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Dos apuntes en materia de
responsabilidad médica

Maria de los Angeles Parra Lucdn
Catedratica de Derecho civil. Universidad de La Laguna

SUMARIO

I.- Planteamiento. II.- Un apunte sobre la capacidad del paciente para prestar valido consentimiento. La Ley 41/200, de 14
de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica. II1.- La aplicacion de la Directiva 85/374/CEE a los centros sanitarios publicos: La incidencia en Dere-
cho espaifiol de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta), de 10 de mayo de 2001, (asunto C-203/1999, Henning

Veedfald y Arhus Amtskommune).

I.- Planteamiento.

Haber aceptado desarrollar una ponencia sobre un
tema tan amplio como es el de la “Responsabilidad médi-
ca”, tal y como figura en el programa de este Congreso,
al que asisten especialistas en Derecho y en temas sanita-
rios y de salud, fue sin duda un atrevimiento por mi parte.

Dificilmente puede hacerse en el tiempo que razo-
nablemente debe durar mi intervencién un planteamiento
original o novedoso en una materia que ofrece tantos
perfiles, sobre la que sigue produciéndose una avalancha
de resoluciones judiciales y que, para ser tratada seria-
mente requiere ser abordada desde distintas perspectivas
dogmaticas (la del Derecho civil, la de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas, la del De-
recho penal), y que incide en ambitos diversos (el de los
derechos fundamentales, el del seguro de responsabilidad
civil, el de las jurisdicciones competentes, problema no
resuelto definitivamente a pesar de las reformas de la Ley
organica del poder judicial y de la Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, que sigue dando lugar a
polémica y a confusion en las Audiencias y en la doctri-
na, en particular cuando se ejercita la accion directa con-
tra las compaiiias de seguros).

Si hubiera de destacar algunos de los aspectos mas
llamativos de la actual practica jurisprudencial en materia
de régimen de la responsabilidad médica quizés deberian

1

Ponencia leida el 20 de noviembre de 2002 en el XI Congreso de
Derecho y Salud, Nuevos retos del sistema nacional de Salud. Santa
Cruz de Tenerife.

destacarse dos. De una parte, el hecho de que son cada
vez mas frecuentes las decisiones judiciales en las que la
responsabilidad médica se vincula a la ausencia de una
correcta informacion médica, incluso, cuando la actua-
cion del médico ha sido diligente, forzando entonces la
regulacion del consentimiento informado con el unico
propdsito de conceder una indemnizacion al demandante.
De otra parte, cabe apreciar un abuso en la practica juris-
prudencial del concepto del dafio moral, con el propdsito
evidente de conceder indemnizaciones sin cuantificar e
identificar concretos dafios producidos en la realidad.
Ambos datos son facilmente comprobables mediante la
lectura de las sentencias que publican los repertorios
jurisprudenciales.

Por eso he preferido centrar mi exposicion en un
tema muy concreto y menos conocido. Me refiero a la
incidencia en el Derecho espafiol de la responsabilidad
médica de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 10 de mayo de 2001 (asunto
Veedfald), conforme a la cual los centros sanitarios,
publicos o privados, responden, con arreglo al régimen de
la responsabilidad por productos defectuosos, por los
dafios causados por los productos que elaboran y sumi-
nistran con ocasion de la prestacion de un servicio médi-
co. A la exposicion de esta materia dedicaré la mayor
parte de mi ponencia.

Ahora bien, hace tan s6lo unos dias, el pasado quin-
ce de noviembre, se ha publicado en el Boletin Oficial
del Estado la Ley 41/2002, de catorce de noviembre,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion
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clinica. Son muchos y variados los enfoques con que
puede abordarse el tema del consentimiento informado
(naturaleza del derecho, contenido, forma, efectos de su
no prestacion en materia de responsabilidad médica,
instrucciones previas). Puesto que estos temas se abordan
en las diferentes mesas de trabajo formadas por los asis-
tentes a este congreso yo me voy a limitar a plantear los
problemas que se plantean desde el punto de vista de la
capacidad del paciente cuando es menor de edad o esta
incapacitado. A esta cuestion me refiero en primer lugar.

I1. Un apunte sobre la capacidad del paciente
para prestar valido consentimiento. La Ley
41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica’

La Ley 41/2002, de catorce de noviembre, regulado-
ra de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion clini-
ca, vuelve a regular el consentimiento informado. Puesto
que el tema va a ser objeto de debate en una de las Mesas
de Trabajo de este Congreso, me limitaré a sefialar que la
nueva Ley, en una materia en la que se le han adelantado
varias Comunidades Autonomas (Madrid, Catalufia,
Galicia, La Rioja, Navarra, Aragon, Extremadura), regula
el consentimiento informado de una manera mas com-
pleta que el art. 10 de la Ley general de sanidad de 1986,
tanto en lo que se refiere a la forma, al contenido y a las
condiciones en que debe suministrarse al paciente la
informacion. La Exposicion de Motivos de la Ley apunta
que, ademas, se han tenido en cuenta los criterios recogi-
dos en el Convenio de Oviedo relativo a los derechos
humanos y la biomedicina, que ya formaba parte de
nuestro ordenamiento interno y que entrd en vigor el uno
de enero de dos mil (Instrumento de Ratificacion del
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
la dignidad del ser humano con respecto a las aplicacio-
nes de la Biologia y la Medicina: Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina, hecho en Oviedo el
4 de abril de 1997, BOE n° 251, de 20 de octubre de
1999).

2
En mi exposicion oral me limité a plantear algunos de los problemas

que se plantean. Sobre toda esta materia, con mas detalle, mi trabajo
“La capacidad del paciente para prestar vilido consentimiento infor-
mado. El confuso panorama legislativo espanol”, en Aranzadi Civil, n°
2, 2003.

Haber aceptado desarrollar una ponencia sobre un
tema tan amplio como es el de la “Responsabilidad médi-
ca”, tal y como figura en el programa de este Congreso,
al que asisten especialistas en Derecho y en temas sanita-
rios y de salud, fue sin duda un atrevimiento por mi parte.

Ahora bien, no me parece que la nueva Ley resuelva
todos los problemas en una materia en la que los profe-
sionales necesitan criterios seguros para tomar decisiones
sin incurrir en responsabilidad. Dada la reciente publica-
cion de la Ley, no me resisto a llamar su atencién sobre
dos puntos relacionados con la capacidad de las personas
y el ejercicio de las funciones de guarda y proteccion en
un ambito en el que estan en juego, entre otros, aspectos
tan importantes como la dignidad de las personas y su
salud. Advierto que hay otros como, por ejemplo, la
referencia que hace la ley al consentimiento por repre-
sentacion en el caso de los incapacitados: ademas de que,
con caracter general, también para los menores, es discu-
tible hablar de representacion en el ejercicio de los dere-
chos de la personalidad, para los incapacitados habra que
tener en cuenta, en cada caso, su capacidad natural para
prestar el consentimiento preciso para la intervencion.

Después de la Ley 41/2002, de gran interés, Sergio Romeo Malanda,
“Un nuevo marco juridico-sanitario: La Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, sobre derechos de los pacientes (I), en La Ley, numero 5703,
23 de enero de 2003, pags. 1-6 y (II), en La Ley, numero 5704, 24 de
enero de 2003.

Con anterioridad a la promulgacion de la Ley 41/2002, pero siguen
ofreciendo interés y utilidad: Francisco Rivero Herndndez, “Los dere-
chos humanos del incapacitado”, en Derechos Humanos del incapaz,
del extranjero, del delincuente complejidad del sujeto, Barcelona,
1997, M“ Aﬁgeles Parra Lucan, en “Comentario a los arts. 199-214",
en Comentarios al Cédigo civil, J. Rams coordinador, t. I, J. M. Bosch
editor, Barcelona, 2000, pags. 1651-1774; Maria José Santos Moron,
Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos médicos,
honor, intimidad e imagen, Escuela Libre Editorial, Madrid, 2000,
Sergio Romeo Malanda, “El valor juridico del consentimiento prestado
por los menores de edad en el ambito sanitario”, en La Ley, nimero
5185, de 16 de noviembre de 2000, pags. 1-7 y (1), en La Ley, nimero
5186, de 17 de noviembre de 2000, pags. 1-6; Jesus Delgado Echeve-
rria, en Lacruz, Elementos de Derecho civil, I-2, “Parte General.

Personas”, Dykinson, Madrid, 2002.

Sobre la STC 154/2002, el comentario de Maria José Santos Moron,
“Sobre la capacidad del menor para el ejercicio de sus derechos fun-
damentales. Comentario a la STC 154/2002, de 8 de julio”, en La Ley,
de 12 de diciembre de 2002, pags. 1-6.

Ademas de las referencias en obras generales, sobre los trasplantes, en
especial, Victor Angostia Gorostiaga, Extraccion y trasplante de orga-
nos y tejidos humanos. Problematica juridica, Marcial Pons, Madrid,
1996.

Sobre el aborto, entre otros, Luis Arroyo Zapatero, “Los menores de
edad de incapaces ante el aborto y la esterilizacion”, Estudios Penales
vy Criminologia, X1, 1988; Manuel Jesus Dolz Lago, “Menores embara-
zadas y aborto, jquién decide?”, en Actualidad Penal, numero 29,
1996; Carlos Lema Anion, “Sobre el consentimiento de las menores

para la interrupcion voluntaria del embarazo”, en Jueces Para la
Democracia, numero 43, 2002.



a) Consentimiento requerido para el aborto de
mujer menor o incapaz, en los supuestos en que no estd
penado.

