descontado,
para ofrecer un trato digno al afectado. Lo norrrlgl sera que
tales condiciones confluyan en algin hospital . Pero no
cabe descartar la posibilidad de que el internamiento se
efectle en otro establecimiento e incluso que tenga lugar
en el propio domicilio del4i4nteresado, siempre que se den
las referidas circunstancias .

En cuanto atafie a la duracidon de la medida, es claro,
a la luz de la jurisprudencia constitucional dictada a pro-
posito de los internamientos de enfermos mentales, que la
privacion de libertad s6lo podra extenderse por el tiempo
estrictamente necesario, en nuestro caso para preservar la
salud colectiva.

Por Gltimo, el régimen de garantias aplicables habra
de ajustarse a la intensidad que marca la presencia de un
derecho fundamental como es el de la libertad personal, lo
que exigira, entre otros aspectos, la preceptiva autoriza-
cién o ratificacion judiciales qgl internamiento cuando a él
se oponga la persona afectada .

Pero no acaban aqui los problemas. Porque ademas
de la LOMESP, hay también otras normas que acogen la
medida de internamiento por razones de salud colectiva y
cuyo ajuste constitucional es todavia mas complejo. Es el
caso, en primer término, de la Ley de Bases de Sanidad
Nacional de 1944. Con arreglo a las previsiones de esta
Ley, la hospitalizacion obligatoria constituye una reaccion
posible para la defensa de Igﬁsalud de los ciudadanos (base
Unica del Titulo Preliminar ) y, sefialadamente, su uso se
impone a la hora de combatir riesgos sanitarios como47la
propagacién de enfermedades contagiosas (base cuarta ).

43

Atras quedan los ancestrales lazaretos surgidos como reductos para
llevar a cabo medidas de cuarenta y aislamiento.
44

En este Gltimo caso, mas que la libertad personal del afectado, en
rigor, solo estara en juego su libertad deambulatoria.
45

No es ocioso notar, en fin, que afectado dispondra de la posibilidad
de activar el singular procedimiento de habeas corpus cuando considere
que su internamiento es ilegal (art. 17.4 de la CE y Ley Organica
6/1984, de 24 de mayo, de regulacion del procedimiento de «Habeas
Corpus»), exigiendo en tal caso la inmediata puesta a disposicion de la
autoridad judicial.
46

Segln puede leerse alli: «para el logro de la salud y el fortaleci-
miento de los ciudadanos, asi como el mejoramiento fisico del pueblo
espafiol, el Estado podra imponer obligaciones y limitaciones especiales.
Por tanto, en los casos y las condiciones que prevengan las leyes y
reglamentos podréa ordenarse con caracter obligatorio las vacunaciones,
el empleo de medios preventivos, el reconocimiento individual, el aisla-
miento, la hospitalizacion, la vigilancia y otras medidas sanitarias de
prevencion y tratamiento [...]» (la cursiva es mia).
47

En los parrafos segundo y tercero de la base cuarta (Lucha contra las
enfermedades infecciosas. Desinfeccion y desinsectacion) de la LBSN se
contempla la posibilidad de ordenar el aislamiento y, en su caso, la

Siguiendo esta pauta, el Reglamento para la lucha contra
las enfermedades infecciosas de 1945 dedica un Capitulo
especifico, el segu‘gdo, al aislamiento de los enfermos
infecto-contagiosos .

Animada por este mismo objetivo de contener las en-
fermedades transmisibles, esta vez para evitar su introduc-
cién en Espafia —o, acaso, su exportacién—, también la
normativa en materia de sanidad exterior contempla la
hospitalizacién obligatoria como medida aplicable a los
pasajeros que sean sospechosos de ser portadores de las
mismas. Mas concretamente, el Reglamento Organico de
Sanidad Exterior, aprobado en 1934, prevé la adopcion de
dos tipos de medidas sobre aquellos pasajeros que, por-
tando una enfermedad transmisible —o siendo sospecho-
sos de serlo—, puedan ser considerados una amenaza para
la salud colectiva: la observaciéon y la vigilancia . La
observacion supone la necesidad de someter al pasajero a
las medidas de aislamiento que se estimen pertinentes a
fin de evitar que la enfermedad pueda propagarse. La
vigilancia, en cambio, no exige el aislamiento de la perso-
na sospechosa de padecer una enfermedad contagiosa,
aunque si queda obligada a pasar por una serie de cautelas
que pueden incluir la obligacién de soportar un examen
médico, asi como las investigaciones necesarias para la
comprobacion de su estado de salud, y, en su caso, la
obligacion de notificar los lugares de residencia en Espa-
fia, presentdndose a intervalos fijos ante las autoridades
sanitarias a efectos de seguimiento y control.

hospitalizacion obligatorios de los enfermos infecciosos por parte de los
Jefes de Sanidad, los Alcaldes y los Jefes locales de Sanidad.
48

En efecto, dentro del entramado de medidas estatuidas por el Regla-

mento para la lucha contra las enfermedades infecciosas para combatir
eficazmente la propagacion de enfermedades transmisibles entre la
poblacién tiene un espacio propio la regulacién de la medida de aisla-
miento (Capitulo II, arts. 13 a 17). Se trata de una medida que podra
aplicarse, en principio, a cualquier «enfermo infecto-contagioso», por
medio de orden del Jefe provincial de Sanidad o, en su caso, del Jefe
local de Sanidad. Ordenada la medida, podra ponerse en practica en
distintos lugares en funcion, principalmente, de la naturaleza de la
enfermedad y del peligro de difusién que entrafie. Asi, cabra asilar al
enfermo en un hospital; en su propio domicilio, «siempre que se dispon-
ga de una habitacién de condiciones higiénicas suficientes»; o incluso
en los locales de aislamiento municipales que todo Municipio tiene la
obligacion de disponer —bajo la responsabilidad directa del Alcalde—
en las afueras del pueblo.

49 En especial, actdase al Capitulo X (Medidas sanitarias en el puerto
de llegada, arts. 82 y sigs.) para las medidas relacionadas con los
barcos; y al Capitulo XIV (Medidas en las fronteras terrestres, arts. 131
y sigs.) por lo que atafie al transporte terrestre por ferrocarril, carrete-
ras o vias fluviales.

En cuanto al tréafico aéreo, es preciso acudir a lo dispuesto en el Regla-
mento de Sanidad Exterior de Aeronavegacion (aprobado por Decreto
de 14 de julio de 1950), en el que también se contemplan las medidas de
observacion y vigilancia.
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El acomodo o encaje constitucional de estas dos re-
gulaciones resulta complejo a mi entender por un doble
orden de aspectos.

De una parte, esta la sefialada ausencia de garantias
para la persona afectada. Tanto el Reglamento para la
lucha contra las enfermedades infecciosas de 1945 como
el Reglamento Orgéanico de Sanidad Exterior de 1934
acusan, por razon de su propio encuadre histérico, un
importante déficit de garantias: la preocupacion que se
deja sentir en estos textos no se centra —desde luego no
de manera principal, pero tampoco de manera secunda-
ria— en la proteccion de la persona que va a sufrir una
intromisién en su esfera personal, sino en la salvaguarda
de la salud colectiva; es éste el aspecto en el que la Admi-
nistracion concentrara todos sus esfuerzos y, por ese mo-
tivo, no es raro que la dimensién garantista brille mas bien
poco.

De todas formas, no es esta ausencia de garantias un
motivo para sostener, sin mas, la inconstitucionalidad de
ambos reglamentos. Antes de ello, el vacio puede tratar de
subsanarse mediante un ejercicio de integracion semejante
al que también precisa la LOMESP. Se trata, igualmente,
de imponer en la aplicacién de las medidas contenidas en
esta regulacion las garantias que por fuerza dimanan del
sistema de derechos estatuido por la CE.

Pero hay aln otro aspecto que hace mas complejo
mantener la constitucionalidad de estas normas como
pardmetros para amparar la adopcion de medidas ablato-
rias sobre la persona. Por encima incluso de la ausencia de
garantias, lo que resulta complicado sortear es la propia
configuracion de las medidas desde el momento en que las
mismas se contemplan en los citados reglamentos como
remedios «normales» para hacer frente a los riesgos pro-
pios de las enfermedades transmisibles. En otras palabras,
el caracter extraordinario que, por principio, han de tener
las medidas ablatorias personales, y que, mejor o peor
expresado, estd presente en la LOMESP, no se deja sentir
sin embargo en ellos. Baste comprobar simplemente la
amplitud de los supuestos de hecho que permiten activar
estas medidas. Una amplitud que lleva a extremos dificil-
mente justificables en términos constitucionales como el
previsto en el art. 136 del Reglamento de Sanidad Exterior
al disponer que «en las estaciones sanitarias fronterizas
permanentes podran ser detenidos los viajeros sospecho-
sos de enfermedad infectocontagiosa comin y aquellos
que por su condicion social de vagabundos constituyan,
por su incuria y desaseo, peligro para la salud publica y
sea conveniente aplicarles medidas de desinfeccién, aseo
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personal y vacunacién». Una previsién que, como se Ve,
refleja una concepcion de las medidas ablatorias persona-
les ya superada y que, en la actualidad, resulta desmedida
pues, como ya se ha dicho en mas de una ocasion, sélo los
problemas de salud colectiva de una cierta gravedad son
capaces de justificar una injerencia en los derechos fun-
damentales de la persona.

Sucede, ademas, que, juntamente a las enfermedades
infecciosas, la LBSN deja las puertas abiertas para impo-
ner medidas de hospitalizacion en supuestos que, a dia de
hoy, dificilmente pueden superar el filtro inembargable de
la dignidad humana que luce en el art. 10.1 de la CE. No
se trata sélo de que la medida de hospitalizacion se ex-
tienda a supuestos leves en términos de salud publica, sino
gue se prevé su aplicacién para con situaciones en las que
la defensa de la salud colectiva dificilmente puede justifi-
car hoy la privacion de libertad de la persona. Repéarese de
esta guisa en los preceptcg(s) dedicados a las enfermedades
sexylales (base undécima ) o a la lepra (base duodéci-
ma ). Aunque la actualizacion de estas bases —que figu-
raba entre las encomiendas de la Disposicion final quinta
de la LGS— no ha sido llevada a término y, por tanto,
siguen formalmente en vigor, no parece necesario desa-
rrollar grandes argumentos para sostener sin reparos su
inconstitucionalidad sobrevenida a la luz de la Disposi-
cién derogatoria, parrafo tercero, de la CE”.

50 A tenor de esta base undécima, «el tratamiento de las enfermedades
sexuales serd obligatorio, pudiendo recurrirse al internamiento de los
indisciplinados durante la fase de contagio [...]» (la cursiva es mia).

51 En ella puede leerse que «los médicos que descubran casos de lepra
o traten leprosos decidiran, con la aprobacion del Jefe provincial de
Sanidad correspondiente, si es necesario el aislamiento o si pueden ser
tratados en los dispensarios, domicilio particular, enfermerias provin-
ciales o del servicio sanitario central».

52 Ya otros autores antes que yo han expresado sus dudas sobre la
constitucionalidad de estas previsiones. Entre ellos, Juan Luis Beltran
Aguirre, La incidencia de la actividad administrativa sanitaria en los
derechos y libertades fundamentales de las personas, en RVAP, nim. 6,
1983, pags. 183-185; o Edorta Cobreros Mendazona, Los tratamientos
sanitarios obligatorios y el derecho a la salud..., cit., pags. 358-359; y
Notas acerca de los requisitos juridicos de un eventual tratamiento
sanitario obligatorio (A propdsito de los enfermos del sida), cit., pags.
59 y sigs.

Es importante notar, para ser justos, que la hospitalizacién obligatoria
dispuesta por estas bases se fue matizando en los sucesivos desarrollos
reglamentarios —primero, el Reglamento de la lucha contra la lepra,
dermatosis y enfermedades sexuales (Decreto de 8 de marzo de 1946), y
luego el Reglamento de la lucha contra la lepra, enfermedades venéreas
y dermatosis (Decreto de 4 de julio de 1958)—, especialmente en lo que
concierne a la lepra. Asi, ya en el Reglamento de 1946 puede eviden-
ciarse como la hospitalizacion forzosa se concibe en el caso de la lepra
con caracter extraordinario, s6lo aplicable alli donde el tratamiento
domiciliario no redna las condiciones de seguridad necesarias. Pero el
salto se hace mas evidente en el Reglamento de 1958, cuyo art. 10
declara lo siguiente:



Son estas Ultimas circunstancias —y no tanto la au-
sencia de garantias— las que llevan a postular la conve-
niencia de reconducir la adopcién de la hospitalizacion
forzosa prevista en estas normas —y, en general, de cual-
quier medida ablatoria personal— a los margenes de la
LOMESP. Algo que no resulta en modo alguno complica-
do desde un punto de vista hermenéutico habida cuenta de
las formulaciones tan abiertas utilizadas en su articulado .

B. Los tratamientos médicos forzosos

Una segunda medida ablatoria que puede ser pro-
yectada sobre la propia persona viene dada por la imposi-
cién, con caracter forzoso —esto es, sin el consentimiento
del afectado o aun en contra del mismo—, de un determi-
nado tratamiento médico” . Dicho tratamiento se endereza-
ra a combatir la enfermedad v, al propio tiempo, en el caso
de las enfermedades transmisibles, a evitar su difusion,
con el riesgo que ello comporta para la salud pUb|iC&55.

Si la hospitalizacién forzosa ponia en jaque la virtud
de la libertad personal, la imposicion de estos tratamientos
entra en liza esta vez con el derecho fundamental a la
integridad fisica y moral. E incluso, en algunos casos, con

«Quedan sin efecto todas las medidas en el tratamiento de la lepra
que tengan caracter discriminatorio, y los enfermos lepromatosos
s6lo podran ser hospitalizados forzosamente en casos excepcio-
nales, de acuerdo con las normas vigentes para las restante en-
fermedades infecciosas; la hospitalizacion forzosa en cada caso
particular sélo podra ser adoptada a propuesta de los Jefes pro-
vinciales de Sanidad. En todos los casos restantes se acudira a la
propaganda y a la persuasion para hospitalizar a los enfermos
contagiosos en que las autoridades competentes consideren que el
tratamiento ambulatorio constituye un peligro sanitario».

Esta evolucion reglamentaria es bien demostrativa de la progresiva
dulcificacién del dictado de la LBSN, demostrando al cabo la conve-
niencia de su actualizacién, cuando no de su simple derogacion. Visto
que tal tarea no ha sido ejecutada por el legislador —ni parece que vaya
a serlo—, la solucién que se me antoja mas coherente es recurrir a la
Disposicion derogatoria, parrafo tercero, de la CE y mantener sin mas
ambages la derogacién implicita, al menos de las bases undécima y
duodécima. Los argumentos para entenderlo asi sobran, comenzando
por el respeto a la dignidad de la persona y al sistema de derechos
fundamentales que dan cuerpo a la parte dogmatica de nuestro texto
constitucional.

53
Tanto el tenor literal del art. 2 como del art. 3 de la LOMESP consti-

tuyen, en este sentido, enunciados con la flexibilidad y hechura sufi-
cientes para albergar cualquiera de los supuestos cubiertos tanto por el
Reglamento de lucha contra las enfermedades infecciosas como por el
Reglamento de Sanidad Exterior.

54
En qué consista este tratamiento dependera de la concreta enferme-

dad a combatir.

55 ) B ) )
Normalmente, tiende a sefialarse como ejemplos demostrativos de la

necesidad de imponer tratamientos médicos forzosos por razones de
salud colectiva los enfermos tuberculosos activos que se resisten a ser
tratados y los enfermos mentales agresivos. Este Gltimo supuesto escapa,
no obstante, a mi entender, a las razones de proteccion de la salud
publica en sentido estricto y se enmarca mas bien en el tratamiento de
los enfermos mentales al que se hizo referencia méas atrés.

el derecho a la intimidad, sin olvidar su posible incidencia
sobre la libertad ideoldgica y religiosa.

En cuanto a la integridad fisica se refiere, hay que te-
ner en cuenta que este derecho protege a la persona frente
a cualquier clase de intervencion practicada sobre su cuer-
po y realizada sin su consentimiento. Como se ha encar-
gado de sefialar el Tribunal Constitucional, el derecho a la
integridad fisica supone, ni mas ni menos, el derecho a la
«inviolabilidad de la persona» o, como también ha dicho,
a su «incolumidad corporal», lo que supone el derecho a
no sufrir lesién o menoscabo en su cuerpo 0 en su apa-
riencia externa sin su consentimiento . De este modo,
queda vedada, por de pronto, cualquier suerte de interven-
cién médica: «este derecho fundamental resultara afectado
cuando se imponga a una persona asistencia médica en
contra de su voluntad, que puede venir determinada por
los méas variados mdviles y no sélo por el de morir y, por
consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituira
limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser
que tenga justificacion constitucional»" . Pero su radio de
accion no queda limitado al ambito sanitario; antes bien,
abraza todo tipo de intervencion sobre el cuerpo, sea de
corte sanitario o no. Por este motivo, las «intervenciones
corporales» de caracter policial —realizadas, por ejemplo,
en el curso de una investigacién penal— suponen, en
principio, una agresion al derecho a la integridad fisica.

A la luz de esta jurisprudencia, es evidente que la
imposicion de un tratamiento médico forzoso por razones
de salud colectiva representa, a priori, una lesion del dere-
cho a la integridad fisica.

Por otra parte, no hay que desconocer la posible coli-
sion con otros derechos como el derecho a la intimidad
corporal —que forma parte del derecho a la intimidad
personal ex art. 18.1 de la CE— si la actuacion sanitaria
requiere un reconocimiento que, por las partes del cuerpo
sobre las que recaiga o por los instrumentos a utilizar en la
exploracién, atenten contra el recato o pudor personales
que es el valor que se protege con el derecho a la intimi-

56
La doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional en torno a la

significacion y limites del derecho a la integridad fisica y moral se
contiene, fundamentalmente, en las siguientes sentencias: SSTC
120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio («huelgas de hambre
reivindicatorias» de internos penitenciarios y posibilidad de ordenar su
alimentacién forzosa); 215/1994, de 14 de julio —y ATC 261/1998, de
24 de noviembre— (esterilizacion de incapaces); 48/1996, de 25 de
marzo (excarcelacion de un interno por padecer una enfermedad grave e
incurable); 207/1996, de 16 de diciembre (diligencia pericial de corte de
cabello y vello de axilas tendente a averiguar si es consumidor de cocai-
na); y 234/1997, de 18 de diciembre (prueba de andlisis de sangre en el
marco de un control de alcoholemia).

57 Asi se expresa la STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8°.
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58 . . . .
dad corporal . De igual forma, es preciso significar que,
en ciertas hipotesis, el tratamiento médgé:o puede colisio-
nar con la libertad ideoldgica y religiosa .

En cualquier caso y sin desconocer este posible en-
frentamiento con los derechos a la intimidad corporal y a
la libertad ideoldgica y religiosa, es claro que el trata-
miento forzoso se opone, principalmente, al derecho a la
integridad fisica, segun la inteligencia que de tal derecho
ha sentado nuestro Tribunal Constitucional.

Esto supuesto, hay que comenzar por sefialar que el
art. 15 de la CE, al igual que el art. 17 ibidem, nada indica
con respecto a la posibilidad de limitar el derecho a la
integridad fisica por razones de salud colectiva. Una cir-
cunstancia que, evidentemente, no liquida la imposicién
de tratamientos médicos forzosos animados por esta fina-
lidad pues es claro que la proteccién de la salud de la
comunidad es motivo méas que legitimo para infligir algu-
na restriccion de este derecho. Como la libertad personal,
tampoco la integridad fisica es un derecho absoluto y en
caso de conflicto puede, por tanto, plegarse ante otras
exigencias 0 intereses que requieran una mayor protec-
cion.

De esta guisa, la imposicion de tratamientos médicos
puede erigirse, también, en una respuesta de la Adminis-
tracion ante personas que, por su estado de salud, supon-
gan una amenaza para la salud colectiva. En esta linea, el
art. 2 de la LOMESP hace alusién expresa, entre otras, a
las «medidas de tratamiento» como reaccién posible para
atajar el peligro para la salud de la poblacion. Posibilidad
que también cabe reconducir, aun de manera implicita, a
la diccion literal del art. 3 («medidas oportunas para el

58
El derecho a la intimidad corporal constituye una manifestacion

especifica del derecho a la intimidad. Si éste tiene por objeto proteger de
ingerencias externas el ambito propio y reservado al conocimiento de
los demds de cada persona, el derecho a la intimidad corporal se centra,
de manera mas especifica, en la salvaguarda del recato o pudor corpo-
ral. Sobre el particular, acidase a la jurisprudencia constitucional
compuesta, en lo esencial, por los pronunciamientos que siguen: SSTC
37/1989, de 15 de febrero (reconocimiento médico tendente a investigar
un delito de aborto); 120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio
(intervencién médica ante una huelga de hambre); 7/1994, de 17 de
enero (prueba biolégica de paternidad); 57/1994, de 28 de febrero
(desnudo vy flexiones para comprobar la tenencia de estupefacientes);
35/1996, de 11 de marzo (Rayos X al objeto de comprobar la tenencia de
estupefacientes); 207/1996, de 16 de diciembre (corte de cabello y vello
con el objeto de esclarecer la drogodependencia de una persona);
234/1997, de 18 de diciembre (prueba de espiracion de aire en un
control de alcoholemia).

59 Enfrentamiento polémico donde los haya en torno al cual ha tenido
ocasion de pronunciarse nuestro Tribunal Constitucional: ATC
369/1984, de 20 de junio; y SSTC 24/1994, de 27 de enero; 166/1996, de
28 de octubre; y 154/2002, de 18 de julio (negativa a la transfusion de
sangre por motivos religiosos).

230

control de los enfermos») para el caso de las enfermeda-
des de carécter transmisible. Aparte de esta cobertura
formal, nada mas se indica en esta Ley en lo que concier-
ne al contenido del tratamiento, a sus propiedades y al
régimen de garantias. Cabe por ello hacer extensivas las
criticas vertidas en el apartado anterior en torno a la ex-
trema parquedad de esta regulacién. De igual forma, cabe
dar por reproducidas las dudas sobre el acomodo constitu-
cional de las reglamentaciones de caracter preconstitucio-
nal que alojan medidas de tratamiento médico forzoso y
sobre la conveniencia de reconducir la adopcion de este
tipo de medidas a los margenes de la LOMESP.

Es de notar, eso si, que la cobertura legal que presta
la LOMESP a esta medida se ha visto reforzada por la
entrada en escena de la Ley de Derechos del Paciente
(2002) y, mas concretamente, por la normacién que en ella
se recoge acerca del consentimiento del paciente . En
efecto, la LDP ha venido a refrendar en cierta forma la
capacidad de la salud publica como causa de justificacién
de los tratamientos médicos forzosos . En este sentido, la
proteccion de la salud de la colectividad aparece recono-
cida como uno de los dos Unicos motivos que pueden
hacer quebrar el postulado basico y central segin el cual
cualquier intervencion en el ambito de la sanidad requiere,
con caracter previo, el consentimiento del paciente. Esta
exigencia ineludible que supone el consentimiento sélo
cede, como decimos, en un doble orden de supuestos: de
un lado, cuando concurra un riesgo inmediato grave para
la propia salud del enfermo y no sea posible conseguir su
autorizacion; y, de otro, cuando exista un riesgo para la

60 Para abundar en el trascendental tema del consentimiento del pa-
ciente, cabe recomendar la consulta de los siguientes trabajos: Jesus
Sanchez-Caro y Javier Sanchez Caro, Consentimiento informado y
Psiquiatria. Una guia préactica, Mapfre, Madrid, 1998; Pablo Simén
Lorda, El consentimiento informado. Historia, teoria y practica, Tria-
castela, Madrid, 2000; Julio César Galan Cortés, Responsabilidad
médica y consentimiento informado, Civitas, Madrid, 2001; y José
Guerrero Zaplana, El consentimiento informado. Su valoracién en la
jurisprudencia, Lex Nova, Valladolid, 2004. Por cierto que en todos
estos autores se deja sentir, de manera muy marcada ademas, la influen-
cia de las ensefianzas que a este respecto ofrece el Derecho norteameri-
cano.

61 A refrendar por cuanto que la LGS ya aludia en su art. 10.6, a) a la
posibilidad de prescindir del previo consentimiento escrito del usuario
«cuando la no intervencién suponga un riesgo para la salud pablica».
En realidad, como bien apunta Simén Lorda, la imposicion de medidas
terapéuticas a un enfermo, aun en contra de su voluntad, cuando éste
ponga en peligro la salud de la colectividad constituye un postulado
elemental e insito a la propia Medicina. Tal vez precisamente por rete-
nerlo elemental, no ha recibido una atencién especifica por parte de la
doctrina cientifica, preocupada por la inteligencia de otras excepciones
mas controvertidas (Pablo Simén Lorda, El consentimiento informado...,
cit., pags. 262-263).



salud pl]blicaez. En ambos casos, sera hacedero llevar a
cabo las intervenciones clinicas indispensables, a pesar de
gue no se cuente con el beneplécito expreso del afectado’ .
Sin embargo, las razones de salud publica o colectiva
introducen un plus que importa retener. Porque no solo
habilitan la imposiciéon de una intervencién clinica sin
contar con el consentimiento del paciente —alli donde
dicho paciente no pueda expresarlo—, sino que, a diferen-
cia del primer motivo vinculado a la proteccion de la salud
individual del propio afectado, en los supuestos en que se
halle en juego la salvaguarda de la salubridad publica, el
tratamiento médico forzoso tendra cabida aun en contra
de la voluntad expresa del paciente.

C. Especial referencia a las vacunaciones
obligatorias

a) La imposicion de vacunas a la poblacion a
fin de prevenir ciertas enfermedades: conside-
raciones generales sobre sus bondades y ries-
gos

Una de las medidas més caracteristicas del ambito de
la salud puablica viene dada por el suministro a la pobla-
cién de vacunas contra ciertas enfermedades. Desde que
en 1796 se descubriera la vacuna contra la viruela, obra de
Edward JENNER, la vacunacion se ha convertido en uno de
los capitulos béasicos en la proteccion de la salud colectiva.
Y también en uno de los mas laureados. Cuenta en su
haber con algunos de los éxitos mas sonados en la Historia
de la Medicina: ahi esta, sin ir mas lejos, la erradicacion
de la viruela y el freno a numerosas enfermedades, de
antafio IGeAtaIes, como la poliomielitis, la difteria o el sa-
rampién . No cabe duda en este sentido de que la vacuna
constituye un instrumento preventivo formidable que
sigue jugando en nuestros dias una importancia capital a
la hora de combatir determinadas enfermedades, algunas
de las cuales, ademas, no disponen de un tratamiento
especifico para su curacién o, si lo tienen, s6lo posee una

62 Véase el art. 9.2, a) de la LPD, trascrito anteriormente.

63 Me parece importante remarcar que el art. 9.2, a) de la LDP Unica-
mente autoriza a la Administracién a practicar, sin o en contra de la
voluntad del paciente, las medidas terapéuticas indispensables. Por
tanto, las actuaciones que vayan mas alla de lo estrictamente necesario
para proteger la salud de la colectividad exigiran el consentimiento
informado del afectado. Este postulado encaja, por lo demas, con la
necesidad de que el sacrificio sobre los derechos fundamentales de la
persona sea el menor posible.

64 Entre los muchos episodios que podrian ser colacionados, es bien
conocido el acontecido en 1803 en Espafia, cuyo bicentenario, por
cierto, era hace poco objeto de conmemoracion. En dicha fecha, partié
una expedicién naval al mando del doctor Francisco Xavier Balmis con
el objetivo de llevar la vacuna de la viruela hacia las posesiones espa-
fiolas en ultramar (América e Islas Filipinas). La expedicion, de caracter
filantrépico, se prolongo tres afios.

eficacia limitada. No seria exagerado afirmar, en definiti-
va, que la vacunacion es la técnica preventiva por exce-
lencia en orden a proteger la salud de la poblacién

Desde un punto de vista cientifico, las vacunas se de-
finen como unas medidas profilacticas tendentes a inmu-
nizar a un individuo frente a la aparicion de una concreta
enfermedad. En su caracterizacion clésica, las vacunas se
clasifican en dos especies: las vacunas «atenuadas» con-
sistentes en una versién debilitada del patégeno o agente
que produce la enfermedad, como es el caso de la vacuna
contra el sarampién, la rubéola o la varicela, por poner
algunos ejemplos; y las vacunas «inactivadas» fabricadas
a partir de una version muerta de dicho patégeno, grupo al
gue podrian reconducirse las vacunas contra la gripe o la
tos ferina, entre otras”. Sin perjuicio de las diferencias
existentes, ambas comulgan en un mismo objetivo que no
es sino preparar al sistema inmunitario de una persona
frente al ataque de una cierta enfermedad a través de una
suerte de «infeccion fingida» que garantiza que en un
futuro el organismo estara instruido para rechazar de ma-
nera rapida, antes de que se establezcan en el organismo,
los virus, las bacterias o los parasitos causantes de la en-
fermedad. Se pretende, pues, que el sujeto vacunado pue-
da vencer a la infeccion mediante una respuesta defensiva
de su propio sistema inmunitario, produciendo anticuerpos
especificos contra el agente infeccioso.

65 Demostrativo de este parecer muy extendido entre los médicos y
profesionales de la sanidad es Lluis Salleras Sanmarti, quien, en el
prefacio a la obra colectiva que él dirige (Vacunaciones preventivas.
Principios y aplicaciones, Masson, Barcelona, 1998), afirma que «puede
concluirse que probablemente no existe en medicina preventiva ninguna
otra medida que sea tan eficaz, efectiva, segura y eficiente como la
vacunacion» (idem, pag. XIV).

66 También suelen clasificarse las vacunas segun la duracién de la
inmunidad que proporcionan. Asi, la proteccion que ofrecen ciertas
vacunas es solo temporal, desaparece después de un tiempo, por lo que
hay que repetirlas periédicamente (a través del llamado «recuerdo»).
Otras, en cambio, confieren inmunidad de por vida.

Se manejan, también, otros criterios de clasificaciéon como el origen de
los antigenos que conforman la vacuna, sus vias de administracion, etc.

No esta de més significar que, en la actualidad, se han abierto nuevos
horizontes en el campo de las vacunas gracias a los avances de la
biotecnologia que hacen pensar en la superacién de muchas barreras
que constrefiian la eficacia de la vacunacion a un grupo cerrado de
enfermedades.

Para una exposicion médica detallada acerca de las vacunas y del
extenso abanico de cuestiones que giran a su alrededor, nada mejor que
acudir a alguno de los tratados y manuales dedicados a la Higiene y
Salud Publica en los que es habitual reservar un espacio a la vacuna-
cion y su trascendencia en las politicas de salud pdblica. Muy entende-
dor es, por ejemplo, Francisco Salmerén Garcia, «Las enfermedades
sometidas a programas de vacunacién: aspectos epidemioldgicos y
preventivos», en Salud Pudblica, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pags. 477
a 495. Para un examen mas profundo, actdase al tratado colectivo
dirigido por Lluis Salleras Sanmarti, Vacunaciones preventivas. Princi-
pios y aplicaciones, Masson, Barcelona, 1998.
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No parece necesario insistir a estas alturas en las
bondades de la vacuna como técnica de inmunizacion. Es
sabido que son muchos los logros alcanzados gracias a las
mismas. Sin embargo, importa significar aqui, por lo que
mas adelante se dira, que su utilizacion no esta exenta de
graves riesgos. Entre tales riesgos, destaca la posibilidad
de que la vacuna sea el detonante del desarrollo completo
de la enfermedad en personas cuyo sistema inmunitario no
esté en perfectas condiciones (como es el caso de los an-
cianos). Es también posible, se ha dicho, que los virus
debilitados, utilizados en las vacunas atenuadas, experi-
menten mutaciones que les hagan recobrar su virulencia,
provocando una infeccién real y no fingida. Se ha signifi-
cado, asimismo, el riesgo de reacciones alérgicas produci-
das por ciertas vacunas a consecuencia de la presencia de
productos secundarios contaminantes utilizados en el
proceso de fabricacion. Asi, se ha detectado la presencia
de restos de formol y de mercurio en algunas vacunas. De
todos estos riesgos, hay, también, ejemplos alarmantes.
Como los episodios de poliomielitis asociada a la vacuna-
cién o el fallo multiorganico vinculado a la vacuna contra
la fiebre amarilla.

Todos estos factores han propiciado la exigencia de
un mayor control en cuanto a la seguridad de las vacunas
y no sélo con respecto a su eficacia, asi como la mejora e
intensificacién de los programas de vigilancia de los
efectos y reacciones adversos de las vacunaciones. Pero
no solo eso. A la vista de las multiples dudas que gravitan
sobre los efectos en el uso de vacunas, una parte de la
comunidad cientifica médica cuestiona abiertamente la «fe
ciega» en las bondades de las vacunas y reclama un uso
comedido de las mismas. Una posicién que ha encontrado
€co en ciertas organizaciones sociales que no comparten el
caracter obligatorio con el que, a dia de hoy, se imponen
por el Estado ciertas vacunas en el marco de los progra-
mas sistematicos de vacunacion de la poblacién que rigen
en buega parte de los paises del mundo y, entre ellos,
Espafia .

67
Para conocer con més detalle la postura mantenida por este tipo de

asociaciones sociales, asi como los argumentos esgrimidos, puede
acudirse en nuestro pais, por ejemplo, a la pagina web de la «Liga para
la Libertad de Vacunacion»: http://www.vacunacionlibre.org. Segin se
declara en ella, el mensaje principal que pretende transmitirse es el
siguiente: «no estamos en contra de la vacunacion, pero si de la vacuna-
cion sistematica [...] para poder responsabilizarnos de nuestra propia
salud se necesita tener méas informacion».

En contra de estos planteamientos, hay, légicamente, otras voces que se
alzan con fuerza. Véase, por ejemplo, la viva defensa que de la vacuna-
cién se hace en http://www.todosvacunados.com.

Logicamente, en materias como ésta, en las que existe un claro enfren-
tamiento de posiciones y en las que se contraponen argumentos y datos
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En lo que hace a nuestro ordenamiento juridico, la
utilizacion de la vacuna como técnica ablatoria, es decir,
como medida impuesta con caracter obligatorio por moti-
vos de salud colectiva, aparece contemplada en un doble
orden de supuestos. De una parte, esta la posible adminis-
tracion de la vacuna como medida especial acordada al
amparo de la LOMESP. Se trataria, en este sentido, de un
tratamiento sanitario forzoso que, en principio, supondria
una intromisién en el derecho fundamental a la integridad
fisica y que, por tanto, en ausencia de consentimiento de
la persona afectada, requeriria, como acaba de ser visto, la
autorizacion judicial, amén de la observancia de las res-
tantes garantias de limitacion de un derecho fundamental.
La vacuna obligatoria actuaria aqui como medida para
combatir una situacion de alerta sanitaria similar a la vivi-
da con ocasion de la «gripe aviar» frente a la que se barajo
la posibilidad de desarrollar una vacuna y de suministrarla
con caracter sistematico y obligatorio en caso de expan-
sion incontrolada de la enfermedad.

De otro lado, y éste es el supuesto que mas interesa,
la vacuna también aparece prevista en nuestro ordena-
miento como técnica ordinaria de prevencion destinada a
toda la poblacion o bien a un colectivo en particular (mi-
litares, profesionales sanitarios, etc.).

Dejando a un lado aquellos supuestos en los que su
administracién es voluntaria, ya esté recomendada 0 no —
casos en los que no cabe hablar en puridad de la vacuna
como una medida ablatoria de policia—, importa signifi-
car la existencia de una serie de vacunas cuya aplicacion
viene impuesta como parte de un programa publico de
inmunizacién del conjunto de la poblacion. Este grupo de
vacunas obligatorias ha ido evolucionando con el tiempo
al compas, entre otros factores, de la propia evolucion de
las vacunas, de las enfermedades y del estado de salud de
la poblacion. En la actualidad, pueden citarse en este sen-
tido las vacunas contra el tétanos, la difteria, la tos ferina,

cientificos dificiles de interpretar para quien no cuenta con conoci-
mientos médicos, resulta muy complicado recomendar al lector alguna
fuente de informacién fiable y objetiva. En cualquier caso, siempre
constituyen un buen referente los trabajos de la Organizacién Mundial
de la Salud. Precisamente en su seno, se cred, en 1999, el «Comité
Consultivo Mundial sobre Inocuidad de las Vacunas» (GACVS, acroni-
mo de Global Advisory Committee on Vaccine Safety) que tiene por
mision el estudio de los problemas que rodean a la inocuidad de las
vacunas a fin de ofrecer una respuesta rapida y rigurosa a las alertas
mundiales que advengan, y de hacerlo con rigor cientifico. Los resulta-
dos de la labor de este Comité pueden verse en
http://www.who.int/vaccine_safety/en/index.html.

En la pagina web de La OMS se hallara, ademas, amplia y detallada
informacion sobre las vacunas en general (http://www.who.int/vaccines)
e incluso un sistema de vigilancia permanente sobre las vacunaciones
(http://www.who.int/vaccines-surveillance).



la meningitis C, la hepatitis B, el sarampién o la rubéola,
entre las mas conocidas.

El sostén normativo para armar el caracter obligato-
rio de estas vacunas lo propoggionado todavia hoy la base
cuarta de la LBSN de 1944 . Esta base, en su parrafo
sexto, establece la obligatoriedad de una serie de vacunas:
algunas vienen concretadas de manera nominal por el
propio legislador (caso de la viruela y de la difteria); pero
las restantes correspondera determinarlas a la Administra-
ciodn sobre la base de una serie de criterios muy amplios.
Asi, en el caso de infecciones tificas y paratificas, serd
dable ordenar su administracion cuando se juzgue conve-
niente a la vista de la existencia de casos repetidos de
estas enfermedades o del estado epidémico del momento o
previsible. Para el resto de infecciones, la Administracién
podra imponer la inoculacion en tanto se cuente con una
vacuna de reconocida eficacia y que no entrafie peligro
alguno.