La Ley 41/2002 introduce en el art. 9.4 una referen-
cia a este tema, pero no introduce una regla clara, mos-
trando un serio desconocimiento de los temas relaciona-
dos con la capacidad de las personas y la posibilidad o no
de actuar en representacion legal por ellas. Para com-
prender mi critica a la nueva “regulacion” legal, conviene
explicar alglin antecedente.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia
531/1985, de 11 de abril, que resolvid el recurso previo
de inconstitucionalidad contra el proyecto de ley de des-
penalizacion del aborto dijo: “En cuanto a la forma de
prestar el consentimiento la menor o incapacitada, podra
aplicarse la regulacion establecida por el Derecho priva-
do” (Fundamento 14). Pero, ;cudl es esa regulacion del
Derecho privado? No est4 nada claro el tema. Hace pocos
dias, los medios de comunicacidon se hacian eco de la
noticia del intento de unos padres de que su hija, de quin-
ce afios, abortara y como, finalmente, se produjo una
intervencion judicial dirigida a garantizar la decision de
la menor. En la practica, parece que los responsables
médicos que practican este tipo de intervenciones requie-
ren el consentimiento de los padres.

Hay muchas preguntas delicadas y de respuesta difi-
cil. La nueva Ley se las despacha de una manera muy
simple en el art. 9.4 que, literalmente establece lo si-
guiente: “La interrupcion voluntaria del embarazo, la
practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas de
reproduccion humana asistida se rigen por lo establecido
con caracter general sobre la mayoria de edad y por las
disposiciones especiales de aplicacion”.

No cabe duda de que la redaccion del precepto no ha
ido acompafiada de una reflexion de los problemas que se
plantean en la practica, ni de las importantes consecuen-
cias e implicaciones de esta materia. Por un lado, el pre-
cepto acumula supuestos distintos: el consentimiento de
la mujer para el aborto junto a la practica de ensayos
clinicos y de técnicas de reproduccion asistida, para los
que si hay una regulacion especifica, pero que no es co-
mun para ambos casos: el art. 5.6 de la Ley 35/1988, de
22 de noviembre, por la que se regulan las técnicas de
reproduccion asistida humana exige que el donante de
gametos y preembiones tenga mas de dieciocho afos y
plena capacidad de obrar. La misma exigencia de capaci-
dad establece el art. 6.1 de esta Ley para las usuarias de
las técnicas. No cabe que se otorgue el consentimiento
por representacion. La normativa en materia de ensayos

es mas compleja: cabe decir que, en determinadas cir-
cunstancias y con ciertos requisitos, si es posible el con-
sentimiento otorgado por el representante legal (art. 17
del Convenio de Oviedo; art. 60 de la Ley 25/1990, de 20
de diciembre, del medicamento; art. 12.4 del Real De-
creto 561/1993, de 19 de abril, por el que se regulan los
requisitos para la realizacion de ensayos clinicos).

(Estaban pensando los autores de la redaccion del
art. 9.4 de la Ley 41/2002 que la respuesta al tema de la
capacidad para el consentimiento en el aborto era de
manera segura la exigencia de la mayor edad? Conviene
observar que el articulo 9 no establece que haya que ser
mayor de edad, sino que se remite a la regulacion sobre la
edad. Es seguro que la mujer mayor de edad no incapa-
citada puede prestar ese consentimiento (art. 322 del
Cadigo civil). Pero no es segura, en cambio, la situacion
de las menores de edad, porque en la regulacion de la
edad y de la capacidad de las personas no hay norma
aplicable al caso del aborto. La remision a “la mayoria de
edad”, ;debe interpretarse en el sentido de que en ningun
caso valdra como consentimiento el prestado por la me-
nor embarazada? El consentimiento de la mujer es insus-
tituible, es decir, no cabe representacion de los padres.
No puede significar, entonces, que los padres puedan
consentir en lugar de la menor, como representantes
legales suyos. ;Tampoco cuando esté en peligro la vida
de la madre? ;Puede entenderse que en estos casos el
consentimiento de los padres juega como cumplimiento
del deber de velar y cuidar a los hijos? Por otra parte,
parece poco coherente con otras reglas del propio orde-
namiento espaiiol, concluir que la menor, con indepen-
dencia de su propia madurez, no puede prestar valida-
mente el consentimiento requerido por la ley para excluir
el caracter punible del aborto. En efecto, en nuestro orde-
namiento, por ejemplo, entre otros, los menores tienen
expresamente reconocidos los derechos de libertad ideo-
logica, de conciencia y religion (lo que no excluye a
padres y tutores, que tienen el deber de cooperar para que
el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su
desarrollo integral: art. 6 de la Ley Organica 1/1996, de
proteccion juridica del menor). Los menores pueden
reconocer hijos (con aprobacion judicial previa audiencia
del Ministerio Fiscal: art. 121 del Cédigo civil), contraer
matrimonio a partir de los catorce afnos (con dispensa
judicial: art. 48 del Codigo civil), o de ejercer la patria
potestad sobre sus hijos (con asistencia de sus propios
padres: art. 157 del Cddigo civil). Incluso, el art. 181.2
del Codigo penal fija una edad sorprendentemente baja
(los trece afios) como limite a partir del cual se puede
prestar el consentimiento para entender que no hay abuso
sexual. Es cierto que hay determinadas intervenciones
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que no pueden realizarse en menores de edad, ni con su
consentimiento ni con el de sus padres o representantes
legales (esterilizacion, donacion de dérganos, transexual:
art. 156 del Cddigo penal). En estos casos, la trascenden-
cia del acto (esterilizacion, cirugia transexual) o la evi-
dencia de que ningln beneficio reporta al menor (dona-
cion de organos) justifican el sentido de la regulacion,
evitando decisiones peligrosas antes de que la persona
goce de la adecuada capacidad para decidir por si. Pero
no parece que deba otorgarse el mismo tratamiento al
caso que nos ocupa, en relacion al cual el art. 417 bis del
Codigo penal —articulo en vigor del derogado Codigo
penal- declara no punible la practica del aborto en los
casos de grave peligro para la vida o la salud de la emba-
razada, en los casos de violacidén o de graves malforma-
ciones del feto. Es decir, circunstancias que pueden
afectar de igual manera a la mujer embarazada, con inde-
pendencia de cual sea su edad, y en las que el paso del
tiempo impide tomar una decision.

Debe tenerse en cuenta que el art. 162.1 del Codigo
civil espafiol excluye de la representacion de los padres el
ejercicio de los derechos de la personalidad que, de
acuerdo con las condiciones de madurez, puedan realizar
por si solos. No es esta una regla que ofrezca a los terce-
ros que se relacionan con el menor grandes dosis de segu-
ridad pero, probablemente, se trata de materias en las
que, por su propia naturaleza y conexiéon con la esfera
intima y personal tampoco sea oportuno fijar una edad
uniforme por la ley. Excluida la representacién de los
padres es discutible, en cambio, si es suficiente, de
acuerdo con el art. 162 del Coédigo civil, sin necesidad de
autorizacion o consentimiento de sus padres, el consen-
timiento de la menor que tenga madurez suficiente para
prestar por si el consentimiento. Como argumento en
contra de la suficiencia del consentimiento de la menor
podria advertirse que la exclusion de la representacion de
los padres sélo significa que los padres no pueden susti-
tuir su consentimiento, pero no que queden eliminadas
las funciones de guarda y el deber de velar por ella, como
contenido propio de la patria potestad, por lo que, ademas
del consentimiento de la menor deberia requerirse el de
sus padres o representante legal. No es segura, sin em-
bargo, esta solucion. El art. 162 se centra en la madurez
de la propia menor y, posiblemente, la solucion preferible
sea entender que, teniendo discernimiento suficiente,
basta su propio consentimiento.

En Francia, el Codigo de la salud publica, reformado
el 4 de marzo de 2002, expresamente admite, derogando
el art. 371-2 del Cddigo civil, que el médico puede pres-

cindir del consentimiento de los padres en casos en que
los menores expresamente se opongan a que se les con-
sulte. Quizas no sea tan extrafia esta regla en un ambito
en el que no s6lo no cabe tomar una decisién por repre-
sentacion, en lugar o en nombre de la menor embarazada
sino en la que, ademas, indudablemente, puede existir un
conflicto entre las convicciones morales de la menor y las
de sus padres, debiendo reconocerse preferencia a las de
ella, en razén a las consecuencias que pueden derivarse
de la decision adoptada.

(Qué decir, entonces, en los casos en los que la mu-
jer es deficiente profunda, que ha sido violada, y que no
puede prestar su consentimiento de manera valida? El
representante legal de un incapacitado puede solicitar
autorizacion judicial para esterilizarle (art. 156 del Cdédi-
go penal). No hay norma semejante para el aborto. En el
ambito de las incumbencias estrictamente personales la
doctrina ha venido negando la posibilidad de que el tutor
actie por representacion. Sin embargo, desde una nueva
perspectiva, el Tribunal Constitucional, en Sentencia de
311/2000, de 18 de diciembre, ha revisado este plantea-
miento respecto de la legitimacion del tutor para ejercer
la accién de separacion matrimonial del incapacitado. El
Tribunal estima el recurso de amparo interpuesto contra
la Sentencia del Tribunal Supremo que sostiene que el
tutor no puede instar la accion de separacion en repre-
sentacion del pupilo incapacitado por ser una accidon
personalisima. El Constitucional entiende que el cierre de
la posibilidad del ejercicio de la accion determina la
violacion al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24
de la Constitucion) y desemboca, ademas, en una situa-
cion de desigualdad de los esposos en la defensa de sus
intereses patrimoniales (arts. 14 y 32 de la Constitucion).

Se trata, como advertia, de una materia dificil. En la
practica los problemas pueden ser muy graves. Los auto-
res de la redaccion del art. 9 de la Ley muestran un des-
conocimiento grave de la materia. No hacia falta que la
ley dijera que es valido el consentimiento de las mujeres
mayores de edad. El problema se plantea respecto de las
menores y de las que no tengan capacidad suficiente para
prestar su consentimiento. Ya que el art. 9.4 no da una
solucion para estos casos, no cabe duda de que es criti-
cable, y hubiera sido preferible que el legislador, para no
introducir mas confusion, no dijera nada.

b) ;A partir de qué edad se puede prestar el con-
sentimiento informado?

Otro tema que la Ley tampoco resuelve de manera
definitiva es el de los conflictos entre el derecho a la vida



y a la salud de los menores con otros derechos de quienes
ejercen la potestad o la guarda sobre los mismos. En
particular, a partir de qué momento se puede prestar de
manera valida y eficaz un consentimiento que legitime la
intervencion médica, asi como el papel que desempena la
patria potestad en todo este ambito. Es decir, ;cabe la
toma de decisiones en funcion de representacion?

Son muchas las preguntas que deben plantearse. Asi,
en primer lugar, partiendo de que el consentimiento lo
otorga el representante legal del menor, y que el criterio
es el interés del menor, conforme al art. 2 de la Ley Or-
ganica 1/1996, que lo erige en principio fundamental de
nuestro ordenamiento, ;qué limites deben jugar en la
toma de decisiones de los padres? ;Quién puede controlar
las decisiones tomadas por los padres cuando sean con-
trarias al interés del menor? En segundo lugar, para los
casos en que, segun la ley, no cabe representacion de los
padres (por tener el hijo “madurez” bastante, o mas de
dieciséis afios), (sigue siendo relevante su consenti-
miento como ejercicio de los deberes de guarda y protec-
cion que la ley les impone como contenido de la patria
potestad?

El caso a que da pie la famosa y polémica Sentencia
del Tribunal Constitucional de 18 de julio de 2002 (Tri-
bunal Constitucional Pleno, Ponente Excmo Sr. Don
Pablo Cachon Villar; negativa a recibir transfusiones de
sangre por testigos de Jehova) es s6lo una muestra de la
trascendencia de una materia que ahora, en la nueva Ley
41/2002, se aborda de manera confusa y, desde luego, sin
ofrecer una solucién clara que dé seguridad juridica a los
profesionales.

El art. 9.3.c) de la Ley contiene un prolijo y farrago-
so parrafo conforme al cual: “Se otorgara el consenti-
miento por representacion en los siguientes supuestos: c)
Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelec-
tual ni emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el
representante legal del menor después de haber escucha-
do su opinidn si tiene doce afios cumplidos. Cuando se
trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero
emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe
prestar el consentimiento por representacion. Sin embar-
go, en casos de actuacion de grave riesgo, segun el crite-
rio del facultativo, los padres seran informados y su opi-
nion sera tenida en cuenta para la toma de la decision
correspondiente”.

Es decir, a la vista de este precepto cabe concluir
que, a partir de los dieciséis afios no cabe representacion.
Pero, al mismo tiempo se estd diciendo que los padres

seran informados y su opinion serd tenida en cuenta para
la toma de decision en caso de grave riesgo. ;Quién to-
ma, entonces la decision? Excluida la representacion, la
decision la toma el menor. La opinidon de los padres sélo
puede jugar como ejercicio del contenido de la patria
potestad, cumpliendo el deber de velar y cuidar por los
hijos sometidos a su potestad (art. 154 del Codigo civil),
que no quedaria excluido cuando la decision del menor le
pueda causar un perjuicio irreparable, en el sentido de
que, ademas del consentimiento del hijo se exige el de los
padres. Pero, insisto, desde la perspectiva de una correcta
técnica juridica, excluida la representacion, el consenti-
miento de los padres no podria sustituir al del menor. No
se entiende bien, en consecuencia, lo que se ha pretendi-
do decir en el art. 9.3.c) de la Ley 41/2002. Incluso, en el
precepto se establece que, antes de los dieciséis afios, la
intervencion de los padres como representantes solo es
posible si el menor no puede comprender el alcance del
acto. Parece, entonces, que, en tal caso, se puede prescin-
dir del consentimiento de los padres y contar sélo con el
del propio menor, que legitimaria asi la intervencion
médica de que se trate.

Conviene recordar algo que los autores de la Ley pa-
recen haber olvidado: que en esta materia existen un
conjunto de normas especificas para actos concretos
(trasplantes, técnicas de reproduccion asistida). Para tales
intervenciones hay que estar a lo expresamente regulado.
Pero, ademas, hay un cumulo de normas generales en el
Cadigo civil y en la Ley de enjuiciamiento civil relativas
al contenido y funciones de la patria potestad y a la posi-
bilidad de recurrir, en determinadas circunstancias, a la
autoridad judicial (art. 158 del Cdédigo civil). Posibilidad
que sigue existiendo, naturalmente, aunque el art. 9 de la
Ley 41/2002 no haga ninguna referencia a ella.

No debe olvidarse que en otros sectores, importantes
pero de consecuencias no tan decisivas como es la propia
vida, la salud o la integridad fisica, el legislador ha deci-
dido regular expresamente la posibilidad de que inter-
venga una autoridad estatal, el Ministerio Fiscal, que
puede ejercer las acciones en defensa del derecho al ho-
nor, intimidad o propia imagen de un menor de edad,
cualquiera que sea su edad, aunque medie su propio con-
sentimiento o el sus representantes legales. En este senti-
do, merece la pena recordar el art. 4 de la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor,
que en sus apartados 3 y 4 establece lo siguiente: “3. Se
considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del
menor, cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en
los medios de comunicacién que pueda implicar menos-
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cabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus
intereses incluso si consta el consentimiento del menor o
de sus representantes legales. 4. Sin perjuicio de las
acciones de las que sean titulares los representantes le-
gales del menor, corresponde en todo caso al Ministerio
Fiscal su ejercicio, que podra actuar de oficio o a instan-
cia del propio menor o de cualquier persona interesada,
fisica, juridica o entidad publica”.

(Es menos trascendente la proteccion de la vida, la
salud o la integridad fisica del menor? Esté claro que no,
solo que el art. 9 de la Ley 41/2002 debe ponerse en
relacion con otros preceptos del ordenamiento. En defi-
nitiva, me parece criticable que el legislador haya abor-
dado en el art. 9 de la Ley 41/2002 la materia del con-
sentimiento de los menores en el ambito del derecho a la
salud sin la debida reflexion acerca de los problemas y de
los conflictos que pueden producirse y, sin tener en
cuenta el resto del sistema juridico, haya introducido una
norma que, aparentemente, pretende tener vida propia e
independiente lo que, a mi juicio, como he sefalado ya,
no es posible.

II1. La aplicacion de la Directiva 85/374/CEE
a los centros sanitarios publicos: La incidencia
en Derecho espaiiol de la Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de
mayo de 2001 (asunto C-203/1999, Henning
Veedfald y Arhus Amtskommune)

a) La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Quinta) de 10 de mayo de 32001 (asunto C-203/1999,
Henning Veedfald y Aarhus)

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas resuelve una cuestion prejudicial plan-
teada por un Tribunal danés. Pero, como es sabido, y ha
precisado el propio Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas: 1) su interpretacion del Derecho comu-
nitario vincula a todos los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados miembros que hayan de aplicarlas; 2) estas sen-

3
Un comentario a la misma en Joan Carles Seuba Torreblanca, "Sen-

tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de
mayo de 2001 (Asunto C-203/99, Henning Veedfald y Arhus
Amtskommune). De nuevo sobre la Directiva 85/374/CEE", Barcelona,
Jjulio de 2001 (www.indret.com); Luis Gonzalez Vaqué, "El Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas clarifica algunos conceptos
relativos a la responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos en el ambito hospitalario (Directiva 85/374/CEE): la
sentencia "Veedfald"", en GJ n° 215, septiembre/octubre 2001; Juan
José Marin Lopez, " Daiios por productos : estado de la cuestion”,
Tecnos, Madrid, 2001.

tencias son directamente invocables ante los Jueces y
Tribunales espafioles y, por tanto, es evidente que puede
fundarse un recurso de casacion en la infraccidon por la
sentencia recurrida de la doctrina del Tribunal de Justicia
relativa a una norma comunitaria (cfr. art. 477.1 de la
Ley de enjuiciamiento civil, infraccion de normas aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto del proceso). De
ahi la importancia que para el Derecho espafiol tiene
conocer la interpretacion que del Derecho comunitario
lleva a cabo el de Justicia de las Comunidades Europeas.

La sentencia Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de
10 de mayo de 2001 (asunto C-203/1999, Henning Vee-
dfald y Aarhus)4 sienta la doctrina de que la Directiva
85/374/CEE, de 25 de julio, relativa a la aproximacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros en materia de responsabili-
dad por los dafios causados por productos defectuosos,
que establece una responsabilidad objetiva del productor
para los dafios causados por los productos defectuosos, es
aplicable a quien presta un servicio médico, también,
como era el caso, cuando se trata de un hospital de titula-
ridad publica.