Esta prevision fue desarrollada por el Reglamento
paraegla lucha contra las enfermedades infecciosas de
1945 y, mas tarde, en 1980, ya en época democratica,
fue objeto de una ligera modificacion por efecto de la Ley
de Vacunaciones Obligatorias Impuestas y Recomenda-
das”. A pesar de su titulo, esta Ley —que consta de un
solo articulo— Unicamente modific6 la LBSN en el senti-
do de excluir la obligatoriedad de la vacunacién contra la
viruela” y la difteria. En todo lo demas, se mantuvo la
diccion original de la LBSN.

Por su parte, la LGS omitio cualquier referencia en
su articulado a la aplicacion de las vacunaciones preventi-
vas sistemdticas, limitdndose a establecer, como en tantas
otras materias relacionadas con la salud colectiva, un
encargo al Ejecutivo a fin de que actualizase la aludida

68 En efecto, el parrafo sexto de la base cuarta de la LBSN previene que

«se declaran obligatorias las vacunaciones contra la viruela y la
difteria en la forma que determinaran los reglamentos. Se mantie-
ne la obligatoriedad de las vacunaciones preventivas contra las
infecciones tificas y paratificas cuando por la existencia de casos
repetidos de estas enfermedades, estado epidémico del momento o
previsible, se juzgue conveniente. En todas las demas infecciones
en que existan medios de vacunacion de reconocida eficacia total
y parcial y en que ésta no constituya peligro alguno, podran ser
recomendados y, en su caso, impuestos por las autoridades sanita-
rias».

69 En concreto, por su Capitulo 1V (Vacunaciones preventivas, arts. 21
a 27). En dicho Capitulo, se remarca la obligatoriedad de la vacunacion
contra la viruela y la difteria, al tiempo que se establecen algunas
previsiones sobre la vacuna contra la tuberculosis y la antitifo-
paratifica.

70 Ley 22/1980, de 24 de abril, sobre Vacunaciones Obligatorias Im-
puestas y Recomendadas.

71 Recuérdese que, en ese mismo afio, 1980, la OMS declar¢ la erradi-
cacion mundial de la viruela.

. . .72 . . -z
Ley de Vacunaciones Obligatorias . Dicha actualizacién,
empero, nunca se llevé a término.

En cualquier caso, se desprende de lo dicho que la
vacunacioén obligatoria cuenta en nuestro ordenamiento
juridico con un basamento legal que legitima su imposi-
cién no solo en situaciones de riesgo excepcional y grave
para la salud publica (LOMESP), sino también en el mar-
co de una politica de vacunacion sistemética de caracter
estable (LBSN)73.

b) Algunos problemas especificos que plantean
las vacunaciones sistematicas: la «sancion» por
la falta de vacunacion y la responsabilidad por
los dafios derivados de las vacunas

Aclarado el soporte legal que ampara el uso de las
vacunaciones sistematicas en nuestro pais, es importante
sefialar que en torno a las mismas se plantea una serie de
interrogantes juridicos que, a diferencia de cuanto ha
acontecido en otros Estados, han pasado un tanto desaper-
cibidos entre nosotros . EN concreto, hay que llamar la
atencién sobre las dos cuestiones que se me antojan de
mayor fuste: de un lado, las repercusiones que cabe aso-
ciar a la negativa de una persona a ser vacunado —en los
supuestos, claro es, de que la vacuna sea suministrada de
forma obligatoria—; y, de otro, el régimen de la responsa-
bilidad patrimonial asociado a la produccién de alguna
lesion a raiz de la vacuna inoculada.

a) La primera de las cuestiones anunciadas se contrae
a elucidar cudles son las repercusiones que pueden seguir-
se de la negativa a someterse a la vacunacion prescrita.
Por de pronto, es claro que alli donde el sujeto se niegue a
ser inoculado por una determinada vacuna, en razon de
sus propias posiciones al respecto, la Administracion sélo
podra imponérsela por la fuerza previa autorizacién judi-
cial. No en balde, esta en juego el derecho a la integridad
fisica de dicha persona. Pero al margen de esta eventuali-
dad, interesa mas detenerse en el hecho de que, frecuen-

72 Véase la Disposicion final quinta de la LGS.

73 En la actualidad, si se desea conocer de forma mas exacta cuéles son
las vacunas cuya administracion es obligatoria es preciso completar lo
dispuesto en la LBSN con los planes de vacunacién elaborados por cada
Comunidad Auténoma. En la pagina web del Ministerio de Sanidad y
Consumo se ofrece un cuadro ilustrativo al respecto
(http://www.msc.es).

74
S6lo pueden rescatarse las consideraciones que al tema dedican

Santiago MuNoz MACHADO, La Sanidad Publica en Espafia (Evolucion
histérica y situacion actual), IEA, Madrid, 1975, pags. 37 a 41; Juan
Luis BELTRAN AGUIRRE, La incidencia de la actividad administrativa
sanitaria en los derechos y libertades fundamentales de las personas, en
RVAP, nim. 6, 1983, pags. 164-169; y Edorta COBREROS MENDAZONA,
Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud..., cit.,
pags. 353 a 355.
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temente, la vacunacién se articula como uno de los requi-
sitos imprescindibles para acceder a ciertos servicios pu-
blicos, sefialadamente en el campo de la educacién, en el
que la gsscolarizacién esta supeditada a la vacunacion del
alumno

La negativa de las Administraciones Publicas a ad-
mitir el ingreso de los menores no vacunados en los cen-
tros de ensefianza de su competencia ha servido precisa-
mente para llevar ante los 6rganos jurisdiccionales el
debate en torno a la legalidad del caréacter obligatorio con
que se suministran ciertas vacunas. Un debate que cuenta
ya en nuestro pais con las primeras resoluciones judiciales
al respecto.

En concreto, el planteamiento expuesto por los pa-
dres de los menores a quienes se niega su escolarizacién
por la falta de vacunacion —voluntariamente provocada—
se mueve, en lineas basicas, en torno a la siguiente argu-
mentacién. La premisa de partida se cifra en los riesgos
asociados a la vacunacién, segin fueron ya expuestos.
Sentada esta premisa, se significa que la negativa a la
admision en el centro motivada por la falta de vacunacién
choca de forma frontal con el derecho a la educacion de
los menores afectados. Ademas, se sostiene que es dable
justificar en términos médicos que la falta de vacunacion
no constituye por si sola un riesgo relevante para la salud
publica de la colectividad escolar pues existen otros méto-
dos preventivos por igual eficaces y sin consecuencias
negativas sobre la salud del menor. La combinacion de
estos elementos aporta la savia a las demandas interpues-
tas en nuestro pais y, por lo general, en otros Estados
donde también se ha planteado la cuestion que nos ocupa.

La respuesta dada por nuestros 6rganos jurisdiccio-
nales es reacia a admitir este planteamiento y se aIi7rgea a
favor de la postura defendida por la Administraciéon . De

75 Otro de los ambitos en los que la vacunacion viene impuesta como
requisito imprescindible es en el transito internacional. Es habitual que
la entrada en ciertos Estados esté condicionada a que el pasajero cuente
con el documento sanitario pertinente que acredite la vacunacion contra
ciertas enfermedades. Esta exigencia viene avalada, por lo demas, por el
Reglamento Sanitario Internacional.

76 De este parecer se han mostrado en concreto los Tribunales Superio-
res de Justicia de Catalufia y La Rioja.

En cuanto al primero, actdase a la STSJ de Catalufia nim. 291/2000, de
28 de marzo (JUR 2000, 204924). Se cuestionaba en este pleito la reso-
lucion de la Universidad Auténoma de Barcelona por la que se dejaba
sin efecto la matricula concedida a una menor para ingresar en una
«Escola Bressol» vinculada a dicha Universidad ante la negativa de sus
padres a que le fuese inoculado cualquier tipo de vacuna.

Para el segundo, véase la STSJ de La Rioja nim. 134/2002, de 2 de abril
(JUR 2002, 197129), en la que impugnaba una resolucién de la Comu-
nidad Auténoma de La Rioja por la que se dejaba sin efecto la concesion
de una plaza en una guarderia infantil a una menor al incumplir los
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esta suerte, se considera que la vacunacion sistemética
viene animada por la necesidad de preservar la salud de la
poblacion y que, en este sentido, la negativa de un solo
sujeto a participar en el programa supone la aparicion de
un riesgo cierto para la comunidad, en este caso para la
comunidad escolar , comprometiendo el derecho consti-
tucional a la proteccion de la salud ex art. 43 de la CE. La
negativa de la Administracion a la escolarizacion esta por
ello justificada’".

b) Las vacunaciones sistematicas portan consigo un
segundo problema de gran relevancia derivado de la posi-
bilidad —por desgracia, contrastada en la practica— de
que la vacuna ocasione lesiones a la persona inoculada, ya
vengas éstas motivadas por un defecto en la fabricacion de
la vacuna o, acaso, por una reaccién adversa inesperada
fruto de las particulares circunstancias fisioldgicas de la
persona. Si se tiene en cuenta que las campafias de vacu-
nacion sistematicas son, por definicion, masivas, es claro
que una eventualidad de este signo dificilmente puede
descartarse por completo.

Justamente por esta 7gazc')n, algunos paises como el
caso de la vecina Francia , o de otros mas lejanos como

requisitos de vacunacion necesarios para su admision. Un incumpli-
miento plenamente consciente pues se trataba de una opcion adoptada
por la madre.

77 No es ocioso insistir en que la vacunacion sistematica requiere para
su completa eficacia que toda la comunidad sea inoculada contra la
enfermedad. De manera que es preciso un acuerdo global de la propia
comunidad en este terreno. A este respecto, bueno serd recordar que, a
tenor de cuanto previene el art. 11 de la LGS, es obligacién de los
ciudadanos «cumplir las prescripciones generales de naturaleza sanita-
ria comunes a toda la poblacién».

En esta linea se mueve la referida STSJ de Catalufia de 28 de marzo de
2000 cuando afirma que

«la convivencia en un Estado Social y democratico de Derecho
supone, no sdlo el respeto de los derechos fundamentales a titulo
individual, sino también que su ejercicio no menoscabe el derecho
del resto de la sociedad que se rige por unas pautas de conducta
que persiguen el interés general. Asi pues, no estamos aqui ante
una vulneracion del derecho a la educacion, de lo que es buena
prueba la admisién de la menor en la escuela, sino ante el incum-
plimiento de unas obligaciones que tienen como finalidad la pre-
vencion de enfermedades, y que se traduce en la préactica en la
exigencia de acreditar las vacunaciones sistematicas que le co-
rresponden por su edad, que responden a la idea de obtener una
inmunidad del grupo que, ademds de proteger del contagio a los
individuos no vacunados por contraindicaciones individuales,
permite la eliminacién de la enfermedad de un area geogréafica
determinada, e incluso a nivel mundial».

78 En idéntica senda transita la postura del Consejo de Estado francés
(Conseil d'Etat) expresada en célebres pronunciamientos como los de 12
de diciembre de 1953, asunto Arsac, Bellanger y otros; y 16 de junio de
1967, asunto Ligue nationale pour la liberté de vaccination.

79

En 1964, se dict6 en Francia una ley reconociendo la responsabilidad
de la Administracion frente a los eventuales dafios provocados por las
campafias sistematicas de vacunacion (Ley ndm. 64-643, de 1 de julio de



los Estados Unidos de Américaso, han disefiado un sistema
especifico de responsabilidad del Estado en estos casos.
Un sistema caracterizado por su caracter objetivo en el
sentido de que es no es preciso demostrar la existencia de
un funcionamiento anormal por parte de los servicios
médicos publicos, sino que basta con que se constate una
lesion y se demuestre su conexién con la vacuna obligato-
ria para hacer nacer el derecho a obtener un resarcimiento
por parte de la Administracién. Es mas, la demostracion
de este nexo de causalidad suele admitirse de forma flexi-
ble, a través de una serie de presunciones. Si se repara por
un momento en estos sistemas, no tardara en evidenciarse
cémo los mismos pretenden en Ultima instancia fijar un
régimen muy favorable para que el particular afectado
pueda ser resarcido, desmarcandose en algunos casos
incluso del régimen comdn de responsabilidad extracon-
tractual de la Administracion inspirado en criterios culpa-
bilisticos y no objetivosgl.

1964, cuyo contenido estd actualmente inserto en el art. L3111-9 del
Code de la Santé publique). A partir de ese momento, el deber de indem-
nizar de las Administraciones francesas en estos casos pasé a ser inde-
pendiente de la existencia de un mal funcionamiento del servicio (de una
falta o faute de service): todos los dafios asociados a las vacunaciones
obligatorias serian en adelante indemnizados sobre la base de una
responsabilidad objetiva («sin falta», responsabilité sans faute). Una
breve evolucion de cuéles han sido los pasos legislativos seguidos en
esta materia, los principales pronunciamientos del Consejo de Estado
francés al respecto y la situacién actual puede verse en Didier TA-
BUTEAU, La sécurité sanitaire, Berger-Levrault, Paris, 2002, 22 ed., pags.
232 y 233; y Jacques MOREAU y Didier TRUCHET, Droit de la santé
publique, Dalloz, Paris, 2004, 62 ed., pags. 180 y 181. Aunque ya un
poco lejanos en el tiempo, no conviene descuidar la lectura de los tra-
bajos de Franck MODERNE, Le régime juridique des vaccinations obli-
gatoires, en «Actualité Juridique. Droit Administratif», 1965, pags. 195y
sigs.; y La responsabilité administrative au cas d'accidents de
vaccination: mise au point d’une jurisprudence controversée, en «Revue
trimestrielle de Droit Sanitaire et Social», nim. 40, 1974, pags. 650 y
sigs.; asi como el trabajo de René SAVATIER, «Responsabilité de I'Etat
dans les accidents de vaccination obligatoire reconnus imparables», en
la obra colectiva Mélanges offerts a Marcel Waline, v. Il, LGDJ, Parfis,
1974, pags. 751 y sigs. Entre nosotros, véanse también las interesantes
reflexiones que sobre este particular realiza Gerardo GARCIA ALVAREZ,
Presuncion de falta y responsabilidad por la prestacion de servicios
sanitarios: la aplicabilidad en Espafia de la experiencia francesa, en RAP,
nam. 140, 1996, pags. 379 a 425, en especial pags. 398 a 402.

80 En 1986, se aprobd en este pais la National Childhood Vaccine
Injury Act a través de la cual se fija un sistema de compensacion para
las victimas de alguna lesién a causa de las vacunaciones obligatorias.

Para obtener una informacién méas cumplida acerca del funcionamiento
practico de este régimen actdase a http://www.hrsa.gov/osp/
vicp/fact_sheet_sp.htm.

81 Son muchas las conclusiones y lecturas que a partir de estos parti-
culares regimenes de responsabilidad cabria ensayar. En cualquier
caso, si parece desprenderse que tras estas construcciones esta el in-
tento de hallar una situacion de equilibrio que ayude a mantener en pie
la premisa basica de partida, a saber: los beneficios extraidos de las
campafias de vacunacién en términos de salud para la poblacién son
siempre superiores a los dafios que, de forma esporadica, puedan pro-
ducirse a personas concretas. Sin merma de este postulado irrevocable,
los regimenes apuntados avanzan en la direccién de facilitar que tales
personas obtengan sin falta un resarcimiento econémico, fijando para

En el caso de Espafia, los dafios vinculados a la va-
cunacion sistemética no han motivado el establecimiento
de un tratamiento especifico a efectos de responsabilidad
patrimonial. Habra que estar, por tanto, al régimen general
previsto en los arts. 106.2 de la CE y 139 y sigs. de la
LRJAP. Evidentemente, ello no significa que el particular
espafiol se encuentre en una situacién de desventaja con
respecto a los nacionales de estos paises toda vez que si en
algo se caracteriza nuestro régimen de responsabilidad
patrimonial es precisamente en su marcado caracter obje-
tivo. De hecho, no faltan los supuestos en que nuestros
Tribunales han resarcido los dafios provocados por una
vacuna obligatoriasz. Ahora bien, lo que si queda reflejado
es el hecho de que no ha arraigado en nuestro pais una
sensibilidad similar o, como minimo, tan acentuada con
respecto a los eventuales dafios derivados de la vacuna-
cién obligatoria; ni tampoco, en consecuencia, la misma
predisposicion a admitir este tipo de reclamaciones.

Por todo lo que acaba de sefialarse, no estaria de mas,
en resumidas cuentas, parar mientes en las cuestiones
juridicas relacionadas con la vacunacién y reflexionar con
mas detenimiento en torno al tratamiento que les dispensa
nuestro ordenamiento.

D. Otras medidas

A modo de cajon de sastre, es obligado referirse, por
Gltimo, a la existencia de otras medidas ablatorias, distin-
tas de las ya mentadas, que pueden imponerse también
sobre las personas por razones de salud colectiva, pero
que, a mi modo de ver, presentan una menor relevancia en
cuanto a la proteccion de la salud colectiva se refiere.

La necesidad de este apartado final, formulado en
términos abiertos, viene dada por el propio caracter inno-
minado de las medidas contempladas en nuestra normati-
va, sefialadamente en la LOMESP. Supuesto el caracter
abierto con el que se relacionan las posibles medidas a
adoptar por la Administracion Pdblica en situaciones de

ello condiciones mas favorables a las que serian normales para este tipo
de reclamaciones.

82 Como la viruela, que es el origen de las cuestiones dilucidadas en las
SSTSJ de Castilla y Le6n nim. 541/1999, de 7 de junio (RJCA 1999,
1967), y nim. 377/2003, de 7 de octubre (JUR 2004, 75019). Se recla-
maba en ambos casos el resarcimiento por los dafios sufridos, nada
menos que en 1975, por efecto de la vacunacion obligatoria de la virue-
la. Quedé probado en este sentido que, a consecuencia de la vacuna, el
reclamante habia sufrido una serie de secuelas fisicas. Aunque en la
primera sentencia se desestimé la pretension resarcitoria, tal desestima-
cién no vino motivada por razones de fondo, sino por el simple hecho de
que la demanda debia dirigirse contra la Administracién autonémica y
no contra el Instituto Nacional de la Salud. De esta suerte, cuando
posteriormente se plante6 de nuevo el pleito contra la Administracién de
Castilla y Leon, el Tribunal Superior de Justicia accedio esta vez a
conceder la indemnizacion solicitada.
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urgencia o de necesidad con vistas a salvaguardar la salud
colectiva, es claro que no cabe ofrecer una exposicién
cerrada so pena de incurrir en posibles omisiones, mas o
menos relevantes.

Esto precisado, cabe referirse en este apartado final a
las siguientes medidas:

a) Aislamiento preventivo. Se trata de una medida
tendente a aislar o separar a un paciente del resto de la
comunidad dado el riesgo que representa para la salud de
la p08b3Iaci(’)n, normalmente por el elevado peligro de con-
tagio . Para hacer efectivo este aislamiento podran adop-
tarse diferentes prevenciones en funcion de la enfermedad
0 riesgo de que se trate.

b) Examenes o reconocimientos médicos obligato-
rios. Impuestos a una persona 0 a un grupo de personas
con el objeto de detectar si las mismas son portadora584de
una concreta enfermedad que amenaza la salud publica .

c) Limitaciones y restricciones a las libertades de
circulacion y residencia. En ocasiones, la proteccién de la
salud colectiva puede exigir la imposicion a determinadas
personas o grupos de la prohibicion de circular o perma-
necer en ciertos lugares o bien de condicionarles el des-
plazamiento o la permanencia en los mismos al cumpli-
miento de algln requisito como la obligacién de comuni-
carlo previamente a las autoridades -

83 Entre las enfermedades transmisibles para las que se recomienda el
aislamiento del paciente se hallan, por ejemplo, la rotavirosis, el virus
respiratorio sincicial, el sarampion, la difteria o la tuberculosis.

Por otro lado, hay que decir que el aislamiento acostumbra a formar
parte de un tratamiento mas amplio que suele requerir de la hospitaliza-
cién e intervencién médica.

84 Me vienen ahora al recuerdo los reconocimientos a que fueron
sometidos los viajeros procedentes de las zonas de riesgo en el transcur-
so de la alerta sanitaria provocada por el brote asiatico de la «gripe del
pollo». En diferentes aeropuertos —en los que existian vuelos proce-
dentes de estos paises— se instalaron arcos térmicos destinados a medir
la temperatura de los pasajeros a fin de detectar si los mismos tenian
fiebre —que es el principal sintoma de esta enfermedad—.

Por cierto que hay algunas normas que contemplan la obligatoriedad de
los exdmenes médicos por razones de salud colectiva en casos concretos.
Como la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y obliga-
ciones de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en cuyo art.
62 ter, letra c) se establece la obligacion de los extranjeros internados
de «someterse a reconocimiento médico a la entrada y salida del centro,
asi como en aquellos casos en que, por razones de salud colectiva,
apreciadas por el servicio médico, y a peticion de éste, lo disponga el
director del centro».

85 En general, sobre las limitaciones de las libertades de circulacion y
residencia véase el antedicho libro de Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez, Libertades de circulacion, residencia, entrada y salida en
Espafia, Civitas, Madrid, 1991, pags. 90 a 106. En cuanto se refiere
especificamente a las limitaciones por razones de salud colectiva, véanse
las pags. 97 a 102.
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d) Prohibiciones para el ejercicio de ciertas activi-
dades. Medida cuya finalidad no es otra que la de impedir
gue un sujeto desarrolle trabajos o profesiones que, a
causa de su actividad, estén en grado de crear un riesgo
grave de propagacion de la afeccion que padece . Como
tal, es claro que semejante limitacion puede entrar en
conflicto con los derechos a la libertad de eleccion de
profesion u oficio, asi como a la libertad de empresa,
consagrados en los arts. 35.1 y 38 de la CE, respectiva-
mente.

e) Por otra parte, juntamente con las medidas que
acaban de mentarse y que pueden amparase perfectamente
en la cobertura normativa que ofrece la LOMESP, cabe
aludir, en fin, a la existencia de otras medidas que estan
dispersas en el amplio espectro de normas que abraza el
campo de la salud colectiva o que, sin guardar una cone-
xion central con la salud publica, tienen alguna incidencia
puntual en esta materia. Es el caso, por ejemplo, de la
autopsia practicada a los pacientes fallecidos fuera de los
hospitales —o en los casos en que la autopsia suponga la
desfiguracion manifiesta del cadéver; cuando exista un
interés relevante para la salud publica .

En relacion con todas estas medidas, importa sefialar,
para concluir, que no siempre sera precisa la autorizacion
o ratificacion judiciales en los términos que ya vimos.
So6lo cuando deba menoscabarse o sacrificarse algun dere-
cho fundamental. Pero ello no quita, eso si, que a la hora
de movilizar estos instrumentos la Administracion deba
sopesar y valorar el caracter excepcional —o de ultima
ratio— que, en tanto que medidas ablatorias personales,
éstas poseen.

I11. Las medidas ablatorias que inciden sobre
los animales

1. Consideraciones iniciales

La importancia de los animales como potenciales
agentes de riesgo para la salud colectiva determina que en
no pocas ocasiones la Administracién deba actuar sobre

86 Recuerdo ahora la prohibicién que fija la base duodécima de la
LBSN con respecto a los leprosos: «se prohibira a los leprosos el ejerci-
cio de profesiones o trabajos en que pueda existir la posibilidad de
transmisién de la dolencia». Aunque se trata de una cautela superada
por el tiempo, téngase presente que el debate sobre el ejercicio de cier-
tas profesiones por sujetos considerados de riesgo para la salud publica
se ha trasladado a otras enfermedades como es el caso del sida.

87 Véase el art. 5.3 del RD 2230/1982, de 18 de junio, que desarrolla la
Ley 29/1980, de 21 de junio, reguladora de las autopsias clinicas.



los mismos a fin de atajaraé) acaso contener la amenaza
que los mismos representan

Hubo ocasion de apuntar mas arriba la presencia de
maltiples lazos que vinculan de modo muy estrecho la
suerte de la salud humana con el desarrollo de la sanidad
animal. Para comenzar porque no son pocas las enferme-
dades que afectan a los animales y que pueden transmitir-
se al hombre: ahi estdn la rabia, la triquinosis, la brucelo-
sissgo la tuberculosis, por citar algunos ejemplos corrien-
tes . Y no solo eso. A estas enfermedades hay que sumar
los ataques viricos de origen animal, los cuales, de manera
mas 0 menos episddica, han generado en nuestro tiempo
estragos entre la poblacion humana. De ello sobran, por
desgracia, los ejemplos: el virus Hanta, proveniente de los
roedores; el virus Marburg, originario de los monos; el
virus Ebola, del que todavia no ha podido identificarse
con seguridad el concreto animal originario; el virus Ni-
pah, procedente del murciélago; el propio virus del Sida
(sindrome de inmunodeficiencia adquirida), que se cree
proviene de los chimpancés; y, Gltimamente, el SARS
(sindrome respiratorio agudo severo), causante de la
muerte de mas de 800 personas y del que se sospecha
pudo tener su embrion inicial en la civeta ; o la mas re-
ciente «gripe del pollo», asociada, como su mismo nom-
bre indica, a los poIIosgl. Como se ve, el «salto entre espe-

88
Aunque, como veremos, la preocupacion por la sanidad animal ha

experimentado en los Gltimos afios un crecimiento muy notable en lo que
atafie a su incidencia sobre la salud publica, el caso es que desde muy
atras se ha venido controlando y vigilando la incidencia de los animales
en la salud de las personas.
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Pero hay muchos mas: el muermo, el carbunco bacteridiano, entre
otros de una larga lista.
20

El Sindrome Respiratorio Agudo Severo (SARS), mas conocido co-
mUnmente como «neumonia atipica o asiatica», constituye una enferme-
dad contagiosa de origen virico detectada por primera vez en noviembre
de 2002 en la provincia de Guangdong (China). La alarma sobre esta
enfermedad se origind en marzo de 2003, cuando la Organizacion
Mundial de la Salud notific6 una Alerta Sanitaria Mundial motivada por
la extension de la enfermedad hacia paises vecinos y, mas tarde, a otros
continentes. A finales de 2003, la enfermedad se habia cobrado la
muerte de méas de setecientas personas y contagiado a unas ocho mil en
todo el mundo, siendo la tasa promedio de mortalidad global cercana al
once por ciento.

Los estudios mas recientes han confirmado que se trata de una afeccion
provocada por un corona virus desconocido hasta el momento. En
cuanto a la forma de transmision, se cree que la propagacion se efectia
por via de inhalacidn, aunque todavia existen muchas dudas al respecto.
Si parece confirmada en cualquier caso la hipétesis que apunta a la
existencia de un claro portador de origen animal: la civeta, un pequefio
mamifero silvestre, similar al tejon, cuya carne es muy apreciada en
Chinay que ya ha sido objeto de un sacrificio masivo.

Para profundizar en estos extremos, en constante evolucién, acidase a
los trabajos desarrollados bajo los auspicios de la Organizacion Mun-
dial de la Salud: http://www.who.int/csr/sars/en.
91

La alerta por la «gripe del pollo», a veces denominada «gripe aviar»,

cobr¢ actualidad en diciembre de 2003 a raiz de la aparicién de ciertos

cies» debe ser motivo de preocupacion en lo que atafie a la
salvaguarda de la salud colectiva.

Por si fuera poco, ciertos riesgos asociados a los
animales se han manifestado a través de la cadena ali-
mentaria, por lo que no sélo los animales, sino aun los
productos de origen animal destinados al consumo, se han
convertido en preocupantes factores de riesgo para la
salud colectiva. El caso mas emblemético se cifra, como
se habrd intuido, en la crisis de las «vacas locas» . Pero

casos confirmados en Corea del Sur y, con posterioridad, en otros paises
del entorno geografico como Vietnam y Tailandia. En febrero de 2004,
la enfermedad se habia propagado ya por diez paises asiaticos, entre
ellos China.

Como su nombre apunta, la gripe del pollo constituye una variante de la
gripe que es transmitida al hombre desde las aves. El principal temor
que, sin embargo, suscita esta enfermedad no radica tanto en su capaci-
dad mortifera —aunque en algunos casos ha provocado la muerte, se
trata de una enfermedad que posee un tratamiento efectivo—, sino en la
posibilidad de que el virus que transporta esta gripe aviar pueda llegar
a cruzarse con cualquier virus de la gripe comin humana y crear asi un
hibrido que podria causar una pandemia de efectos tan devastadores
como la tréagica «gripe espafiola» de 1918, con millones de muertos en
todo el planeta.

Para frenar a toda costa el avance de esta enfermedad, la principal
medida impuesta ha sido el sacrificio masivo de millones de aves —
pollos en especial— en los paises afectados.

De nuevo, bueno sera remitir al lector para obtener mas informacion a
los estudios realizados por la OMS: http://www.who.int/csr/disease /
avian_influenza/en.
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La llamada crisis de las «vacas locas» constituye una de las amena-

zas sanitarias que mas repercusion ha tenido en Europa en los dltimos
afos. El punto de partida de esta crisis acostumbra a situarse en marzo
de 1996, cuando las autoridades britanicas alertaron de que la explica-
cién o causa mas probable de la aparicion de una nueva variante de la
enfermedad Creutzfeldt-Jacob (nv-ECJ, en argot técnico) en diversos
pacientes podia estar ligada a la fuerte propagacion de la encefalopatia
espongiforme bovina (EEB) que, por aquel entonces, constituia en el
Reino Unido una epidemia de grandes dimensiones.

La encefalopatia espongiforme bovina pertenece a la familia de las
encefalopatias espongiformes transmisibles de las que histéricamente ya
se habian descrito algunas variantes como la «tembladera» que afecta a
los ovinos y a los caprinos —y de la que se tiene constancia desde muy
antiguo (fue descrita en 1732)—, asi como algunas afecciones que
padecen el vison, el gato y algunos animales salvajes en cautividad. No
se tenia constancia, sin embargo, de su incidencia sobre el ganado
vacuno hasta que en 1986 se describié y confirmé el primer caso en el
Reino Unido. A partir de ese momento, la enfermedad se fue extendiendo
en aquel pais alcanzando dimensiones alarmantes. Se calcula asi que
entre noviembre de 1986 y mayo de 1996 méas de 160.000 casos de esta
enfermedad fueron confirmados en la cabafia ganadera vacuna del
Reino Unido.

Por su parte, la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob (ECJ) es una enferme-
dad neurolégica mortal y actualmente incurable que pertenece a la
familia de las encefalopatias espongiformes humanas. Fue descrita por
primera vez en 1920-1921 y presenta dos modalidades: la ECJ clasica y
la recién descubierta nv-ECJ. Esta nueva variante (nv-ECJ) se caracte-
riza, frente a la ECJ clésica, por los siguientes extremos: a) de entrada,
por una evolucién relativamente larga con un término medio de 13
meses en lugar de los 4 a 6 meses que presenta la modalidad clasica; b)
se da también la circunstancia de que afecta a adultos jovenes de edad
comprendida entre los 19 y 41 afios a diferencia de la ECJ clésica que
afecta casi siempre a personas mayores de 60 afios; c) y, en fin, se ha
destacado también que la nv-ECJ presenta signos clinicos y lesiones del
sistema nervioso central distintos.
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no faltan otros episodios tal vez menos llamativos como
las intoxicaciones por dioxina en alimentos de origen
animal”. De esta suerte, el interés por la incidencia de los
animales en la salud humana, que de antiguo se centraba
basicamente en el contagio de enfermedades, se ha exten-
dido Ultimamente a la seguridad alimentaria. EI mismo
concepto de zoonosis, utilizado para referir los riesgos
sobre la salud humana de origen animal y tradicional-
mente asociado a la transmisién de forma natural de en-
fermedades e infecciones desde el animal al hombre94, ha
tenido que evolucionar para acoger en su radio de accion a
los riesgos procedentes de los productos de origen animal.
En esta linea transitan ya, por lo demas, las definiciones
normativas que de la zoonosis pueden verse en nuestra
legislacion. Como la que se contenia en el Reglamento de
proteccion contra determinadas zoonosis, a cuya virtud
las zoonosis son «las enfermedades y/o infecciones e
infestaciones que puedan transmitirse de forma natural de
los animales o sus productos, al hombre»"". O la que apa-
rece hoy en la Ley de Sanidad Animal, donde de forma
deliberada se ofrece una nocién muy amplia, comprensiva
de cualquier «enfermedad que se transmite de los anima-
les al hombre, y viceversa, de una forma directa o indi-
reCta»%.

Amplia informacién —expuesta, ademas, de manera muy entendedora—
sobre esta enfermedad y, en general, sobre la crisis de las «vacas locas»
puede encontrarse en la direccion web de la Comision europea:
http://europa.eu.int/comm/food/fs/bse/index_fr.html. Véase en especial el
Vademécum sobre la Encefalopatia Espongiforme Bovina, 3? edicion,
1998. Con el animo de contribuir a la correcta difusion de informacion
fidedigna sobre este particular, el Gobierno espafiol cred una pagina
web dedicada ex professo a esta cuestion y en la que también puede
encontrarse una gran cantidad de datos de interés: http://www.eeb.es
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Recuérdese la llamada crisis de los «pollos belgas», acaecida en
mayo de 1999. Las autoridades belgas se vieron obligadas a retirar del
mercado un gran nimero de pollos y huevos como consecuencia de la
deteccion de elevadas concentraciones de dioxinas en ciertos animales
alimentados con un tipo de pienso contaminado.
94

Asi aparece definido en el Diccionario de la Lengua Espafiola, con
arreglo al cual por zoonosis debe entenderse aquella «enfermedad o
infeccion que se da en los animales y que es transmisible al hombre en
condiciones naturales».
95

Véase el art. 2, a) del RD 2491/1994, de 23 de diciembre, por el que

se establecen medidas de proteccion contra determinadas zoonosis y
determinados agentes productores de zoonosis en animales y productos
de origen animal, a fin de evitar el brote de infecciones e intoxicaciones
procedentes de los alimentos. Téngase en cuenta que este RD ha sido
derogado por el RD 1940/2004, de 27 de septiembre, sobre la vigilancia
de las zoonosis y los agentes zoondticos.

96
Véase el art. 3.32 de la LSA. Esta definicion se aproxima mucho, por

lo demas, a la contenida en la Directiva sobre la vigilancia de las zoono-
sis (Directiva 2003/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de noviembre de 2003, sobre la vigilancia de las zoonosis y los agentes
zoon6ticos y por la que se modifica la Decision 90/424/CEE del Consejo
y se deroga la Directiva 92/117/CEE del Consejo), en la que se define la
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El resultado de todo ello es claro en el sentido de que
la funcién de proteccion de la salud colectiva no puede
dejar de prestar en la actualidad una atenciéon muy desta-
cada a los determinantes vinculados de cualquier forma,
directa o indirecta, a los animales .

Esto sentado, es también Ilano que, para cumplir efi-
cazmente este cometido, la Administracién se vera obli-
gada a extremar su vigilancia en este campo vy, alli donde
la zoonosis despunte, debera movilizar las medidas ablato-
rias que el ordenamiento juridico pone a su disposicion
para contener su proyeccion sobre la poblacién humana.
Entre ellas, la imposicion de periodos de observacién o
cuarentena, la orden de inmovilizar partidas de ganado, la
obligacion de llevar a cabo distintos tratamientos sanita-
rios, y asi siguiendo hasta llegar a la medida mas drastica:
el sacrificio forzoso de animales.

La relacidn de todas las medidas que cabe aplicar so-
bre los animales por riesgo de zoonosis no aparece recogi-
da en la LGS —ni tampoco en la LOMESP—". Ha de
buscarse, en cambio, en la normativa propia de la sanidad
animal. Un sector éste que ha experimentado una reciente
renovacion legislativa de Ia mano de la Ley de Sanidad
Animal, aprobada en 2003” , 'Y que ha venido a ocug)ar el
lugar de la envejecida Ley de Epizootias de 1952

zoonosis como «cualquier enfermedad o infeccion transmisible de mane-
ra natural entre los animales y las personas, directa o indirectamente»
(art. 2.2, a).
97

Hay al respecto un sentir generalizado en el seno de la Union Euro-
pea. Episodios como la tantas veces aludida crisis de las «vacas locas»
han elevado a un primer plano la preocupacion por la vigilancia de las
zoonosis y su transmision via alimentaria, impulsando la mejora de
todos los mecanismos disponibles para controlar y evitar cualquier
riesgo de este tipo.

98 Que la LGS no preste una especial atencion a la sanidad animal y, en
este sentido, que no incorpore un catalogo minimo de medidas a adoptar
para preservar la salud puablica de los riesgos de origen animal no
significa, sin embargo, que el legislador no fuese consciente ya en aquel
momento de la importancia del factor animal sobre la salud de la colec-
tividad. Asi, el art. 8.2 sefiala, de forma bien expresiva, que «se conside-
ra actividad basica del sistema sanitario la que pueda incidir sobre el
ambito propio de la veterinaria de salud publica en relacién con el
control de higiene, la tecnologia y la investigacién alimentarias, asi
como la prevencion y lucha contra la zoonosis y las técnicas necesarias
para la evitacién de riesgos en el hombre debidos a la vida animal o0 a
sus enfermedades» (la cursiva es mia).

929
Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal.
100
La preocupacion por la transmisién de enfermedades de los anima-

les al hombre ha estado presente de antiguo en nuestra legislacion de
epizootias. Asi, en la Ley de Epizootias de 18 de diciembre de 1914 ya se
preveian algunas medidas conducentes a evitar el contagio al hombre de
las enfermedades de los ganados y animales domésticos. Estas previsio-
nes fueron desarrolladas por el RD de 15 de mayo de 1917, por el que se
aprobd el Reglamento para prevenir la transmision de enfermedades de
los animales al hombre. Las enfermedades que eran objeto de atencién
por aquel entonces eran la rabia, el carbunco bacteridiano, la tubercu-



esta nueva Ley de Sanidad Animal se dedica justammelnte
un Titulo especifico (concretamente, el I, arts. 7a35 ) a
la Prevencion, lucha, control y erradicacion de enferme-
dades de los animales, en el que encuentran respaldo
normativo muchas de las actuaciones de la Administra-
cion antes referidas.