La trascendencia de esta sentencia es evidente por-
que si no se estudia cuidadosamente lo que dice, como lo
dice y para qué casos lo dice, puede llevar a una generali-
zacion equivocada en el sentido de pretender aplicar una
regla de responsabilidad objetiva a supuestos que perte-
necen al campo de la responsabilidad por culpa. Es decir,
la sentencia sostiene la aplicacion de la Directiva
85/374/CEE a la Administracion sanitaria que, con oca-
sion de la prestacion de un servicio médico utiliza un
producto defectuoso que ha sido fabricado por ella mis-
ma. Nada dice, en cambio, de otros posibles supuestos de
dafios ocasionados en el curso de una asistencia sanitaria
pero al margen de la utilizacion de un producto defectuo-
so ni, tampoco, incluso dentro de la causacion de dafios
como consecuencia de la utilizacion de un producto de-
fectuoso, de los casos en que el producto no ha sido cla-
borado por el centro que presta el servicio.

Conviene comenzar en primer lugar explicando bre-
vemente los hechos, tal y como vienen recogidos en la
sentencia.

El 21 de noviembre de 1990, el Sr. Veefald debia
sufrir un trasplante de rifion en el hospital de Skejby.
Tras haber extraido el rifion del donante, hermano del Sr.

Puede consultarse en el sitio web del Tribunal de Luxemburgo
http://curia.eu.int/es/index.htm.



Veedfald, se prepar6 para el trasplante por medio de una
irrigacién con un liquido de perfusion destinado a este
fin. Por ser defectuoso el liquido, durante la irrigacion se
obstruy6 una arteriola del rifion por lo que éste resultd
inutilizable para cualquier trasplante. El liquido de irriga-
cion habia sido fabricado en los laboratorios de la farma-
cia de otro hospital, el Arhus Kommunehospital (hospital
municipal de Arhus), y preparado para su utilizacién en
el hospital de Skejby. La Amtskommune es propietaria y
gestora de ambos hospitales. Basandose en la Ley n. 371
on produktansvar, de 7 de junio de 1989, que traspuso al
Derecho danés la Directiva 85/374/CEE, de responsabili-
dad por productos defectuosos, el Sr. Veedfald solicitd
una indemnizacion a la Amtskommune. Esta decliné su
responsabilidad alegando que no habia puesto el producto
en circulacion y que no lo habia fabricado con fines eco-
némicos, puesto que ambos hospitales estan exclusiva-
mente financiados con fondos publicos. El Sr. Veedfald
interpuso un recurso contra esta resolucion denegatoria
de indemnizacién ante el Vestre Landsret (Dinamarca),
recurso que fue desestimado mediante sentencia de 29 de
septiembre de 1997. Interpuso un recurso de apelacion
ante el Hojesteret.

Por suscitarle dudas la interpretacion del Derecho
nacional a la luz de las disposiciones de la Directiva,
dicho tribunal decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

«1) (Debe interpretarse la letra a) del articulo 7 de la
Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de
1985, en el sentido de que un producto defectuoso no se
ha puesto en circulacion si se ha elaborado en el marco
de la prestacion de un servicio médico concreto y se
utiliza en un O6rgano humano que ha sido extraido del
cuerpo de un donante con el fin de prepararlo para su
trasplante al cuerpo de otra persona y que, como conse-
cuencia de ello, se ha causado el dafio en el 6rgano?»

«2) (Debe interpretarse la letra c) del articulo 7 de la
Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de
1985, en el sentido de que un hospital de titularidad pua-
blica estd exento de responsabilidad con arreglo a la
Directiva por los productos que elabora y utiliza en el
ambito de un servicio concreto financiado con fondos
publicos, prestado por el productor a la persona perjudi-
cada sin ninguna contraprestacion?»

«3) ¢(Impone el Derecho comunitario exigencias
aplicables a la delimitacion por los Estados miembros de
las expresiones dafios causados por muerte o lesiones
corporales y dafios causados a una cosa o la destruccion

de una cosa, contenidas en el articulo 9 de la Directiva
85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, o pue-
den los distintos Estados miembros decidir libremente lo
que debe entenderse por dafios causados por muerte o
lesiones corporales y dafios causados a una cosa o la
destruccion de una cosa?»

«) (Debe interpretarse la letra a) del articulo 9 de la
Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de
1985, en el sentido de que el dafo causado en un 6rgano
humano que se extrae del cuerpo de un donante para,
inmediatamente después, trasplantarlo al cuerpo de otra
persona esta comprendido en la expresion dafios causa-
dos por lesiones corporales con respecto al receptor del
organo? »

«5) (Debe interpretarse la letra b) del articulo 9 de la
Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de
1985, en el sentido de que el dafio causado en un 6rgano
humano que se extrae del cuerpo de un donante para,
inmediatamente después, trasplantarlo al cuerpo de otra
persona esta comprendido en la expresion dafios causa-
dos a una cosa o la destruccion de una cosa con respecto
al receptor del 6rgano?».

La primera cuestion plantea el tema de si se puede
entender que un producto elaborado en el marco de una
prestacion de un servicio se ha puesto en circulacion. La
cuestion tiene interés porque, conforme al art. 7.a) de la
Directiva, el demandado no es responsable si prueba que
no puso el producto en circulacion.

El Abogado General mantiene, respaldando la tesis
de la Administracion danesa, que la Directiva de respon-
sabilidad por productos defectuosos no es aplicable a los
casos de responsabilidad por servicios defectuosos, entre
los que se incluyen los dafios causados por un profesional
en el ejercicio de su actividad cuando utiliza un producto
que ¢l mismo ha preparado y que estd destinado a ser
utilizado exclusivamente en el seno de su organizacion:

“Je propose donc a la Cour de répondre au Hgjeste-
ret que, dans I'état actuel du droit communautaire, la
directive 85/374 ne s'appliquepas a des cas de responsa-
bilité du fait de services défectueux, dans lesquels il faut
inclure les dommages causés par un professionnel dans
l'exercice de son activité lorsqu'il utilise un produit qu'il a
lui-méme préparé et qui est destiné a étre utilisé exclusi-
vement au sein de son organisation, responsabilité qui, a

5

Paragrafo 17 de las conclusiones. Abogado General, don Ddmaso
Ruiz-Jarabo Colomer (las conclusiones, presentadas el 14 de diciembre
de 2000 pueden consultarse en http://curia.eu.int/es/index.htm).
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ce jour, n'a pas été réglementée par le 1égislateur commu-
nautaire”.

Pero este criterio no es compartido por el Tribunal,
que acaba dictando una sentencia en la que declara que la
Directiva 85/374, que establece una responsabilidad
objetiva por el caracter defectuoso de los productos, es
aplicable a la responsabilidad en que incurre quien presta
asistencia médica y utiliza un producto defectuoso que él
mismo ha producidoé. Con una precision muy importante:
también cuando el hospital es financiado con fondos
publicos.

De una y otra afirmacién, y de los argumentos en
que se apoyan, me ocupo a continuaciéon con mas detalle.

b) La Directiva 85/374 y la responsabilidad médica

1. La Directiva 85/374 es aplicable a quien utiliza
un producto defectuoso al prestar un servicio.

La Administracion danesa, para excluir la aplicacion
del sistema de responsabilidad derivado de la Directiva
comunitaria argumento que:

1) La Directiva se elabor6 para establecer un régi-
men de responsabilidad objetiva para los bienes muebles
elaborados industrialmente, lo que no hacia el hospital;

2) La Directiva es aplicable a los productos, no a los
servicios: no existe una norma comunitaria sobre respon-
sabilidad por servicios porque, en efecto, la Propuesta de
Directiva presentada en 1990 finalmente fue retirada en
1994.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia de manera
contundente afirma que la utilizaciéon de un producto en
el marco de una prestacion de servicios médicos supone
poner ese producto en circulacion, y es esa actividad el

’ Sobre la responsabilidad por productos defectuosos en el curso de la
prestacion de un servicio y las relaciones entre las reglas de responsabi-
lidad por productos y por servicios vid. mis trabajos: "Dafios por pro-
ductos y proteccion del consumidor”, J. M. Bosch Editor S.A., Barcelo-
na, 1990, pag. 484; "La responsabilidad por los servicios defectuosos:
Hacia una armonizacion de las legislaciones de los paises miembros de
la CEE", en Estudios sobre Consumo, Volumen: 17, 1990, pags. 67-98
y "La propuesta de Directiva de 9 de noviembre de 1990 sobre la res-
ponsabilidad del prestador de servicios", en Estudios sobre Consumo,
Volumen: 21, 1991, pags. 11-19; "Responsabilidad civil por productos
farmacéuticos y servicios médicos: fundamento de la responsabilidad y
sujetos responsables. En especial, los riesgos del desarrollo", en Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Volumen: 52, 2000, pags. 223-
246; "La responsabilidad civil por productos y servicios defectuosos.
Responsabilidad civil del fabricante y de los profesionales", en Tratado
de responsabilidad civil, dirigido por Fernando Reglero Campos, Aran-
zadi, Pamplona, 2002, pags. 1243 y ss.

presupuesto para imputar la responsabilidad conforme a
la Directiva.

En palabras del Tribunal: “11. Mediante su primera
cuestion, el organo jurisdiccional remitente pretende
esencialmente que se dilucide si el articulo 7, letra a), de
la Directiva debe interpretarse en el sentido de que un
producto defectuoso se pone en circulacion cuando el
fabricante del producto lo fabrica y utiliza en el marco de
una prestacion médica concreta, que consiste en preparar
un 6rgano humano para su trasplante y el dafo causado a
éste es consecuencia de dicha preparacion”.

Se advierte que, lo que se analiza, es el estado de-
fectuoso del producto utilizado en el marco de una pres-
tacion de servicios, no si la prestacion fue defectuosa, por
lo que es un supuesto de responsabilidad por productos
defectuosos y no de responsabilidad por servicios defec-
tuosos.