Pero ademas de la LSA, a la hora de conformar el
instrumental de que dispondra la Administracion en su
labor de policia ablatoria, es preciso significar que la
misma ha de ser completada a estos efectos desde una
triple optica:

a) Por lo pronto, hay que tener presente que en tanto
no se dicte un Reglamento de ejecucion de la Ley de Sa-
nidad Animal, siguen vigentes, con caracter transitorio, Ias
normas del viejo Reglamento de Epizootias de 1955
previsiones que, eso si, habran de interpretarse con arreglo
a las nuevas coordenadas y lineas articulares fijadas por la
LSA.

b) Asimismo, es importante no perder de vista que la
sanidad animal constituye un sector muy intervenido por
la normativa comunitaria. Hay al respecto un acervo de
normativa europea extraordinariamente amplio y, sobre
ello, de enorme relevancia. En especial, hay que referirse
aqui, por su importancia a los efectos de este estudio, a
dos d&mbitos con destacada presencia del legislador comu-
nitario: de un lado, la regulacién de la policia veterinaria
fronteriza, con la Directiva relativa a los controles veteri-
narios y zootécnicos apllcables en los intercambios intra-
comunitarios de 1990 a la cabeza. De otro, el estable-

losis, el muermo, la fiebre aftosa y la triquinosis. Aunque se dejaba la
puerta abierta al posible descubrimiento por la Ciencia de nuevas
Zoonosis.

El testigo de esta regulacion fue retomado en los afios cincuenta con la
aprobacion de la Ley de Epizootias de 20 de diciembre de 1952 y el
posterior Reglamento de Epizootias (Decreto de 4 de febrero de 1955).

101 Este Titulo 11 de la LSA se estructura en cinco capitulos dedicados a
las siguientes materias: Prevencion de las enfermedades de los animales
(Capitulo 1); Intercambio con terceros paises (Capitulo II); Lucha,
control y erradicacion de enfermedades de los animales (Capitulo I11);
Comité Nacional del Sistema de Alerta Sanitaria Veterinaria (Capitulo
1V); y Laboratorios (Capitulo V).

102 Asi lo prevé la Disposicion transitoria segunda de la LSA: «Hasta
tanto se dicten, de acuerdo con lo previsto en esta ley, nuevas disposi-
ciones sobre las materias respectivas, quedan vigentes todas las normas
reglamentarias dictadas en materia de sanidad animal, en lo que no se
opongan a lo dispuesto en este ley, y especialmente el Reglamento de la
Ley de Epizootias, aprobado mediante Decreto de 4 de febrero de
1955».

103 Directiva 90/425/CEE del Consejo, de 26 de junio de 1990, relativa
a los controles veterinarios y zootécnicos aplicables en los intercambios
intracomunitarios de determinados animales vivos y productos con
vistas a la realizacion del mercado interior. La transposicion de esta
Directiva a nuestro Derecho interno fue actuada por medio del RD
1316/1992, de 30 de octubre, por el que se establecen los controles
veterinarios y zootécnicos aplicables en los intercambios intracomunita-

cimiento de medidas de prevencidn contra ciertas zoono-
sis; &mbito en el cual se situaba la Directiva relativa a las
medld:i\s de proteccién contra determinadas zoonosis de
1992, recientemente derogada pq(r)sla Directiva sobre la
V|g|Iancia de las zoonosis de 2003 . Aunque, por lo que
respecta a este Ultimo ambito, conviene precisar que, mas
que técnicas de perfil ablatorio, las medidas de proteccién
que se contemplan se centran fundamentalmente en la
vigilancia epidemioldgica y, por endfe,ese encuadran en el
marco de las técnicas de informacion

Significa lo anterior, ni mas ni menos, que algunas de
las medidas ablatorias que puede adoptar la Administra-
cién espafiola en el campo de la sanidad animal no pueden
interpretarse en clave exclusivamente interna —a la vista
de lo dispuesto Gnicamente por nuestras previsiones pa-
trias— y han de ser contempladas por el contrario en clave
comunitaria. ElI caso mas emblematico se encuentra, sin
duda, en las prohibiciones de importacién o de entrada de
ganado o productos animales en territorio espafiol, asi
como, en general, en las medidas que supongan un obsta-
culo o una restriccidn a la circulacién intracomunitaria de
animales, medidas cuya utilizacién esta condicionada hoy
a lo dispuesto por la normativa europea.

c) Por Ultimo, es importante tener en cuenta que el
cuadro general de medidas ablatorias puesto a punto en la
LSA —y en la normativa que la complementa, tanto el
Reglamento de Epizootias como la normativa comunitaria
que acaba de ser referida— suele encontrar un desarrollo
normativo especifico para cada episodio en particular.

rios de determinados animales vivos y productos con vistas a la realiza-
cién del mercado interior.

104 Directiva 92/117/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1992,
relativa a las medidas de proteccién contra determinadas zoonosis y
determinados agentes productores de zoonosis en animales y productos
de origen animal, a fin de evitar el brote de infecciones e intoxicaciones
procedentes de los alimentos. Su transposicion tomé cuerpo en nuestro
pais por medio del RD 2491/1994, de 23 de diciembre, por el que se
establecen medidas de proteccion contra determinadas zoonosis y de-
terminados agentes productores de zoonosis en animales y productos de
origen animal, a fin de evitar el brote de infecciones e intoxicaciones
procedentes de los alimentos.

105 Directiva 2003/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de noviembre de 2003, sobre la vigilancia de las zoonosis y los agentes
zoon@ticos y por la que se modifica la Decisién 90/424/CEE del Consejo
y se deroga la Directiva 92/117/CEE del Consejo. Su incorporacién a
nuestro ordenamiento interno se ha hecho efectiva por medio del RD
1940/2004, de 27 de septiembre, sobre la vigilancia de las zoonosis y los
agentes zoonaticos.

106 De hecho, en el epigrafe referido a este tipo de técnicas ya se dejé
constancia de la incidencia de esta normativa comunitaria en el estable-
cimiento de deberes de comunicar a la Administracién Publica ciertas
enfermedades de origen animal.

En cualquier caso, esta preocupacion por la mejora de los sistemas de
recopilacién de datos y de vigilancia de las zoonosis resulta bien sinto-
matica de la importancia que en nuestros dias posee el asunto de la
sanidad animal para la proteccion de la salud colectiva.
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Esto es, viene siendo habitual que la Administracién dicte
previsiones singulares en el momento de afrontar el brote
puntual de un riesgo zoonotico de especial intensidad,
estableciendo en tal caso con mucho méas detalle qué me-
didas pueden adoptarse y en qué condiciones. Todo ello
en aras de adecuar la respuesta publica a las circunstancias
de tiempo, lugar y a la gravedad del riesgo. Asi, algunas
zoonosis como la encefalopatia espongiforme bovina y su
traduccion humana en la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob
han sido objeto, atendida la preocupacién actual que la
misma representa, de una norma}(i)ya ad hoc en la que se
concretan las medidas a adoptar . O también, por citar
otro ejemplo, la salmonelosis .

Esbozado el panorama normativo en el que habran de
buscarse las habilitaciones normativas precisas, toca pasar
revista a las medidas ablatorias méas relevantes que la
Administracion podra adoptar sobre los animales por
razones de salud colectiva, con una especial atencion a la
que representa su concrecion mas drastica cual es el sacri-
ficio forzoso. Pero antes de ello, parece conveniente lla-
mar la atencion sobre algunos rasgos que con caracter
general se infieren de este conjunto de medidas.

2. Algunos rasgos comunes de las medidas
ablatorias impuestas sobre los animales

Sin perjuicio de las caracteristicas singulares que pre-
senta cada medida ablatoria, interesa dejar constancia con
caracter previo de algunas consideraciones generales que
caracterizan al grupo y que pueden pasar desapercibidas si
se efectdia Unicamente un examen aislado. Asi, desde una
oOptica de conjunto, quiero significar aqui cuatro rasgos
comunes:

A. En primer lugar, resulta inexcusable sefialar que el
tratamiento de las medidas ablatorias aplicables sobre los
animales con el fin de proteger la salud humana forma
parte de un cuadro normativo mas amplio referido, en

107
Aunqgue han sido muchas en los dltimos afios las decisiones y normas

comunitarias encuadradas en la lucha contra la encefalopatia espongi-
forme bovina y su repercusién en la salud humana, en la actualidad, el
nacleo esencial de las medidas adoptadas ha de buscarse en el Regla-
mento (CE) nim. 999/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de mayo de 2001, por el que se establecen disposiciones para la
prevencion, el control y la erradicacion de determinadas encefalopatias
espongiformes transmisibles.

108
En cuanto hace a la salmonelosis y las medidas especificas para

combatir esta enfermedad, véase el Reglamento (CE) ndm. 2160/2003
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de noviembre de 2003,
sobre el control de la salmonela y otros agentes zoonéticos especificos
transmitidos por los alimentos, asi como el RD 328/2003, de 14 de
marzo, por el que se establece y regula el plan sanitario avicola.
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términos generales, a las medidas contra las enfermedades
de los animales. Asimismo, es de destacar que en este
cuadro normativo general las medidas no estan clasifica-
das en funcidn de si su finalidad Gltima es la de preservar
la salud humana o animal. Su regulacion tiene, en cierta
medida, un caracter indiscriminado en el bien entendido
de que una misma medida (la cuarentena o el sacrificio
forzoso, pongamos por caso) vale tanto para proteger la
salud publica como para hacer lo propio con respecto a la
salud animal. No existe, por tanto —y esto es lo que im-
porta retener—, un catalogo aplicable en supuestos de
epizootias y otro distinto o singular para casos de zoono-
sis. En la LSA no se encontrara tal distincion. Y tampoco
en la normativa comunitaria referente a los controles vete-
rinarios. Sélo en la normativa dictada para las zoonosis en
particular pueden encontrarse, légicamente, previsiones
pensadas especificamente en la salvaguarda de la salud
colectiva.

B. Esto supuesto, aun cuando no se contemple en la
normativa general sobre sanidad animal un capitulo espe-
cifico de medidas ablatorias aplicables ante el riesgo de
zoonosis, es lo cierto que es éste un aspecto que siempre
esta muy presente, sobre todo como factor que, ante todo,
permite justificar cualquier medida de las disponibles para
combatir un problema epizo6tico y que, ademas, obliga a
extremar estas medidas. La zoonosis incorpora asi un plus
en la puesta en marcha de la policia veterinaria. Si la de-
teccion de una enfermedad en un animal aconseja su ais-
lamiento por razones de salud de la cabafia ganadera, con
mas razon aun si confluyen razones de salud colectiva. Tal
es el planteamiento que impregna la normativa sobre salud
animal.

C. Es precisamente este plus de gravedad que en si
mismo porta la zoonosis —por estar en juego la salud
humana y no sélo la salud animal como es el caso de la
epizootia— el hecho que explica el mayor rigor con que
se expresa la respuesta de la Administracion en estos
casos. Es mas, tanto en la legislacion como en la practica,
cabe notar la tendencia a relajar las exigencias dimanantes
del principio de proporcionalidad en razon de que, ante un
riesgo para la salud colectiva, suele acudirse no pocas
veces a la medida mas dréastica (v.gr. el sacrificio forzoso)
sin examinar antes la viabilidad de otras medidas menos
gravosas como los tratamientos profilacticos o el aisla-
miento. Se prefiere el margen de error y las consecuencias
en términos de responsabilidad patrimonial que puedan
derivarse a cualquier incidencia negativa sobre la pobla-
cién. Como bien dice el refran popular, muerto el perro,
se acabd la rabia. Este es el criterio que guia no pocas



veces la actuacion de la Administracion en la lucha contra
las zoonosis. Por esta misma razon, postulados béasicos a
la hora de interpretar el uso de medidas ablatorias sobre
las personas se relajan en buena medida cuando el desti-
natario es un animal.

Una circunstancia esta Gltima que, dejando a un lado
lo que més adelante se dira en torno al sacrificio forzoso,
requiere aqui alguna consideracién critica. De entrada, no
estad de mas significar que el riesgo de zoonosis no equi-
vale, de forma automatica, a un riesgo grave para la salud
publica. Es evidente que no todas las enfermedades que se
incluyen en el término zoonosis poseen la misma potencia
lesiva. Algo que debe tenerse muy presente a la hora de
seleccionar la medida aplicable para combatir el riesgo.

Por otra parte, y esto se me antoja mas importante,
aun cuando es incuestionable que, desde un punto de visto
axiologico y abstracto, las medidas ablatorias que recaen
sobre la propia persona afectan a bienes juridicos (libertad
personal, integridad fisica...) que estdn muy por encima
de los bienes juridicos sacrificados en las medidas ablato-
rias que recaen sobre los animales (propiedad, libertad de
empresa...), conviene a veces no obstante reparar en el
impacto real, en las repercusiones negativas que, en su
conjunto, la medida va a tener sobre el particular. Porque,
desde esta dptica resulta que no siempre la medida ablato-
ria personal representa, cuando menos para el afectado,
una respuesta mas gravosa que la medida ablatoria que
recae sobre los animales. Pretendo significar con ello que
también estas Gltimas medidas pueden llegar a tener una
extrema gravedad —aunque sélo sea en términos patri-
moniales y no personalisimos— Yy, en consecuencia, que
esta relajacion en los principios bésicos de las técnicas
policiales que se produce en el campo de la sanidad ani-
mal —y que resultaria impensable e inadmisible en el
marco de las medidas ablatorias personales— no siempre
se compadece bien con la trascendencia real que provoca
la decisién a la persona afectada -

D. Por ultimo, y en lo concerniente a la faceta orga-
nizativa, es oportuno resefiar que la adopcién de medidas
ablatorias sobre los animales por razones de salud colecti-
va acostumbra a ser acordada por los 6rganos pertene-
cientes al ramo de la agricultura. Al menos, en primera

109 Es evidente que la imposicién por la fuerza de una hospitalizacion
obligatoria a una persona a fin de que sea tratada de una determinada
enfermedad transmisible supone una lesién muy grave a sus derechos a
la libertad y a la integridad fisica. Pero no lo es menos que la imposi-
cion de un sacrificio sistematico de animales en el marco de la lucha
contra una determinada zoonosis puede resultar también una medida de
caracter traumatico en ciertas personas o en determinados ambitos
rurales.

instancia. Porque, adoptadas las medidas, se prevé luego,
segun el esquema que viene siendo comdn en nuestra
legislacion, la intervencién de los érganos competentes en
materia de sanidad. Habra que ponderar no pocas veces,
por tanto, la adecuada compenetracién de las distintas
instancias intervenientes.

Expuestos estos cuatro rasgos basicos, es momento,
ahora si, de dar un repaso a las distintas medidas ablato-
riafl(gue cabra poner en practica para combatir las zoono-
sis

3. Las distintas medidas

A. Limitaciones a la circulacion del ganado

En este primer grupo de medidas se agrupan aquéllas
gue tienen en comin la produccion de alguna limitacion a
la circulacion del ganado en tanto que mercancia. La fina-
lidad fundamental que se pretende con las mismas no es
otra que evitar que el riesgo de zoonosis pueda introducir-
se en Espafia o, ya en nuestro pais, que pueda propagarse
con facilidad. En esta senda transitan en concreto las
prohibiciones o restricciones a la importacién de animales,
la inmovilizacién y la fijacién de periodos de observacion
0 cuarentena. Veamoslas por separado a continuacion.

a) Prohibiciones o restricciones vinculadas a la
importacion de animales

A fin de proteger a los ciudadanos de un Estado de
contraer enfermedades de origen animal provenientes de
otros Estados, ha venido siendo habitual, y ademas desde
muy antiguo, que la importacién de animales o de pro-
ductos de origen animal estuviese condicionada por una
serie de requisitos sanitarios objeto de inspeccion y con-
trol en los puestos fronterizos. El incumplimiento de estos
requisitos o la aparicién de sospechas sobre el estado de
salud de los animales podia dar lugar a la adopcion de
diferentes medidas preventivas (inmovilizaciéon del ani-

I, fijacion de un periodo de observacion, etc.) que,
Ilegado el caso, podian Ilegar incluso a la prohibicién de
su introduccién en Espafia . Esta prohibicion podia acor-

110 Para un estudio detenido de las distintas medidas que integran, en
general, la actividad de policia de la Administracién en el campo de la
sanidad animal puede acudirse al libro de Tomas Quintana Lo6pez,
Derecho veterinario: epizootias y sanidad animal, Marcial Pons, Ma-
drid, 1993; y al trabajo de Manuel Rebollo Puig, «Sanidad animal», en
Los animales y el Derecho, Civitas, Madrid, 1999, pags. 241 a 271.
Ultimamente, hay que afiadir también el completo estudio realizado por
Isabel Gonzélez Rios, Sanidad animal y seguridad alimentaria en los
productos de origen animal, Comares, Granada, 2004.

111
Témense como ejemplo las prohibiciones adoptadas en el contexto

de la lucha contra la encefalopatia espongiforme bovina y la enfermedad
de Creutzfeldt-Jacob. Es el caso de la Orden del Ministerio de la Presi-
dencia de 30 de abril de 1997, por la que se adoptan medidas cautelares
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darse igualmente cuando se tuviese constancia de la apari-
cién de un algin brote en un determinado pais o zona
geogréafica. El cierre de las fronteras constituia en este
sentido una medida de prevencion de la poblacion ante la
irrupcion de enfermedades foraneas.

En la actualidad, esta prohibicién de importacion de
animales continlia gozando de una plaza propia en el ca-
talogo de medidas sanitarias. El art. 8.1, h) de la LSA hace
alusion dentro de las medidas sanitarias de salvaguardia a
«la prohibicion o limitaciones de la importacion o entrada
en Espafia, o de salida o exportacion del territorio nacio-
nal, de animales, productos de origen animal, produc’gtlnzs
zoosanitarios y productos para la alimentacion animal»
Sin embargo, la inteligencia de esta medida no puede
realizarse a estas alturas sin tomar en consideracion las
disposiciones comunitarias en la materia.

En efecto, la prohibicién de importacién de animales,
a pesar de su connotacion enérgica y de su clara inciden-
cia en las relaciones comerciales internacionales, habia
venido siendo utilizada de manera frecuente en Espafia y
en otros Estados europeos. Y lo que resulta mas proble-
matico, en ocasiones arbitrariamente, pues no siempre era
la proteccidn de la salubridad colectiva el motivo decisivo
para ordenar una prohibicién de este signo, ocultandose
detras otros moviles econdmicos de talante proteccionista.

Logicamente, es ésta una de las razones que llevaron
a la Union Europea a tratar de limitar en lo posible la
adopcion de estas prohibiciones de importacion en aras de
garantizar la paulatina consecucién del espacio sin fronte-
ras interiores en que consiste el mercado interior, uno de
cuyos pilares se cifra, precisamente, en la libre circulacién

en las importaciones de animales vivos y productos bovinos procedentes
de Suiza; o de la Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo de 24 de
septiembre de 1998, por la que se adoptan medidas cautelares en las
importaciones de productos bovinos procedentes de Portugal.

Mas recientemente, aunque esta vez a escala europea, se ha recurrido
también a la prohibicién de importacién como medida de proteccion
frente a la expansion de la «gripe aviar». Asi, la Unién Europea, tan
pronto fue confirmado el brote de esta enfermedad, decidié suspender la
importacion de aves de corral —y, como medida de precaucion, de otros
productos asociados, como los preparados a base de carne de ave de
corral— provenientes de diversos paises asiaticos afectados por el brote.
Véase hoy la Decision de la Comision 2004/122/CE, de 6 de febrero,
relacionada con las medidas de proteccién frente a la gripe aviar en
determinados paises asiaticos
112

Conviene precisar que esta medida sélo puede ser adoptada por la
Administracion General del Estado. Corolario I6gico de la competencia
plena del Estado en materia de sanidad exterior (art. 149.1.16% de la
CE).
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de mercancias . Limitacion, ya que no anulacién radical
de esta capacidad. Porque los Estados miembros debian
conservar como reducto de su soberania estatal el poder de
ordenar el cierre de sus fronteras a la entrada de animales
provenientes de otros Estados miembros alli donde estu-
viese en peligro la salud de sus respectivas poblaciones —
una renuncia a un componente tan primario del orden
publico nacional como es el de la salubridad publica re-
sultaba, y resulta adn, dificilmente imaginable—. Es por
ello que el art. 30 (antiguo art. 36) del TCE contempla
todavia hoy la posibilidad de los Estados de acordar, con
caracter extraordinario, medidas restrictivas de la importa-
cién —en contra, adviértase, de la prohibicion general de
restricciones cuantitativas a la importacion y a la exporta-
cién, asi como de cualquier medida de efecto equivalen-
te— siempre que sea con el animo de proteger la salud de
sus ciudadanos.

La posibilidad de acordar esta prohibicion de impor-
tacién se mantiene, pues, en pie. Pero el legislador comu-
nitario ha tratado en cierto modo de sujetarla a través de
una serie de mecanismos que en lo sustancial pasan por
limitar su vigencia hasta la adopcién de una decision co-
mun a escala comunitaria. En esta senda transita la Direc-
tiva relativa a los controles veterinarios Yy, por deriva-
cién, en nuestro pais, el RD 1316/1992. Asi, con arreglo a
esta normativa, los Estados miembros no podran prohibir
la entrada de animales mas que como medida provisional,
es decir, Unicamente de forma transitoria, a la espera de
que la Comision Europea adopte las medidas que estime
oportunas y ofrezca garantias sanitarias suficientes. Desde
ese preciso instante, las restricciones a la importacién
acordadas de forma unilateral dejaran de tener cabida.

Siguiendo esta estela, el art. 8 de la LSA, tras reco-
nocer la capacidad de cerrar las fronteras como medida
sanitaria para evitar la penetracion de zoonosis, se cuida
de precisar que, en tales casos, la vigencia de la prohibi-
cién tendrd caracter provisional, en tar}'gg la Comisién
Europea no adopte las medidas necesarias .

113

La libertad de circulacién de mercancias aparece recogida en la
Tercera Parte del TCE (Politicas de la Comunidad), concretamente en el
Titulo I (Libre circulacion de mercancias, arts. 23 a 31).
114

Acldase al art. 10 de la Directiva nim. 425/90. En este precepto
aflora una clausula de salvaguarda en cuya virtud los Estados de desti-
no o de transito que, con ocasién de un control de animales importados
de otro Estado, constaten la presencia de una zoonosis que ponga en
grave peligro la salud puablica podran adoptar las medidas de preven-
cién que estimen convenientes comunicandolo de inmediato a los res-
tantes Estados miembros y a la Comision.

115 Como establece el art. 8.2 de la LSA:



Por otra parte, es importante destacar también que la
normativa comunitaria ha motivado una profunda trans-
formacién de la vigilancia veterinaria que tradicional-
mente se llevaba a cabo en los puestos fronterizos. No en
vano, la referida Directiva relativa a los controles veteri-
narios supuso, entre otros extremos, la supresion de los
controles veterinarios en frontera y la correlativa cgenfian-
za depositada en las garantias o controles de origen .

b) La inmovilizacién de animales

Juntamente con las prohibiciones vinculadas a la im-
portacién, la Administracion cuenta también con la posi-
bilidad de ordenar la inmovilizacion de una partida de
animales cuando, a raiz de un control o de una investiga-
cién, detecte o sospeche de la existencia de algun riesgo
de zoonosis. Esta decision de inmovilizacion puede hacer-
se extensiva a la explotacion en la que tales animales se
encuentren, prohibiendo la entrada y salida de reses en la
misma, salvo para su sacrificio inmediato u otros destinos
admitidos. E incluso cabe ampliar la medida al conjunto
de explotaciones o granjas de una concreta area geografi-
ca, suspendiendo la expedicién de documentos de trans-
porte con origen o destino a dicha area. El fundamento
normativo para este tipo de decisiones ablatorias se en-
cuean, con caracter general, en el art. 8.1, a) de la
LSA .Y también la normativa comunitaria autoriza este
tipo de medidas -

«En caso de que dichas medidas afecten o se refieran a un Estado
miembro de la Unién Europea y, en su caso, a terceros paises, en
especial la prohibicion de la entrada en Espafia de determinados
animales o productos de origen animal, se solicitara previamente
a la Comision Europea la adopcidn de las medidas que fueran ne-
cesarias. Hasta que se adopten por la Comisién Europea las me-
didas o decision correspondientes, podran establecerse provisio-
nalmente las que se consideren imprescindibles».

116 Se mantienen, eso sf, estos controles para el caso de comercio con
paises terceros. Al respecto véanse las previsiones contenidas en el
Capitulo Il (Intercambio con terceros paises, arts. 12 a 15) del Titulo Il
de la LSA.

117 En dicho precepto se contempla la «prohibicién cautelar del movi-
miento y transporte de animales y productos de origen animal o subpro-
ductos de explotacion, en una zona o territorio determinados o en todo
el territorio nacional, prohibicién cautelar de la entrada o salida de
aquéllos en explotaciones, o su inmovilizacion cautelar en lugares o
instalaciones determinados».

118 Asi, art. 8.1, a) de la Directiva nim. 425/1990. Segun previene el
mismo:

«Si al efectuar un control en el lugar de destino del envio o du-
rante el transporte, las autoridades competentes de un Estado
miembro constatan la presencia de agentes causantes de una en-
fermedad contemplada por la Directiva 82/894/CEE, modificada
en Ultimo término por la Decisién 90/134/CEE de la Comisidn, de
una zoonosis, de una enfermedad o de cualquier causa que pueda
constituir un peligro grave para los animales o para el hombre, o
que los productos proceden de una regién contaminada por una
enfermedad epizoética, ordenaran la cuarentena del animal o de

c) La fijacién de periodos de observacion o cua-
rentena

El establecimiento de periodos de observacién en un
centro de cuarentena a fin de analizar la evolucidén de una
determinada afeccion detectada en una partida de ganado
constituye, en fin, otra de las medidas de que puede ser-
virse la Administracién para proteger la salud colectiva
restringiendo la circulacion de mercancias. La apoyatura
normativa de esta decision de cuarentena puede encontrar-
se nuevamente con caracter general en el art. 8.1, a) de la
LSA, asi como en la Directiva europea relativa a los con-
troles veterinarios

B. El sacrificio de animales por razones de
salud colectiva

a) La utilizacion del sacrificio como medio pa-
ra atajar riesgos para la salud colectiva: sus
rasgos caracteristicos

En ciertos supuestos, el riesgo que representa el ani-
mal en términos de salud colectiva puede hacer aconseja-
ble la decisién de proceder a su sacrificio como medida
para evitar el contagio o la propagacion de la enfermedad.
En el marco de la crisis de las «vacas locas», por ejemplo,
se decidio acudir al sacrificio de los animales sospechosos
—y posterior destruccion de los restos— como medida
para combatir la progresion de la encefalopatia espongi-
forme bovina y, a su través, la transmisién, via alimenta-
ria, de la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob a la poblacién.
Idéntico remedio se ha dispuesto en otros casos recientes
(neumonia asiatica, gripe aviar, dioxina de los pollos, etc.)
a los que nos referiremos mas adelante.

Pero no se piense en modo alguno que el sacrificio
obligatorio es una medida nueva. Esta medida de sacrifi-
cio aparecia ya prevista en la vieja Ley de Epizootias de
1952 para aquellos supuestos relativos a «enfermedades
infectocontagiosas de caréctelrzoexético y de acusada gra-
vedad o gran poder difusivo» ; prevision que seria luego
desarrollada, en 1955, por el Reglamento de Epizootias, el
cual se encargd de concretar algunas de las enfermedades
gue podian ser erradicadas mediante el sacrificio (entre
ellas, la rabia, el muermo, la durina o la brucelosis), asi

la partida de animales en el centro de cuarentena mas cercano o
su sacrificio y/o su destruccion»

119 Acudase al art. 8.1, a) de la Directiva nim. 425/1990, trascrito en la
nota anterior.

120 El art. 9 de la Ley de Epizootias de 20 de diciembre de 1952 rezaba
asi: «seran objeto de medidas sanitarias radicales y urgentes, con
sacrificio obligatorio de los animales atacados, aquellas enfermedades
infectocontagiosas de caracter exotico y de acusada gravedad o gran
poder difusivo».
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como de fijar algunas normas de desarrollo acerca del
modo de llevar a cabo dicho sa}zclrificio y sobre las autori-
dades que habrian de intervenir

En la actualidad, el sacrificio de animales continGa
ocupando una plaza propia y destacada en el inventario
de medidas que se recoge tanto en la normativa europea
como nacional. En cuanto hace a la primera, la Directiva
que ordena los controles veterinarios (Directiva nam.
425/90, anteriormente resefiada) previene que si un Esta-
do, con ocasion de un control en el lugar de origen o du-
rante el transporte, detecta animales atacados por ciertas
enfermedades podra ordenar, entre otras medidas, su sacri-
ficio. Entre tales enfermedades se incluyen las zoonosis v,
en general, cualquier enfermedad o causa «que pueda
constituir un peligro grave para el hombre» . Esta facul-
tad de ordenar el sacrificio ha sido confirmada por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas quien,
ademas, se ha encargado de precisar que correspondera al
Estado no solo la decision de ordenar el sacrificio, sino
aun el concreto desarrollo de las operaciones a través de
las cuales el mismo se haga efectivo

De igual forma, nuestra normativa interna recoge
también el sacrificio como medida caracteristica de la
lucha contra las epizootias y las zoonosis ligadas a la
cabafia ganadera. Es mas, la actual LSA, supuesta la im-
portancia de esta medida, no se limita a enunciar su apli-
cabilidad como medida sanitaria de salvaguarda (art. 8.1,
b), sino que, sobre ello, incorpora una regulacidn especifi-
ca al respecto en sus arts. 20 y 21.

Por lo demas, estas previsiones generales se comple-
tan en ocasiones con normas de caracter sectorial, referi-
das a alguna zoonosis en particular o a la aparicion pun-
tual de algun riesgo sanitario, que facultan a la Adminis-
tracion, cuando no se lo imponen de modo tajante, el sa-
crificio de animales como medida de proteccion de la
salud colectiva. Pienso ahora, por ejemplo, enlzgzl caso de
las encefalopatias espongiformes transmisibles

121

En términos generales, el sacrificio forzoso estaba regulado en el
Capitulo XIV (Sacrificio obligatorio, arts. 146 a 156), integrado en el
Titulo 1l (Lucha contra las epizootias. Medidas sanitarias de caracter
general). Estas previsiones tenian caracter general y debian completarse
para cada enfermedad con las disposiciones particulares del Titulo V
(Medidas sanitarias especiales aplicables a cada enfermedad).

122
Art. 8.1, a) de la Directiva nim. 425/1990.

123
Asi lo tiene establecido en su sentencia de 8 de enero de 2002,

Denkavit Nederland, C-507/99, apartados 37 y 38.

124
Véase el art. 12 del Reglamento (CE) nim. 999/2001 del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, por el que se establecen
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Hay, pues, como se ve, un sostén normativo sélido
que da cobertura legal a la puesta en practica de esta me-
dida de sacrificio. Esto sentado, es momento de tratar de
perfilar cuéles son los rasgos caracteristicos de esta medi-
da; rasgos que, a mi modo de ver, pueden reconducirse a
los cuatro aspectos que siguen:

a) Se trata, en primer término, de una medida de
contenido drastico pues supone, ni mas ni menos, la liqui-
dacion de un animal. A pesar de la gravedad de tal medi-
da, ello no ha supuesto por lo comin un obstaculo para su
puesta en préactica ni dentro ni fuera de nuestras fronteras.
A la vista estan episodios cercanos en el tiempo como el
masivo sacrificio impuesto para combatir la progresion de
la encefalopatia espongiforme bovina y, por ende, de la
enfermedad Creutzfeldt-Jacob, especialmente en el Reino
Unido; el sacrificio, también masivo, de civetas en orden a
frenar la expansion de la «neumonia asiatica» en el su-
deste asiatico, principalmente en China; o de millones de
aves (pollos y patos, en particular) como medida para
combatir el avance de la «gripe del pollo» en Vietham y
Tailandia. La explicacién de esta razon puede obtenerse
en primer lugar si se repara en la circunstancia de que, si
bien es una medida drastica, es también una medida alta-
mente eficaz en el sentido de que elimina de raiz el riesgo
de transmisidn. Algo que recobra especial importancia en
el caso, que es el aqui interesa, de que esté en juego la
salud humana.

b) En perfecta sintonia con lo anterior, la actual nor-
mativa admite la utilizacion del sacrificio obligatorio con
un supuesto de hecho decididamente amplio. El art. 20.1
de la LSA sefiala asi que «tanto en fase de sospecha, como
una vez confirmado el diagnéstico de la enfermedad, por
la autoridad competente de que se trate podra establecerse
el sacrificio obligatorio de los animales sospechosos,
enfermos, que corran el riesgo de ser afectados, o respecto
de los que asi sea preciso como resultado de encuestas
epidemiolégicas, como medida para preservar de la en-
fermedad y cuando se trate de una enfermedad de alta
difusion y de dificil control, o cuando asi se estime nece-
sario». Como se ve, el tenor literal de este precepto —
ciertamente alambicado por otra parte— no expresa, 0 no
acierta a expresar a mi juicio, el caracter excepcional de
esta medida de sacrificio. Antes al contrario, legitima su
procedencia no sélo a la hora de hacer frente a enferme-

disposiciones para la prevencion, el control y la erradicacion de determi-
nadas encefalopatias espongiformes transmisibles, con arreglo al cual
deberan sacrificarse los animales sospechosos cuando la autoridad
competente no pueda descartar la posibilidad de su infeccién por ence-
falopatia espongiforme transmisible.



dades de alta difusién y dificil control, sino también
«cuando asi se estime necesario», sin mas. Ni que decir
tiene que esta Ultima coletilla presta a la norma una hechu-
ra muy amplia en cuanto a su aplicacion. Es mas, la acti-
vacioén de la medida de sacrificio podréa tener lugar cuando
el riesgo de zoonosis se haya concretado («una vez con-
firmado el diagnostico de la enfermedad») y, también, en
linea directa con los postulados del principio de precau-
cién, cuando se den simplemente sospechas fundadas del
mismo («en fase de sospecha).

Juntamente a esta notable amplitud del supuesto de
hecho que da cobertura a la orden de sacrificio, hay que
notar que también el objeto sobre el que podra recaer este
sacrificio se define en términos muy abiertos. En efecto,
cabra imponerlo no sélo sobre los animales enfermos, sino
también sobre los que sean sospechosos o corran el riesgo
de estar afectados.

El sacrificio obligatorio es, en resolucién, un instru-
mento cuya utilizacion cede el I? islador a la Administra-
cién en términos muy generosos . Lo cual no deja de ser
chocante habida cuenta de la naturaleza tan drastica de
este mecanismo.

c) Por otra parte, es de notar que la LSA no descien-
de a regular, como es ldgico, los pormenores que atafien al

125 En esta misma linea de «generosidad» se mueven muchos pronun-
ciamientos judiciales a la hora de fiscalizar la legalidad de las 6rdenes
de sacrificio dictadas por la Administracion. En realidad, si se analiza el
grueso de la jurisprudencia que versa sobre los sacrificios forzosos de
animales, no tardara en constatarse cdmo la preocupacion central de los
6rganos jurisdiccionales no se contrae tanto a fiscalizar si concurrian
los presupuestos necesarios para ordenar una medida de este signo —
extremo en el que se aprecia una amplia elasticidad—, sino mas bien a
dilucidar los problemas relativos a la indemnizacion del particular
afectado.

Para evidenciar esta laxitud en la apreciacion de las circunstancias que
motivan una medida de sacrificio, permitaseme referir una sentencia
particularmente ilustrativa: la STSJ de Extremadura nim. 232/2000, de
17 de febrero (RJCA 2000, 375). Se dilucidaba en este caso la demanda
presentada por un particular a quien se habian sacrificado cuatro
terneros de su explotacion por sospechar la Administraciéon que los
mismos podian estar atacados de una encefalopatia espongiforme bovi-
na. El dato chocante es, no obstante, que esta sospecha no derivaba de
sintomas fisiolégicos, sino del hecho de que dichos terneros carecian de
su crotal identificativo y de que existia una denuncia que apuntaba su
posible procedencia de Portugal —pais de riesgo en aquel entonces—.
El Tribunal Superior de Justicia consider6 que la decision de la Admi-
nistracion estaba por ello ajustada a Derecho —dando entrada en su
argumentacion, por cierto, al principio de precaucion— y, ademas,
rechazo la pretension resarcitoria del propietario al entender que habia
incumplido las normas sanitarias, razén por la cual el sacrificio dejaba
de ser indemnizable. Un supuesto muy similar fue objeto de la STSJ de
Extremadura ndm. 1796/2000, de 13 de diciembre (JUR 2001, 70127).

También el Tribunal Superior de Catalufia avalé la legalidad de las
decisiones de sacrificio de reses bovinas de origen desconocido como
«cautela» para combatir la encefalopatia espongiforme bovina. Véanse
las SSTSJ de Catalufia nim. 1462/2002, de 31 de octubre (JUR 2003,
61309) y nim. 1715/2002, de 5 de diciembre (JUR 2003, 101411).

desarrollo del sacrificio (lugar, momento y modom), por
lo que para resolver estas cuestiones habra que estar a lo
dispuesto reglamentariamente. Si conviene, en todo caso,
significar aqui que el sacrificio no debe confundirse con la
destrucciéon del animal. La orden de sacrificio supone,
Unicamente, la muerte del animal. Habra que cgpcretar
después el posterior destino del animal sacrificado .

La reunién de los tres aspectos que acaban de ser
descritos permite hacerse una idea de los rasgos mas des-
tacados que posee el sacrificio de animales como formula
de proteccion de la salud colectiva. Sin embargo, a los
mentados es preciso unir un Gltimo extremo que, por su
relevancia y complejidad, merece una atencién singular.
Me refiero al régimen de indemnizacion que acomparia al
sacrificio de animales, esto es, a la necesidad de elucidar
si existe 0 no una obligacion a cargo de la Administracién
Yy, en su caso, bajo qué concepto, de indemnizar al ciuda-
dano afectado por la medida de sacrificio de sus animales.

b) En particular, la compleja inteligencia de la
indemnizacién al particular por el sacrificio de
animales

La indemnizacidn que sigue al sacrificio de animales
por razones sanitarias o, en su caso, de proteccion de la
cabafia ganadera, constituye, en efecto, uno de los rasgos
mas sobresalientes de esta medida y, también, hay que
decirlo, uno de los puntos que ha generado mayor conflic-
tividad en su aplicacién128

126 Solo con respecto al lugar sefiala el art. 20.2 de la LSA la necesidad
de que el sacrificio se lleve cabo en mataderos o instalaciones autoriza-
das, aunque deja abierta la posibilidad de que se practique in situ
cuando exista riesgo de difusion de la enfermedad.