Como con acierto afirma el Tribunal: “12. Con ca-
racter preliminar, por lo que se refiere al argumento de la
Amtskommune y del Gobierno danés, segiin el cual la
utilizacion de un producto en el marco de una prestacion
de servicios no puede, en principio, estar comprendida en
el ambito de aplicacion de la Directiva hasta que el le-
gislador comunitario no haya adoptado las normas relati-
vas a las prestaciones de servicios, basta con sefnialar que
en el litigio principal se trata del estado defectuoso de un
producto utilizado en el marco de una prestacion de
servicios, y no del estado defectuoso de ésta como tal”.

Segtin la Amtskommune, no existe puesta en circu-
lacion del producto en el sentido del articulo 7, letra a),
de la Directiva en una situacion como la del litigio prin-
cipal. Esta se caracteriza a su juicio por el hecho de que
el paciente no comprd el producto y éste, destinado a un
uso estrictamente interno por el propio productor, no
salio de la «esfera de control» constituida por la unidad
del centro hospitalario, la farmacia y los médicos intervi-
nientes.

La Directiva no define el concepto de «puesta en
circulaciony. Por lo tanto, como advierte el propio Tribu-
nal hay que interpretar este concepto conforme a la fina-
lidad y al objetivo perseguido por la Directiva. El Tribu-
nal recuerda como, con acierto, el Sr. Veedfald, los Go-
biernos austriaco, francés y del Reino Unido y la Comi-
sion, han sefialado que la exoneracion de la responsabili-
dad por no haberse puesto en circulacion el producto,
establecida en el articulo 7, letra a), de la Directiva, com-
prende en primer lugar los casos en que una persona
distinta del productor haya hecho salir el producto del



proceso de fabricacion. Ademas, estan excluidas del
ambito de aplicacion de la Directiva la utilizacion del
producto contra la voluntad del productor, por ejemplo
cuando el proceso de fabricacion ain no esté terminado,
asi como la utilizacioén para fines privados o en situacio-
nes similares’. Este no es el caso del supuesto que da
lugar al pleito principal en cuyo seno se plantea la cues-
tion prejudicial.

En cuanto al argumento de la Amtskommune,
segun el cual el producto no se puso en circulacion debi-
do a que no habia salido de la «esfera de control» médica,
constituida por la farmacia que lo fabricé y por el hospi-
tal en el que se habia utilizado dicho producto, el Tribu-
nal sefiala que tales circunstancias no son determinantes
cuando, como en el litigio principal, la utilizacion del
producto se caracteriza por que la misma persona a la que

esta destinado debe acudir a la «esfera de controly .

La consecuencia importante que resulta de todo este
razonamiento es la de que, seglin el Tribunal, procede
responder a la primera cuestion que el articulo 7, letra a)
de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que un
producto defectuoso se pone en circulacién cuando se
utiliza en el marco de una prestacion médica concreta que
consiste en preparar un 6rgano humano para su trasplante
y el dafio causado a éste es consecuencia de dicha prepa-
racion. Es decir, que el régimen de la Directiva de res-
ponsabilidad del productor por los dafios causados por

! Sobre todo ello, vid. mis trabajos "Darfios por productos y proteccion
del consumidor”, cit., pags. 589 y ss. y "La responsabilidad civil por
productos y servicios defectuosos. Responsabilidad civil del fabricante
y de los profesionales”, en Tratado de responsabilidad civil, pag. 1229.

' Continua el Tribunal aclarando que: "Como ha subrayado el Gobier-
no del Reino Unido, en el caso de un paciente que acude al hospital, el
hecho de que el producto utilizado en el marco de un tratamiento médi-
co haya sido fabricado en el establecimiento o haya sido adquirido a un
tercero, como podria haber ocurrido en el caso de autos, no es determi-
nante. En efecto, el hecho de que un producto utilizado en el marco de
una prestacion de servicios haya sido fabricado por un tercero, por el
prestador del propio servicio o por una entidad con él relacionada no
puede, por si mismo, tener incidencia en el hecho de que ha sido puesto
en circulacion”. En mi opinion esta afirmacion es exacta en la medida
en que permite concluir que el producto se ha puesto en circulacion,
pero no si a partir de ella se quiere deducir que la responsabilidad de
quien presta el servicio es la misma si utiliza un producto defectuoso
elaborado por él mismo (pues entonces responde como productor) o si
utiliza un producto elaborado por un laboratorio , pues entonces quien
utiliza el producto es un mero suministrador que, en principio, con
arreglo al régimen de la Directiva no es responsable, a menos que no
identifique al productor (vid. mi trabajo "La responsabilidad civil por
productos y servicios defectuosos. Responsabilidad civil del fabricante
v de los profesionales", en Tratado de responsabilidad civil, pags. 1221

y SS.).

sus productos defectuosos es aplicable a quien, al prestar
un servicio médico, utiliza un producto que ¢l mismo ha
elaborado y que resulta defectuoso.

2. La Directiva 85/374 es aplicable también a
hospitales financiados por fondos publicos

El art. 7.c) de la Directiva permite al productor exo-
nerarse de responsabilidad si prueba "que él no fabrico el
producto para venderlo o distribuirlo de alguna forma
con fines econdmicos, y que no lo fabricé ni distribuyd
en el ambito de su actividad profesional". La segunda
cuestion prejudicial plantea si un hospital de titularidad
publica puede exonerarse de responsabilidad con arreglo
a la Directiva habida cuenta de que esta financiado con
fondos publicos, sin que se exija a los beneficiarios de la
asistencia una contraprestacion. El tema tiene importan-
cia, porque la asistencia sanitaria constituye en Espafia
una actividad mayoritariamente prestada por las Admi-
nistraciones Publicas.

La Administracion danesa aleg6 que la actividad del
hospital estaba financiada con fondos publicos y que no
existia una vinculacién econémica entre el paciente y el
hospital. Este dato es importante porque la Directiva
85/374 exige que el sujeto responsable actie con fines
economicos o en el &mbito de una actividad profesional
[art. 7.c.: cft. art. 6.1.c. de la Ley espaiiola de 1994, que
traspone la Directiva al Derecho espafiol: “1. El fabri-
cante o el importador no seran responsables si prueban:
¢) Que el producto no habia sido fabricado para la venta
o cualquier otra forma de distribucion con finalidad eco-
némica, ni fabricado, importado, suministrado o distri-
buido en el marco de una actividad profesional o empre-
sarial”]g.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia sostiene que “el
hecho de que los productos fabricados para una presta-
cion médica concreta que no es pagada directamente por
el paciente, sino que se financia con cargo a los fondos
publicos alimentados por los contribuyentes, no puede
privar a la fabricacion de estos productos su caracter
econdmico y profesional. En efecto, no se trata de una
actividad voluntaria que, como tal, podria estar compren-
dida en la exoneracidén de responsabilidad prevista en el
articulo 7, letra c¢), de la Directiva. Ademas, la propia
Amtskommen reconocié en la vista que, en semejantes
circunstancias, un hospital privado seria sin duda alguna

’ Sobre los problemas de interpretacion de la norma comunitaria vid.
mi monografia "Darios por productos y proteccion del consumidor”,
cit., pags. 539 y ss. y "La responsabilidad civil por productos y servi-
cios defectuosos. Responsabilidad civil del fabricante y de los profesio-
nales", en Tratado de responsabilidad civil, pag. 1230.
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responsable del estado defectuoso del producto con arre-
glo a las disposiciones de la Directiva” (paragrafo 21). En
conclusion, termina afirmando el Tribunal: " De todo ello
resulta que procede responder a la segunda cuestion que
el articulo 7, letra c), de la Directiva debe interpretarse en
el sentido de que la exoneracion de responsabilidad por
falta de actividad con fines econémicos o de actividad
profesional no se aplica al caso de un producto defectuo-
so que ha sido fabricado y utilizado en el marco de una
prestacion médica concreta totalmente financiada con
fondos publicos y por la que el paciente no debe pagar
contraprestacion alguna".

Este es, en mi opinidn, el aspecto mas importante de

la Sentencia: la aplicacion de la Directiva a las Adminis-
. /. . /. . 10
traciones Publicas cuando actiian como fabricantes .

¢) Consecuencias para el Derecho espariol

En mi opiniodn, tal y como he adelantado al exponer
la sentencia, la incidencia de la doctrina del Tribunal de
Justicia se produce en dos niveles. En primer lugar, con
caracter general, para la responsabilidad médico-
hospitalaria. En segundo lugar, y mas en particular, para
la “medicina publica”, es decir, para los dafios causados
en el &mbito de los servicios sanitarios publicos.

1. Incidencia general en la responsabilidad médi-
co-hospitalaria

Por lo que se refiere a la responsabilidad médica, la
sentencia aclara y despeja todas las dudas que pudieran
existir acerca de la aplicacion de la Directiva de 1985 a
los dafios causados por productos defectuosos en el am-
bito de la asistencia sanitaria.

La Directiva, promulgada con la finalidad de elabo-
rar un régimen de responsabilidad uniforme para los
fabricantes con el fin de favorecer la libre circulacion de
mercancias, fue incorporada al Derecho interno espafiol
mediante la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabili-
dad civil por los dafios causados por productos defectuo-
SOS.

10
En este sentido, también, Joan Carles Seuba Torreblanca, "Sentencia

del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de mayo
de 2001 (Asunto C-203/99, Henning Veedfald y Arhus Amtskommune)
De nuevo sobre la Directiva 85/374/CEE", Barcelona, julio de 2001
(www.indret.com), pag. 3.