127 A este respecto, acidase al RD 2224/1993, de 17 de diciembre,
sobre normas sanitarias de eliminacién y transformacion de animales
muertos y desperdicios de origen animal y proteccion frente a agentes
patdgenos en piensos de origen animal.

128 Como se vera, no son pocas las sentencias que han tenido que
ocuparse de las demandas interpuestas contra las érdenes de sacrificio
obligatorio de animales y, en particular, contra la negativa a indemnizar
las reses sacrificadas o a hacerlo a unos precios minimos. Esta circuns-
tancia, aparte de denotar el impacto que esta medida posee en el sector
ganadero, especialmente cuando se adopta con caracter masivo, sirve en
ocasiones para evidenciar también la picaresca de los ganaderos a la
hora de cumplir las 6rdenes de sacrificio forzoso. Asi me lo parecid, por
ejemplo, el supuesto fallado en la STICE de 8 de enero de 2002, Denka-
vit Nederland, C-507/99. Se cuestionaba en este pleito la competencia
del propietario para determinar el momento del sacrificio ordenado
sobre sus reses. La razdn es simple si se tiene en cuenta que la indemni-
zacion a obtener por dicho sacrificio se calculaba sobre la base del peso
del animal: a mayor peso, mayor indemnizacion. Por esta razon, el
demandante reclamaba poder escoger el momento del sacrificio para
cebar al maximo su ganado. El Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas estimo, sin embargo, que debia ser la Administracion quien
determinase este extremo a la luz de las exigencias de salud puablica que
condujeron a la medida de sacrificio.

Por otra parte, observara el lector que a la hora de exponer el estado de
la jurisprudencia en esta materia se entremezclarén sentencias prove-
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La anterior Ley de Epizootias de 1952 establecia a
estos efectos que «cuando se disponga el sacrificio de
animales atacados de enfermedades infectocontagiosas se
indemnizara al duefio de los mismos con arreglo a las
normas reglamentarias dictadas al efecto». La redaccion
dada al tenor de la norma no dejaba lugar a dudas, al me-
nos segln una interpretacidn literal, de que la indemniza-
cién constituia una consecuencia obligada —y no potesta-
tiva— para la Administracién («indemnizard» rezaba el
dictado del art. 19). El Reglamento de Epizootias de 1955
se encargd de desarrollar esta prevision en el sentido no
tanto de aclarar si la indemnizacion debia considerarse
obligatoria 0 no —aspecto que parece asumirse, salvo para
algunas enfermedades como la rabia en las que se negaba
expresamente cualquier indemnizacién—, sino mas bien
de fijar el modo a través del cual habria de hacerse efecti-
va la misma. En concreto, el sistema adoptado pasaba por
efectuar una tasacion de los animales —a la que concu-
rrian el veterinario, el duefio de los animales y un repre-
sentante del Servicio Provincial de Ganaderia— y por
aplicar un porcentaje, en funcion de una serie de criterios,
al valor establecido para asi calcular el montante de la
indemnizacién”

La vigente LSA es en buena medida tributaria de esta
misma concepcion. El art. 21 establece que el sacrificio
forzoso de animales vendra seguido de la «correspon-
diente indemnizacion»; indemnizacién que, eso si, queda-
ra en funcidn de los baremos que se aprueben oficialme%toe
y de la forma y condiciones fijados reglamentariamente .
Prima facie, el tenor del precepto da a entender que la
indemnizacién se concibe como una consecuencia obliga-
da del sacrificio, aunque su montante penda después de
una serie de variantes establecidas reglamentariamente.

nientes tanto del Tribunal Supremo como de los Tribunales Superiores
de Justicia—dejando aparte al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas— y que son estas Ultimas las de fecha mas reciente. La razén
viene dada por el hecho de que, como ya se indic6 méas arriba, las
medidas ablatorias impuestas sobre los animales —entre ellas el sacrifi-
cio obligatorio— acostumbran a ser adoptadas por las autoridades
competentes en materia de agricultura y, siendo ésta una materia que en
términos ejecutivos compete a las CCAA, su enjuiciamiento queda
residenciado en los Tribunales Superiores de Justicia respectivos.

129
Véase el capitulo XIV (Sacrificio obligatorio, arts. 146 a 156) del
Reglamento de Epizootias, aprobado por Decreto de 4 de febrero de
1955.
130
Literalmente, el art. 21.1 de la LSA dice asi: «el sacrificio obligato-

rio de los animales y, en su caso, la destruccion de los medios de pro-
duccién que se consideren contaminados darad lugar a la correspon-
diente indemnizacién por la autoridad competente, en funcién de los
baremos aprobados oficialmente y en la forma y condiciones estableci-
dos reglamentariamente».
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Esto sentado, son diversas las cuestiones que plantea
la adecuada inteligencia del régimen indemnizatorio vin-
culado al sacrificio obligatorio de animales. Pero sobre
todo hay que llamar la atencidn acerca de dos interrogan-
tes: ¢es obligatorio que el sacrificio de animales por razo-
nes de salud colectiva vaya acompafiado de una indemni-
zacion? y, esclarecido lo anterior, ¢cuél debe ser el alcan-
ce preciso de la indemnizacion? Ninguna de estas pre-
guntas posee, como se vera, una respuesta facil.

A mi modo de ver, la clave que esconde la respuesta
a estas cuestiones pasa, mas que por el ejercicio herme-
néutico de lo dispuesto en los preceptos mentados (o sea,
por la discusién acerca de la interpretacion de los términos
en que se formula el citado art. 21 de la LSA —puesto en
conexidn con el Reglamento de Epizootias de 1955, toda-
via vigente, como se recordara—), por elucidar antes que
nada cual es la naturaleza real de esta indemnizacion.
Sélo a partir de esta premisa serd posible luego dar una
respuesta, y darla de manera coherente, a las distintas
probleméticas planteadas y aun a otras que pueden pre-
sentarse.

A este prop6sito, hay que comenzar por sefialar que
el sacrificio constituye, en abstracto, un perjuicio irrogado
por la Administracion a un particular por razones de inte-
rés publico —en nuestro caso de salvaguarda de la salud
colectiva—. El quid estriba en subsumir este supuesto
dentro de los margenes de alguna de las instituciones que
operan en el &mbito de los dafios provocados por la Ad-
ministracion a los patrimonios de los particulares en
nuestro ordenamiento juridico. Las opciones son muchas.
Y, a dia de hoy, ni la doctrina cientificalsqi la jurispruden-
cia han ofrecido una respuesta unanime . Vedmoslo méas
detenidamente.

131 Para comenzar, son escasos los trabajos que se han dedicado ex
professo a esta temética. S6lo destacan en este sentido las aportaciones
de Tomas Quintana Lépez, Derecho veterinario: epizootias y sanidad
animal, Marcial Pons, Madrid, 1993, pags. 151 a 159 y de Manuel
Rebollo Puig, «Sanidad animal», en Los animales y el Derecho, Civitas,
Madrid, 1999, pags. 241 a 271. Dejando éstas a un lado, el estudio de la
naturaleza juridica del sacrificio forzoso de animales aparece también
en los estudios mas generales sobre la expropiacion forzosa y su deslin-
de con otras categorias. Pero lo hace aqui sélo de manera muy tangen-
cial, normalmente como un ejemplo afiadido, por lo que resulta dificil
imputar al autor una posicién definitiva sobre el problema que aqui se
aborda.

En lo que toca a la jurisprudencia, es cierto que hay en torno al sacrifi-
cio forzoso de animales un cuerpo de sentencias voluminoso. La aplica-
cion de esta medida ha sido una fuente constante de conflicto, motivada
por las resistencias de los ganaderos, reacios a la liquidacién de sus
reses a cambio de una compensacion econdmica considerada de ordina-
rio insuficiente. Sin embargo, no se detecta en el grueso de la jurispru-
dencia una preocupacion por determinar la naturaleza juridica del
sacrificio forzoso: o no se alude a este problema o, si se alude, se abor-



De entrada, parece claro que el sacrificio no es una
suerte de sancion. No lo es en la medida en que no se
parte aqui de la comision de un ilicito adminilgtzrativo por
parte del propietario o responsable del ganado . El sacri-
ficio no es la reaccidn publica represiva a una infraccion
del particular. Si asi fuese, es evidente que la destruccion
del ganado no seria indemnizable.

Descartada esta primera opcién, cabe avanzar por dos
sendas bien distintas en atencion a la postura que pretenda
defenderse: si se aspira a postular la obligatoriedad de la
indemnizacidn a fin de preservar mejor la posicion juridi-
ca del propietario que va a verse afectado, nada mejor que
acudir a los institutos de la responsabilidad patrimonial o
de la expropiacién forzosa pues ambos comulgan no sélo
en la absoluta necesidad de un resarcimiento del que-
branto patrimonial irrogado, sino aun en la indemnidad a
que debe orientarse dicho resarcimiento. Por el contrario,
si lo pretendido es decantarse por el caracter mas bien
facultativo de la indemnizacion, es posible considerar que
en estos casos la indemnizacion no pasa de ser una técnica
de fomento que la Administracidn no tiene que activar por
fuerza y que, l6gicamente, tampoco debe dirigirse necesa-
riamente a mantener la indemnidad del patrimonio del
particular afectado.

A. El primer camino apuntado viene animado, como
se dijo, por la voluntad de proteger el patrimonio del pro-
pietario del ganado sacrificado. Objetivo que puede ser
cubierto mediante el recurso a dos instituciones centrales
de nuestra disciplina: la responsabilidad patrimonial y la
expropiacion forzosa. Examinemos, pues, el posible en-
caje conceptual del supuesto que nos ocupa en ambas
instituciones.

a) La responsabilidad patrimonial de la Administra-
cidn constituye, como es bien sabido, un instituto endere-
zado a proteger a los particulares frente a cualquier lesion
que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia
del funcionamiento, sea éste normal o anormal, de los
servicios publicos. Es evidente que el sacrificio de un
animal supone un detrimento patrimonial y es claro, tam-
bién, que dicho detrimento viene ocasionado por los ser-
vicios propios de la Administracion que son quienes orde-
nan la medida y, en la mayor parte de los casos, quienes se

da de pasada, sin una reflexion detenida y sesuda. La tonica general es,
en definitiva, la aceptacion, sin mayores resistencias y sin entretenerse
en su categorizacién dogmatica, del sistema de baremacion establecido
en la vieja Ley de Epizootiasy en el RE.
132

Ello no quiere decir que ante determinadas infracciones se pueda
establecer como sancién o como medida accesoria a la misma el comiso
y la destruccion de los animales. Pero es éste un supuesto distinto al que
ahora nos ocupa.

encargan de su ejecucion. Aparentemente, pues, podria
reconducirse el sacrificio al esquema de la responsabilidad
patrimolr;n3ial ex art. 106.2 de la CE y arts. 139 y sigs. de la
LRJIAP .

Ocurre, sin embargo, que la viabilidad de esta pro-
puesta tropieza de entrada con un fuerte obstaculo. Porque
la responsabilidad patrimonial ofrece cobertura a los da-
fios ocasionados por la Administracion a los particulares
en el marco del funcionamiento de los servicios publicos.
Pero, eso si, cuando tales dafios tengan su origen en una
conducta de la Administracion que no venga orientada a
producir el dafio, es decir, la lesion del particular debe ser
una consecuencia accidental, accesoria o incidental con
respecto al servicio publico en cuestion. Se ha fijado de
esta suerte una linea divisoria entre los «dafios queridos»
que, en principio, caerian en la érbita de la expropiacién
forzosa, y los «dafios no queridos» que si serian residen-
ciables en cambio en sede de responsabilidad patrimonial.
Ciertamente, si se aplica este guidn a los supuestos relati-
vos al sacrificio de animales por motivos de salud pablica,
parece obvio que el dafio que supone la muerte del animal
no es un dafio involuntario, «no querido» por la Adminis-
tracion, sino todo lo contrario

133
En esta linea avanza el planteamiento defendido por QUINTANA

LOPEZ para quien «el encuadramiento institucional mas seguro de la
indemnizacién subsiguiente al sacrificio obligatorio del ganado atacado
por ciertas enfermedades lo sitla en un episodio mas de la responsabili-
dad objetiva de la Administracion por los dafios derivados del funcio-
namiento de un servicio publico» (Tomas QUINTANA LOPEZ, Derecho
veterinario: epizootias y sanidad animal, cit., pags. 155 et passim).

En cuanto a la jurisprudencia, es cierto que en algunas sentencias se
sitla el problema relativo al sacrificio de animales en el marco general
de la responsabilidad patrimonial (la STS de 18 de febrero de 1982 -RJ
1982, 1457- podria ser un ejemplo) pero sin un razonamiento de fondo
al respecto y sin cuestionar por ello el sistema de tasacion utilizado por
la Administracién a la hora de indemnizar el sacrificio. En otros pro-
nunciamientos, en cambio, se descarta abiertamente que el sacrificio
tenga encaje en la érbita de la responsabilidad patrimonial (es el caso
de la STSJ de Navarra nim. 923/2003, de 11 de septiembre -JUR 2004,
3123-).

134 Tampoco en opinién de Manuel Rebollo Puig, Sanidad animal, cit.,
pags. 261 a 270, el régimen indemnizatorio aplicable en los sacrificios
de animales tiene encaje en el sistema general de responsabilidad patri-
monial. Sin embargo, la razén que mueve a esta conclusion en el discur-
so de Rebollo Puig no viene dada por esta diferenciacion entre los dafios
queridos y no queridos, sino por la consideracién de que el particular
tiene la obligacion de soportar los dafios que derivan del sacrificio
forzoso, lo que impide que pueda hablarse en propiedad de la existencia
de una lesién. Como afirma en su trabajo:

«el propietario de animales con enfermedades infecciosas tiene el
deber juridico de soportar la lesion patrimonial que el sacrificio
del animal —u otra medida orientada a evitar epidemias— repre-
senta para él. En realidad, con el sacrificio de sus animales con-
tagiosos sélo se le impone aquello a lo que ya estaba obligado
porque, de antemano, existe un deber general y abstracto de no
perjudicar la salud publica ni causar dafio a los bienes, incluidos
los animales de otras personas. La orden de sacrificar el animal
que propaga la enfermedad es sélo la concrecidn, ante una situa-
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b) Esta consideracion nos conduce derechamente al
terreno de la expropiacion forzosa. Este instituto, en su
vertiente garantista, protege al particular frente a cualquier
privacién singular de un derecho o interés legitimo patri-
monial que venga acordada de manera imperativa por la
Administracién con vistas a satisfacer una utilidad pablica
0 un interés social. Desde luego, el sacrificio constituye
un detrimento patrimonial que es impuesto, de manera
imperativa, por la Administracion. El problema puede
venir dado por el hecho de que el sacrificio forzoso de
animales escapa al modelo «clasico» de expropiacion, en
el que la privacién del bien tiene un caracter instrumental:
se produce una traslacion de la titularidad dominical como
instrumento para llevar a cabo una posterior actividad
sobre el bien afectado (para la construccion de una obra
publica, seria el ejemplo por antonomasia). Por el contra-
rio, al abatir los animales, la privacion del bien se agota
con la destruccion del mismo: el animal no se destina a
una posterior finalidad, simplemente se elimina. Ello no
obstante, hay que concluir que si bien el sacrificio no es
desde luego el paradigma de lo que, en linea de principio,
se entiende por expropiacion, la formula utilizada por el
art. 1.1 de la LEF («cualquier forma de privacion singu-
Iar...»)135 para definir su contenido permite dar cabida sin
esfuerzos interpretativos al caso que nos ocupa. Asi lo ha
entendido una parte de la doctrina mejor conocedora de la
iqs}igucién expropiatoria y también alguna jurispruden-
cia

cién determinada, de ese deber general que fluye del ordena-
miento y encuentra su reflejo en muchos preceptos» (idem, pag.
264).

Coincido plenamente con estas afirmaciones y, en general, con el exce-
lente analisis que de esta cuestién realiza REBOLLO PUIG. Sin embargo,
en la actualidad, aprobada la LSA, no es preciso acudir ya a ese deber
general y abstracto a que alude el autor —cuyo anclaje siempre resulta
arriesgado—, pues como se vera existe un precepto legal encargado de
sentar de forma expresa este postulado.

135
Segln la célebre formula que aparece en el art. 1.1 de la LEF, el

contenido de la expropiacion forzosa queda integrado por «cualquier
forma de privacion singular de la propiedad privada o de derechos o
intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueran las personas
0 entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique
venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacion temporal o mera
cesacion de su ejercicio».

136
En este sentido se manifiestan Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y

Tomas-Ramoén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, v. I, cit.,
pags. 238 a 240. Como explican estos autores, la formula introducida
por el art. 1.1 de la LEF para definir el contenido de la expropiacion
super6 la tradicional configuracién de la misma como la enajenacion
plena de un bien inmueble para dar cabida, supuesta su amplitud,
remarcada después por el art. 1.2 del Reglamento de Expropiacion
Forzosa de 1957 («la enumeracion de los supuestos de privacion singu-
lar de la propiedad, derechos o intereses patrimoniales legitimos que
hace el articulo primero de la Ley, tiene caracter enunciativo y no exclu-
ye la posibilidad de otros distintos, a los fines de la calificacion del
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El sacrificio obligatorio de un animal por razones de
salud colectiva supondria, pues, una manifestacién mas de
la potestad de expropiacion forzosa de que dispone la
Administracién. De donde se seguirian importantes deri-
vaciones. Entre ellas, la indemnizacion pasaria a ser, des-
de luego, correlato necesario del sacrificio. No en vano,
por imperativo constitucional, la expropiacién esta condi-
cionada al pago —sea previo 0 no— de la «correspon-
diente indemnizacion» (segun prevé el art. 33.3 de la CE),
del llamado justiprecio. Ademas, ésta debera ajustarse al
principio de reparacion integral o indemnidad patrimonial
y, en consecuencia, habra de incorporar el valor real de los
animales, asi como los perjuicios directos que de su sacri-
ficio se sigan para el particular.

A mi entender, es, en efecto, la expropiacion forzosa
el marco idéneo donde encaja con naturalidad el sacrificio
forzoso de animales. Sin embargo, este acomodo natural
se ha visto desplazado por designio expreso del propio
legislador. Pero no en el sentido de convertir la indemni-
zacion en potestativa o en desligarla de la bisqueda de la
reparacion integral, algo que chocaria de manera frontal
con el texto constitucional. El legislador, y mas concreta-
mente, la LSA ha creado un titulo juridico habilitante para
poder exigir el sacrificio al particular sin necesidad de
indemnizarle. Y lo ha hecho liquidando el caracter antiju-
ridico que el dafio causado por el sacrificio provoca en el
particular. En otras palabras, el propietario de los animales
esta obligado a asumir ese sacrificio como elemento inhe-
rente, consustancial, a su derecho de propiedad sobre el
ganado o, si se prefiere, como riesgo implicito a su dis-
frute. El sacrificio se convierte de esta guisa en un dafio
legitimo que en cuanto tal debe soportar el propio propie-
tario. Asi lo previene, de forma clara, el art. 7.1, i) al in-
cluir entre sus obligaciones la de «asumir los costes deri-
vados de la custodia, transporte, almacenamiento, ali-
mentacién, sacrificio, destruccion y, en general, de todo
tipo, en relacién con sus animales, productos de origen
animal, productos zoosanitarios y productos para la ali-
mentacién animales, que tengan bajo su responsabilidad y
se deriven de las medidas sanitarias, incluidas las de sal-

parrafo anterior», la cursiva es mia), a otras hipétesis de privaciones
coactivas recogidas en leyes especiales. Una de estas hipotesis se cifra
en la posibilidad de que la privacion singular consista, lisa y llanamen-
te, en la destruccion de la cosa, sin que se produzca el efecto translativo
de la propiedad. Tal es el caso, apuntan los autores, del sacrificio
forzoso de animales recogido en la vieja Ley de Epizootias de 1952.

Por lo que hace a la jurisprudencia, cabe encontrar, en efecto, algunos
pronunciamientos en los que el sacrificio forzoso es calificado como una
forma especial de expropiacion. Es el caso, por ejemplo, de la STS de 3
de octubre de 1979 (RJ 1979, 3294), aunque no se aporta en ella una
argumentacion de sostén a esta inteligencia.



vaguardia y las cautelares que puedan adoptar las autori-
dades competentes».

Podra convenirse 0 no en la oportunidad de esta pre-
vision, pero su significacion es a mi modo de ver muy
clara. El legislador ha modelado el derecho de propiedad
en el ambito de la cabafia ganadera supeditandolo a las
exigencias de proteccion de la salud colectiva —como
manifestacion de la subordinacion de la propiedad a su
funcién social (ex art. 33.2 de la CE)— y desplazando las
consecuencias del riesgo que en si mismo representan los
animales para la salud humana al propietario de los mis-
mos.

Significa lo anterior, ni mas ni menos, que la inteli-
gencia del sacrificio no puede hacerse ya desde la pers-
pectiva de la responsabilidad patrimonial ni tampoco de la
expropiacion forzosa. En cuanto a la primera, porque no
puede hablarse de lesién desde el momento en que la
Administracién cuenta con una causa de justificacion para
irrogar el dafio. Y en lo que se refiere a la expropiacion,
por cuanto que, en rigor, mas que de una privacién coacti-
va de un bien se esta en presencia de la simple concrecién
de una delimitacién normativa del derecho de propiedad.

B. El legislador, en resolucidn, ha reconducido el sa-
crifico forzoso al ambito de la delimitacion del contenido
de un derecho . Si la propiedad del ganado encuentra
como limite inmanente la proteccién de la salud colectiva,
se sigue que, apreciada una situacién de riesgo sanitario,
el sacrificio forzoso no representa un ataque externo (una
privacion que adviene ad extra), sino una consecuencia
normal e interna, extraida de la misma configuracion
legislativa del derecho de propiedad. En cuanto tal, es,
ademas, una delimitacién general, un elemento que atafie
y afecta a todos los propietarios de ganado, y no en cam-
bio una reaccién singular frente a uno de ellos. En resu-
midas cuentas, la Administracion, al ordenar el sacrificio,
no viene a «mutilar» el derecho, sino a ejecutar simple-
mente la delimitacion prevista por la ley. Por esta misma
razdn, el sacrificio no necesita ser indemnizado.

Lo anterior no obsta, empero, a que el legislador o,
en su caso, la Administracion consideren oportuno esta-
blecer algun tipo de compensacion o ayuda destinada a

137 En torno a la compleja y debatida caracterizacion de las limitacio-
nes legales —y la delimitacién de sus confines con respecto a otras
figuras afines como es el caso sefialado de la expropiacién forzosa—,
véase la célebre exposicién de Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-
Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, v. Il, cit., pags.
240 a 249. A esta tematica se ha asomado Ultimamente Oriol Mir Pui-
gpelat, La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un
nuevo sistema, Civitas, Madrid, 2002, pags. 71 a 130, donde se contie-
nen algunas reflexiones muy licidas.

palisaar los efectos producidos por la medida de sacrifi-
cio . Para avalar esta decision militan a su favor, por lo
demas, poderosas razones. Entre otras, la conveniencia de
estimular la colaboracién del ganadero en la lucha contra
el riesgo sanitario. Es éste un elemento fundamental que
siempre ha estado muy presente: el sacrificio no es, por lo
comun, una medida de agrado para el ganadero, de modo
que si no se estableciese alguna suerte de compensacién
por el sacrificio podrian buscarse todo tipo de subterfugios
para sortearlo, con lo que la lucha contra el riesgo sanita-
rio se veria debilitada. Juntamente con esta razén de con-
veniencia, cabe apuntar a otros motivos como la necesidad
de evitar que el sector se resienta por campafias de sacrifi-
cio masivo o, incluso, por qué no, razones de solidaridad
con los ganaderos afectados, tanto mas si se tiene presente
que el origen de muchas enfermedades animales nada
tiene que ver con la gestion del propietario del animal.

Sea por la razén que fuere, es en cualquier caso claro
que la indemnizacion se articula en términos de fomento y
no como la consecuencia necesaria de una privacién sin-
gular impuesta por la Administracién. Esta inteligencia
del sacrificio forzoso de animales y de la indemnizacién
del mismo se corresponde, por lo demas, con la que esta
presente en la normativa comunitaria. Como ya se dijo, la
normativa comunitaria y mas concretamente la Directiva
relativa a los controles veterinarios prevé el sacrificio
como medida de salvaguarda de la salud publica ante
posibles zoonosis. Pero no contempla al respecto ningun
tipo de indemnizacién. Antes al contrario, segin dispone
el art. 8.2 de la citada Directiva, «los gastos derivados de
las medidas a que se refiere el parrafo primero correran a
cargo del expedidor, de su representante o de la persona
encargada de los productos o animales». Por tanto, el
perjuicio derivado del sacrificio correrd a cuenta del pro-
pio propietario de los animales.

A pesar de la rotundidad de esta prevision, se ha con-
sentido la posibilidad de que los Estados establezcan,
cuando asi lo juzguen adecuado, compensaciones econo-
micas por el sacrificio obligatorio de animales. Este reco-
nocimiento tuvo lugar con ocasion de la crisis de las «va-
cas locas». Sucedid entonces que algunos Estados afecta-
dos por esta crisis decidieron conceder indemnizaciones
para compensar a los propietarios afectados por los sacri-
ficios masivos ordenados para frenar la progresion de esta
enfermedad. Tales decisiones fueron llevadas ante el Tri-

138 Aunque Rebollo Puig no acude en su analisis a la dogmatica de la
delimitacion legal de los derechos, su conclusion es también la de que
Unicamente razones de oportunidad o de conveniencia son las que
sustentan el régimen indemnizatorio fijado para los sacrificios obligato-
rios de animales (Manuel Rebollo Puig, Sanidad animal, cit., pag. 267).
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bunal de Justicia, quien tuvo oportunidad de sefialar que,
no obstante el tenor de la normativa comunitaria aludida,
era plausible que los Estados dispusieran este tipo de
ayudas. Es mas, resultaba hacedero que las propias Insti-
tuciones comunitarias contribuyesen a tal objetivo con el
fin de evitar un deterioro irreversible de las estructuras
econémicas del sector .

Cabe concluir, a la vista de cuanto aqui se ha dicho,
que el sacrificio obligatorio de animales por razones de
salud colectiva no da origen al nacimiento de un derecho
de indemnizacioén a favor del propietario: ni en concepto
de responsabilidad patrimonial ni tampoco en calidad de
expropiacion forzosa. EI motivo estriba, a mi modo de
ver, en que el sacrificio constituye el resultado de la supe-
ditacién de la propiedad del ganado a la proteccion de la
salud publica y de la voluntad expresa del legislador de
que los dafios ocasionados por las medidas de salvaguarda
deba soportarlos el propietario a modo de riesgo inherente
a su actividad ganadera. Ello no impide, claro es, que la
Administracién arbitre formulas para rebajar el perjuicio
patrimonial que comporta el sacrificio.

Desde esta dptica ha de analizarse lo dispuesto en el
art. 21 de la LSA. Siendo asi, la indemnizacién que alli se
contempla no puede considerarse como una respuesta
obligatoria, necesaria en todo caso. Como tampoco cabe
entender que deba orientarse a reparar de modo integral la
situacion patrimonial del particular afectado .

139 Sobre el particular, véase la STICE de 8 de enero de 2002, H. van
der Bor BV, C-428/99. El Tribunal de Luxemburgo fue interpelado en
esta ocasién acerca de la competencia de los Estados miembros para
indemnizar a los ganaderos por el sacrificio de terneros en el marco de
la crisis de las «vacas locas» y su posible colision con la prohibicién de
principio de las ayudas estatales.

Segun se razona en ella, los Estados miembros gozan sin falta de esta
facultad ya que constituye una medida accesoria a la orden de sacrifi-
cio: si pueden ordenar el sacrificio, pueden, a fortiori, fijar una indem-
nizacion por el mismo. Aparte de ese argumento —que no me parece
especialmente elaborado—, parecen haber influido en esta decision las
razones de conveniencia antes aludidas. Al menos, asi se desprende de
alguna afirmacién que el Tribunal de Justicia no tiene empacho en
formular como cuando sefiala que «podian existir razones serias para
creer que, a falta de una indemnizacién equitativa, dichos ganaderos
podrian ocultar el origen de los animales que poseian con el fin de
evitar su sacrificio y la consiguiente pérdida financiera» (apartados 41y
49).

140 Se ha criticado insistentemente por parte de los ganaderos que el
sistema de baremacién aplicado por la Administraciéon para fijar las
indemnizaciones por los animales sacrificados raramente refleja el valor
de mercado de los mismos. Sin embargo, aparte de que la Administra-
cion, por las razones que acaban de ser expuestas, no debe guiarse
necesariamente por la restitucion de la integridad patrimonial del
ganadero, no hay que olvidar que, tratdndose de animales aquejados de
una enfermedad, su valor no puede equipararse al de un animal sano. A
esta idea se arriman precisamente algunas sentencias con vistas a
remarcar la legitimidad del sistema de baremacion frente a las reticen-
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c¢) Algunas precisiones afiadidas sobre la in-
demnizacion que acompafia al sacrificio de
animales por razones de salud colectiva

Precisada, segun acaba de verse, la naturaleza juridi-
ca de la indemnizacién por el sacrificio forzoso de ani-
males, resta ahora tan solo realizar algunas consideracio-
nes finales tendentes a afinar més el contorno de esta
medida ablatoria y destacar algunas singularidades.

a) En primer término, parece necesario precisar que
el hecho de que el particular deba sopesar el quebranto
patrimonial asociado a la medida de sacrificio no significa
que su posicién deba ser la misma frente a cualquier orden
de sacrificio. Por supuesto no lo sera cuando dicha orden
sea declarada ilegal. En tal caso, es claro que cesara este
deber de soportar el dafio y entrara en juego el régimen
general de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion. Pero, junto a ello, no hay que perder de vista que
la medida de sacrificio puede acordarse con una notable
«facilidad», supuesta la amplitud del supuesto de hecho y
del objeto sobre el que puede recaer el sacrificio. En parti-
cular, recuérdese que dicho sacrificio podra adoptarse
cuando se disponga Unicamente de una sospecha de riesgo
de zoonosis; sospecha que, en ocasiones, puede no con-
firmarse con posterioridad. En tales casos, es claro que no
cabe cuestionar la validez intrinseca de la decision de
sacrificio pues es perfectamente dable que la misma se
active en situaciones de simple sospecha, pero si parece
excesivo hacer cargar al interesado con el detrimento
patrimonial de esta actuacion anticipada o cauta de la
Administracién. Otro tanto cabria significar con respecto
al sacrificio de animales sanos por riesgo de propagacién
de la enfermedad. Quiere significarse con ello, en suma,
gue no parece justo ofrecer el mismo tratamiento a los
sacrificios que recaigan sobre animales enfermos, que si
constituyen un riesgo sanitario cierto, respecto de los que
comprometan a animales sanos. Para estas Ultimas situa-
ciones, la LSA no contempla ninguna matizacion. Si lo
hace, en cambio, el Reglamento de Epizootias, estable-
ciendo que el particular tendrﬁlderecho a obtener el cien
por cien del valor de tasacién . Linea en la que también

cias de los demandantes por su estrechez. llustrativas resultan, entre
otras, la STS de 27 de marzo de 1984 (RJ 1984, 3928) y la STSJ de
Castilla-La Mancha nam. 551/2001, de 25 de julio (JUR 2001, 273391).

141 Con arreglo al art. 149 del RE, «el sacrificio obligatorio de anima-
les enfermos de muermo, durina, perineumonia bovina o brucelosis
caprina, efectuado en las condiciones previstas por el articulo anterior,
lleva consigo una indemnizacion equivalente al 50 % del valor de tasa-
cién del animal, si la autopsia o pruebas del laboratorio confirman que
padecia la enfermedad que motivé el sacrificio u otra de caracter conta-
gioso; un 75 %, si se tratase de enfermedad com(n no mortal de necesi-



transitan algunas sentencias al reconducir (ilsztos supuestos
al terreno de la responsabilidad patrimonial .

b) Por otro lado, es de notar que el cobro de la in-
demnizacién esta supeditado, con caracter general, a la
conducta previa mantenida por el propietario del ganado
que es objeto de sacrificio en razén de que si éste ha con-
tribuido a crear el riesgo sanitario o a facilitar su propaga-
cién no podra en modo alguno reclamar la indemnizacién
fijada. La propia LSA se cuida de sefialarlo al afirmar, en
su art. 21.3, que «para tener derecho a la indemnizacion,
debera haberse cumplido por el propietario de los anima-
les 0 medios de produccién la normativa de sanidad ani-
mal aplicable en cada caso». Es éste, por lo demas, un
postulado que ya se encontraba presente en la antigua Ley
de Epizootias de 1952  y que también recogié el Regla-
mento de 1955 . Asimismo, esta perfectamente instalado
en la doctrina jurisprudencial. Son muchas en este sentido
las sentencias del Tribunal Supremo que han denegado la

dad, y el valor total de tasacion si resultase el animal sano» (la cursiva
es mia). La légica de esta norma me parece aplastante, aunque sélo sea
porque nunca puede ser el mismo el valor de un animal sano al valor de
un animal enfermo.

142 La STSJ de Catalufia nim. 560/2003, de 12 de junio (JUR 2004,
35080) aborda un supuesto que puede ser clarificador. Se impugnaba en
esta litis la orden de sacrificio de unas reses de ganado porcino a raiz de
un control efectuado en el camién que las transportaba. En dicho con-
trol se apreci6 que existian numerosas bajas y que la temperatura de
algunos animales era demasiado alta. Datos que, unidos a su proceden-
cia holandesa, hicieron sospechar que estaban infectados de una grave
enfermedad contagiosa, ordenandose por ello su sacrificio. Sucedid, sin
embargo, que con posterioridad al sacrificio los analisis practicados no
confirmaron estas sospechas. Ante esta circunstancia, el Tribunal Supe-
rior de Justicia consider6 que los animales fueron sacrificados injustifi-
cadamente, concediendo al propietario una indemnizacién por todos los
dafos y perjuicios sufridos.

Este planteamiento fue ya avanzado por Manuel Rebollo Puig, Sanidad
animal, cit., pag. 269. En el entender de este autor, no es posible exigir
al propietario de los animales el deber juridico de soportar su sacrificio
cuando quede contrastado que el riesgo de que se sospechaba no afecta
a su rebafio. Aunque la orden de la Administracién hubiese sido correcta
en términos de policia sanitaria, se produciria aqui un supuesto de
lesién causada por el normal funcionamiento de un servicio publico vy,
por tanto, el sacrificio deberia ser indemnizado en su totalidad con
arreglo a las reglas generales de la responsabilidad patrimonial.

143 El art. 153 del RE dispone en su parrafo primero que

«No seran indemnizables los animales que mueran antes de la fe-
cha en que se ordena su sacrificio, ni tampoco podran percibir in-
demnizacion por sacrificio obligatorio los propietarios de ganado
que hubieren ocultado la enfermedad o no la hubieren notificado
hasta periodo avanzado de la misma; los que no se encuentren en
posesion de la cartilla ganadera en regla, no hubieren sometido a
aislamiento riguroso los animales enfermos y sospechosos o hu-
bieran infringido alguno de los preceptos de este Reglamento, los
que hubieran adquirido los animales ya enfermos o procedentes de
zonas infectadas y los de los presentados a la importacién en
puertos y fronteras».
144
Asi, el art. 19.2 de esta Ley establecia que «no tendran derecho a
estas indemnizaciones los propietarios que no hubieren dado parte de la
existencia de la enfermedad o hubieren infringido las disposiciones
legales».

indemnizacion ante la conducta obstruccionista o de
ocultacion de la enfermedad del propietario de las reses,
en particular por incumplimiento de la obligacion de dar
parte de la existencia de la enfermedad, o de las posibles
sospech?fs, de manera tempestiva a las autoridades com-
petentes

Esa misma jurisprudencia se ha encargado, no obs-
tante, de delimitar el alcance de esta causa de pérdida del
derecho a la indemnizacion en aras de impedir una aplica-
cién excesivamente rigurosa de la misma por parte de la
Administracién. Por lo pronto, el Tribunal Supremo ha
dejado establecido la necesidad de interpretar de manera
restrictiva esta prevision: «la indemnizacién como regla
supone la contraprestacion obligada y sélo puede, por ello,
ser negada en los supuestos excepcionales que la Ley
sefiala con cabal acreditamiento de todos y cada uno de
los requisitos exigidos para que “la no indemnizacion” sea
juridicamente posible» . Transitando en esta misma
linea, alguna jurisprudencia llegé a considerar que la ne-
gativa a indemnizar al particular por su conducta consti-
tuia una suerte de sancién y en consecueﬂgia no sélo debia
sujetarse a una interpretacion restrictiva , sino que, ade-
mas, debian respetarse las garantias de defensa necesarias
pgralgsue el particular pudiese dar a conocer su punto de
vista

Por lo demaés, el Tribunal Supremo se ha cuidado
también de precisar que no cualquier infraccion de la
normativa sanitaria animal resulta suficiente para anular la
indemnizacion. Debe tratarse de una infraccion que guar-
de algun tipo de vinculaciéon con el problema que ha moti-
vado el sacrificio: la conducta del particular debe hallarse
referida, en palabras del Alto Tribunal, a «infracciones

145
SSTS de 28 de noviembre de 1979 (RJ 1979, 4070); 26 de diciembre

de 1979 (RJ 1979, 4717); 9 de marzo de 1982 (RJ 1982, 1680); 30 de
junio de 1982 (RJ 1982, 4862); 17 de junio de 1986 (RJ 1986, 4732); 12
de julio de 1989 (RJ 1989, 5354); y 12 de diciembre de 1991 (RJ 1991,
9211). Mas recientemente, cabe citar, entre tantas, las SSTSJ de Extre-
madura ndm. 232/2000, de 17 de febrero (RJCA 2000, 375) y nim.
1796/2000, de 13 de diciembre (JUR 2001, 70127).

146
Afirmacion extraida de la STS de 3 de octubre de 1979 (RJ 1979,
3294).

147
Tal y como indica la STS de 22 de octubre de 1964 (RJ 1964, 4723)

con respecto al art. 153 del Reglamento de Epizootias de 1955, se trata
de un «precepto que por su evidente caracter sancionador requiere
interpretacion restrictiva y prueba categdrica del hecho justificativo de
su aplicacién» (en la misma linea, SSTS de 22 de abril de 1965 —RJ
1965, 2121-; 3 de febrero de 1968 —RJ 1968, 764-; y 20 de octubre de
1981 -RJ 1981, 4493-).
148

Véanse en este sentido las SSTS de 22 de abril de 1965 (RJ 1965,

2121) y 3 de febrero de 1968 (RJ 1968, 764), en las que se anula la
resolucion denegatoria de la Administracion por omisién del tramite de
audiencia al interesado.
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reglamentarias que de algin modo, directo o indirecto,
guarden relacion causal, o quepa asignarle calificacion de
concausas, respecto a la necesidaﬂgde sacrificar ganado
determinante de la indemnizacion»

c) Finalmente, importa remarcar que la indemniza-
cién no estara informada en estos casos por el principio de
indemnidad. Dicho en otras palabras, su montante podra
ser inferior al precio real del animal y al conjunto de
perjuicios que su sacrificio pueda ocasionar al particular
—es mas, lo normal es que asi sea—. Es perfectamente
plausible, por ello, la utilizacién de un sistema de barema-
cion aplicado a partir de precios fijados de forma unilate-
ral por la Administracion.

C. Otras medidas

A fin de cerrar este recorrido por las medidas ablato-
rias que cabe imponer sobre los animales, resulta obliga-
do, habida cuenta de la pluralidad de mecanismos que
conviven en este ambito, dejar espacio a un Gltimo aparta-
do que, a modo de cajoén de sastre, haga referencia a otras
medidas de contenido ablatorio que también pueden
adoptarse y respecto de las cuales Unicamente haremos
aqui mencion, sin abundar en su contenido.

a) Una de estas medidas viene dada por la posible
imposicion de tratamientos sanitarios obligatorios utili-
zados por lo general como método profilactico —aunque
también los hay de naturaleza curativa— a los efectos de
prevenir ciertas enfermedades. Son numerosas en este
sentido las campafias de vacunacion que vienen desarro-
Ilandose de forma mas o menos periddica (como es el caso
de larabia o de la triquinosis)lso.

b) Cabe hacer mencién, también, a las medidas pro-
yectadas sobre animales que pueden actuar como vectores
en la transmision de ciertas enfermedades. Es bien sabido
asi que algunos animales, sefialadamente los artrépodos
(es el caso de insectos como los piojos, los chinches, los
mosquitos o las pulgas, y de aracnidos como las garrapa-
tas), pueden servir como «vehiculo» para albergar un
agente patdégeno preparado para transmitirse al hombre.

149
Fragmento que puede leerse en la STS de 18 de febrero de 1982 (RJ
1982, 1457). En la misma linea, véase la STS de 31 de julio de 1986 (RJ
1986, 7061).
150
En cuanto al sostén normativo de estos tratamientos sanitarios

forzosos, puede acudirse al art. 8.1, g) de la LSA, en el que se prevé la
realizacion de programas obligatorios de vacunaciones como medida
sanitaria de salvaguardia y, de forma mas especifica, al art. 19 (Trata-
mientos y vacunaciones), donde se establecen algunas precisiones sobre
la autoridad competente para ordenar este tipo de tratamientos y los
casos en que podra llevarse a cabo.
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Enfermedades tan peligrosas como la peste, el paludismo
o la fiebre amarilla son ilustrativas de ello. A fin de com-
batir este riesgo sanitario, se prevén las medidas de desin-
sectacion, asi como las de desratizacion. Estas ultimas
dirigidas de manera especifica contra I1(5)1$ roedores, reser-
vorios tipicos de muchas enfermedades .

1V. Las medidas ablatorias que se proyectan
sobre bienes, productos o procesos productivos

1. Consideraciones generales

La tercera y Ultima categoria de medidas ablatorias
hace referencia a aquellas privaciones que recaen sobre
los bienes, los productos o, en su caso, sobre los procesos
productivos. Porque es evidente que no sélo las personas y
los animales constituyen determinantes de la salud de la
colectividad. También los productos en general pueden
revelarse como fuentes de riesgo sanitario de extrema
gravedad: ahi estan los alimentos e ingredientes alimenti-
cios, los cosméticos, los medicamentos y asi una larga
lista de productos que han dado y dan origen a actuaciones
ablatorias destinadas a combatir el riesgo sanitario que, en
ocasiones, traen éstos consigo.

En efecto, a fin de hacer frente a los riesgos sanita-
rios que para la colectividad puedan derivarse de la utili-
zacion o comercializacién de ciertos productos o de la
puesta en practica de ciertas actividades, cuenta la Admi-
nistracion en su haber instrumental con una serie de medi-
das ablatorias que van a proyectarse sobre tales productos
(como la orden de incautarlos o inmovilizarlos, o la fija-
cién de prohibiciones o condiciones a su importacion,
etc.) o sobre la actividad en cuestion (a través de la orden
de suspensién o cierre del centro o establecimiento).

El respaldo legal de este conjunto de medidas se en-
cuentra muy disperso en el vasto horizonte que abarca la
normativa sobre salud colectiva y resulta por ello dificil
reconducirlo a un Unico texto de referencia —al estilo de
la LOMESP con respecto a las medidas ablatorias perso-
nales o de la LSA en lo que hace a las que se proyectan
sobre los animales—. Ciertamente, la propia LGS, con
caracter general, alude a algunas de estas ordenes ablato-
rias al enumerar las posibles medidas preventivas que la
Administracién podra activar en situaciones de riesgo

151
Registros tipicos de estas medidas pueden hallarse en abundancia,

por ejemplo, en el Reglamento Sanitario Internacional (desinfeccion de
barcos, aeronaves, equipajes...). Véase, con caracter general, su art. 26.



sanitario grave e inminente. Segun previene el art. 26.1 de
la LGS, las autoridades competentes podran ordenar en
tales casos «las medidas preventivas que estimen perti-
nentes, tales como la incautaciéon o inmovilizacién de
productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres
de empresas 0 sus instalaciones, intervencion de medios
materiales y personales y cuantas otras se consideren
sanitariamente justificadas» (la cursiva es mia). Bien se
ve, no obstante, que se trata de una previsién muy genéri-
ca que agradece precisiones afiadidas.

Por esta razdn, habrd que estar a las regulaciones
particulares para los distintos productos o actividades;
regulaciones donde, por cierto, resulta frecuente que se
apodere a la Administracion con poderes ablatorios sobre
tales productos o actividades cuando esté en peligro la
salud de la poblacion. Es el caso, por citar los ejemplos
mas relevantes, de la procelosa normativa de consumo,
con la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios a la cabeza, seguida del importante Reglamento
de seguridad general de los productos. Gracias a estas
normas, la Administracidn cuenta con una base suficiente
para imponer medidas como la prohibicion de suministro
0 de puesta en el mercado de unzproducto su orden de
retirada o, incluso, su destruccion

Una mencion expresa merece también la Ley del Me-
dicamento (1990), en la que se contemplan medidas como
la puesta en cuarentena, la retirada del mercado, la clausu-
ra de establecimientos, la suspension de actividades y de
publicidad, entre otras; todas con el objetivo de atajar la
aparicion de un riesgo para la salud de la comunidad
afecto a algin medicamento -

Resulta, pues, que la combinacién de la previsién ge-
neral del art. 26.1 de la LGS con las normas sectoriales
mas precisas ofrece como resultado una gama muy varia-
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Todas estas medidas aparecen previstas en el art. 10 (Medidas
administrativas de reaccion para garantizar el deber general de seguri-
dad de los productos) del RD 1801/2003, de 26 de diciembre.
153

Tal y como sefiala el art. 106.1, a) (Medicas cautelares) de la Ley del

Medicamento: «En el caso de que exista o se sospeche razonablemente
la existencia de un riesgo inminente y grave para la salud, las autorida-
des sanitarias podran adoptar las siguientes medidas cautelares en el
ambito de esta Ley: a) La puesta en cuarentena, la retirada del mercado
y la prohibicién de utilizacion de especialidades farmacéuticas, los
medicamentos prefabricados, formulas magistrales y preparados ofici-
nales, asi como la suspensién de actividades, publicidad y la clausura
provisional de establecimientos, centros o servicios».

Por cierto que el art. 4 de la LOMESP, como se recordara, contempla la
posibilidad de acordar el suministro centralizado por la Administracion
de un medicamento o producto sanitario cuya distribucién plantee
excepcionales dificultades. Asimismo, podra en tal situacién condicionar
su prescripcion a ciertos grupos de riesgo o a la realizacion de pruebas
analiticas y diagnosticas.

da de medidas ablatorias cuyos exponentes mas destaca-
dos pasamos a comentar de forma resumida.

2. Las distintas medidas

A fin de agrupar y ordenar de algin modo las dife-
rentes medidas ablatorias que podrian ser reconducidas a
este apartado, es posible a mi modo de ver establecer tres
grupos: en primer lugar, las limitaciones y prohibiciones
relacionadas con la circulacion de mercancias, tendentes a
localizar con precision el producto que porta el riesgo y a
evitar que su transito extienda su drbita de influencia; en
segundo término, hay que referirse a la incautacion y
destruccion de los productos, medida mas drastica orien-
tada a separar el producto del mercado y, en su caso, des-
truirlo; y, por Gltimo, la suspensién y cierre de activida-
des, medida ésta relacionada con el ciclo de produccién
del producto con vistas a que no se incorporen al trafico
nuevas partidas. Pasaré a referirme a cada una de ellas,
aun de manera breve pues resultan aqui validas, como se
verd, muchas de las indicaciones ya realizadas con res-
pecto a las medidas ablatorias que inciden sobre los ani-
males.

a) Medidas que afectan a la circulacion de mercan-
cias. En este grupo tienen cabida, de entrada, aquellas
medidas adoptadas en el marco de la sanidad exterior con
el objetivo de evitar la importacion de enfermedades —o,
en su caso, la exportacion de las mismas— que puedan
poner en peligro la salud nacional. La regulacion de este
tipo de medidas se contieq&en el viejo Reglamento Orgé-
nico de Sanidad Exterior , asi como en el Reglamento
Sanitario Internacional . Se contemplan en estas normas

154 Véase en particular el Capitulo XV (arts. 137 a 152), rotulado
Mercancias, equipajes, desinfeccion, importacion y transito.

Habida cuenta de la longevidad de este Reglamento —que data de
1934—, algunas de sus normas resultan hoy muy chocantes. En parti-
cular, llama la atencién el tratamiento que reciben las substancias de
tipo alimenticio —que, cuando resulten impropias para el consumo,
«seran destruidas o arrojadas al mar»—, asi como los «trapos viejos» —
rodeados de un conjunto de garantias especificas—. De todas formas,
interesa destacar que estas previsiones conservan intacta en nuestros
dias su virtualidad. Asi, en el marco de la reciente alarma sanitaria por
el sindrome respiratorio agudo severo o0 «neumonia atipica», se hizo uso
de estos preceptos para ordenar que todas las partidas de materias
contumaces (trapos, cordeles, ropa o cualquier materia textil usados)
procedentes de los paises afectados viniesen acompafiadas del oportuno
certificado de desinfeccion y desinsectacion (véase el art. 1 de la Reso-
lucién de la Direccion General de Salud Publica de 4 de abril de 2003,
por la que se adoptan medidas especiales de proteccién sanitaria en
relacion con la importacion de ciertas mercancias procedentes de las
zonas de paises terceros afectados por el Sindrome Respiratorio Agudo
Severo, publicada en el BOE de 5 de abril de 2003).

155
Acldase al Capitulo V (Medidas relativas al transporte internacional

de cargamentos, mercancias, equipajes y correos, arts. 47 a 50) del
Titulo IV del Reglamento Sanitario Internacional. Estas previsiones
generales deberan después ser completadas con el régimen especifico
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las distintas acciones que con ocasion de los controles
sanitarios fronterizos podran adoptarse con respecto a los
equipajes, cartas y correspondencia, impresos, libros,
substancias de tipo alimenticio, trapos y material textil,
etc., asi como las limitaciones y restricciones a la importa-
cion o exportacion de los productos.

Conviene tener presente, no obstante, que la puesta
en practica de prohibiciones o restricciones a la importa-
cién, exportacion o transito de productos, al igual que en
el caso comentado de los animales, no puede entenderse
hoy si no es a partir del contexto comunitario. También
aqui, claro es, cobra plena vigencia la meta esencial del
mercado interior y la libre circulacién de mercancias y, en
consecuencia, las prescripciones del Titulo I (Libre cir-
culacion de mercancias, arts. 23 a 31) del TCE.

Por otra parte, caso de que los productos se encuen-
tren ya en circulacion en el mercado nacional en el mo-
mento de deteccion del riesgo, la Administracion, con
arreglo a las habilitaciones previstas en la LGS y demas
normas sectoriales aplicables, podra ordenar la intercepta-
cién de las mercancias y su posterior retencién o inmovi-
lizacion. De suerte que los productos en cuestion no pue-
dan llegar al consumo humano en tanto no se despeje el
destino de los mismos en términos de cuarentena o, en el
peor de los casos, de inutilizacién o destruccidn.

b) Incautacién y destruccidn del producto. Para hacer
frente al riesgo que para la salud comporta un determinado
producto, es posible que la Administracion ordene la in-
tervencion y retirada del producto del mercado. Segun
previene el ya mentado art. 26.1 de la LGS, entre las me-
didas preventivas aplicables se encuentra «la incautacion o
inmovilizacién de productos». Es mas, cabe incluso que la
sola intervencidn se estime insuficiente para garantizar la
salud publica y, como medida extrema —tendente a evitar
que de uno u otro modo el producto pueda reintegrarse en
el circuito del consumo—, se decida su destruccion. Aun-
que el art. 26.1 de la LGS no alude de forma expresa a
esta medida de destruccidn, la jurisprudencia no ha duda-
do en admitir su viabilidad sobre la base de este precepto,
siempre, €so si, que se den razones de salud publica que
asi lo justifiquen

dispuesto para cada enfermedad cuarentenable en particular (Titulo V,
arts. 51 a 88).

156 Asi lo sostiene, por ejemplo, la STS de 8 de noviembre de 1996 (RJ
1996, 7903), en la que se discutia la legalidad de la orden de destruc-
cion de una partida de jamones y pancetas en cuya elaboracion se habia
empleado acido bérico. Segln razona el Tribunal Supremo: «los poderes
publicos no sélo estan habilitados para el ejercicio de las potestades que
el ordenamiento expresamente les atribuye, sino también, implicitamen-
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c) Suspension y cierre de actividades. Una tercera
medida de gran importancia en este ambito es la orden que
obliga a cesar una determinada actividad desarrollada por
una empresa o establecimiento o, incluso, llegado el caso,
a cerrarlo o clausurarlo. El sostén de esta medida puede
situarse nuevamente en el art. 26.1 de la LGS. Pero, junto
a él, cabe que la suspension de la actividad o el cierre de
la instalacion se acuerden como medida cautelar derivada
de una previa inspeccion administrativa de las condiciones
higiénicas y sanitarias. Si es asi, el art. 31.2 de la LGS
ofrece una cobertura especifica al sefialar que «como
consecuencia de las actuaciones de inspeccién y control,
las autoridades sanitarias competentes podran ordenar la
suspension provisional, prohibicion de las actividades y
clausura definitiva de los Centros y establecimientos, por
requerirlo la salud colectiva o por incumplimiento de los
req%i75itos exigidos para su instalacion y funcionamien-
to»

te, para el de las facultades necesarias para la efectividad de aquéllas.
En los casos en que la medida de retirada o intervencién tiene por
objeto un producto peligroso para la salud humana que no puede tener
otro destino til que el derivado de su consumo, la autorizacion para la
retirada o intervencién del producto comporta implicitamente la habili-
tacion a la Administracion para que pueda adoptar medidas de destruc-
cion, si éstas son necesarias para proteger la salud publica». Aplicando
este razonamiento, el Alto Tribunal concluye que: «la correcta inter-
pretacion de este precepto legal [se refiere al art. 26 de la LGS] lleva a
la conclusion de que la destruccién de productos nocivos es una de las
medidas que puede acordar la autoridad sanitaria cuando concurren los
presupuestos previstos de riesgo inminente y extraordinario para la
salud».

157 En la jurisprudencia pueden encontrarse numerosos ejemplos
précticos de la adopcion de esta medida. A titulo meramente ilustrativo,
véanse, entre tantas, las siguientes: STS de 4 de mayo de 1990 (RJ 1990,
4980): cierre de instalaciones de cocedero de mariscos por carecer de
las debidas condiciones higiénico-sanitarias; STSJ de Madrid de 19 de
septiembre de 1995 (RJCA 958, 1995): clausura y precinto de un esta-
blecimiento dedicado a la actividad de casa de huéspedes; STSJ de
Catalufia nim. 651/1997, de 18 de julio (RJCA 1997, 1668): cese de la
actividad de un matadero frigorifico al verificar la presencia de escom-
bros, residuos y graves defectos en la depuradora de aguas; STSJ de
Andalucia de 4 de diciembre de 2000 (JUR 2001, 183859): suspension
de la actividad de un establecimiento obrador de panaderia por su falta
de registro sanitario y por deficiencias como la vestimenta del personal;
STS de 29 de noviembre de 2001 (RJ 2002, 181): suspension de la
actividad de estampacion textil por aerografia de una empresa como
consecuencia de la aparicién de varios trabajadores afectados de en-
fermedad pulmonar intersticial por exposicién a toxicos —el llamado
sindrome «Ardystil»—; o, en fin, STSJ de Andalucia nim. 1917/2002, de
10 de diciembre (JUR 2003, 64392): suspension de la actividad de una
empresa alimenticia por irregularidades tales como el almacenamiento
de alimentos en los servicios o la presencia de productos de limpieza
como detergentes en envases abiertos al lado de los alimentos.

Esta misma jurisprudencia se encarga de recordar que este tipo de
medidas no son sanciones de caracter administrativo, sino medidas
cautelares adoptadas en el marco de una inspeccion, sin perjuicio de
que, posteriormente, tal inspeccion derive en el correspondiente expe-
diente sancionador. Extremo éste que, en cualquier caso, queda claro a
la vista de cuanto dispone el art. 37 de la LGS: «no tendran caracter de
sancion la clausura o cierre de establecimientos, instalaciones o servi-



Estos tres grupos acogen, a mi entender, el grueso de
las medidas ablatorias mas importantes que pueden pro-
yectarse sobre los productos. De todas formas, una vez
mas conviene dejar abierto el listado toda vez que existen
otras muchas medidas tendentes a preservar la salubridad
de la colectividad del riesgo asociado a ciertos productos.
Es el caso, se me ocurre, de las medidas de desinfeccidn,
descontaminacion y desinsectacion que también cabe
aplicar sobre las cosas (medios de transporte, equipajes,
etcétera).

V. Las prestaciones forzosas por exigencias de
salud colectiva

En el cuadro de las técnicas de policia o de limitacion
administrativa tiene un espacio propio la posibilidad de
imponer a los particulares la realizacion de prestaciones
forzosas con el objetivo de hacer frente a situaciones ur-
gentes o de emergencia que precisan de su «colabora-
cién», siquiera sea impuesta. El contenido de tales presta-
ciones puede ser muy diverso: puede tratarse de la realiza-
cion de un servicio profesional o personal, de la utiliza-
cién de una determinada fabrica o empresa, o bien de la
entrega de una determinada cosa. Se distinguen de esta
guisa las prestaciones forzosas personales, las prestacio-
nes forzosas de empresa y las prestaciones forzosas rea-
les, aunque en torno a esta division nczssexiste un acuerdo
unanime en la doctrina cientifica patria .

Si es claro, en cualquier caso, que uno de los campos
donde tradicionalmente ha encontrado mayor virtualidad
este mecanismo de las prestaciones forzosas ha sido, sin
duda, el de la proteccién de la salud colectiva, especial-
mente a la hora de hacer frente a las epidemias. Asi, un
breve recorrido por la Ley de Bases de Sanidad Nacional
de 1944 —y, antes, por la Instruccion general de Sanidad
publica de 1904— permite aislar una ristra de previsiones
en las que se fundamenta el poder de la Administracién
para exigir prestaciones forzosas. En concreto, la base

cios que no cuenten con las previas autorizaciones o registros sanitarios
preceptivos, o la suspensién de su funcionamiento hasta tanto se subsa-
nen los defectos o se cumplan los requisitos exigidos por razones de
sanidad, higiene o seguridad».
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En el texto recojo la particion de las prestaciones forzosas que suele

manejarse en la doctrina francesa, en la que se diferencian las réquisi-
tions de personnes, las réquisitions d’entreprises y las réquisitions de
biens. En cuanto al estudio de las prestaciones forzosas en Francia, son
de destacar los siguientes trabajos: Robert DUCOS-ADER, Le droit de
réquisition. Théorie générale et régime juridique, LGDJ, Paris, 1956;
Jean-Paul DoRLY, Les réquisitions personnelles, LGDJ, Paris, 1965; y
Jean SALOMON, Les réquisitions de police, Librairies techniques, Parfs,
1960. Ultimamente, vid. Rémy WECLAWIAK, Sécurité civile et réquisition,
en «Revue de Droit Public», nim. 4/2003, pags. 1023 a 1072.

cuarta de la LBSN, dedicada como ya nos consta a la
lucha contra las enfermedades infecciosas, acumula un
buen rosario de ellas: desde la incautacién de todo tipo de
bienes o la ocupacion temporal de locales hasta la posibi-
lidad de exigir los servicios profesionales del personal
sanitario, sin olvidar el uso eventual de empresas privadas
—obligandoles a fabricar los productos neggsarios para la
campafia sanitaria— y asi una larga lista . Todas estas
prestaciones fueron luego desarrolladas y concretadas por
el Reglamento para la lucha contra las enfermedades in-
fecciosas de 1945 .

En la actualidad, la LGS no aporta un respaldo tan
extenso a estas prestaciones forzosas. Sélo el art. 26.1
alude de manera muy genérica a la «intervencién de me-
dios materiales y personales» como posible medida pre-
ventiva a adoptar en casos de riesgo extraordinario e in-
minente para la salud publica. De todas formas, esta par-
quedad de nuestra ley de cabecera en materia sanitaria
puede ser suplida, aparte naturalmente de por la aplicacién
de las referidas normas (LBSN y Reglamento para la
lucha contra las enfermedades infecciosas, formalmente
en vigor), acudiendo al sostén normativo que para situa-
ciones extraordinarias proporcionan tanto la legislacion
sobre proteccion civil como, llegado el caso, la Ley Orga-
nica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma,
Excepcion y Sitio. No hay que olvidar en este sentido que
las situaciones de grave riesgo colectivo, calamidad publi-
ca o catastrofe extraordinaria a las que sirve el servicio
publico de proteccion ciyeill pueden venir motivadas por
razones de tipo sanitario . Y otro tanto cabe decir con
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Véanse en especial los parrafos sexto y séptimo de la base cuarta de
la LBSN. Téngase en cuenta, en todo caso, que las prestaciones forzosas
se conciben en esta Ley con una cierta «naturalidad». Asi, ya en la base
Unica del Titulo Preliminar se afirma con caracter general que para el
logro de la salud de los ciudadanos podréa ordenarse «la incautacion de
medicamentos y otros medios de accién sanitaria, la requisa temporal de
locales y elementos de transporte, la utilizacion de servicios y prestacio-
nes, la imposicién de obras y trabajos en terrenos insalubres y la ads-
cripcién de actividades industriales y mercantiles a fines sanitarios».
160

Asi, para el caso de que se declare un estado epidémico, este Regla-
mento habilita, entre otras medidas, la «incautacion de locales, medica-
mentos, utensilios y materiales que sean necesarios para la lucha», asi
como la «utilizacién y prestacion de los servicios profesionales del
personal sanitario y de todo género con caracter forzoso y remunera-
do», también con el fin de combatir la epidemia (art. 32).

161 La Ley 2/1985, de 21 de enero, de Proteccion Civil, encuentra uno
de sus ejes fundamentales en el deber de colaboracion de los ciudadanos
en los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica que viene
consignado expresamente por la propia CE en su art. 30.4. En coheren-
cia con este postulado, el Capitulo Il de esta Ley recoge los distintos
deberes y obligaciones que pesan sobre todos los ciudadanos en orden a
la proteccion civil. Se sienta asi la obligacién de colaborar a requeri-
miento de las autoridades en la proteccion civil, tanto personal como
materialmente (art. 4.1). De esta suerte, la Administracion queda facul-
tada para exigir tanto prestaciones personales («en los casos de grave
riesgo, catastrofe o calamidad publica, todos los residentes en territorio
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respecto al estado de alarma, uno de cuyos desencade-
nantes puede venir dado, como ya nos es familiar, por la
existencia de una crisis sanitaria

Esto supuesto, resulta oportuno dejar constancia de
los trazos caracteristicos que estas prestaciones forzosas
sanitarias presentan y que, en lo esencial, no difieren de
los que son propios de la generalidad de las prestaciones
forzosas civiles.

a) Importa remarcar, antes que nada, que la imposi-
cién de estas prestaciones, asi sea por razones sanitarias,
esta supeditada a la previa existencia de una habilitacion
de caracter legislativo. Asi lo impone de manera tajante el
art. 31.3 de la CE: «s6lo podréan establecerse prestaciones
personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo
a la ley». Sera preciso, por tanto, que toda prestacién
forzosa sanitaria esté apoyada en una norma con rango de
Ley en la que se definan su contenido y perfiles basicos,
bien que luego sean desarrollados por via reglamentaria.

b) De igual forma, hay que subrayar su caracter ex-
traordinario o excepcional. Por su propia naturaleza, las
prestaciones forzosas estan Illamadas a operar Unicamente
en escenarios de emergencia, alli donde la salud publica
corra un peligro inminente ante el que la Administracion,
por si sola, no pueda reaccionar de manera eficaz, bien
porque los medios propios de los que disponga sean insu-
ficientes —y precise, por tanto, de los que tienen en sus
manos los particulares— o bien porque, siendo suficien-
tes, no cuente con el tiempo necesario para ponerlos en
marcha. Son precisamente estas circunstancias las que
justifican la ausencia de todo tipo de formalismos, incluso
procedimentales, en su imposicion.

c) En lo que hace al contenido de las prestaciones
forzosas sanitarias, cabe decir que, como antes quedo
apuntado, sera posible exigir la colaboracion de los parti-
culares en un triple sentido: primero, se podra requerir sus

nacional estaran obligados a la realizacién de las prestaciones perso-
nales que exija la autoridad competente, sin derecho a indemnizacion
por esta causa», art. 4.4) como prestaciones reales («cuando la natura-
leza de la emergencia lo haga necesario, las autoridades competentes en
materia de proteccion civil podran proceder a la requisa temporal de
todo tipo de bienes, asi como a la intervencion y ocupacion transitoria
de los que sean necesarios. Quienes, como consecuencia de estas actua-
ciones sufran perjuicios en sus bienes tendran derecho a ser indemniza-
dos de acuerdo con lo dispuesto en las Leyes», art. 4.7).

162
Vid. el art. 4, b) de la Ley Organica 4/1981. Para el caso de los

estados de alarma, se prevé la posibilidad de acordar, entre otras medi-
das, las requisas temporales de todo tipo de bienes, la imposicién de
prestaciones personales forzosas, asi como la intervencién y ocupacion
transitoria de industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de
cualquier naturaleza (art. 11, letras b y c).
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servicios personales, especialmente en atencion a su capa-
cidad profesional o a sus conocimientos especializados
como es el caso destacado del personal sanitario (presta-
ciones personales); asimismo, si el riesgo sanitario precisa
de la produccion de algun tipo de bien (medicamentos,
material de tipo quirdrgico, vacunas, etc.), la Administra-
cién dispondra de la capacidad para intervenir de forma
transitoria las empresas que sea menester con el fin de
destinar su produccioén a la satisfaccion del interés general
prioritario (prestaciones de empresa); y, por Ultimo, es
también posible que la Administracién confisque todo tipo
de bienes muebles o que proceda a la ocupacién temporal
de bienes inmuebles (prestaciones reales).

d) Por altimo, no puede dejar de significarse que las
prestaciones forzosas sanitarias deben ser indemnizadas.
Sea cual fuere el contenido de dicha prestacion, es Ilano
que sus efectos participan de la naturaleza expropiatoria y
que, por consiguiente, el detrimento patrimonial ocasiona-
do al particular debera ser resarcido en su integridad. Asi
se desprende, con carécter general, de lo dispuesto en el
art. 120 de la LEF .
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Con arreglo al cual: «cuando por consecuencia de graves razones de

orden o de seguridad publicos, epidemias, inundaciones u otras calami-
dades, hubiesen de adoptarse por las autoridades civiles medidas que
implicasen destruccion, detrimento efectivo o requisas de bienes o
derechos de particulares sin las formalidades que para los diversos tipos
de expropiacion exige esta Ley, el particular dafiado tendra derecho a
indemnizacién de acuerdo con las normas que se sefialan en los pre-
ceptos relativos a los dafios de la ocupacion temporal de inmuebles y al
justiprecio de los muebles, debiendo iniciarse el expediente a instancia
del perjudicado y de acuerdo con tales normas».

Acerca de la significacion de este precepto y su ambito de aplicacion,
puede acudirse a Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramon
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, v. Il, cit., pags. 124;
238-240.

En la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma,
Excepcion y Sitio, también se prevé que «quienes como consecuencia de
la aplicacion de los actos y disposiciones adoptados durante la vigencia
de estos estados sufran, de forma directa, o en su persona, derechos o
bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendran
derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes»
(art. 3.2). Una prevision muy similar aparece también en la Ley 2/1985,
de 21 de enero, de Proteccién Civil, aunque en este Ultimo caso la
garantia indemnizatoria se predica sélo de las prestaciones forzosas de
caracter real y, en cambio, se niega, de forma expresa ademas, para las
prestaciones forzosas personales (cotéjense los arts. 4.4y 4.7 de la Ley
2/1985, trascritos anteriormente).



LOS RETOS JURIDICOS QUE PLANTEA
LA BIOTECNOLOGIA*

Eugenio Moure Gonzélez
Abogado

1-. Introduccion.

Un sitio web abria su portada no hace mucho tiempo
con el siguiente anuncio: “Bienvenido a la Unica empresa
que la proporciona la oportunidad Unica de pujar por los
ovarios de mujeres bellas, saludables e inteligentes”. Se
adornaba el mensaje con una panoplia de fotografias que
pretendian, por lo menos, acreditar el primer atributo
prometido. El precio del 6vulo oscila en la puja entre
15.000 y 90.000 dolares. La oferta de este tipo de servi-
cios coincidia en el tiempo con la demanda, a modo de
reclamos aparecidos en alguno de los periddicos de las
mas prestigiosas universidades norteamericanas, en los
que se ofrecian cincuenta mil délares por una donante de
ovulos que fuera atlética, que hubiera puntuado muy alto
en las pruebas de aptitud escolares y que midiera al menos
1,75 m.

Anuncios como éstos pretenden dotar de la adecuada
materia prima a la industria de la biotecnologia —entendida
como el conjunto de técnicas y procesos que emplean
microorganismos para desarrollar productos y servicios
Utiles-, cuya apuesta por la gendmica parece remontar la
lucha contra la enfermedad a etapas anteriores al momento
de la propia concepcién, como pretendiendo con ello
inmunizar a las nuevas generaciones frente a cualquier
riesgo de enfermedad ¢Se busca construir un mundo idili-
co que permita a los descendientes de Adan y Eva volver
al paraiso, o como titula Dworkin en un reciente trabajo,
estamos intentado “jugar a ser Dios”?

En este trabajo ofreceremos nuestro posicionamiento
ante tales cuestiones, sin la pretension de dar respuestas
categoricas -nada mas lejos de nuestra intencidn-, sino en
establecer un marco de referencia adecuado para el abor-
daje juridico de su planteamiento. Al estar cuestionando-
nos los propios limites de la vida humana, toda vez que

*

Trabajo premiado con Accesit en el Primer Premio Derecho y Salud

parece gque nos aproximamos a pasos agigantados al des-
cubrimiento de la claves de la biologia, es necesario recu-
rrir a un analisis juridico que indague en la esencia de la
norma positiva, tanto de “lege data” como de “lege feren-
da”, remontandonos para ello a las reflexiones y criterios
de interpretacion que aporta el Derecho Natural en su
busqueda de los principios radicales del Derecho.

El impacto de “iusnaturalismo” sobre las institucio-
nes juridicas positivas deviene insoslayable en virtud de
diversos cauces de intervencion. El ciclo histérico que hoy
nos toca vivir, con una fecundidad cientifica y tecnolégica
asombrosa, nos obliga repensar determinadas instituciones
para que puedan dar respuesta adecuada a los interrogan-
tes provocados por el temor de que el hombre quede redu-
cido al objeto de una investigacion, sin mas limites que
los de la técnica y el saber en cada momento. Las posibili-
dades de intervencién en el genoma humano hacen surgir
situaciones desconocidas donde se entremezclan aspira-
ciones individuales y colectivas contradictorias, y donde
pueden anidar por ello nuevas formas de libertad y nuevos
limites a la responsabilidad.

Asumir los retos juridicos que plantea la biotecnolo-
gia implica un esfuerzo multidisciplinar en esa ténica
relacional entre el mundo de los principios y el de las
Leyes, o dicho de otro modo, entre la Moral y el Derecho.
No basta con legislar, sino con alcanzar un determinado
nivel de consenso social sobre la propia definicién del
hombre. De ahi que el abordaje a tales retos nos obligue
primero por referirnos a ciertos limites a la ciencia -objeto
del capitulo 2 de este trabajo-, para luego hacer analisis en
ese punto de las aportaciones de la reflexion bioética —
capitulo 3-, continuar con la configuracion en clave
juridica del principio de responsabilidad que ordena esta
materia —en el capitulo 4- y concluir con la apelacién a
una especie de globalizacidn juridica —cuestion analizada
en el capitulo 5-.

Sin querer anticipar conclusiones quizas sea el mo-
mento de traer a colacion nuestra propia herencia cultural,
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nacida del imaginario de las civilizaciones greco-latinas
alla por los siglos VIl y VI antes de Cristo. Indagando en
su mitologia nos fijamos en Dédalo, que escap6 del labe-
rinto volando con unas alas de cera, acompafiado de su
hijo Icaro, el cual se precipitd al mar porque haciendo
caso omiso al consejo de su padre se acercé demasiado al
sol y sus alas se derritieron. En éste y en otros relatos
legendarios subsiste una concepcién fundamental del
pensamiento griego: la ambivalencia de la “techné” en su
temible poder de creacién, dispensadora de vida y muerte.
Quizés esa herencia adquiere hoy en dia una renovada
vigencia bajo la formulacion de principios y normas que
eviten que atraidos por el fulgor de la ciencia nos precite-
mos a un desaforado desarrollo tecnolégico sin barreras
morales y juridicas.

2-. Limites morales de la ciencia médica.

En 1986 un hasta entonces desconocido socidlogo
aleman, Beck, publicaba un libro de sugestivo titulo: “La
sociedad del riesgo”l. Su tesis basica era que el nuevo
elemento definidor de las sociedades tecnologicamente
avanzadas es su constante sometimiento a peligros y ame-
nazas, y precisamente el desarrollo cientifico y sus aplica-
ciones —también en el campo médico y farmacéutico-, es
el que produce esos efectos perniciosos. El debate subsi-
guiente ha tenido desde importantes adhesiones —como la
de Giddens que denomina a ese proceso “incertidumbre
fabricada”-, hasta furibundos detractores que aluden a una
epidemiologia del alarmismo o incluso a una heuristica
del terror —acufiada como “tecnoapocalipsis” -, en la linea
de la hip6tesis de Webber de la “jaula de hierro”, al con-
cebir que un exceso de racionalismo y modernizacién sélo
conduciria a un infierno inhumano. Tanto se trate de un
miedo racionalmente concebido o deducido sin mas del
imaginario colectivo —siguiendo a Hobbes segtn el cual la
naturaleza humana en todo tiempo se asocia al miedo-, la
reaccion a posibles peligros alimenta el subconsciente
general hasta el extremo de que, como sefiala D”Agostino,
“la persona percibe el crecimiento bajo sus propios ojos
de un nuevo, terrible y, por lo tanto, temible poder ganita-
rio, un poder indisolublemente benéfico y maléfico™ .

1
Publicado en Espafia por la editorial Paidos, Barcelona, 1998.

2
Vallespin, F., “Bienvenidos a la sociedad del riesgo”, El Pais, 25-
Noviembre-2000, p. 30.

3
D’Agostino, F., “La bioética como problema juridico. Breve andlisis
de caracter sistematico”, Cuadernos de bioética, n° 28, 4° 96, p. 470.
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La cuestion que se plantea a los efectos de delimitar
el origen de ese riesgo que parece caracterizar, especial-
mente, a la sociedad de nuestro tiempo es si la ciencia y la
tecnologia son malas “per se” o intrinsecamente buenas.
En principio existe consenso en sostener la llamada “neu-
tralidad valorativa”, segln la cual el caracter positivo o
negativo, desde un punto de vista moral, dependerd de
cdémo se usen los conocimientos, las técnicas y los instru-
mentos que ofrecen. Seguin Olivé “la concepcién de la
neutralidad valorativa de la ciencia se basa principalmente
en la distincidn entre hechos y valores (lo que) supone que
las teorias cientificas tengan el fin de describir y explicar
hechos y que no sea su papel el hacer juicios de valor
sobre esos hechos” . Partiendo de esa concepcion puede
ser moralmente admisible que determinados sistemas
técnicos puedan causar dafios a las personas, especial-
mente al tratarse de innovaciones tecnoldgicas, pues no es
posible predecir todas sus consecuencias para las personas
(de ahi el concepto juridico de <los riesgos del desarro-
II0>)5. Se acude en estos casos, como salvaguarda moral,
al principio de precaucién, formulado bajo la idea de “no
esperar al elemento de prueba absoluta de una relacién de
causa a efecto cuando elementos suficientemente serios
incitan a pensar que una sustancia o una actividad cual-
quiera podrian tener consecuencias dafiinas irreversibles
para la salud o para el medio ambiente y, por lo tanto, no
son sostenibles™ .