Con anterioridad, sobre la aplicacion de la Directiva a las Administra-
ciones Publicas, vid. Guillermo Alcover Garau, "La responsabilidad
civil del fabricante. Derecho comunitario y adaptacion al Derecho
espariol", Civitas, Madrid, 1990.
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La Directiva establece una responsabilidad objetiva
por el caracter defectuoso del producto. Frente a lo que
podriamos considerar, con todos los matices que ustedes
ya conocen, como regla general en materia de responsa-
bilidad médica. Teéricamente, en principio, se trata de
una responsabilidad por culpa, conforme a las reglas
generales de responsabilidad contenidas en el Codigo
civil, y que suponen que el médico debe prestar las aten-
ciones requeridas segun el estado actual de la ciencia. Es
conocida también, tras una primera fase jurisprudencial
contraria, la aplicacion, al menos desde 1997, del art. 28
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa
de los consumidores y usuarios cuando el resultado es
“anormal”, es decir, se aleja de quienes prestan el servi-
cio a titulo de principal (la entidad propietaria del centro
hospitalario en caso de infecciones, contagios hospitala-
rios, mala organizaciéon o coordinacion del servicio),
aunque al médico individual, al profesional, se le sigue
exigiendo la responsabilidad conforme a la “lex artis”".

Pero, ademas, la Directiva 85/374 configura un ré-
gimen de responsabilidad propio (por ejemplo, un plazo
de prescripcion de tres afios, indemnizacion solo de de-
terminados dafios...): con una consecuencia, que cuando
se aplique a la responsabilidad sanitaria el régimen deri-
vado de la Directiva es este el régimen de responsabili-
dad aplicable.

Si esto es asi, y se parte de que la Directiva es apli-
cable a algunos casos de la responsabilidad médico sani-
taria, la consecuencia es que debe tenerse en cuanta la
existencia de un régimen de responsabilidad especial para
algunos supuestos de responsabilidad médica. Por eso es
tan importante aclarar cual es el supuesto de hecho al que
se refiere la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

La Sentencia se refiere a un caso en el que el pro-
ducto defectuoso ha sido fabricado por el propio hospital:
mas exactamente, por otro hospital que depende de la
misma Administracion, del mismo titular. Cabe pregun-
tarse, entonces, qué sucede cuando el fabricante del pro-
ducto es un tercero distinto del que presta el servicio.
;Debe responder el hospital que presta el servicio con-
forme a la Directiva?

En mi opinion, la Directiva 85/374 no es aplicable a
quien, con ocasion de la prestacion de un servicio, utiliza

1
Por todos, Clara 1. Asua Gonzdlez, "La responsabilidad civil médi-

ca", en Tratado de responsabilidad civil, dirigido por Fernando Regle-

ro Campos, Aranzadi, Pamplona, 2002, especialmente pags. 1021 y ss.



un producto defectuoso. La Directiva imputa la responsa-
bilidad al productor y, solo subsidiariamente, para el caso
de que no esté identificado el productor, responde el
suministrador. La cuestion no es irrelevante: fue una
opcion de los autores de la Directiva, que consciente-
mente decidieron canalizar el régimen de responsabilidad
previsto en el texto comunitario hacia un unico sujeto de
toda la cadena de elaboracion y distribucién .

En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 25 de abril de 2002
(Sala Quinta, asunto C-52/00) condena a Francia por
incumplimiento de la Directiva, entre otras razones, por
equiparar en su ley de transposicion de la Directiva al
suministrador con el productor”.

Entiendo, por ello, que el médico o el hospital no
responden de acuerdo con el régimen de la Directiva por
los dafios causados por el cardcter defectuoso de un me-
dicamento que prescriben o de un producto sanitario que
emplean pero que ha sido fabricado por un tercero que no
sea dependiente suyo y de quien no deban responder.

Puede plantearse, sin embargo, otra cuestion: en tal
caso, el médico o el hospital, ;jresponden con arreglo a
otros fundamentos juridicos distintos del derivado de la
implementacidon de la Directiva comunitaria? El analisis
de la jurisprudencia espafiola muestra que en este punto
no se ha mantenido una postura uniforme. En efecto, si el
uso del producto ha sido correcto se absuelve al profesio-
nal pero la jurisprudencia, a veces, s6lo condena al fabri-
cante, mientras que otras veces sdlo condena a la entidad
que presto la asistencia y, finalmente, hay ocasiones que,
en casos semejantes, condena solidariamente a quien
presta el servicio y al fabricante . El problema, como es

12
Vid. mi monografia "Dajios por productos y proteccion del consumi-

dor", cit., pags. 537 y ss. y "La responsabilidad civil por productos y
servicios defectuosos. Responsabilidad civil del fabricante y de los
profesionales”, en Tratado de responsabilidad civil, pags. 1221 y ss.

13
Puede consultarse en el sitio web del Tribunal de Luxemburgo

http://curia.eu.int/es/index.htm. en general, sobre la idea de que la
Directiva 85/374/CEE no es una Directiva de minimos que permita a
los Estados miembros de la Union Europea incorporar cualquier
modificacion para dispensar una mejor proteccion al consumidor vid.
mis trabajos "Darios por productos y proteccion del consumidor", cit.,
pags. 625 y "La responsabilidad civil por productos y servicios defec-
tuosos. Responsabilidad civil del fabricante y de los profesionales”, en
Tratado de responsabilidad civil, pag. 1193.

14
Los ejemplos jurisprudenciales se refieren a la aplicacion y utiliza-

cion de productos sanitarios (dispositivos intrauterinos, jeringas o
catéteres que se fragmentan en el interior del paciente) y medicamen-
tos defectuosos (por falta de informacion sobre contraindicaciones,
efectos secundarios): vid. mi trabajo "La responsabilidad civil por
productos y servicios defectuosos. Responsabilidad civil del fabricante
y de los profesionales", en Tratado de responsabilidad civil, pags. 1248

Vss.

sabido, se plantea tanto para los productos sanitarios
como para los medicamentos y, en particular, en los ca-
sos de contagios por trasfusiones o aplicaciéon de hemo-
derivados’.

El tema es discutible, pero sigue siéndolo tras la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que aqui se comenta. En efecto, la Sentencia no
aporta ninglin criterio para este problema y su doctrina
tampoco puede utilizarse como un argumento a favor de
la responsabilidad objetiva de quien presta el servicio por
el caracter defectuoso de un producto fabricado por un
tercero y que €l utiliza correctamente. La Sentencia, co-
mo ya he advertido, se refiere s6lo a un caso en el que
quien presta el servicio es ademas fabricante del producto
defectuoso, y su doctrina no es aplicable a otros casos.

2. En particular, incidencia en la “medicina pu-
blica”

Ya he sefialado como, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 10 de mayo de 2001 se pronuncia a favor de la
aplicacion de la Directiva 374/1984 a las Administracio-
nes Publicas cuando, de acuerdo con la misma, deban
responder, es decir, cuando fabrican un producto o lo
importan de fuera de la Unidon Europea (art. 3.2 de la
Directiva, que equipara al fabricante al importador)m.

Desde este punto de vista, merece la pena revisar la
reforma que la Ley 4/1999, de 13 de enero, llevo a acabo
en el art. 141 de la Ley 30/1992, de 26-11-1992, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en materia de
riesgos de desarrollo’ .

N Para los daiios causados por contagio, por todos, Joan Carles Seuba
Torreblanca, "Sangre contaminada: responsabilidad civil y ayudas
publicas: respuestas juridicas al contagio transfusional del SIDA y de
la hepatitis", Madrid, Civitas, 2002.

16
Explica con acierto Juan José Marin Lopez (" Darios por productos :

estado de la cuestion”, pags. 224 y ss.) que la aplicacion del régimen
derivado de la Directiva comunitaria a la responsabilidad de las Admi-
nistraciones Publicas cuando sean fabricantes lo es, tanto para la
Administracion estatal como para las autonomicas, tanto si la Admi-
nistracion es una entidad publica empresarial o una sociedad mercantil
estatal (cfi. arts. 53.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacion
v funcionamiento de la Administracion General del Estado y disp.
adicional 12°de la misma Ley para las sociedades anonimas estatales)
como si no es asi (cfr. art. 2 de la Ley 30/1992). El mismo autor aclara
que conservan su aplicacion las disposiciones puramente procedimen-
tales (art. 142.1, 2 'y 3, art. 143, disp. adicional 12 de la Ley 30/1992,
asi como el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo).

17

Por todos, recientemente, José Manuel Busto Lago, "La responsabi-
lidad civil de las Administraciones Publicas", en Tratado de responsa-
bilidad civil, pag. 1466 y ss.

11
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El origen inmediato de la reforma del art. 141 fue el
deseo de acabar con las condenas a la administracion en
los casos de contagios de los virus VIH y VHC como
consecuencia de las transfusiones realizadas en los hos-
pitales publicos. Esta reforma, que ha ido acompafiada de
un debate y una polémica acerca de su fundamento (fuer-
za mayor, o como parece preferible, antijuridicidad), de
su posible constitucionalidad pero, sobre todo, de una
critica desde el punto de vista de la desigualdad de trata-
miento (art. 14 de la Constitucién) entre los pacientes
atendidos en centros sanitarios publicos o privados, asi
como sobre el diferente trato otorgado a los fabricantes
privados y a la Administracion pﬁblicam.

En efecto, de una parte, el art. 141.1 de la Ley
30/1992, de 26-11-1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, modificado por la Ley 4/1999, de 13
de enero: “Solo seran indemnizables las lesiones produ-
cidas al particular provenientes de dafios que éste no
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.
No seran indemnizables los daiios que se deriven de
hechos o circunstancias que no se hubiesen podido pre-
ver o evitar segun el estado de los conocimientos de la
ciencia o de la técnica existentes en el momento de pro-
duccion de aquellos, todo ello sin perjuicio de las presta-
ciones asistenciales o econdmicas que las leyes puedan
establecer para estos casos”.

En cambio, el art. 6.3 de la Ley 22/1994, de respon-
sabilidad por los productos defectuosos, impide a los
fabricantes de medicamentos dirigidos al consumo hu-
mano exonerarse de responsabilidad alegando “riesgos
del desarrollo”, es decir, que el fabricante es responsable
aunque logre acreditar que el estado de los conocimientos
cientificos no permitia apreciar la existencia del defecto.

De una parte, el art. 6.1.e. establece que: “El fabri-
cante o el importador no seran responsables si prueban:
e) Que el estado de los conocimientos cientificos y técni-
cos existentes en el momento de la puesta en circulacion
no permitia apreciar la existencia del defecto”. Pero, a
continuacion, el art. 6.3 anade que: “ En el caso de medi-
camentos, alimentos o productos alimentarios destinados

" En particular, basdandose en el argumento de la igualdad en el trata-
miento de los casos de responsabilidad por daiios causados en la
sanidad publica y en la privada, Javier Plaza Penadés defiende que el
art. 6.3 de la Ley 22/1994, por la que se incorpora al ordenamiento
espariiol la Directiva 85/374/CEE, debe aplicarse con preferencia al
art. 141 de la Ley 30/1992 ( "El nuevo marco de la responsabilidad
médica y hospitalaria, monografia asociada a la RdP, Aranzadi, n° 7,
2002, pag. 204).
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al consumo humano, los sujetos responsables, de acuerdo
con esta Ley, no podran invocar la causa de exoneracion
de la letra e) del apartado 1 de este articulo”.

A la vista de lo expuesto, si la doctrina de la Senten-
cia del Tribunal de Justicia que he venido comentando
implica que también la Administracion sanitaria que
utiliza un producto fabricado por ella queda sometida al
régimen de responsabilidad de la Directiva 85/374, ;debe
entenderse que el régimen previsto en la Ley 22/1994 es
aplicable a las Administraciones sanitarias y que, a pesar
de lo que diga el art. 141 de la Ley 30/1992, deben res-
ponder, conforme a la Ley 22/1994?

El tema es discutible. No bastan los argumentos de
que la Ley 22/1994 incorpora al Ordenamiento interno la
Directiva y que juega el principio de la primacia del
Derecho comunitario” . La Directiva 85/374 dejo libertad
a los Estados miembros a la hora de admitir la exonera-
cion de responsabilidad por riesgos de desarrollo. Cabria
entender que el legislador espafiol, haciendo uso de esa
opcion, establece un doble régimen: admite la exonera-
cion de responsabilidad cuando se trata de la Administra-
cion Publica, pero no en otro caso.

Desde este punto de vista, es correcto entender que
el art. 141 de la Ley 30/1992 no es contrario a la Directi-
va 85/374. Cuestion distinta en que la discriminacion
entre la sanidad privada (que si responderia por los ries-
gos de desarrollo) y la sanidad ptblica esté justiﬁcada"o.

Pero fijense que, en cualquier caso, el problema sélo
se plantea respecto de la responsabilidad por riesgos de
desarrollo. En efecto, la Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas afirma que la Directiva
es aplicable a las Administraciones Publicas cuando
actian como fabricantes. Y es importante tener en cuenta
que la Directiva 85/374 es imperativa en todo aquello
para lo que no reconoce expresamente la facultad de los
Estados miembros de optar. Asi lo ha venido a reconocer

: Santiago Pelayo critica que la Ley 4/1999 contradice lo dispuesto en
la Ley 22/1994, por la que se incorpora el Derecho comunitario a
nuestro ordenamiento interno ("La hepatitis C'y la Sala IlI del Tribunal
Supremo", en Actualidad del Derecho Sanitario, n° 70, marzo 2001,
pags. 206y ss.).

20 Ast, Joan Carles Seuba Torreblanca, "Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de mayo de 2001 (Asunto
C-203/99, Henning Veedfald y Arhus Amtskommune) De nuevo sobre la
Directiva 85/374/CEE", Barcelona, julio de 2001 (www.indret.com),

pag. 3.



el Tribunal de Justicia en tres Sentencias de 25 de abril
de 2002”

(Qué consecuencia final puede extraerse? Por exi-
gencias del Derecho comunitario, y con esto concluyo,
siempre que el dafio sea imputable a la Administracién
como fabricante del producto es aplicable el régimen de
la Ley 22/1994, de responsabilidad por productos defec-
tuosos, digan lo que digan los preceptos de la Ley
30/1992. Esto es discutible en cuanto a los riesgos de
desarrollo para los que, como he dicho, lo dispuesto en el
art. 141 de la Ley 30/1992 no es contrario al régimen de
la Directiva 85/374, pero es dudoso que no lo sea al prin-
cipio de igualdad. En cualquier caso, es indiscutible la
aplicacion del régimen de responsabilidad de la Ley
22/1994 cuando la Administracion haya elaborado el
producto defectuoso que aplica en la prestacion del servi-
cio sanitario. Por ejemplo, sefialadamente, en el plazo de
prescripcion de tres afos.

d) Breve referencia al daiio indemnizable

Las cuestiones prejudiciales numeros 3, 4 y 5 plan-
teadas por el Tribunal danés y que dan lugar a la Senten-
cia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 10 de mayo
de 2001 se refieren al concepto de dafio indemnizable
conforme a la Directiva 85/374/CEE.

En la primera de ellas, se plantea si el Derecho co-
munitario impone exigencias aplicables a la delimitacion
por los Estados miembros de las expresiones dafios cau-
sados por muerte o lesiones corporales y dafos causados
a una cosa o la destruccion de una cosa, contenidas en el
articulo 9 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25
de julio de 1985 o si, por el contrario, pueden los distin-
tos Estados miembros decidir libremente lo que debe
entenderse por dafios causados por muerte o lesiones
corporales y dafios causados a una cosa o la destruccion
de una cosas. Como recuerda el Tribunal en su sentencia,
a diferencia de los términos «producto», «productor» y
«producto defectuoso» que la Directiva define expresa-
mente en sus articulos 2, 3 y 6, respectivamente, el tér-
mino «dafios» no se define en la Directiva. En efecto, ni
el articulo 9 ni el articulo 1, al que remite el articulo 9,
contienen una definicién expresa del concepto de dafios.

. Asunto C-52/00, Comision c. Republica francesa; Asunto C-154/00,
Comision c. Republica Helénica; Asunto C-183/00, que resuelve la
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Primera Instancia n°
5 de Oviedo mediante Auto de 13 de abril de 2000 (pueden consultarse
en http://curia.eu.int/es/index.htm). Vid. mis trabajos "Darios por
productos y proteccion del consumidor"”, cit., pags. 625 y "La respon-
sabilidad civil por productos y servicios defectuosos. Responsabilidad
civil del fabricante y de los profesionales”, en Tratado de responsabili-
dad civil, pag. 1193.

El articulo 9 de la Directiva establece que el con-
cepto de dafos debe cubrir, a la vez, los dafos causados
por muerte y lesiones corporales y los dafios causados a
una cosa o la destruccion de una cosa, y que, en este
ultimo caso, el dafio debe ser de un importe superior a
500 euros, mientras que la cosa danada debe ser de un
tipo de las que normalmente se destinan al uso o al con-
sumo privados y debe haber sido utilizada como tal por la
persona perjudicada. La precision del contenido de ambas
categorias de dafios estd, dice el Tribunal, a cargo de los
legisladores nacionales pero, con excepcion del dafio
moral, cuya reparacion depende exclusivamente de las
disposiciones del Derecho nacional, debe garantizarse
una indemnizacion adecuada y total a las victimas de un
producto defectuoso por estas dos categorias de dafios.
Esto significa, en definitiva, que "un Estado miembro no
puede limitar los tipos de dafio material causado por
muerte o lesiones corporales, o de dafio causado a una
cosa o que consista en la destruccion de una cosa, que
han de ser indemnizados".

De las cuestiones nimero 4 y 5 el Tribunal se ocupa
de manera conjunta. Se trataba, en definitiva, de precisar
si ¢Debe interpretarse la letra a) del articulo 9 de la Di-
rectiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985,
en el sentido de que el dafio causado en un 6rgano huma-
no que se extrae del cuerpo de un donante para, inme-
diatamente después, trasplantarlo al cuerpo de otra perso-
na estd comprendido en la expresion "dafios causados por
lesiones corporales" con respecto al receptor del 6érgano
(art. 9.a) de la Directiva) o en la expresion "dafios causa-
dos a una cosa o la destruccion de una cosa" con respecto
al receptor del 6rgano. (art. 9.b) de la Directiva).

El Tribunal concluye que: "En virtud de la Directiva
85/374, el juez nacional esta obligado a examinar en qué
categoria deben agruparse las circunstancias del asunto, a
saber, si se trata bien de dafios cubiertos por el articulo 9,
parrafo primero, letra a), o por el articulo 9, parrafo pri-
mero, letra b), de la Directiva 85/374, o bien de dafios
morales que puedan estar cubiertos por el Derecho nacio-
nal. En cambio, no puede denegar toda indemnizacién en
virtud de dicha Directiva basandose en que, pese a concu-
rrir los demas requisitos de la responsabilidad, los dafios
sufridos no estan comprendidos en ninguna de las catego-
rias antes mencionadas".