Ni que decir tiene que esa dialéctica entre la busque-
da del conocimiento y la garantia de una seguridad, inclu-
so para el propio investigador, impone, como apunta Res-
cher, “tanto la solidez cognitiva —la blsqueda inteligente-
como la finalidad normativa —los fines apropiados-, de
modo que esos dos componentes son, por igual, esenciales
para un racionalidad plenamente desarrollada”, lo que
implica “invocar también los valores adecuados de modo

4
Olive, L., “El bien, el mal y la razon. Facetas de la ciencia y la tecno-
logia™. Paidés, México, 2000, p. 86.

5

Tal concepto aparece recogido en la Directiva 85/374/CEE, de 25 de
Julio, articulo 7.e), al contemplarlo como posible causa de excepcion de
la responsabilidad del fabricante. También lo encontramos en el articulo
141.1 de la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas, tras la reforma operada por la Ley 4/1999, al excluir de la
indemnizacién por responsabilidad patrimonial ““los dafios que se
deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccién de aquéllos™.

6
Cortina, A., op. cit., p. 82.

7
Rescher, N., “Razon y valores en la Era cientifico — tecnoldgica”,
Paidds, Barcelona 1999, p. 85.



universal™. De ahi que este autor concluya que “los valo-
res desempefian un papel central en la ciencia y que ese
cometido [...] es inherente a la estructura de fines que es
definitiva en la ciencia como busqueda racional, [de for-
ma] que no hay cabida para el intento de separargla ciencia
respecto de cuestiones de evaluacién y de ética™ . Se con-
cluye, por tanto, que efectivamente debe haber limites
éticos a la investigacion, a fin de eludir que se pongan en
situacion de riesgo otros bienes vitales. Bien es cierto que
de ahi surge la idea de “conocimiento prohibido” tan pre-
sente en nuestras raices historicas (pensemos en el mito
griego de la “caja de Pandora” o en el pasaje biblico que
relata la expulsion de paraiso por comer del fruto del arbol
prohibido) y que, a su vez, tanta curiosidad suscita.

Han sido muchas las teorias de la ética que han lo-
grado una cierta vigencia. Ahora bien, si algo las caracte-
riza en el siglo pasado y lo que llevamos del actual es en
ser “éticas de la responsabilidad”. De ahi la vigencia ac-
tual de la alusion de Wiecker hace més de 50 afios a la
responsabilidad como configuradora del “ethos” del siglo
XX. Ello es debido a que la evolucidon de la ciencia y la
tecnologia les otorga un poder y una presencia en la so-
ciedad del momento que ha convertido en un tdpico el
tema de la responsabilidad del cientifico. A diferencia del
actual el cientifico clasico no tenia conciencia de su res-
ponsabilidad moral, pues “se veia a si mismo como sacer-
dote de la naturaleza [...] de la verdad, el develador de lo
oculto. Y como la verdad no puede ser nunca lea, resulta
que su actividad era, por definicidn, buena™ . Esta con-
cepcidn cambia fundamentalmente a partir de la segunda
guerra mundial por el exterminio practicado en los cam-
pos de Dachau y Auschwitz y los bombardeos de Hi-
roshima y Nahasaki.

Con ese antecedente Hans Jonas busca sacar de la
conexion sustantiva el contenido para la elaboracion de un
principio formal. Asi, segln este autor la responsabilidad
no es la categoria central de la teoria ética previa debido al
estrecho ambito del conocimiento, sin embargo, “todo
esto ha cambiado decisivamente. La moderna tecnologia
ha introducido acciones nuevas de tal magnitud, objetos y
consecuencias, que el marco de la ética anterior ya no
puede contener [...]. Ninguna ética del pasado tuvo que
considerar la condicién global de la vida humana y el
futuro lejano, inclusive, de la raza humana. Esta cuestién

8
Rescher, N., op cit., p. 88.

9
Rescher, N., op. cit., p. 95-96.

10
““La responsabilidad del cientifico™, editorial del n°. 4 de “Eidén”,

Revista de la Fundacién de las Ciencias de la Salud™, Junio — Septiem-
bre, 2000, Madrid, p. 5.

exige [...] una nueva concepcion de los deberes y los dere-
chos, para lo cual, las éticas y metafisicas precedentes no
ofrecen ni siquiera los principios y, mucho menos, una
doctrina acabada” . La tesis de este autor es que el enor-
me despliegue actual de la ciencia moderna exige el in-
cremento de la responsabilidad moral, de ahi que el saber
de la ciencia y el poder de la técnica deban ir acompafia-
dos del deber moral, para culminar que “sin valores vin-
culantes, tal vez quepa Ianfgntar el recelo a la responsabi-
lidad, pero no condenarlo”

Ese escenario social conduce a Jonas invocar un im-
perativo ético nuevo, que fundamenta ontolégicamente y
que puede ser formulado tanto negativamente (“obra de tal
manera que los efectos de tu accién no sean destructivos
para la futura posibilidad de una vida humana auténtica™),
como de forma positiva (“incluye en tu eleccién actual,
como objeto también de tu querer, la futura integridad del
hombre”). El principio de responsabilidad asi formulado
implica para la ciencia y el arte médicos una superacion
de su “ethos” tradicional, que constrifie el papel del médi-
co a mero ayudante de la naturaleza (“medicus curat,
natura sanat”), situacién a la que abocan los nuevos me-
dios tecnologicos capaces de modificar el propio curso
natural de la vida humana. Distingue de esa forma Jones
entre responsabilidad y deontologia, entendiendo que con
la primera se supera la segunda —realmente lo que hace es
enriquecerla aportandole un valor nuevo-, y que obliga a
actuar siempre con un género de cautela aun a costa de
cierto quietismo.

Partiendo de ese principio Mitcham alude a que el
concepto de rol social, entendido como un conjunto de
normas que guian la conducta de una persona que desem-
pefia alguna funcion social (supuesto paradigmatico del
gjercicio tradicional de la profesion de médico), implica
aceptar ciertos modelos de comportamiento, “pero cuando
estos roles constituyen profesiones estrechamente vincu-
ladas a los poderes de la moderna tecnologlisa adoptan un
caracter nuevo, por no decir transformado” . De ahi que
Ladd al analizar la situacion actual de los médicos argu-
mente que la enorme expansion de la tecnologia biomédi-
ca ha incrementado la dependencia de los servicios técni-
cos y ha socavado su autonomia profesional, lo que trae
consigo que los problemas en esa esfera de actuacién ya
no se vinculen a una ética de roles, sino a una ética del

11
Jonas, H., “El principio de responsabilidad”, Herder, Barcelona,

1995, p.123.

12
Jonas, H., op. cit., p. 163.

13
Mitcham, C., “;Qué es la Filosofia de la tecnologia?”, Anthropos,

Barcelona, 1989, p. 113.
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poder, cuyo lado ético es la responsabilidad, nocién que
expresada en sentido virtuoso, sostiene este autor, requiere
gue una persona “reconozca sus habilidades para elegir e
influir en la situacion en la cual se encuentra [y] que esté
preparado para tomar en cuenta en su totalidad las conse-
cuencias de su accion o inaccion” . De ahi que necesa-
riamente en la responsabilidad moral del médico y del
cientifico estén implicitas las cautelas inherentes a la apli-
cacion de unas medidas de proteccion directamente pro-
porcionales a la peligrosidad del entorno tecnologico,
tanto en lo que atafie a la limitacion del punto de vista del
médico por estar su experiencia limitada por la novedad
de los medios utilizados, como respecto de los riesgos del
desarrollo inherentes a toda innovacion terapéutica (y
cuya mas ilustrativo ejemplo lo tenemos en la actualidad
con determinadas terapias génicas).

En cualquier caso, ese recurso a determinadas caute-
las que la reflexién ética aporta nos conduce al vacilante
mundo de la relaciones entre la moral y el Derecho, a fin
de determinar de qué manera los limites morales a la cien-
cia puede dotarse del elemento de coaccién propio de
normas juridicas especificas para este peculiar entorno. Ya
en las postrimerias del siglo XIX el juez de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos Oliver Wendell Holmes
puso de manifiesto que “el Derecho esta lleno de fraseolo-
gia tomada a préstamo de la Moral, y por la simple fuerza
del lenguaje nos invita continuamente a pasar de un domi-
nio a otro sin percibirlo, invitacion que no sabremos resis-
tir a menos que tengamos permanentemente en cuenta la
linea fronteriza entre ambos conceptos” . Esa linea repre-
senta una encrucijada que ha sido definida como el “cabo
de las tormentas” de la Filosofia Juridica, generando un
debate doctrinal sobre si estamos ante una frontera abierta
que tolera una influencia reciproca entre la Moral y el
Derecho, o si por el contrario separa dos realidades de
forma indisoluble. La simple proximidad genera una in-
fluencia mutua que puede tener su efecto Unicamente en
cierta ambivalencia conceptual —a la que se referia el juez
Holmes-, o por el contrario afectar al contenido esencial
de ambas disciplinas. De ahi que la preocupacion por la
existencia de normas juridicas “inmorales” o por una
moral dominante que dirija al Derecho hacia caminos
interesados se torna en un desafio para el filésofo del

14
Ladd, J., “Physicians and Society”, 1981, p. 43, cfr. Mitcham, C., op.

cit., p. 170.

15 Holmes, O.W,, “La senda del derecho”, Buenos Aires, 1897, s.f., cfr.

Laporta, F.J. “Etica y derecho en el pensamiento contemporaneo™ en

“Historia de la ética (3) La ética Contemporanea™, Critica, Barcelona,
2000, p. 221.
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Derecho, lo que ha dado lugar a disquisiciones enfrentadas
a lo largo del ultimo siglo.

Para Kelsen “la validez de las normas juridicas no
depende de su correspondencia con el orden moral”
Este aserto resume en pocas palabras su “teoria pura del
Derecho”, con la que pretende sostener que su validez —
entendida como obligatoriedad o fuerza vinculante- esta
méas allad de su efectiva aplicacion o acatamiento. Esa
vinculacién debemos asumirla o presuponerla al amparo
de la propia existencia de una “Norma Hipotética
Fundamental”, que expresa un deber ser. Kelsen hace una
construccion del derecho de modo axiomatico, recurriendo
para justificar esa primacia de la norma al componente de
fuerza o coaccién que lleva implicito. De los postulados
de Kelsen surge la escuela del “realismo juridico
contemporaneo”, que si bien sigue abogando por el
principio de utilidad como criterio moral por excelencia,
se pone cierta distancia al caracter imperativo de su
formulacién, pues constrifie el derecho al conjunto de
mandatos del soberano, al margen de cualquier conexion
necesaria con la Moral, relativizada en todo caso porque la
simple utilidad de la norma ya la justificaba moralmente.
Esta cuestion en tanto supone la identificacion del
Derecho con su origen estatal no resulta ajena a la
proyeccidn historica de la eclosién de los totalitarismos en
la primera mitad del siglo XX, los cuales vienen a
producir normas revestidas de una evidente inmoralidad,
lo que es germen de una reaccién en el pensamiento
filoséfico juridico contra el positivismo reinante.
Radbruch se postula al respecto afirmando que el derecho
nacionalsocialista carece totalmente de naturaleza juridica,
no es derecho en absoluto, de modo que para él el
positivismo no estd en condiciones de fundar con sus
propias fuerzas la validez de las leyes. Se pretende con
ello separar el valor de la ley del valor moral que debe
llevar implicito, lo que conlleva el riesgo de confundir el
enfoque cientifico que permite definir qué es la ley, con lo
que realmente debe ser.

Surge por ello la necesidad de separar conceptual-
mente el derecho que es y el derecho que debe ser. Hart
afirmaba que si no distinguimos el Derecho de la Moral
corremos el riesgo de que la ley positiva suplante a la
moralidad, de ahi que pueda haber leyes moralmente ad-
mirables y leyes moralmente controvertibles, pero su
condicidn de derecho no podia depender en absoluto de tal
eventualidad. Intenta por ello mantener la separacion

sobre-la—base de-encontrarparalo juridico una sefial de

16
Kelsen, H., “Teoria pura del Derecho”, México, 1960, s.f., cfr. La-

porta, F.J., op. cit., p.224.



identidad predominantemente empirica. Distingue asi el
Derecho de la Moral por el aspecto estructural del prime-
ro, caracterizado por la union de varios tipos de normas,
mientras que la segunda se basa en un conjunto de hormas
y principios carentes de esa estructura de coordinacion
tipica del derecho. Reduce pues Hart las conexiones entre
ambas disciplinas a interinfluencias que puede ser histori-
cas y empiricas, pero que no son ni légica ni conceptual-
mente necesarias. Dworkin entra en contradiccion con
Hart al afirmar que el Derecho no sélo es un conjunto mas
0 menos coherente de normas, sino que también incorpora
un componente fundamental que son los principios. Segun
este autor “el principio se define como un estandar que ha
de ser observado por una exigencia de justicia, de equidad
o0 alguna otra dimension de la moralidad” , de ahi que
estemos ante principios morales en un sentido amplio
aunque subyacentes y vinculados a un sistema juridico
determinado. Ahora bien, como aclara Laporta, “cuando
Dworkin habla de principios es preciso recordar que no
parece estar hablando de lo que en la jurisprudencia conti-
nental se llaman tradicionalmente <principios generales
del derecho> [pues] tienen un origen que descansa [...]
(citando al autor) <en un sentido de conveniencia desarro-
llado por los profesionales y el publico a lo largo del
tiempo> [...] Viven en la comunidad y en la profesion,
estan ahi. Y ademas tienen otra peculiaridad (de nuevo
citandolgal autor): <son proposiciones que describen dere-
chos>" . Estamos, pues, ante principios que pertenecen a
la moralidad de una determinada comunidad.

Con esos antecedentes el debate en nuestro derecho,
tal y como sefiala Desdentado Bonete, esta centrado en si
el articulo 1.4 del Cédigo Civil al proclamar como fuente
del Derecho a los principios generales “se limita a los
principios del ordenamiento juridico (tesis positivista de la
<autointegracién>) o si se extiende a los principios clasi-
cos del Derecho natural, a los que se denominan valores
juridico-éticos de la comunidad, lo que supone una relati-
va <heterointegrf§ién>, una salida limitada del Derecho
hacia la Moral” . Diaz Picazo se inclina, siguiendo la
opinién mayoritaria, por la aceptacion en este marco de
integracion de las convicciones morales basicas al incluir
dentro del mencionado articulo 1.4 también “los criterios
0 juicios de valor que [...] profesan en un determinado

17
Dworkin, R., ““Los derechos en serio”, Ariel, Madrid, p.72. cfr. Des-

dentado Bonete, A., “La extrafia fascinacion de las Maximas Juridicas.
A proposito de “Tépica™ de Gerardo Pereira-Menant” en “Revista
semanal Repertorio de Jurisprudencia”, n°45, Marzo 2003, Navarra,
p.19.

18
Laporta, F.J., op. cit., pp. 250-251.
19
Desdentado Bonete, A., op. cit., p. 22.

momento historico una determinada sociedad"zo. Ello nos
conduce como referencia inexorable a la Constitucion, aun
cuando sea arriesgado sostener, como advierte Garrido
Falla, que “como el Derecho Natural ha entrado en bloque
en nuestro ordenamiento a través de los <valores superio-
res> proclamados en la Constitucion, las lagunas del or-
dengEniento tengan que ser suplidas por el Derecho Natu-
ral” . Realmente esos valores se tornan en exigencia
moral elevada a norma juridica con su formulacién como
derechos fundamentales.

Tales derechos, que con vocacidn universal aparecen
plasmados en 1948 con la Declaracion de Derechos Hu-
manos, dice Bobbio que es la mayor prueba histoérica del
“consensos omniun gentium” acerca de un determinado
sistema de valores. Como apunta Rodriguez Paniagua “el
acierto de Bobbio consiste en haberse fijado en los valores
que se pueden presuponer en la base de estos derechos,
porque, de acuerdo con los mas destacados tedricos de la
axiologia, Scheler y Hartmann, los valores permiten una
fundamentacion de la actuacion précti%gl al margen de las
concepciones religiosas y metafisicas” . Estamos ante lo
que Peces Barba denomina un “prius”, los valores, que
supone el nicleo de la moralidad. De ahi que la importan-
cia de la moral social para el Derecho resida en que la
legitimacion de éste dependera de su coincidencia, en
orientacion y contenidos, con aquélla. Se revela en este
punto fundamental el papel de los maximos intérpretes de
las normas fundamentales (en el caso espafiol y respecto
de nuestra Carta Magna el Tribunal Constitucional), siem-
pre abierto, como sefiala Andrés Ollero, a una <dinamica
de decantacion social de lo juridico> para “lograr que las
convencidas propuestas personales de moral social se
conviertan de hecho en moral positiva”

En esa dinamica es importante resaltar el papel que
se le otorga al concepto de dignidad en tanto “fundamento
del orden politico y de la paz social” (articulo 10.1 de la
Constitucién de 1978), pues aunque no se trata de un
derecho fundamental nominalmente considerado, es mas
gue eso, dado que estamos, como apunta Romeo Casabo-
na, ante “el principio informador y la raiz de los derechos

20
Diez-Picazo, L., “Comentario al articulo 1 del CC”, (LEG 1889, 27)

en AA.VV., Paz Ares (coord.), cfr. Desdentado Bonete, A., op. cit., p. 22.

21
Garrido Falla, F., “La Constitucion espafiola como fuente del Dere-

cho”, AA\VV., DGCE / Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pp.
43-44, cfr. Desdentado Bonete, A., op. cit., p. 22.

22
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nos Civitas. Madrid, 2003. p 69.

23 ,
Ollero, A., “Deontologia juridica y Derechos Humanos™ en “Etica de

las profesiones juridicas. Estudios sobre Deontologia™. Vol. I, op. cit., p.
71.
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béasicos del hombre reconocidos como fundamentales por
la Constitucion espafiola, sobre lo que se proyecta, y
constituye su filtro interpretativo, integzuador y valorativo
de aquéllos para los poderes publicos” . En esa linea se
ha pronunciado la sentencia del citado Tribunal, de fecha
11 de Abril de 1985, cuando establece que “la Constitu-
cién [...] ha elevado también a valor juridico fundamental
la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los dere-
chos que le son inherentes, se halla intimamente vinculado
al libre desarrollo de la personalidad (art. 10) y los dere-
chos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la libertad de
ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1). Quizas sea
en la dignidad, asi considerada, donde la relacién entre la
Moral y el Derecho se hace mas patente y al mismo tiem-
po mas dificultosa su delimitacion, precisamente por la
tradicional distincion filosofica entre una dignidad moral
y otra dignidad ontolégica, la primera referida al obrar, o
como explica Martinez Moran cuando afirma que “el
hombre se hace él mismo digno cuando su conducta esta
de gg)uerdo con lo que es considerado moralmente bue-
no” ,y la segunda entendida como la dignidad intrinseca
del propio hombre por el mero hecho de serlo, siendo la
misma para todos los seres humanos. En la dimension
ontolégica del concepto de dignidad reside su valor juridi-
co fundamental al venir expresado en tales términos en el
articulo 1° de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, mientras que en la dimension moral hallamos su
valor de referencia para el ordenamiento juridico en
cuanto reflejo de la conviccién social de lo bueno en cada
momento historico.

3-.La reflexion bioética.

En la obra de Aldous Huxley traducida al espafiol
como “Un mundo feliz” (1931) se dibujaba una sociedad
presuntamente feliz, gracias a un medido bienestar cienti-
ficamente obtenido, pero carente de libertad, un mundo
que podria considerarse posthumano, teniendo en cuenta
que la libertad es un rasgo decisivo de la humanidad. La
pregunta es si realmente pueden considerarse todavia
humanos unos seres que como los Alfa, Beta, Delta,
Gamma y Epsilon, personajes de la citada obra, carecen de
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los rasgos que histéricamente hemos considerados propios
de los seres humanos, 0 méas bien el salvaje de la misma
novela, contrapunto de los anteriores seres, es la imagen
de lo propiamente humano, de la libertad que a su vez
supone una vida intercalada de sufrimiento, amor, felici-
dad momentanea ;Estamos realmente ante una novela
profética que anticipa con visionaria antelacién el futuro
de la naturaleza humana, o simplemente hemos de consi-
derarlo un ejercicio de fabulacién que aprovecha la suges-
tion que produce la posibilidad de transcender las limita-
ciones que al hombre le son inherentes?

Quizas debamos tomarnos el mensaje que lleva im-
plicita la obra de Huxley como un aviso de que el peligro
no reside tanto en poner fin a la esencialidad de nuestra
condicién de seres humanos -nucleo de la ya aludida li-
bertad, pero también de la dignidad-, como que lo que esta
en juego sea la ética misma, esto es, la capacidad del
hombre de reflexionar conjuntamente, de elaborar lineas
de pensamiento, que tanto converjan como se mantengan
paralelas, nos permitan juzgar sobre la correccion de las
técnicas de manipulacion genética con un espiritu autocri-
tico. Esto supone que el analisis debe interiorizarse desde
la propia raiz cientifica de las técnicas de reproduccion
asistida, del diagndstico preimplantatorio, de la eugenesia
positiva y negativa, de la clonacién humana y no humana,
de la investigacion con cédulas troncales o los transgéni-
cos. Las reglas éticas sobre las cuales se cimente toda la
investigacion cientifica debe nacer del dialogo interdisci-
plinar, pues es la Unica forma que cale en la conciencia del
propio investigador, dado el secular rechazo a las injeren-
cias externas que pretende poner bridas a la capacidad de
experimentar para descubrir, pues al final la verdad cienti-
fica termina imponiéndose para bien o para mal, tal y
como Galileo masculld a los pies de una hoguera: “y sin
embargo se mueve”.

En el afio 1970 el oncélogo americano Van Rensse-
laer Potter daba nombre a un nuevo saber, denominado
desde entonces Bioética, con el que se pretende tender
puentes entre la cultura de la ciencia y de las humanida-
des, entre los hechos bioldgicos y los valores éticos, ello
con el proposito de mejorar la calidad de vida sin riesgo
para la supervivencia de la especie humana. Como recuer-
da Alela Cortina, desde la perspectiva de Potter “esta
forma de saber se presenta como la reflexiéon y accién
ética sobre la vida bioldgica en sus diversas manifestacio-
nes (humana, animal y vegetal) y cobra una configuracion
diferente a la de las éticas tradicionales, a fin de cuentas
antropoceéntricas, una configuracién que sitda a la vida —
no sélo al ser humano- en el centro de la reflexion y de la



accion™”. Posteriormente surgen dos tendencias en el seno
de la bioética, la original de Potter y la de Hellegers, que
crea en Georgetown (EE.UU.) un centro de estudio de
ética médica, imprimiendo a la nueva disciplina un sesgo
sanitario, resultando de este modo dos dimensiones del
mismo saber: la macrobioética, que se ocupa del conjunto
de la vida amenazada, que podiamos considerar como una
ética ecoldgica, y la microética, centrada en los fenéme-
nos de que tratan la ciencias de la salud y la biotecnologia.

Esta segunda dimensién de la bioética trabaja a su
vez en dos escenarios distintos: la atencion socio-sanitaria,
dando lugar a una ética asistencial, y los laboratorios de
investigacién genética, lo que permite hablar ya de una
“Gen-Etica”. Las respuestas en la que hoy en dia se ufana
la reflexién bioética acerca de este segundo campo de
trabajo parten al menos de dos de las siguientes preguntas:
“cuando podemos hablar de vida personal, porque es a las
personas a las que no se debe instrumentalizar y, en se-
gundo lugar, cuales son los limites de la investigacién
biotecnoldgica, dado que no es licito hacer todo lo que se
puede hacer™'. La respuesta a esta Ultima pregunta pre-
tende afrontarse bajo las premisas del denominado “prin-
cipio de precaucién”, que solo se aplica cuando la situa-
cion de riesgo relne las siguientes caracteristicas: “tiene
como presupuesto un contexto de incertidumbre cientl'ficzg,
y los dafios evaluados serian graves e irreversibles” .
Ahora bien, tal y como sefiala la autora citada, dado que es
imposible prever todas las consecuencias de nuestras
intervenciones “la precaucion no implica abstencion, no se
opone al progreso cientifico ni se mueve por la “heuristica
del temor”: precaver significa emplear todos los medios
razonables para proseguir con la investigacién de las posi-
bles consecuencias de lo que puede proporcionar un bene-
ficio a la humanidad” .

El contrapeso ético a una desmesura en la investiga-
cién biomédica que llegue justificar cualquier medio tec-
noldgico en favor de sus fines lo hallamos en el principio
kantiano de la doctrina de la virtud, segun el cual ha de
obrarse segin una maxima de fines tales que proponérse-
los pueda ser para cada uno una ley universal. “Segun este
principio el hombre es fin tanto para si mismo como para
los demas, y no basta con que no esté autorizado a usarse
a si mismo como medio ni a usar a los demas (con lo que
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se puede ser también indiferente frente a ellos), sino que
es en si mismo un deber del hombre proponerse como fin
al hombre en general”go. Ahora bien, ;dénde debemos, de
una forma préctica, situar los limites que permitan tolerar
la investigacion hasta un punto en que se sirva como Unico
fin al hombre en general sin poner a su vez en peligro su
propia esencia? Habermas desde la ética del discurso
ofrece la respuesta sobre una idea regulativa que permite
trazar la frontera entre la eugenesia negativa y la positiva,
que es “la idea de un consenso con eglposible afectado,
supuesto al menos contrafacticamente” , de modo que la
frontera se hallara entre dos actitudes: la del terapeuta, que
actda con el consenso, por lo menos entendido de manera
contrafactica pues el embrion no puede manifestar su
decision, la cual hemos de anticipar en pos de la idea
general del deseo a obtener la curacién de cualquier en-
fermedad, y la del “disefiador” que adopta frente al em-
brion una actitud instrumentalizadora, entendiendo que en
este caso se le trata como un objeto en el que se quiere
plasmar los rasgos que se consideran deseables segln las
particulares preferencias del investigador, lo que supone
no poder contar con el consenso virtual del sujeto que en
potencia encarna el embrion intervenido.

Conviene en cualquier caso detenernos en los distin-
tos niveles de intervencion en el embridn. Al respecto
Jonas distingue “entre arte genético conservador, mejora-
dor y creador... una clasificacion que responde a la osadia
de las metas y sin duda también de los métodos. Sélo el
tercer objetivo, el ‘;g:reador”, esta reservado a la tecnologia
genética futurista” . Se habla asi en primer lugar de una
eugenesia negativa 0 preventiva, que intenta evitar la
transmision de genes patégenos de los padres a su futura
descendencia. En este sentido la eugenesia negativa esta
“orientada a la conservacion y no a la mejora de la heren-
cia bioldgica ... parece mas una extension de la medicina
preventiva que el comienzo de la manipulacion bioldgica
proyectiva” . Seria el caso, por ejemplo, del diabético
congeénito, para quienes los padres pretenden evitar una
vida dependiente de la insulina. La finalidad motivadora
es humanitaria o compasiva, en cuanto se pretende evitar
el sufrimiento de un ser que esta por nacer, si bien indi-
rectamente se producen finalidades evolucionistas, por
cuanto se estan seleccionando rasgos concretos de la espe-
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cie humana para hacerla inmune a determinados padeci-
mientos.

Cobra, en este punto, especial relevancia la determi-
nacion previa del conjunto de patologias que permiten la
intervencion selectiva. En principio cualquier criterio de
clasificacion distinto del estrictamente médico seria re-
chazable, so pena de producir la filtracion y reestructura-
cién del catdlogo genético de la poblacién a través de
politicas de exclusion. En este sentido conviene tener
presente los mecanismos de seleccién prenatal que a tra-
vés de pruebas como la amniocentesis permite a los pa-
dres desechar el embrién portador del sindrome de Down.
La linea que separa la descendencia considerada sana de la
que no lo es resulta harto peligrosa, pues puede llegar a
delimitarse el concepto de salud en base a determinados
niveles de “perfeccion”, consensuados socialmente en
funcién de unos determinables objetivos, de modo que
solo a través de ellos se considere garantizada socialmente
la felicidad individual. ”Las barreras entre lo patolégico y
lo anémalo o no deseable por la razén que sea no son
estaticas, sino que cambian con los tiempos y de acuerdo
con las necesidades, las preferencias subjetivas, los intere-
ses econdémicos o el nivel de bienestar social alcanzado.
Las enfermedades aumentan a medida que lo hace la ca-
pacidad humana de curarlas™",

Frente a la eugenesia negativa se encuentra la positi-
va, cuyo fin radica, dicho sucintamente, en mejorar la
especie mediante la intervencion en su ADN. Con la eu-
genesia positiva, a diferencia de la negativa, de lo que se
trata no es de suprimir caracteres hereditarios indeseables,
sino de optimizar los deseables. “En un caso, pues, lo que
se busca es reparar el error genético; en el otro mejorarlo
... Tal mejora no tiene por qué hacernos pensar sélo en la
procreacion de nifios superiores (supermanes 0 mujeres
maravillosas, por utilizar el titulo de un libro de John
Harris), sino en insertar o suprimir genes que permitan
combatir las infecciones, destruir los agentes cancerigenos
o retrasar el envejecimiento"35. El peligro, sin embargo, de
incurrir en la idea del “superhombre”, concepto acufiado
por Nietzche, e interpretado de forma desviada por el
régimen nazi del 1l Reich, nos lleva a interrogarnos, si-
guiendo a Harris, si no “podriamos cometer una injusticia
con la humanidad en general al crear una nueva subespe-
cie de superseres, o incluso si llegasemos a cambiar la
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humsgnidad al por completo por algo que creyésemos me-
jor”

El problema de la eugenesia positiva reside precisa-
mente en distinguir el temor infundado a lo novedoso del
riesgo que se oculta bajo el fulgor de las posibilidades
cientificas que se abren, especialmente ante la irreversibi-
lidad —discutible- del cambio producido por la manipula-
cién genética. Al margen de la incertidumbre que produce
la definicidén del canon de lo bueno o perfecto a los efectos
de considerar los limites de la intervencion eugenésica, el
riesgo mayor reside en la estandarizacion de la especie
humana con la consiguiente reduccion de la variabilidad
del fondo genético colectivo “que con su amplia reserva
de propiedades actualmente “inutiles” mantiene abierta la
futura adaptacion a nuevas condiciones de seleccion””".
Surge de ahi la antigua cuestién de la legitimidad del
hombre para cambiar el curso de lo natural. Frente a la
pregunta de si puede el hombre intervenir en los genes
hasta llegar a alterar el patrimonio genético, nuestro orde-
namiento juridico, a través del Convenio para la protec-
cién de los Derechos Humanos vy la dignidad del ser hu-
mano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la
medicina, firmado en Oviedo el 19 de Noviembre de
1996, proclama que “Unicamente podra efectuarse una
intervencion que tenga por objeto modificar el genoma
humano por razones preventivas, diagnésticas o terapéuti-
cas y so6lo cuando no tenga por finalidad la introduccién
de una modificacién en el genoma de la descendencia”
(articulo 13).

Sin embargo, no toda intervencion perfeccionadora
lleva implicita una cosificacion del genoma hasta el punto
de atentar contra la libertad y la dignidad del ser humano.
La mejora de ciertos rasgos fisicos, desde los que impone
el propio sexo, hasta otros menos aparentes como la altura
o el color de los ojos no restan un apice de autonomia de
la futura persona ni menoscaba su dignidad. Extraer del
bombo de la loteria natural ciertas bolas no debe suponer
un atentado contra el ser humano. El problema reside en
introducir nuevas bolas que permita a unos cuanto jugar la
partida de la vida con ciertas cartas marcadas. En las con-
secuencias de alterar las reglas del juego reside un riesgo
que difumina el ideal regulativo de la precaucion. No
obstante, una consecuencia ya se atisba al generarse nue-
vos motivos para la desigualdad por los beneficios de una
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herencia genética mejor, que a la postre resulta mucho
mas importante y decisiva que la herencia patrimonial. La
valoracion de esta consecuencia nos lleva a la necesidad
de averiguar si realmente existe un determinismo genéti-
co, 0 si por el contrario son mucho mas importantes los
factores ambientales en la conformacion de la personali-
dad.

No cabe la menor duda, siguiendo a Martha C. Nuss-
baum, que “la igualdad de oportunidades es un concepto
desconcertante incluso en las mejores circunstancias, pero
deviene todavia mas desconcertante cuando tenemos la
capacidad de modificar la persona”gs. La relativa indefini-
cién de este concepto parte de la existencia de dos conoci-
das concepciones al respecto: una, relacionada con la
tradicidn ética kantiana, sostiene que la igualdad de opor-
tunidades se cumple cuando todos los aspectos sociopoli-
ticos relativos al entorno se orientan en pro de la dignidad
de todas las personas, sin que ello impliquen una necesaria
redistribucion de las aptitudes valiosas, pues todas las
personas se consideran fundamentalmente iguales en dig-
nidad debido a la existencia de unas capacidades morales
bésicas; otra concepcién mas radical afirma que las apti-
tudes, por si solas, son sencillamente recursos, de modo
que las personas no tiene derecho a poseerlos especial-
mente cuando contribuyen a generar ventajas sociales o de
clase. Frente a tal concepto nos hacemos con Nussbaum la
siguiente pregunta: “;esa misma igualdad de oportunida-
des exigiria una ingenieria genética masiva para crear una
nacion formada por personas igualmente capaces?” . La
respuesta que nos ofrece esta autora es que “un plan sani-
tario justo deberia ofrecer a todos los ciudadanos un tra-
tamiento de todos los defectos genéticos que conlleven
una reduccion significativa del funcionamiento normal de
la especie, tal y como se especifica en el enfoque de las
capacidades basicas ... Es mucho mas problematico ofre-
cer mejoramientos ... dado que constituirian maneras en
que los privilegiados crearian nifios mejores que los del
resto, violando asi el espiritu mismo de la igualdad de
oportunidades”40. Los padres pueden sentir la obligacién
de evitar aflicciones futuras accediendo a realizar esas
intervenciones que doten al hijo de mejores condiciones
fisicas o intelectuales, pero “probablemente los padres son
jueces inadecuados para decidir qué entra en ese conjunto
basico de lo humanamente normal; y también podrian ser
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excesivamente celosos de la normalidaﬂ a expensas de
muchas cosas buenas de la vida humana”

El problema es que dedicamos tanto esfuerzo a mol-
dear adecuadamente el entorno de nuestros hijos a fin de
garantizarles el medio mas adecuado para su desarrollo,
gue una vez se consiga la capacidad para seleccionar sus
genes dificilmente vamos a renunciar a ellas. El plantea-
miento de esa posibilidad se nos ofrece especialmente
llamativo cuando Peter Singer alude a que efectivamente
“muchos consideran que aceptarian la seleccion frente a
enfermedades o discapacidades, pero no para mejorar lo
que es normal. De cualquier modo, no hay una linea clara
entre la seleccién ante las discapacidades y la seleccién de
caracteristicas positivas. No hay una gran distancia entre
seleccionar contra la enfermedad de Huntington y selec-
cionar contra los genes que portan un riesgo significati-
vamente alto de cancer de colon o de mama; y desde aqui
es facil pasar a proporcionar a Ar;uestro hijo de un perfil de
salud por encima de la media” . El riesgo de este terreno
de arenas movedizas es que el éxito de la ciencia borre
algo mas que la imperfeccién o la enfermedad, sino que
termine haciendo desaparecer sobre la superficie de nues-
tra existencia los sentimientos que dan sentido a la condi-
cién humana, como es amar a nuestros hijos no por lo que
son, sino en cuanto representan el objeto de un pedido de
acuerdo con determinadas especificaciones. Nos hallamos
ya anteégl “supermercado genético” a que se refiere Robert
Nozick .

Las consecuencias adversas que supone la mercanti-
lizacion de determinadas intervenciones genéticas —al
mejor postor, tal que asi se publicita en el sitio web al que
antes haciamos referencia- son varias. La primera es que
los rasgos que se pretendiera seleccionar fueran beneficio-
sos en términos absolutos y no sélo comparativos. El
mejor ejemplo a colacion seria el de la altura del hijo;
seria licita la intervencion para evitar el enanismo procu-
rando aproximar la altura a la media, a fin de evitar cierta
exclusion social, mas no procurar una altura muy superior
con la intencién de garantizar mejores opciones para un
futuro deportivo o simplemente para entrar en una especie
de elite social cuyo rasgo inequivoco fuese una altura
significativamente superior a la media —algo que no nos
resultaria extrafio si pensamos en las modelos que desfilan
por las pasarelas de la moda-. La segunda consecuencia
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adversa es el temor a que se viese limitada la diversidad
entre los seres humanos, bajo el reclamo de unos ciertos
patrones fisicos y de comportamiento como canones de la
normalidad, de forma que se desechase a quien por razo-
nes genéticas se aparta de esos criterios. La tercera, y
quizas mas relevante adversidad que supone este fendme-
no es la amenaza de generar un nuevo motivo para la
discriminacién, de forma que quienes poseen recursos
econdmicos suficientes puedan acceder a estas interven-
ciones, mientras que los pobres se vean abocados a per-
manecer excluidos con una merma mas en sus opciones
por encontrar salidas a su situacion. Esa exclusion puede
parecer que no nace de la investigacion biomédica sin
mas, sino de la patrimonializacion de sus descubrimientos.
La situacion asi planteada nos conduce al terreno del en-
frentamiento que aun siendo antiguo todavia perdura; la
confrontacion de la I6gica del mercado como garante de la
pervivencia de la sociedad capitalista, segln las teorias de
Adan Smith, o la légica de un Estado benefactor como
equilibrio necesario para evitar los excesos de un capita-
lismo desbocado, de acuerdo con las aportaciones de Kel-
sen. Segun esa ambivalencia de teorias, ¢debe la terapia
génica estar financiada por el Estado, o empero debe per-
manecer como una prestacion exclusiva del seguro priva-
do? Ronald Dworkin opina que “el seguro basico de salud
debe de estar cubierto por todos y financiado por los im-
puestos calculados al modelar un mercado de seguro hi-
potético que ofrezca cobertura para cada uno y a un “jus-
tiprecio comunitario”, esto es, a precios calculados bajo el
supuesto de que cada candidato presente el riesgo prome-
dio” ', lo que inevitablemente exige conocer determinada
|nformaC|on genética. Pero la cuestion es si estas técnicas
novedosas pueden estar al alcance de todos, pues que
deban estarlo parece que es una cuestion indiscutible de
acuerdo con los limites ya aludidos; ¢socialmente pode-
mos asumir ese coste sin que el equilibrio presupuestario
—tan dogmatizado en los Ultimos tiempos- se resienta?
¢ Cuénto debe gastarse una nacién en atencion sanitaria y
como deber ser distribuido ese gasto?

Las dos l6gicas enfrentadas a las que antes aludiamos
tienen su proyeccion en esta materia en las aportaciones
de H. T. Engelhardt y J. Rawls. Engelhardt por su parte
afirma que “la imposicién de un sistema sanitario de un
solo nivel y global es moralmente injustificable, ya que
supone un acto coercitivo de fervor ideoldgico totalitario

. Constituye un acto de inmoralidad secular. No existe
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ningtn derecho moral secular fundamental humano a
recibir a5|sten0|a sanitaria, ni tan siguiera como minimo
decoroso™ . Segln este autor “nadie puede cargar con la
responsabilidad de restablecer la salud de quienes pierden
en la loteria natural”, de forma que “las personas acauda-
ladas siempre son moral y secularmente libres de adquirir
mas y mejor asistencia sanitaria” , de lo contrario, si se
aceptase que las desventajas causadas por la loteria natural
o0 social crean derechos a la asistencia sanitaria, entiende
este autor que se agotarian los recursos sociales. Por el
contrario Rawls discrepa partiendo del principio kantiano
de la igualdad de los seres humanos en tanto que personas
morales, para construir sobre €l su particular principio de
la justicia. Para este autor “todos los bienes sociales pri-
marios —libertad, igualdad de oportunidades, renta, riqueza
y bases del respeto comin- han de ser distribuidos de un
modo igual a menos que una distribucién desigual de uno
0 de todos estos bienes redunde en beneficio de los menos
aventajados”u. Es por ello que las desigualdades econd-
micas o sociales deben cumplir el principio de diferencia,
segun el cual la distribucién desigual de esos bienes sélo
es justa si obedece al criterio de “maximin” -que pretende
minimizar el perjuicio de las situaciones mas desfavora-
bles-, es decir, si ninguna otra forma de articular las insti-
tuciones sociales es capaz de mejorar las expectativas del
grupo menos favorecido. Bajo esa premisa Dworkin con-
sidera que “no deberiamos ... buscar el aumento de la
igualdad mediante una nivelacion hacia abajo y, como es
el caso de la medicina genética mas ortodoxa, las técnicas
gue solamente estén disponibles para los ricos durante un
tiempo, con frecuencia generan descubrimientos de un
valor més general para todos. El remedio para la injusticia
es la redistribucion, y no negar beneficios paga alguno sin
una ganancia correspondiente para otros” . Sobre las
aportaciones de Rawls construye Fried la teoria del “de-
cent minimun”, del minimo decoroso, segin el cual debe
procurarse una asistencia sanitaria decorosa estandar a
todos los que no sean capaces de conseguirla por si mis-
mos. Ese criterio de intervencion estatal se remonta a una
época de sanidad de beneficiencia, ya superada, en tanto
en cuanto ha sido transformada por los sistemas naciona-
les de salud como construccidn sociosanitaria del Estado
de Bienestar. Ahora la pregunta reside en saber hasta
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donde alcanza esa actividad asistencial subvencionada
estatalmente.

El derecho a la proteccion de la salud aparece recogi-
do en el articulo 43 de la Constitucion espafiola de 1978,
dentro del capitulo 111 del titulo I, dedicado a los princi-
pios rectores de la politica social y econdmica. A pesar de
la formulacién normativa como derecho su ubicacion
sistemética en la carta magna omite cualquier considera-
cién de derecho fundamental, cuestién que ya ha sido
resuelta en tal sentido en varios autos del Tribunal Cons-
titucional”. Estamos hablando de un “derecho de caracter
econémico”™ que obliga al Estado a instrumentalizar
medios para su salvaguarda en base a lo dispuesto en el
articulo 53.3, en tanto en cuanto tales principios han de
informar la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos.

Sin embargo, es innegable que el derecho a la protec-
cién de la salud tiene un engarce necesario en auténticos
derechos fundamentales, pues estamos ante una aspiracién
—la salud- cuya garantia resulta de la consecucién del fin
comun que la Constitucién legitima en su articulo 10 al
aludir a la “paz social”. Como sefiala Parejo Alfonso “la
salud, individual y colectiva, privada y publica, es sin
duda la condicién y presupuesto de la dignidad y la cali-
dad de vida -en la doble dimension fisica y psiquica- y
social, por tanto, también de la libertad. Pues sin salud,
individual y colectiva, no hay posibilidad de verdadero
desarrollo de la personalidad en sociedad, mediante la
participacion plena, real y efectiva, en la vida politica,
econémica, cultural y social del que habla el articulo 9.2
de la Constitucion, fundamentalmente a través de la acti-
vidad productiva (trabajo, profesion y oficio) que propor-
ciona el soporte material de la vida”

La propia remision que hace el segundo parrafo del
articulo 10 de la Constitucion a los tratados y acuerdos
internacionales sobre derechos fundamentales nos obliga a
integrar esta materia con las aportaciones en ellos recogi-
dos. Merece la pena traer a colacion, a fin de acreditar el
caracter poliédrico de la salud, la definicion que de la
misma dio en el afio 1946 la Organizacion Mundial de la
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Salud como “el estado completo de bienestar corporal,
mental y social”. Se supera de esta manera la concepcién
clasica expresada en sentido negativo como ausencia de la
enfermedad, de modo que como sefiala Borrajo Lacruz
esta concepcion “rebasa el nivel de simple conservacion
de un determinado estado psicofisico que se identifica sin
mas con la integridad corporal y mental de la persona y lo
transciende hasta alcanzar un nivel de holgura o plenitud
vital”™, Esto supone que estamos ante un concepto estati-
co sino que evoluciona al mismo ritmo que la propia rea-
lidad social en la cual se arraigan constantemente valores
nuevos que determinan el acervo comin de las necesida-
des y pretensiones personales y colectivas. Este aspecto
cobra especial importancia en la satisfaccion que de la
demanda de una concreta asistencia sanitaria el Estado
debe tutelar.

La plena efectividad del derecho de la persona al dis-
frute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental a
que obliga el articulo 12 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, ratificado por
Espafia en 1977, precisa de una labor del Estado que prin-
cipia por determinar los contenidos de este derecho. Se-
gun Mufioz Machado “comprende un aspecto negativo, en
cuanto que es un derecho del individuo a que el Estado se
abstenga de cualquier acto que pueda lesionar su salud, y
un aspecto positivo, que se concreta en el conjunto de
medidas que los poderes publicos deben establecer para
conseguir la prevencidn de las enfermeggdes o la mejora
de las condiciones sanitarias generales” . El aspecto po-
sitivo tiene su desarrollo legal en el articulo 10 de la Ley
General de Sanidad que es reflejo de esa conexidn a la que
antes haciamos referencia entre este derecho y otros de
caracter fundamental y que substancialmente son el dere-
cho a la personalidad, a la vida, a la dignidad humana, a la
integridad fisica y a la intimidad, que obligan por ejemplo
a ofrecer informacion sobre los procedimientos de diag-
nostico y tratamiento, a tener constancia en cada momento
del estado de salud, o a imponer con caréacter general la
exigencia de un consentimiento previo en relacion con las
intervenciones corporales con fines sanitarios.

El ejercicio del derecho a la proteccion de la salud en
el marco de los servicios publicos estd remitida por la
Constitucién al legislador, de forma coherente con su
carécter de derecho de determinacion legal o, si se prefie-
re, de principio inspirador de la legislacién positiva y de la
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intervencion de los poderes publicos. Dada esa remision
cobra especial relevancia en esta materia la cuestion de la
irreversibilidad de las regulaciones que supongan un con-
creto abanico de prestaciones en materia de salud, de
forma tal que se permita a la ciudadanos mantener intan-
gibles las conquistas sociales que vayan acaparando de
resultas de la legislacion que paulatinamente va perfilando
este derecho. La mayoria de los autores, siguiendo a la
doctrina constitucionalista alemana, especialmente a la
obra de O. Bachof, concluyen que es imposible considerar
por via de la interpretacion constitucional que el Estado
tenga que soportar cargas que su sistema de financiacion
es incapaz de asumir, de modo tal que como sefiala Mu-
fioz Machado “de las circunstancias econdmicas derivan el
derecho y el deber legislativo de usar su poder de gasto de
modo consecuente (y asi) la libertad del legislador en
materia econdmica no puede quedar vinculada a compro-
misos prestacionales contraidos en épocas en que los re-
cursos disponibles eran mayores”sA, cuestion que se tradu-
ce en clave de la propia letra de nuestra Constitucién en
un equilibrio entre el principio de eficacia en el funciona-
miento de las Administraciones Publicas (articulo 103) y
en el de eficiencia.

La Ley 16/2003, de Cohesién y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, viene a interiorizar el Real Decreto
63/1995, sobre ordenacion de prestaciones del Sistema
Nacional de Salud, al cual en su dia se le habia hecho la
critica de que su caracter reglamentario era insuficiente
para acoger la delimitacion legal del derecho a la protec-
cion de la salud, pues “corresponderia al legislador ordina-
rio la determinacion del alcance y contenido de los dere-
chos de los usuarios”ss, en tanto en cuanto representa la
concrecion del mandato constitucional, precedentemente
analizado, mediante el establecimiento de los limites
prestacionales a donde alcanza la satisfaccion publica de
las aspiraciones individuales, ello mediante la determina-
cién de un catdlogo de prestaciones financiadas publica-
mente. La Ley de Cohesion y Calidad satisface esa nece-
saria concrecion legal del derecho a la proteccion de la
salud, estableciendo una serie de principios inspiradores:
la universalizacion de este derecho; la garantia de la
igualdad substancial de acceso de toda la poblacién; la
eficacia, economia, racionalizacion, organizacion, coordi-
nacion e integracion de los recursos publicos; la determi-
nacién de fines y objetivos minimos comunes; y la ho-
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mologacion de las atenciones y prestaciones. La delimita-
cién de las prestaciones financiadas se hace tanto en clave
positiva como negativa. A este respecto se excluyen de
una forma implicita todas aquellas terapias sobre las que
no existe suficiente evidencia cientifica, que no esté sufi-
cientemente probada su contribucién a la prevencion o
curacion, y que se traten de meras actividades de ocio o
descanso. Por otro lado la exclusién explicita alcanza a la
expedicion de informes distintos de los expresamente
contemplados, los reconocimientos realizados por interés
de terceros, la cirugia estética que no guarde relacion con
un accidente, enfermedad o malformacién genética, los
tratamientos en balnearios y curas de reposo, la cirugia de
cambio de sexo, salvo la reparadora de estados interse-
xuales patolégicos y, por altimo, el psicoanalisis y la
hipnosis. Con la idea de perfilar mas adn los recursos del
sistema de cara al ciudadano, se crea en la Ley 16/2003 el
concepto de cartera de servicios, definido como “el con-
junto de técnicas, tecnologias o procedimientos enten-
diendo por tales cada uno de los métodos, actividades y
recursos basados en el conocimiento y experimentacion
cientifica, mediante los que se hacen efectivas las presta-
ciones sanitarias” (articulo 20). La novedad es que la
cartera de servicios, partiendo de un comin denominador
para todo el Sistema Nacional de Salud, puede variar de
una Comunidad Auténoma con respecto de otras, pues asi
lo posibilita la Ley.

Al ser la gestion una competencia transferida a las
Comunidades Autonomas, la uniformidad en la cartera de
servicios es imposible, porque la eficacia y la eficiencia de
un servicio sanitario dependen tanto de la financiacion que
se disponga como de la capacidad de gestionar el presu-
puesto. También influye, no cabe duda, el sesgo que en
materia de politicas sociales el gobernante autondmico de
turno quiera dar a sus presupuestos. Incluso cabe que se
establezcan con el fin de incrementar la financiacion im-
puestos nuevos, como por ejemplo el que se ha planteado
en alguna Comunidades sobre los hidrocarburos para
financiar la sanidad. De este modo, no debe sorprendernos
la existencia de prestaciones varias que cada comunidad
ha considerado oportuno crear o ampliar en la asistencia
sanitaria que ofertan. Por un lado se encuentran las presta-
ciones de tipo cuantitativo, que hacen referencia a aque-
llos elementos de salud tangibles, como son los farmacos.
Asi por ejemplo Navarra o Andalucia han establecido la
prestacion adicional de determinados medicamentos con
cargo a fondos propios. En el otro tipo de prestaciones, las
cualitativas, se encuentra la referente a las listas de espera.
Diversas autonomias han regulado los tiempos maximos



de espera, como la Comunidad Valenciana, que establece
un méaximo de 90 dias. Esta comunidad, asi como la de
Madrid, tienen establecido el pago de la intervencion
quirdrgica en una clinica privada para cualquier paciente
gue tenga que esperar mas de los meses establecidos para
ser operado en un hospital pablico. Catalufia, Andalucia y
Navarra también poseen regulacion a este respecto, con un
tiempo limite fijado de 180 dias. Las soluciones a este
desequilibrio prestacional son varias. Beltran Aguirre, al
explicar la “discriminacion” sufrida por algunas comuni-
dades en relacién a determinados servicios, entiende que
la solucién pasa por una financiacion afiadida por parte del
Estado “que permita en un plazo razonable la equipara-
cién en medios técnicos y humanos de las autonomias
infradotadas con las mejor dotadas, equiparacién que no
debe ser materialmente idéntica, aungue si con unos agiles
y eficaces sistemas de referencia” . Ahora bien, si los
desequilibrios territoriales son una consecuencia historica
de un desarrollo desigual de las diferentes Comunidades
Auténomas y la mision de Estado es garantizar la solida-
ridad, en cumplimiento de la Constitucién espafiola, de los
territorios ricos para con los pobres, ¢puede ponerse un
techo a las prestaciones, evitando con ello diferencias en
el contenido del derecho a la proteccion de la salud? Con
caracter absoluto no, pues a los anteriores datos sobre las
diferencias existentes hemos de remitirnos, pero esa pro-
clamada equidad que es garantia a su vez garantia del
derecho a la igualdad se cumple con el primer bloque de
prestaciones al que antes haciamos referencia, esto es,
mediante un minimo comun denominador para todo el
Estado. Por encima de ese nivel basico de prestaciones
cada Comunidad Auténoma podra aumentar su oferta
asistencial mediante mejoras cualitativas o cuantitativas.
Es la consecuencia ineludible de la descentralizacion que
proclama nuestra Carta Magna.

Hay otra vertiente del derecho a la salud, de corte ne-
gativo, que consiste en determinar los limites del abuso de
la misma, y que como sefiala Mufioz Machado trata de
dilucidar hasta que punto estamos ante “un derecho subje-
tivo absoluto, que permite a su titular disponer del mismo
hasta el término de la propia extinci(’gp del derecho, es
decir, a disponer de la propia muerte” . La delimitacion
de este derecho asi entendido tiene manifestaciones de
muy importante relevancia social e individual en cuestio-
nes como la imposicién de tratamiento médicos obligato-
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rios, el suicidio, la eutanasia y la propia eugenesia, parti-
cular objeto de este trabajo en cuanto encarna el objetivo
principal de la biotecnologia. Casos como el de la ali-
mentacion de los presos del GRAPO en huelga de hambre,
la transfusion de sangre en los hijos menores de Ios5 8testi-
gos de Jehova, el llamado caso “Ramén Sampedro” o la
virtualidad juridica de la técnicas de reproduccion asistida
suponen un importante esfuerzo de delimitacion de las
intervenciones en esta materia, a cargo en Gltima instancia
del principal interprete de nuestra carta magna que es el
Tribunal Constitucional.

Los criterios para el desarrollo de las politicas sanita-
rias tienden a fluctuar entre los de caracter exclusivamente
utilitario en términos econémicos y los que atiende a prin-
cipios de equidad y solidaridad. Lo que parece no discutir-
se es que la restriccion de los servicios sanitarios puede
ser éticamente justificable. En cualquier caso las politicas
de racionamiento deben disefiarse de acuerdo con un de-
bate multidisciplinar que nos ayude a reconocer los limites
naturales de la vida, de modo que se alcance un consenso
social sobre lo que es esencial y lo es futil o superfluo
para la persona. Hablamos de la persona lo que no obliga
a concretar también el alcance de este término. Boecio en
siglo VI la definié como sustancia individual de naturale-
za racional y mas recientemente Mounier sostiene que
estrictamente hablando la persona no es definible, ya que
s6lo se puede definir lo que integra un género, y no lo que
es Unico y singular, pues “si ella fuera una suma de cuali-
dades seria inventariable, pero resulta que es el lugar de lo
no inventariable”sg, indeterminacién conceptual que da
paso a dos tendencias contrapuestas doctrinalmente en la
descripcién —que no definicion- del concepto de persona.
La tendencia unitaria defiende la sacralidad de la vida
humana partiendo de una identidad entre los conceptos de
persona, ser humano y vida humana, de forma que todo
ser humano vivo, por ser persona, posee una dignidad
intrinseca. Para la otra tendencia, denominada reduccio-
nista, no cabe esa equiparacién entre persona y ser vivo de
la especie humana porque “las personas en sentido estricto
son seres autoconscientes, racionales, libres en sus elec-
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ciones, capaces de juicio moral”eo, de esta forma ni un
embrién humano ni un feto serian personas. En ese senti-
do se afirma que la dignidad, en tanto fundamento de los
derechos y deberes fundamentales, es la cualidad intrinse-
ca de la persona, sin que pueda otorgarsele a quien todavia
esta por nacer. pero el embrién posee ya una individuali-
dad que le convierte en una persona en potencia, pues al
desarrollar la secuencia natural de su crecimiento tras la
anidacién en el Gtero, nacera y por ende se convertira en
persona, lo que le hace merecedor de unos derechos supe-
riores a cualquier otro ser vivo en tanto encierra una serie
de cualidades inequivocamente humanas, de ahi que haya
de definirse un determinado status que le proteja de agre-
siones externas, no tanto en la medida de imposibilitar su
secuencia vital sino para evitar que se pueda distorsionar
el libre desarrollo de la personalidad al limitarse antes del
nacimiento las condiciones para una vida plena e indepen-
diente. Esa proteccion tiene su amparo en el articulo 15 de
la Constitucion, pues la utilizacién de la férmula “todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral”
obedeci6 “a la voluntad mayoritaria de los constituyentes
de que el nasciturus tuviera, al amparo de este precepto, su
necesaria proteccion. En la redaccién final de articulo 15
CE se eludié el término persona para permitir una inter-
pretacién extensiva a la vida en formacién de la protec-
cién contemplada en este articulo™". Bien es cierto que el
Tribunal Constitucional en sentencia 53/1985 neg6 al
nasciturus la titularidad del derecho a la vida, aunque si
merezca la proteccion de los poderes publicos, resolvien-
do con ello el problema de la despenalizacién del aborto
en los tres supuestos previstos. Por lo tanto, la proteccién
que la Constitucion le otorga al embridn no esta tanto en
si mismo considerado como en relacién con la teoria de la
ponderacion de derechos, de modo que sdlo éste podra ser
protegido en su integridad fisica en tanto en cuanto no
exista un interés contrapuesto merecedor de mayor tutela.

En el contexto de la clonacion terapéutica se produce
la interaccién de los derechos del embrién clonado, por un
lado, y derecho a la libertad de investigacién, por otro. La
libertad de investigacion, como corolario de la libertad de
pensamiento, esta expresamente reconocido en el articulo
19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos en
su vertiente activa —el derecho a la libertad de investigar-
y en el articulo 27.1 en su vertiente pasiva —el derecho a
participar de los beneficios del progreso cientifico-, te-
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niendo su trasunto respectivo en el articulo 20.1 de la
Constitucion espafiola. Las lineas de investigacién abier-
tas en materia de clonacion terapéutica ponen en contra-
posicién ese derecho —en su doble vertiente, tanto del
cientifico por un lado como de la colectividad que resulte
agraciada con las bondades de sus descubrimientos, por
otro lado-, con el derecho a la integridad fisica del indivi-
duo, entendiendo por tal al embrién. Ahora bien, uno de
los caballos de batalla —en el terreno ético y juridico- de la
comunidad cientifica en los tiempos actuales del estado de
la investigacion con cédulas madre es la determinacion de
momento en el cual al embrién se le puede considerar un
ser individualizado. Para Lacadena “la individualizacion
de un nuevo ser requiere que se den dos propiedades: la
unicidad —cualidad de ser Unico- y la unidad, realidad
positie\ga que se distingue de toda otra; es decir, ser uno
solo” ; segln este autor, recogiendo cierto consenso de la
comunidad cientifica al respecto, “estas dos propiedades
no estan definitivamente establecidas en el nuevo ser en
desarrollo antes de que termine la anidacién del embrién
en el Gtero en torno a los catorce dias a partir de la fecun-
dacion™. Sin embargo, con la anidacion se produce una
etapa de desarrollo que concluye con el nacimiento, etapa
durante la cual se actualiza su identidad o mismidad gené-
tica, circunstancia que tiene lugar “cuando los genes que
contiene se expresen (transcripcién) y se sinteticen (tra-
duccion) las proteinas correspondientes. En ese momento
podria decirse que quedan fijadas las sefias de identidad
del individuo” . La fijacidon temporal de cuando ocurre
ese fendmeno todavia es una incerteza, pero se vienen
estableciendo en torno a la octava semana de desarrollo,
de modo que todo parece indicar que la realidad humana
gue representa aparece, segun palabras de Diego Gracia,
con “suficiencia constitucional” en ese momento. De ahi
la distincion entre vida humana —que surge con la fecun-
dacion- e individuo humano -en torno a los 50/56 dias
posteriores-, que marca la diferencia entre dos niveles de
proteccion constitucionalmente relevantes.

El embrién clonado con fines terapéuticos segun las
lineas de investigacion actuales se refiere siempre a una
fase anterior a la anidacion, de ahi que estemos ante la
manipulacion de vida humana, no de un individuo en tanto
portador de unos singulares caracteres fisicos. Si el fin de
este tipo de clonacién es la obtencion de cédulas para el
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desarrollo de terapias que permitan salvar la vida de per-
sonas, 0 mejorar positivamente su integridad fisica y mo-
ral, presa de los condicionantes objetivos y subjetivos de
la enfermedad, es evidente que el derecho que se pretende
salvaguardar con esa linea de investigacion cuando menos
goza de un fin digno en si mismo y como tal loable. La
técnica de clonacion celular utilizada pretende obtener, en
la fase de blastocisto, esto es, antes del comienzo de la
anidacion, cédulas troncales para su utilizacion con el
mismo paciente “clonado”. El objeto de su investigacion
proviene, por tanto, del propio paciente, del cual se obten-
dra un embridn para obtener las cédulas madre extraidas
en tejidos trasplantables al mismo paciente. Actualmente
existen lineas de investigacion abiertas para el tratamiento
de enfermedades como la diabetes tipo I, el parkinson o
las lesiones medulares, por citar algunas de las mas cono-
cidas. En esa confrontacién entre la vida humana en for-
macion y la vida humana enferma la proteccion juridica ha
de inclinarse por la segunda, puesto que mientras en que
el primer caso la vida anima a un ser que no se puede
considerar individuo ni mucho menor persona, en el se-
gundo estamos ante una persona que carece de la adecua-
da calidad de vida consecuencia de una salud maltrecha.
Bien es cierto que existen lineas de investigacion alterna-
tivas que tienen por objeto de estudio las denominadas
cédulas adultas, obtenidas del propio paciente, pero que
tienen el inconveniente de que carecen de la capacidad de
diferenciacion de las cédulas embrionarias. De la existen-
cia de caminos tecnoldgicamente distintos, si bien parale-
los y con el mismo fin curativo, no puede derivarse una
incompatibilidad basada en el diferente método utilizado,
esto es, que por el mero hecho de que una técnica produz-
ca una vida humana de forma instrumental para salvar otra
vida, mientras que la otra aproveche las posibilidades
celulares del propio individuo enfermo, no supone que
estemos ante una dicotomia insoslayable.

La contribucién de la bioética en este debate se re-
vela fundamental, en tanto las diversas disciplinas (médi-
ca, bioldgica, juridica, filoséfica...) tiene la misma autori-
dad y entre todas van generando el dialogo plural y abierto
que caracteriza la deliberacion bioética. EI umbral histori-
co en el que nos encontramos, de transicion hacia un
mundo nuevo que se representa a través de la secuencia-
cién completa del genoma humano, obliga a retomar y
reavivar los problemas de la propia existencia humana en
su sentido primigenio. Como apunta Gonzélez Valenzuela
“la situacion presente exige una ética que, con un clara
memoria de lo humano contribuya a que el proceso trans-
formador preserve vivo en rostro de la “humanitas” ...
Una ética que, conforme al verdadero espiritu cientifico y
filosofico, promueva la permanente disposicion de lucha

contra la ignorancia, y asuma a la vez, socraticamente, la
incertidumbre y la perplejidad, promotoras perennes de la
busqueda. Una bioética en suma, que ejerza la virtud de la
“phroénesis” o sapiencia, junto con las de asombro y la
esperanza; virtudes ciertamente fundamentales en 6(gstos
tiempos de cambios tan cruciales para la humanidad” .

4-. La configuracion juridica de la
responsabilidad ética.

Cierta indeterminacion conceptual esta conduciendo
a un uso ambivalente de preceptos que no son sinGnimos:
bioética —a la que ya nos hemos referido-, deontologia
médica y bio-derecho o derecho médico. La bioética cen-
tra su objeto en el estudio de la conducta humana en el
area de las ciencias humanas y de la atencion sanitaria,
analizando las conductas que se producen en este ambito a
la luz de los principios y valores humanos. Por deontolo-
gia médica se entiende la ética aplicada al ejercicio de esta
profesion, lo que se traduce en nuestro entorno cultural
(de la Europa mediterranea) y siguiendo a la tradicion
pandectista, en un conjunto de normas que los médicos se
otorgan con el objetivo de orientar su ejercicio profesional
de acuerdo con unos principios y valores comunes, alcan-
zando con ello un cierto estatuto de certeza. El denomina-
do bio-derecho o derecho médico se define como “aqué-
llas partes del ordenamiento juridico que se ocupan del
ejercicio de la medicina, esto es, de la profesion médica y,
por asimilacién, de otras profesiones sanitariaseg no sani-
tarias vinculadas directamente con la salud” , incluso
cierta expansion del concepto en la actualidad supone
incluir también “las implicaciones juridicas de la aplica-
cién de las llamadas Ciencias Biomédicas sobre el ser
humano””".

De acuerdo con lo expuesto de forma precedente, y
aun cuando el objeto de las tres disciplinas incurra en un
cierto solapamiento conceptual, cada una de ellas analiza
su objeto con métodos y fines propios. Si la bioética pre-
tende encontrar una serie de respuestas a los problemas
que generan los nuevos avances de la medicina, que le
permita establecer pautas morales en este concreto ambito
de las relaciones humanas, pero sin aspirar con ello a que
exista un coercimiento externo que obligue socialmente a
su observancia, la deontologia médica si que persigue ese
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fin mediante unas reglas éticas a las que lleva asociada la
compulsién propia de un sistema de sanciones para el caso
de incumplimiento, mientras que el derecho médico con el
mismo objetivo de acatamiento general que tiene toda
norma juridica lo que persigue es el ordenamiento de la
actividad médica en sus més variadas relaciones (con el
paciente, con el sistema sanitario y con el resto de profe-
sionales de la salud).

En cualquier caso y a pesar de las diferencias puestas
de manifiesto no se concibe la relacién entre unas y otras
Unicamente por la similitud en su objeto de referencia (la
medicina en particular y las ciencias de la salud en gene-
ral), pues esa relativa aproximacion las convertiria en
simples compartimentos estancos y ajenos a posibles
influencias reciprocas. La relacion entre la bioética y la
deontologia médica viene siendo permanente y reciproca,
pues aun cuando ambas surjan de tradiciones culturales
distintas (la anglo-americana y la europea, respectiva-
mente) no pueden entender el ejercicio de la medicina
desde una vision localista, por esa vocacion de universali-
dad que se predica de aquellas proposiciones morales y
principios éticos que aspiran a convertirse en derechos
fundamentales del hombre, como paciente y como ser
humano. Tal aspiracion pone a su vez a ambas disciplinas
en relacién con el Derecho, tanto por la pretension negati-
va de evitar normas moralmente injustas, como por la
positiva de arraigar en el espiritu de la norma ese compo-
nente ético que la hace socialmente plausible.

Pero la deontologia —y también la bioética-, no sélo
influye en la interpretacion de la norma, en cuanto ésta
debe ser puesta en relacion con el contexto social de rela-
ciones humanas a las que va referida, sino que ha de inspi-
rar al legislador a la hora de acometer la correspondiente
produccion normativa, especialmente en aquellas materias
sensibles por afectar a derechos fundamentales: la vida, la
libertad, la igualdad y la integridad fisica y moral, princi-
palmente. Esa necesidad se hace mas acuciante en el con-
texto de la medicina y de las investigaciones biomédicas,
pues su propia dinamica -fruto de un frenesi tecnoldgico
que se traduce en un escenario cambiante-, da lugar a
vacios normativos, que se han de procurar integrar desde
unos principios generales de indudable raigambre ética.
Estamos, pues, ante una juridicidad de la norma ética que
podriamos denominar de tipo formal, en la idea ya expre-
sada de la necesidad de un arraigo del Derecho en la Mo-
ral. Realmente ya nuestro ordenamiento juridico llega a
interiorizar la norma deontoldgica desde el momento en
los estatutos de los colegios profesionales —que a su vez se
remiten a sus respectivos cddigos-, son aprobados me-
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diante Real Decreto (o Ley autondémica), de ahi su incor-
poracion plena al mundo del Derecho.

Ahora bien, existe igualmente una juridicidad de tipo
material cuando la propia norma legal se remite directa y
expresamente a la Moral en determinadas relaciones inter-
personales, como es el ejercicio de la medicina, hasta el
punto de asumirse la integracion de las pautas consensua-
das de comportamiento ético —que los profesionales se dan
a si mismos pero con miras a la sociedad en su conjunto-,
con un expreso reconocimiento a la hora de configurar el
nacleo de los deberes que juridicamente les son exigibles.
Asi comprobamos primero, y con caracter general, que el
articulo 1.258 del Cddigo Civil obliga a las partes de una
relacién contractual “no sélo a lo expresamente pactado
sino también a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la
ley”. En un segundo plano, ya de una forma particular
referido al contexto de la medicina, esa asimilacion se
produce en el articulo 4 del Convenio de Oviedoas, pre-
cepto que proclama que “toda intervencién en el ambito
de la sanidad, comprendida la experimentacion, debera
efectuarse dentro del respeto a la normas y obligaciones
profesionales, asi como a las normas de conducta aplica-
bles en cada caso”. Por ultimo, esa juridicidad a la que
aludimos esta también presente en la propia norma regu-
ladora del personal estatutario del Sistema Nacional de
Salud, y asf el articulo 19, b) de la Ley 55/2003" les obli-
ga a “ejercer la profesiéon [...] con observancia de los
principios técnicos, cientificos, éticos y deontolégicos que
sean aplicables”.

Tampoco la Jurisprudencia ha sido ajena a ese proce-
so de asuncion de la norma deontol6gica como criterio
ético de actuacion para integrar el contenido del deber de
cuidado exigible al profesional de la medicina. Aunque
son muchas las referencias, nos quedamos con una sen-
tencia de la que fue ponente Ruiz Vadillo siendo presi-
dente de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en la
cual establece que dicho deber “puede establecerse en un
precepto juridico o en la norma de la comdn, sabida expe-
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riencia general tacitamente admitida y guardada en el
ordinar7ié) y prudente desenvolvimiento de la actividad
social” .

Esa interaccion tiene su expresion mas acusado en la
elaboracion del término “lex artis”, que hemos de traducir
literalmente como “ley del arte” y conceptualmente con-
cebimos como el conjunto de reglas de actuacion de un
profesional, que expresa el médulo de diligencia exigible
en cada caso de acuerdo con el estado de la ciencia. La
“lex artis” ha de englobar —segun las tradicionales con-
cepciones al uso- todas las normas y principios tedricos de
actuacién que garantizan el buen desenvolvimiento practi-
co de cualquier profesion. Si bien el concepto se aplica a
todas las profesiones, suele reservarse para aquéllas que
precisan de una técnica operativa y cuyos resultados son
de naturaleza empirica, como es el caso de la ciencia mé-
dica.

El concepto de “lex artis” es reinterpretado con refe-
rencia al contexto sanitario por Martinez-Calcerrada al
afiadirle la expresién “ad hoc”, de lo cual resulta una defi-
nicién que ha sido asumida jurisprudencialmente; se trata-
ria asi del “criterio valorativo de la correccion del con-
creto acto médico ejecutado por el profesional de la medi-
cina —ciencia o arte médico- que tiene en cuenta las espe-
ciales caracteristicas de su autor, de la profesién, de la
complejidad y trascendencia vital de acto y, en su caso, de
la influencia de otros factores endégenos —estado e inter-
vencion del enfermo, de sus familiares, o de la misma
organizacion sanitaria-, para calificar dicho7lacto de con-
forme o no con la técnica normal requerida” ". Lo que con
esta definicion se ha pretendido es situar la pauta de ac-
tuacion en un concreto contexto, influenciado tanto por
factores internos al paciente (gravedad de su estado) y al
médico (cualificacion del mismo) como externos a ambos
(medios y recursos sanitarios para afrontar la actividad
asistencial).

Ese contexto, variable segun las diversas circunstan-
cias concurrentes en cada caso introduce un elemento de
riesgo que necesariamente hay que modular para la impu-
tacion que se haga del resultado final. Esa influencia de
factores que se escapan a comunes estandares de calidad
asistencial obligan a considerar el acto médico como algo
irreductible a un comdn y abstracto protocolo de actua-
cién, pues son variados los factores que pueden condicio-
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nar las opciones del galeno. Por muy desarrollados y ca-
suisticos que sean los arboles de decisién que se plasman
en los concretos estudios de cada patologia, siempre habra
situaciones irreductibles que escapan a la compleja y rica
realidad de supuestos; digamos que la literatura cientifica
se nutre siempre “a posteriori” de los casos que son objeto
de su estudio. De ahi que se haya recurrido como verdad
apodictica que en medicina a “cada acto, una ley”, en la
idea de precisar para el correcto ajuste de correccion la
ponderacion de muchos y variados factores ya aludidos,
incluso “se podria afirmar que es el mismo acto el que
genera, por una especie de mecanismo de autorregulacion,
su propia Ig}/, con la que, indefectiblemente, habra que
enjuiciarlo”

Lo contrario, esto es, pretender llevar al absoluto los
protocolos como pauta objetiva e invariable de actuacién
implicaria encorsetar la libertad de tratamiento cosustan-
cial a toda intervencién médica. A pesar de lo anterior es
innegable que existe una tendencia a la “positivacion” del
arte médico con el loable fin de otorgarle certidumbre,
cuestion que en cualquier caso pugna con el hecho de que
estemos ante un ciencia axioldgica relativa, lo que nos
obliga a aceptar la discrecionalidad en la toma de decisio-
nes como elemento inherente al propio ejercicio profesio-
nal de la medicina. Ello no significa que debamos renun-
ciar a los protocolos médicos, mas bien otorgarles la capa-
cidad de integrar de una forma relativa la “lex artis” exi-
gible, maxime cuando se parta de un importante grado de
consenso (por ejemplo, cuando son elaborados por las
propias sociedades cientificas), e incluso que pueda atri-
buirseles el caracter de presuncién “iuris tantum” de cum-
plimiento del deber objetivo de cuidado, debiendo probar
el médico o el paciente, seglin cada caso, las circunstan-
cias en virtud de las cuales esa pauta de actuacion debio
obviarse.

Pero sin duda alguna donde el protocolo esta cum-
pliendo una indudable funcién de certeza de la actividad
médica es en la determinacién de los riesgos derivados de
los tratamientos médicos, fundamentales en la confeccion
de los documentos de consentimiento informado. El pa-
ciente a través de tales documentos puede tomar constan-
cia de las consecuencias derivadas de toda intervencion en
el &mbito de su salud, siendo obligacion del médico darle
esa informacién de un modo que resulte comprensible, lo
gue en modo alguno supone abandonar al paciente a una
interpretacion libre de un documento redactado con tecni-
cismos indescifrables para el lego en medicina, sino en
adaptar la informacion a un nivel de comprension deter-
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minado por la edad, la formacion y también la extraccion
social. Con esas premisas finalmente se traslada al pa-
ciente la decisién de optar por la via curativa que desea o
simplemente renunciar a ella, porque serd él quien, en
definitiva, apreciara o sufrira, respectivamente, las ventu-
ras y desventuras asociadas a cada acto médico, de ahi que
esta obligacion de informacion y consentimiento se con-
vierta en un elemento integrador mas de la “lex artis” tal y
como lo viene exigiendo la doctrinajudicial73.

El principio de autonomia que asiste al paciente otor-
ga a la informacion terapéutica un rol de suma importan-
cia en esta materia. Se ha destacado por numerosos trata-
distas (entre ellos Bercovitz y Gomez Segade) el valor de
la informacién incluso como requisito para el ejercicio de
los més elementales derechos fundamentales, principiando
por el derecho a la integridad fisica y moral. De ese modo,
el conocimiento de aquellos datos que influyen en la toma
de decisiones de trascendencia vital para la persona es
garantia de una correcta proteccion del consentimiento. Lo
contrario, esto es, sesgar la informacién que fundamenta
decisiones que son vitales para la persona atentaria contra
su dignidad, considerada como valor informador de
nuestro ordenamiento juridico, y cuyo respeto es garantia
de salvaguarda —como ya hemos visto- de derechos fun-
damentales que asisten a todo ser humano. Frente a una
dimensién ontolégica de la dignidad, que en palabras del
Papa Leon XIII implica que “estan llamados togos ala
misma eminente dignidad de los hijos de Dios” , existe
una dimension moral, que no se refiere al ser sino al obrar,
esto es, a la actuacion de acuerdo con unos parametros que
la ética considera los correctos, de forma que toda actua-
cién fuera de los mismos es moralmente reprobable por
atentar a la dignidad asi entendida, y juridicamente perse-
guible por coartar los derechos fundamentales de los cua-
les es sustrato.

La confluencia de los dos planos —el de la moral y el
de lo juridico- no se produce en el terreno de la culpa ni en
el de las consecuencias que se predican para el ilicito; si
concurre, en cambio, en la valoracion de la antijuricidad
del acto médico, pues para conocer los niveles de diligen-
cia exigibles al facultativo en su quehacer profesional es
preciso poner en relacién su actuacion con ese entramado
de derechos del paciente, que precisamente surgen fruto
de la relacion interdisciplinar ético-juridica a la que antes
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aludiamos. Sin ir mas lejos Ie;smoderna figura normativa
del consentimiento informado  es precisamente una con-
tribucidn de la bioética a la sociedad a través del Derecho.
Yendo mas allg, la juridicidad de la regla ética primaria de
no causar dafio a nadie (“naeminem laedere”) estuvo pre-
sente en la construccién del instituto de la responsabilidad
aquiliana del Derecho romano, de la cual es heredero el
articulo 1.902 del Cddigo Civil, donde se residencia la
responsabilidad extracontractual, incélume hasta nuestros
dias.

Precisamente ese es el criterio de imputacion, haber
causado un dafio antijuridico al paciente, entendiendo
como tal aquél que le reporta un perjuicio tanto fisico
como moral a consecuencia de la inobservancia de la
diligencia debida, la cual vendra concebida por el trato al
paciente con maximo respeto por sus especificos derechos
0, lo que es lo mismo, por la atencién de los deberes
deontoldgicos puestos en relacién con el estado de la
ciencia y de la organizacion sanitaria. En realidad dere-
chos de uno y deberes del otro son las dos caras de la
misma moneda o, si se prefiere, el componente activo y
pasivo de una relacion que necesariamente resulta com-
plementaria, una vez olvidada aquelle;Safirmacién de que
“no hay enfermos sino enfermedades” . El paciente ya no
es el objeto de la intervencién médica sino el sujeto de
una relacion de igual a igual, sin que la enfermedad sea
oObice al respecto.

Esa relacién se enriquece por la necesaria complici-
dad para alcanzar el mismo fin, que no es otro que el de
vencer a la enfermedad, pero no sélo con las armas que la
ciencia pone al alcance del facultativo, sino también bajo
las pautas de conducta que la deontologia impone al fa-
cultativo’ . En la medida en que la ignorancia de la regla
técnica cause, por accion u omisién, un perjuicio al pa-
ciente podra existir responsabilidad para con él, que en su
caso obligara a indemnizar el dafio causado, pues esa es la
consecuencia juridica que lleva aparejado nuestro orde-
namiento juridico civil. Sin embargo en aquellos supues-
tos en que el dafio se causa a consecuencia de una con-
ducta que denote ignorancia de la regla ética la obligacién
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indemnizatoria se relativiza, pues si bien la responsabili-
dad deontolGgica sera evidente, ésta por si misma no lleva
aparejada obligacién alguna de resarcir econémicamente
al paciente, pues a diferencia del procedimiento penal
espafiol donde se permite el ejercicio conjunto de la ac-
cion civil (resarcitoria) y de la accion penal(punitiva), en
el sistema coercitivo de los colegios profesionales preva-
lece en exclusiva su caracter sancionador. Sélo la ignoran-
cia de la regla ética obligara a indemnizar al paciente
cuando convierta en antijuridica su conducta.

El incumplimiento de la regla ética podra fundamen-
tar, en su caso, el reproche juridico y la reaccion del orde-
namiento procesal cuando sea la causa de un dafio que no
existia el deber juridico de soportar, pues la antijuricidad
no surge exclusivamente por contradicciéon a la norma
escrita sino por significar un atentado contra los propios
valores en los cuales se cimenta nuestro ordenamiento
juridico, como por ejemplo las buenas costumbres78, en-
tendiendo por tales también aquellas que incumben en
particular al profesional de la medicina. Si el paciente ve
limitadas sus expectativas curativas por el incumpliendo
del médico de su deber de informar con pormenor de la
opciones terapéuticas, evidentemente se produce un dafio,
si bien no directo, si indirecto en la linea de lo que se ha
venido en denominar la perdida de la oportunidad . Ese
deber de informar no se limita a los riesgos de la propia
enfermedad puestos en relacidn con los remedios al alcan-
ce del facultativo, sino también a los riesgos inherentes a
una organizacion sanitaria.

Entramos de ese modo en el terreno de la culpabili-
dad, definida como la atribuciéon de culpa a alguien a
través de un juicio de imputabilidad de su conducta’ -
Puede haber culpa y en cambio no existir culpabilidad al
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concurrir una causa de justificacién que disculpe el com-
portamiento del facultativo’ . La obediencia debida ha
venido siendo considerada como causa de justificacion, si
bien con el caracter de eximente de la responsabilidad
penal. En cambio, la responsabilidad civil, por tener un
caracter resarcitorio en lugar de punitivo, se apoya en una
concepcion social de la culpa82 que acentda la obligacion
de reparar el dafio causado, de modo que el reproche juri-
dico a través de la pena se sustituye por la obligacién de
damnificar al perjudicado. Con esa nocién de culpa —rela-
tivizada en un contexto de responsabilidad objetiva o
cuasiobjetiva- se amplian las posibilidades para la culpa-
bilidad pues basta con que se produzca un dafio antijuridi-
co para que surja la obligacién de resarcir al perjudicado.
Ausente la informacion el dafio causado se traduciria en la
imposibilidad de tomar una decision que afecta al ambito
de su salud. EI reproche juridico se traduce en la obliga-
cién de indemnizar la perdida de oportunidades terapéuti-
cas por la ignorancia de determinado dato relevante que
omite una opcion vital.

En la moderna medicina genémica el valor de la in-
formacién adquiere dimensiones colectivas porque la
tecnologia eugenésica al intervenir sobre el genoma hu-
mano, patrimonio de la humanidad, conlleva riesgos co-
lectivos, de la ahi “que la decision de correr el riesgo debe
ser tomada por la colectividad que se expone a €l ... pero
para que esa decision pueda poseer los caracteres de una
eleccidn racional y responsable, es necesario que tal co-
lectividad reciba una informacién fiable y correcta, y que
no sea sometgga simplemente al apresuramiento de temo-
res opuestos” . Surge, por tanto, el deber deontoldgico de
la clase cientifica no sélo de dar argumentos para disipar
los temores infundados, sino que los demas podamos
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formarnos una correcta percepcion del riesgo, pues de esa
forma se ayudara a la colectividad a racionalizar adecua-
damente el fendbmeno de las intervenciones eugenésicas y
lo que ello comporta. No podemos caer en lo que Aganzi
denomina el “riesgo del éxito”, y que se refiere a las con-
secuencias negativas, a menudo a la largo plazo, del logro
de un objetivo preescogido. La fascinacion por las posibi-
lidades terapéuticas de las intervenciones en el genoma
humano obliga a reflexiones conjuntas que implican nece-
sariamente consideraciones morales, con el fin de deter-
minar aquello por lo que es licito arriesgarse. De ahi la
importancia de las aportaciones de la bioética en la medi-
da de poder alcanzar una autorregulacion deontol6gica
fruto de un consenso con la comunidad cientifica sobre
aquello que es licito hacer.

Es importante, por lo tanto, alcanzar un determinado
nivel de consenso extrajuridico, pues como ha apreciado
Garcia Paredes “los problemas que suscrita la vida huma-
na y el desarrollo de la persona humana son tan numero-
s0s, graves Yy transcendentales que, por muy amplia que
sea la vision del Derecho y de la Ley, siempre quedan
zonas oscuras y de zozobra que aconsejan que en determi-
nadas decisiones concurran profesionales distintos, con
planteamientos diferentes, pero autorizados desde sus
respectivos ambitos, y con un deseo profundo y sincero de
contribuir de la manera méas honesta y acertada posible a
la clarificacion del interrogante mas arduo que ja&nés se ha
planteado en el Universo: ;qué es el hombre?” . Surge
asi, en palabras de Quintero Olivares, “la necesidad de que
el derecho abra un espacio entre sociedad y normas, parti-
cularmente en la determinacion de la responsabilidad”ss,
garantia para una humanizacion del sistema juridico, pues
la auténtica justicia, segln este autor, pasa por una coinci-
dencia entre la responsabilidad moral y la juridica. Supone
esta pretension un reto para los legisladores, en la medida
de aspirar a que el sistema juridico no aparezca como una
entelequia desconectada de la realidad social. No puede
admitirse un sistema penal positivo que desprecie los
modos de atribucién de responsabilidad que se registran
en la propia comunidad cientifica por aplicacion de las
reglas deontoldgicas asumidas cominmente. La contribu-
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cién de la moral al Derecho en este punto es béasica para
alcanzar ese ideal regulativo de justicia material y formal,
de forma que no podamos concebir una responsabilidad
moral sin consecuencias juridicas ni una responsabilidad
juridica desconectada de todo juicio moral.

6-. Hacia una necesaria globalizacion juridica.

El gran reto de la sociedad del siglo XXI no reside
tanto en dar rienda suelta a la revolucion biotecnologica,
sino precisamente en establecer unos cauces a este fend-
meno imparable que nos permitan sacar el maximo prove-
cho posible del mismo, con beneficios generalizados —esto
es, con una dimensién universal- y sin correr riesgos que
conlleven perjuicios lamentables. De ese temor surge una
conciencia del peligro que los avances biotecnologicos
pueden reportar, situacion que se enmarca en lo que el
Ulrich Beck ha conceptuado como la “sociedad del ries-
go”. Segln este autor el riesgo es un concepto moderno
que se encuentra asociado mas bien a decisiones humanas
pues “expresa el intento de una civilizacion por hacer
previsible las consecuencias imprevisibles de decisiones
propias, por controlar lo incontrolado, por someter las
consecuencias a acciones preventivas consabidas y a las
correspondientes disposiciones institucionales”ae, lo que
significa que la sociedad del riesgo aspira al control de la
modernidad con respecto a las inseguridades que ella
misma produce.

Sin embargo, el calculo del riesgo presupone el con-
cepto de accidente, consecuencia que se halla cada mas
presente por “la imparable radicalizacion de los procesos
de modernizacién, tecnificacion y economizacion ... lo
gue hace que se erosione y cuestione precisamente ese
programa 8s7obre la calculabilidad de las consecuencias
asociadas”  resultado logico del devenir de una sociedad
que esta sometida a peligros nuevos y, en cierto modo,
todavia desconocidos lo que acrecienta esa idea de falta de
control sobre los mismos. Frente al riesgo evidente que
entrafia, por ejemplo, la chimenea de una central térmica,
cuya bocana humeante expresa graficamente una realidad
contaminante, se encuentra el riesgo derivado de una
tecnologia menos aparente, encerrada en el reducto de un
laboratorio, pero que ofrece soluciones tan novedosas que
sus efectos secundarios se hurtan a la percepcion inme-
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diata de los afectados. EI mayor problema es que ese tipo
de riesgos, generalmente deslocalizados en su origen, es la
imparable generalizacion de sus consecuencias, ;cOmo
poner barreras fisicas, por ejemplo, a un virus informati-
€0?, ¢y a un virus corporal? La globalizacidn, en sus as-
pectos mas negativos, lleva implicitas precisamente esas
consecuencias. Ante tales amenazas es normal que se
produzca una crisis en la confianza que puede conducir en
el peor de los casos a una conciencia social paranoica que
distorsione la percepcion que ha de tenerse del fenémeno
biotecnoldgico. Esa concienciacidn tiende a basarse en la
imposibilidad de gestionar tales riesgos bajo calculos
estadisticos basados en relaciones causales que no son
extrapolables porque carecemos de antecedentes que nos
permitan implantar estereotipos de uso. En este sentido
resulta muy ilustrativa la apreciacion de Beck acerca del
“hecho de que los grandes avances tecnoldgicos, tan de-
batidos por la opinién publica, en la mayoria de los casos
no tengan un seguro privado y posiblemente tampoco sean
asegurables” . La manipulacién genética, las tecnologias
de la comunicacion y la inteligencia artificial, que, ademas
estan mutuamente interrelacionadas, apuntan —como ha
dicho el gurt de la informatica Bill Joy- a tres potenciales
peligros: se revolucionan a si mismas sin cesar, son uni-
versalmente utilizables y, en cuanto tecnologias basadas
en el saber, sélo exigen los conocimientos correspondien-
tes. Sin minusvalorar ese triple riesgo, lo cierto es que
existen mas motivos para la esperanza que para el miedo,
pues como sefiala Sloterdijk “desde la perspectiva de una
historia de las ideas, el surgimiento de la inteligencia
artificial a la par que la tecnologia genética constituye el
mayor acontecimiento cognitivo”, lo que no obsta a este
autor para preconizar que “las histegigas de marfiana iran
dirigidas contra las maquinas adultas”

Para reaccionar a los peligros asociados a este futuro
heterobiol6gico Beck propone una reforma de la ciencia,
“la cual deberia abordar, de manera metodica-reflexiva,
las consecuencias aparentemente imprevisibles de la in-
vestigacion cientifica”go, de forma que ya no pueda seguir
rigiéndose por el lema “los beneficios se privatizan, pero
los riesgos se socializan”, sino alcanzado una cultura que
obligue a las empresas a la interiorizacion de los riesgos y
con ello a la prevencion de los mismos. Esa apuesta por la
accion preventiva ha de suponer la anticipacion de la
responsabilidad en el presente para impedir lo que se
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barrunta en el futuro, pero sin soslayar el antiguo lema
quirargico de que “vulnerando sanamos”, esto es, que
como explica Sloterdijk “hiriendo sanamos; sanando,
herimos. De modo analogo hay que decir: corriendo ries-
gos, damos seguridad; produciendo seguridad, incurrimos
en riesgos. Quien desea la deshisterizacion del gran debate
social, debe trabajar para que la sabiduria de los operado-
res y de los aseguradores se apoye en el futuro sobre una
base mas amplia”, situacion que induce a pensar a este
autor que parece que “volvemos a unagfituacién en la que
suena de nuevo la hora de los Estados™ .

Lo cierto es que la existencia de continuos flujos de
informacion deslocaliza el impacto de las nuevas tecnolo-
gias y plantea un escenario que obliga a dialogos entre las
naciones para llegar a consensos que permitan establecer
normas con vocacion de universalidad. Legislando con-
juntamente se difuminan las fronteras territoriales y se
avanza hacia una globalizacién juridica que evite todo
intento de crear falsos paraisos para la eugenesia. Esa
universalizacion de los efectos de la actualidad tecnologi-
ca da lugar a lo que Jauregui denomina al acgtyal “desfase
entre normalidad (realidad) y normatividad” , producido
porque, segun este autor, el fendmeno de la globalizacion
obliga a construir una nueva nocién de soberania, distinta
de la tradicional vinculada al Estado-nacién, una sobera-
nia compartida entre diferentes niveles politicos. Asumir
ese cambio se erige necesario no solo por la dimensién
internacional de los efectos del progreso biotecnoldgico,
sino para evitar que la perdida de fortaleza de los Estados
actle en beneficio exclusivo de las grandes corporaciones
transnacionales. En este sentido se habla ya de un auténti-
co “reinado de la multinacionales” (expresion acufiada por
DeImas—Marty%), alguna de ellas con una facturacién
superior al producto interior bruto de muchos paises. La
presion de estas empresas de dimensién internacional
genera una auténtica competencia entre los ordenamientos
juridicos nacionales (la denominada “regulatory competi-
tion™), que no es mas que una de las consecuencias de la
globalizacién econémica en el terreno del Derecho, y que
conlleva una competencia econdmica entre los propios
Estados por atraer las inversiones de estas empresas. Co-
mo muy bien ha dicho Cassese “los Estados no compiten
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ya —como sucedia en el siglo XIX o en el inicio del XX-
por defender su propio territorio, sino por conquistar (para
si) mercados”94, otorgando a tales empresas las ventajas
derivadas de la laxitud de sus ordenamientos juridicos o
de su propia vacuidad previsora frente a las nuevas técni-
cas y tecnologias. Surge, entonces, el temor a que se creen
paraisos eugenésicos, lugares para la adulacion de moder-
nos Prometeos donde empresas se aprovechen de la in-
quietud de una sociedad inmersa desde hace tiempo en
una légica de intercambio de la vida y la salud por una
determinada suma de dinero, situacién que entrafia el
peligro de que se llegue a normalizar por la omision de la
comunidad de naciones, hasta el punto de que verse inca-
paces de evitar que no surja de ello conflicto moral ni
juridico.

El empuje de las grandes multinacionales farmacéu-
ticas no es mas que el reflejo del propio poder de la in-
dustria biomédica, en tanto que se sirve de una ciencia en
la cual esta sociedad hedonista que nos toca vivir tiene
puestas sus esperanzas para un futuro sin dolor, para un
mundo en el que todos los males del cuerpo tengan reme-
dio. Su desarrollo pone de actualidad el tradicional riesgo
asociado a la medicina que provenia de su doble capaci-
dad de curar y de matar -cuya potencialidad negativa se
define como dafio iatrogénico-, ambigiiedad conceptual
que tiene sus raices en la propia etimoldgica del término
griego “pharmakon” (medicina y veneno). Sin embargo, el
mayor peligro que hoy en dia representa el progreso de la
medicina no proviene s6lo del reverso fatidico de sus
avances, a modo de indeseables efectos colaterales, ries-
gos impredecibles de un desarrollo en ardua competencia
mercantil, sino en la apropiacién de sus descubrimientos
mediante patentes que garanticen el beneficio comercial,
restringiendo su acceso a los mas pudientes. Como ad-
vierte Mendieta “el mundo se encuentra ya enredado en
las redes legales y politicas que han posibilitado la mono-
polizacién de las patentes sobre la vida y organismos"95
Esa es la consecuencia de una disparidad de criterios sobre
aquello que es patentable; para la legislacién de los Esta-
dos Unidos de América es patentable practicamente todo,
salvo lo que va contra el orden publico y la moralidad (?),

94
Cassese, S., “El espacio juridico global” (trad. De Calvo Montoro, M.

J.), Leccion magistral pronunciada por el autor con motivo del Acto de
Investidura como Doctor Honoris Causa por la Universidad de Castilla
— La Mancha, el 21 de enero de 2002, edicion de la Universidad de
Castilla — La Mancha, 2002.

95

Mendieta, E., “Como (no) ser humano: transformaciones e interven-
ciones genémicas”. Ponencia presentada en el XXI World Congress of
Philosophy, Estambul, Turquia. Cit. por Gonzalez Valenzuela, J., “Ge-
noma humano y dignidad humana’, Anthropos, Barcelona, 2005, p. 123.

278

mientras que en la Uni6n Europea, victima de sus propias
tensiones internas, hallamos contradicciones entre la pro-
pia norma de referencia (la Directiva 98/44/CE) y deter-
minas normas patrias, fruto de la antigiiedad de aquélla.
Como sefiala Gonzélez Valenzuela “el criterio que tiene a
regir es que no es patentable el cuerpo en su estado natu-
ral, pero si aquello que sea aislable (el DNA en concreto)
del cuerpo natural y ya clonado pueda ser objeto de todos
los argt6ificios tecnoldgicos que correspondan a una inven-
cion™ . A tales efectos se viene a considerar como inven-
cion aquello que si no fuera por la intervencién humana
no existiria en su forma o estado particular, pero a efectos
de su patentabilidad lo fundamental es la cuestién de su
aplicabilidad, esto es, de su funcién. En cualquier caso, y
por encima de la diversidad de consideraciones al respec-
to, en la normativa de patentes impera la regla de no
comercializacion del cuerpo humano, principio ético reco-
gido en el articulo 21 del Convenio de Derechos Humanos
y la Biomedicina y en el articulo 4 de la Declaracién Uni-
versal del Genoma Humano.

A pesar de esa barrera ética y también juridica las
discusiones sobre el alcance de la misma se tornan en
disquisiciones conceptuales que pretenden desvirtuar su
propia eficacia como limite a la patentabilidad, al discutir-
se si los genes son una mera sustancia quimica o una parte
del cuerpo humano. Tras esa teorizacién cientifico-legal
subyace una competicion investigadora propiciada por una
industria avida por obtener dividendos de su apuesta por
la biotecnologia, lo que estd generando presiones econé-
micas y comerciales para suavizar los requisitos de pa-
tentabilidad, presiones que tiene como objetivo a las pro-
pias oficinas de patentes, que dentro de su independencia
de criterio son las que deciden si existe la necesaria apli-
cabilidad industrial. Esta situacién, como apunta Casado,
“se puede convertir en un obstaculo dificilmente superable
para la economias de los paises en desarrollo que han de
pagar fortunas por la utilizacion en investigacion de los
materiales patentados”97, maxime cuando tienen su origen
en el propio genoma humano, considerado patrimonio de
la humanidad. Esto propicia que, en ocasiones, se revierta
el sentido privativo de la propia patente, en aras de salva-
guardar el interés publico, mediante la obligacién que ya
determinados gobiernos han impuesto a la concesion de
licencias de explotacién cuando sean de primordial im-
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portancia para la salud pablica. En este sentido constituye
un hito histérico el famoso juicio de Pretoria, que apel6 a
la justicia y a la no-discriminacion para fundamentar la
obligacion a la concesion de dichas licencias. Ello no
obsta para que, sin perjuicio de la virtualidad juridica que
se le otorgue al principio ético de justicia, realmente cobre
especial significacion en esta materia los conceptos de
“buenas costumbres” y de “orden publico”, que a pesar de
su indeterminacion conceptual pueden ser Utiles para
coadyuvar la interpretacion de los normas y para la toma
de decisiones acordes con el sentir social. La recurrencia a
estos conceptos juridicos indeterminados se torna funda-
mental cuando, como ocurre en esta materia, se producen
desfases entre el ritmo de desarrollo tecnolégico vy la ca-
pacidad por asimilar sus descubrimientos, no sélo desde
una perspectiva socioldgica sino especialmente juridica,
pudiendo darse la sensacién de que no se acompasa tal
desarrollo con la necesaria normativizacion que lo regule.
Tomar decisiones en esta matera exige retomar la esencia
de la norma, que descansa en su adecuacion con los dere-
chos universales de la persona, principal aportacion del
siglo XX al mundo del Derecho.

Es en este pasado siglo, a partir de las dos guerras
mundiales, cuando se empieza a concebir la necesidad de
uniones politicas entre los diferentes Estados mas alla de
simples alianzas estratégicas, haciendo buena esa frase de
Ferrajoli de que “el Estado es hoy demasiado grande para
la cosas ggequeﬁas y demasiado pequefio para las cosas
grandes” En esa nueva dimension de las relaciones
entre Estados a nivel mundial se hace necesaria una suerte
de coordinacion politica que pueda dirigir el desarrollo de
la ciencia y la tecnologia a &mbitos de indemnidad preser-
vando a la humanidad de las consecuencias indeseables de
tipo ecologico y social. Es cierto que 180 Estados sobera-
nos estan incorporados a la ONU, y aproximadamente
coexistente 350 organizaciones gubernamentales —de las
cuales mas de la mitad fueron fundadas después de 1960-,
pero la realidad es que —incluyendo a la ONU- son dema-
siado débiles para tomar decisiones politicas obligatorias
y, por lo tanto, para hacerse cargo de funciones normati-
vas determinantes en los territorios de la economia, la
seguridad social, la ecologia y, como no, la propia biotec-
nologia. Esa debilidad Habermas la justifica “desde la
interdependencia asimétrica entre los paises desarrollados,
neoindustriales y subdesarrollados, en una sociedad global
estratificada (en la cual) aparecen intereses y contradic-
ciones irreconciliables, (...) perspectiva que seguira exis-
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tiendo mientras no logremos institucionalizar un procedi-
miento de formacion de la voluntad politica transnacional,
gue apremie a los actores —capaces de una accion glo-
bal— a la ampliacion de un “global governance” segun
sus preferencias y sus puntos de vista”. Para Habermas la
cuestion principal es “si en las sociedades civiles y en los
espacios publicos de gobiernos méas extensos puede surgir
la conciencia de una solidaridad cosmopolita. S6lo bajo la
presién de un cambio efectivo de la conciencia de los
ciudadanos en la politica interior, podran transformarse
los actores capaces de una accion global, para que se en-
tiendan a si mismos como miembros de una comunidad
que s6lo tiene una alternativa: la cooperacion con los otros
y la conciliacién de sus intereses por contradictorios que
sean. Antes de que la poblacion misma no privilegie este
cambio de conciencia por sus propios intereses, nadie
puede esperar de las elites gobernantes este cambio de
perspectiva: de las relaciones internacionales a una politi-
ca interior universal. Lo que falta es la urgente formacién
de una solidaridad civil universal (Weltbirrgerliche Soli-
daritét)”gg. Estamos ante el tantas veces reclamado “retor-
no” de Duguit a su idea de “solidaridad social” como
fundamento del Estado y del Derecho Publico.

Esa fuerza interior que dinamice un cambio en la
concepcion del Derecho debe activarse a través de un
empuje del Derecho natural, en su funcion mediadora que
opera entre una exigencia social sobre un determinado
ideal de justicia y la institucionalizacion juridica de nor-
mas justas. Esta funcidn entrafia una dialéctica entre so-
ciedad y Derecho positivo, en que aquélla, segiin Sanchez
de la Torre, “aparece, no en su consideracién factica, sino
en su proyeccidn deodntica, o sea, no en sus resultados
actuales, sino en su exigencias para el futuro”". En tal
proceso dialéctico el Derecho natural estructura unos
principios de justicia que puedan convertirse en normas
positivas. Se trata de integrar las aspiraciones comunes
sentidas segun la racionalidad social vigente en la con-
ciencia “comun” (tal como decia Rosmini), en la raciona-
lidad propia del ordenamiento juridico positivo. Pero no
debe obviarse que la conciencia colectiva de la necesidad
de determinada regulacion justa solo se canaliza propia-
mente como Derecho natural cuando avanza hacia una
institucionalizacion positiva. Segun el iusnaturalismo de
raiz tomista el proceso normativo positivo requiere condi-
ciones y garantias que aseguren la proyeccidn social de la
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dignidad y espiritualidad humanas, de ahi que el problema
surja cuando los principios del Derecho natural buscan un
seno institucional en el cual encaramarse y no lo encuen-
tran. Por ello, estamos ante algo mas que una doctrina que
sea la sintesis racional de determinados principios con
vocacion normativa, sino ante el reto de conseguir su
penetracién en los ambitos institucionales que sirvan de
vehiculo a la eficacia general de tales principios.

La sensibilizacién social hacia los peligros de ciertas
lineas de investigacidn biotecnolégica desatadas de cual-
quier atadura moral requieren un consenso cientifico sobre
aquello que es licito crear. La conciencia ética de la clase
cientifica exige un debate multidisciplinar previo que
reflexione sobre las aplicaciones de las ciencias de la vida,
aportando argumentos para una concienciacion de signo
deontoldgico. La elaboracion de unas reglas éticas basicas
—de las cuales ya hemos presenciado grandes avances en
esa linea-, constituyen los mimbres de una moralidad
especifica sobre la que construir un entramado de princi-
pios de necesaria trascendencia legal. Hemos aludido ya al
principio de precaucién y también hemos analizado la
dimension juridica del principio de responsabilidad. La
proyeccién social de tales principios ya no es solo una
consecuencia de su propia asuncion por la clase cientifica,
sino también una exigencia del conjunto de la sociedad
hacia politicas de transparencia informativa que permitan
tomar conciencia en todo momento de los peligros que
puede entrafiar la evolucion de la ciencia y la tecnologia
biomédica, de modo que la decisiones en orden a asumir
los riesgos del desarrollo biotecnoldgico descansen no
s6lo en una legitimacién cientifica sino también en una
legitimacion democrética. EI consenso resultante propicia-
ra decisiones institucionales bajo la forma de convenios,
tratados y declaraciones universales como paradigma de
una globalizacion juridica, que se traduzca no s6lo en un
“corpus” normativo valido para toda la humanidad en
aquellas cuestiones que transcienden el &mbito de los
Estados individualmente considerados, sino también en
una jurisdiccién Unica a cargo de una Corte Penal Interna-
cional, como respuesta desde el Derecho a la necesidad de
salvaguardar a la especie de humana de las veleidades que
desatadas por la falta de control juridico terminen atentan-
do contra la dignidad y la libertad del hombre, evitando
las consecuencias de una especie contaminacién genética
basada en la especulacién cientifica desatada por el afan
de lucro que impulsa la carrera biotecnoldgica. La seguri-
dad juridica de un conjunto normativo comin bajo super-
vision de un tribunal internacional habrd de convertirse
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pues en la baranda desde la cual poder asomarnos al in-
sondable mundo de la biotecnologia.

7-.Epilogo.

Paraddjicamente, a medida que el conocimiento y la
tecnologia avanzan y las posibilidades de actuacion au-
mentan, la ciencia en general, y la medicina en particular,
se aprecian como actividades cada vez mas inciertas. Esa
incertidumbre se traduce en un temor a que la inercia del
conocimiento nos traslade a escenarios inseguros por la
imposibilidad de predecir los riesgos de tan desaforado
desarrollo. Pero realmente la inseguridad no nace de la
ciencia propiamente dicha sino de la ausencia de una
regulacion cierta y uniforme para todo el conjunto de la
humanidad, o lo que es igual, para todos los cientificos. Se
necesita de un conjunto de reglas que actGen a modo de
cierre de esa moderna caja de Pandora que tenemos entre
manos.

Ulrich Beck ha definido muy bien la ”sociedad del
riesgo” que caracteriza a los tiempos que corren. Lo de
que cada cosa tiene su tiempo y hay un tiempo para cada
cosa deja de ser cierto: es posible procrear en la menopau-
sia, sin tener pareja o teniéndola del mismo sexo, eliminar
enfermedades antes de embarazo o incluso realizar inter-
venciones quirargicas al feto; la calidad de vida se mejora
reforzando la inmunidad a determinadas enfermedades, o
simplemente se alarga retrasando el reloj bioldgico. Pero
el oscuro reverso de esos avances que nos trae la biotec-
nologia y la moderna medicina es precisamente que su
propia novedad encierra la inexperiencia de sus riesgos.

Dadas esas circunstancias la ética tiene que pensar
cual es su funcion en dicho contexto. Por supuesto que la
ética no es adaptable a la sociedad, sino que es la sociedad
la que tiene que adaptarse a ella. En ese estado sociolégi-
co, definido como hemos visto por la cercania a las claves
de la biologia, la palabra fundamental es la responsabili-
dad, entendida como la capacidad de dar respuestas, aun-
que sean vacilantes, a las oportunidades y posibilidades
que ofrecen las innovaciones tecnoldgicas. Se impone
propugnar una ética de la responsabilidad, en el sentido
propuesto por Max Weber, que tiene en cuenta las conse-
cuencias previsibles de la propia accion, frente a una ética
del éxito, que pretende hacer de nuestro tiempo la frase
que en boca del principe renacentista puso Maquiavelo:
“el fin justifica los medios”.

Dice Habermas que una caracteristica de nuestro
mundo es que los conflictos se convierten en desafios, son



retos que estd en nuestras manos abordar de una forma
positiva. Pero para que el desafio que entrafia la lucha
contra la enfermedad no conlleve consecuencias negativas
para nuestra propia existencia, el cientifico no puede abs-
traerse de unos valores que definan su ambito de actua-
cion; no puede contentarse con una concepcion de su
actividad como “libre de valores” porque nada esta libre
de ellos. Por el contrario, ha de plantearse sin reservas
cudles son los valores que no se pueden eludir, dilema que
la ética ha de resolver especialmente en lo que atafie a la
forma en cémo aplicar dichos valores ante tales desafios.
A eso Victoria Camps lo llama “autorregulacion”.

No obstante, el problema es la existencia de éticas
opuestas o antagonicas, con lo cual al cientifico le basta
con establecer su laboratorio o centro de estudios en el
pais o territorio cuya legislacion —o precisamente la falta
de ella- mejor convenga a su fines. La superacion de esos
vacios legales solo se alcanzara estableciendo unos valo-
res, ideales y fines éticos comunes para toda la humani-
dad, pues ahi reside el ideal regulativo de minimos que
cohesione el diferente entramado de culturas juridicas. Su
plasmacién normativa reside desde hace mas de cincuenta
afios en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
pero su interpretacion a la luz de la nueva realidad social
es una obligacion del dia a dia, so pena de convertir esa
regulacion en una pieza de arqueologia juridica.

La importancia de la ética reside en que concreta
unos principios y valores que en el terreno de lo juridico
fundamentalmente estan recogidos en las declaraciones de
derechos. Pero esas declaraciones seran muy poco efecti-
vas si no se complementa con lo que Aristdteles entendio
como virtud: la disposicion a actuar en la forma debida.
Algo que no viene predeterminado ni se deduce mecani-
camente de la existencia de los codigos de conducta, sino
que resulta de la actividad que el Derecho romano otorg6
al jurisconsulto, el jurista de nuestro tiempo, el estudioso
del derecho que interpreta la norma y busca la mejor for-
ma de aplicarla al caso concreto. Esa labor en el terreno de
la justicia tiene su refrendo en la figura del juez, Unico
capaz de crear jurisprudencia, principal fuente del orde-
namiento juridico anglosajon, y una de la fuentes del de-
recho europeo continental, que se revela fundamental
cuando la norma no contempla exactamente el supuesto
factico analizado.

La globalizacién que caracteriza la sociedad de
nuestro tiempo difumina la existencia de fronteras territo-
riales. Las empresas se internacionalizan y los Estados se
agrupan en organismos supranacionales a los que ceden
parcelas de decision que afectan a sus propios asuntos
internos, precisamente por esa repercusion general que

toman los acontecimientos que se producen en cualquier
rincon del mundo. El brote de una epidemia en Taiwan
puede llegar a Espafia en el tiempo en que un avién co-
mercial recorre esa distancia. Un virus informatico incluso
llegaria desde ese mismo origen en escasos segundos. Por
tal razén los problemas globales exigen soluciones globa-
les, que en el terreno de la justicia s6lo pueden proporcio-
narlas los organismos judiciales que representen a una
jurisdiccién Unica para todos los paises en aquellos asun-
tos que conciernen a la humanidad en su conjunto.

Es lo cierto que las responsabilidades en materia de
sanidad no suelen tener una dimensién puramente indivi-
dual, sino que tienen asimismo una dimension social,
colectiva. Los desafios que se le plantean a la nueva sani-
dad residen en no sucumbir totalmente ante las necesida-
des econdmicas y esforzarse en adaptar la actividad sani-
taria a su nuevo desarrollo sin que desaparezcan los valo-
res éticos. Uno de esos valores es la igualdad de trato, que
en el contexto sociosanitario se traduce en la posibilidad
de obtener un adecuado nivel de proteccion de la salud sin
gue exista discriminacion en el acceso a las fuentes de la
misma. El problema es que en una sociedad de mercado la
patrimonializacion de las nuevas técnicas y productos
biosanitarios supone su acceso al mejor postor.

La respuesta esta en el rol que asuma el Estado. Na-
die pone en duda el hecho de que son estas organizacio-
nes las que se erigen en garantes de las libertades y dere-
chos piblicos. También en materia de proteccién de la
salud por cuanto ésta representa la premisa para una vida
integra. Si falla la salud se dificulta el adecuado desarrollo
de la personalidad, pues la primera aspiracion del indivi-
duo es la plena disposicién de sus facultades fisicas e
intelectivas. Al Estado no ha de bastarle con dotar a la
sociedad de una serie de centros o establecimientos sanita-
rios que cubra la asistencia basica ante las patologias
comunes. Tampoco con promover unos habitos de vida
saludables. Ni siquiera vale controlar un adecuado nivel
de salud publica, entendida incluso como proteccién del
medioambiente. El Estado debe implicarse en la investi-
gacion y desarrollo, bien de forma directa, dedicando
partidas presupuestarias a estos objetivos, bien indirecta-
mente mediante incentivos que permitan a las empresas y
a los cientificos arriesgar tiempo y esfuerzos tanto finan-
cieros como personales para que en su dia pueda revertir
el resultado de ese trabajo en beneficios para la sociedad.

Nuestra Constitucion de 1978 permite alcanzar ese
ideal regulativo ya desde el primer articulo en donde se
dice que Espafia se constituye en un Estado social y de-
mocratico de Derecho que propugna valores superiores del
ordenamiento juridico la dignidad, los derechos inviola-

281



DS Vol. 13, Nim. 2, Julio - Diciembre 2005

bles, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a
ley y a los derechos de los demas. De fronteras adentro es
evidente que la determinacion legal, desarrollo practico y
tutela de esos valores corresponden a nuestros poderes
publicos, el ejecutivo, el legislativo y el judicial. Sin em-
bargo, la necesaria interrelacion politica y juridica con el
resto de los paises, especialmente con aquéllos del entorno
europeo, obliga a supeditar esta materia a los acuerdos y
pactos dictados en el seno de la comunidad de naciones,
principiando por la ONU y concluyendo con esa cada vez
mayor integracién e interrelacion que supone para nuestro
pais y otros 24 la Unién Europea. Ese es el mandato del
articulo 10.2 de la Constitucion de 1978 y la premisa
fundamental de la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre y de la prédxima —y esperemos que no fallida-
Constitucion europea, norma de referencia para un futuro
cercano. Falta por crear y consolidar instituciones que
permitan servir como vigilante atalaya juridica para un
desarrollo arménico y seguro de la biotecnologia, contro-
lando adecuadamente el uso de sus aportaciones y aplica-
ciones. Ese es el reto del Derecho para el siglo XXI.
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