En realidad, el Tribunal de Justicia no se pronuncia
sobre el tema de si el dafio sufrido en el caso concreto
encaja en la letra a) o en la letra b) del art. 9 porque, en el
marco del articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia no es
competente para aplicar las normas comunitarias a un
caso determinado, sino tan solo para interpretar el Trata-
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do y los actos adoptados por las instituciones de la Co-
munidad”. La cuestién no es irrelevante porque la letra b)
establece una franquicia de 500 euros para los dafios
causados a una cosa, pero esa franquicia no existe en el
caso de dafos causados por muerte o lesiones corporales.
Si se entiende, como parece razonable, que hay un dafio
moral derivado del fracaso del trasplante, ese dafio sera
indemnizable conforme a las reglas de Derecho interno,
al régimen general de responsabilidad.

Cuando se trata de dafios causados con ocasioén de
una asistencia sanitaria es facil pensar que los dafios van
a consistir, fundamentalmente, en lesiones corporales o
muerte.

2
En las conclusiones del Abogado General puede leerse: "De nouveau,

les opinions divergent entre les parties qui se sont prononcées sur ces
questions. L'appelant au principal estime que, en tant que receveur de
l'organe, il avait un droit de propriété lorsque celui-ci est devenu inutili-
sable et que, de ce fait, le dommage qui lui a été causé¢ a la nature d'une
Iésion corporelle au sens de l'article 9, sous a), de la directive. Dans
I'hypothése ou la Cour ne partagerait pas cette opinion, il suggére de
considérer que le préjudice reléve de la notion de«dommage causé a une
chose ou la destruction d'une chose», au sens du point b) du méme
article.

La partie intimée soutient la thése contraire et elle considére que le
préjudice de M. Veedfald ne reléve d'aucune des notions de «dom-
mage» visées par l'article 9 de la directive 85/374. Le gouvernement
irlandais et le gouvernement du Royaume-Uni en arrivent & la méme
conclusion, en faisant observer que le receveur de l'organe n'a subi
aucune lésion corporelle au motif que le rein qui devait lui étre trans-
planté est devenu inutilisable et que le dommage qui lui a été causé ne
peut pas relever non plus de la notion de «dommage causé a une chose
ou la destruction d'une chose» parce que le droit de propriété ne peut
pas porter sur des organes humains, qui sont hors commerce.

J'estime que la thése correcte est celle défendue par la Commission qui
propose de considérer que le dommage causé a un organe humain qui a
été retiré du corps du donneur pour étre immédiatement transplanté
dans le corps du receveur est un «dommage causé par des lésions
corporellesy.

En effet, les litteras a) et b) de l'article 9 visent respectivement deux
types de dommages: le dommage causé par la mort ou par des Iésions
corporelles et le dommage causé a une chose ou la destruction d'une
chose, autre que le produit défectueux lui-méme. Compte tenu du fait
qu'un organe humain ne remplit pas les conditions imposées par le-
spoints 1) et ii) du littera b) de la disposition précitée pour qu'il y ait
dommage causé a une chose, a savoir que la chose soit d'un type nor-
malement destiné a l'usage ou a la consommation privés et que la
victime 1'ait utilisée principalement a cette fin, force est de conclure que
le dommage, tel que celui décrit en 'occurrence, peut uniquement étre
le dommage causé par des 1ésions corporelles".

14

Estos hechos provocan dafios materiales (gastos,
pérdidas de ganancias para el futuro), a la victima directa
de la accion sanitaria pero también a otras personas (fa-
miliares u otras personas proximas). De acuerdo con la
doctrina del Tribunal hay que entender que estos dafios
no pueden ser limitados por los Estados miembros.

La muerte o lesiones también pueden producir dafios
morales. Su indemnizacidn, entonces, es conforme a las
reglas del Derecho nacional (art. 9 de la Directiva
85/374/CEE y art. 10.2 de la Ley 22/1994).
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I. INTRODUCCION: EL CAMBIO DE
PERSPECTIVA EN EL DEBATE SOBRE
LA SANIDAD Y LAS INICIATIVAS
RECIENTES'

En los tltimos afios y hasta hace pocos meses se ha
puesto el acento en el debate sobre las formas de gestion
de los servicios sanitarios, dejando de lado los aspectos
sustantivos. La transferencia de las competencias de
gestion del antiguo INSALUD a las Comunidades Autd-
nomas que aun no las ostentaban ha desplazado el ntcleo
del debate hacia el contenido de las prestaciones sanita-
rias y la garantia de la igualdad de los ciudadanos en el
ejercicio de su derecho de acceso a dichas prestaciones.
En esta linea se han movido las iniciativas mas recientes
del Gobierno de la Nacidén, preocupado por definir con
mayor precision las funciones de la Autoridad sanitaria,
porque la organizacion de los Servicios de Salud (y los
centros y establecimientos encuadrados en ellos) es com-
petencia y responsabilidad de las Comunidades Auténo-
mas.

1

El presente trabajo es parte de un estudio mads amplio realizado en
1998 para el Ministerio de Sanidad y Consumo y sirvié de base a la
ponencia presentada por el autor, bajo el titulo "La organizacion
territorial de la sanidad y los derechos de los ciudadanos", en el XI
Congreso de Derecho y Salud, celebrado en Santa Cruz de Tenerife en
noviembre de 2002. Se han incorporado algunas modificaciones legis-
lativas recientes, pero no ha parecido oportuno abordar el estudio del
proyecto de ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud,
que justificaria por si solo un estudio independiente. Lo que aqui se
presenta es un conjunto de reflexiones que pueden conservar algin
interés con vistas a la reforma de la Ley General de Sanidad. El autor
agradece a los organizadores del citado Congreso las facilidades
ofrecidas para la publicacion en esta Revista.

En el Acuerdo de la Subcomision Parlamentaria pa-
ra la Consolidacion y Modernizacion del Sistema N§cio—
nal de Salud, adoptado el 30 de septiembre de 1997 , ya
se preveia la instrumentacion de la reforma legal adecua-
da que permita, entre otros objetivos, los siguientes:

"a) Fijar los contenidos y el caracter del dere-
cho a la asistencia sanitaria como derecho publico
subjetivo, personal y no contributivo, y garantizar
tanto la igualdad del contenido del derecho de cada
uno de los ciudadanos, sin que existan discrimina-
ciones por razones personales, profesionales o te-
rritoriales, como el acceso equitativo a sus conteni-
dos materiales.

b) Llevar a cabo la universalizacion efectiva del
derecho a la asistencia sanitaria, extendiéndolo a to-
dos los grupos sociales y desvinculandolo de los re-
gimenes de afiliacion de la Seguridad Social".

Por otra parte, dentro del mismo epigrafe y bajo el
rétulo "garantizar las prestaciones sanitarias", la Subco-
mision manifestaba la necesidad de "profundizar en la
estrategia de ordenacion normativa de las prestaciones,
concebida como un elemento fundamental de determina-
cion de los contenidos del derecho a la asistencia sanita-
ria del Sistema Nacional de Salud", sefialando que dicha
ordenacion debera realizarse por Ley que determine,
entre otros contenidos:

2

En particular, en el apartado I, relativo al "Aseguramiento y Presta-
ciones”, bajo el rotulo "Consolidar el aseguramiento sanitario univer-
sal”.
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"a) Las competencias de ordenacion de manera
que, en el nivel central y previo acuerdo del Consejo
Interterritorial, se fijard el catdlogo de prestaciones
comunes en el conjunto del Sistema Nacional de
Salud, y se detallaran expresamente las prestaciones
asociadas a nuevas tecnologias, las ligadas a factu-
racion entre servicios, y aquéllas cuya indefinicion
pudiese generar graves desigualdades en su utiliza-
cion. Las Comunidades Autonomas con competen-
cias sanitarias plenas podran complementar este ca-
talogo estableciendo prestaciones adicionales con
cargo a sus fondos propios.

b) Las garantias basicas de las prestaciones re-
lativas a equidad en el acceso, libre eleccion, infor-
macioén, derechos de reclamacion y reintegro, cali-
dad y tiempos de espera".

Al servicio de estos objetivos el Ministerio de Sani-
dad elabor6 un borrador de anteproyecto de ley "por el
que se establecen acciones integradas en materia sanita-
ria", con la finalidad de establecer "criterios basicos" que
garanticen los derechos de los ciudadanos en condiciones
de igualdad efectiva en el conjunto del Sistema Nacional
de Salud. El relevo en la jefatura del Ministerio determi-
nd, quiza, la frustracion de esta iniciativa o, al menos, la
demora en su tramitacion.

Mas recientemente, en el debate sobre el estado de
la Nacion celebrado el pasado mes de julio, el Presidente
del Gobierno afirm6é que "con la culminacion de las
transferencias se abre también una nueva etapa en el
Sistema Nacional de Salud" y anuncié el proposito de
remitir a las Cortes un proyecto de ley "de Calidad y
Coordinacion Sanitaria" para el que esperaba conseguir
un amplio acuerdo, dada su trascendencia para los ciuda-
danos. Asimismo, sefald la necesidad de coordinacion y
cooperacion entre las Administracionjﬁs para salvaguardar
los principios de "equidad y calidad" .

En el marco de esta preocupacion por reforzar la
condiciones de igualdad en el acceso, calidad y cohesion
del Sistema Nacional de Salud, mucho mas trascendente
que la polémica sobre las formas de gestion, el presente
estudio se propone abordar en primer término las diferen-
cias conceptuales (si es que existen) entre el derecho a la
proteccion de la salud y el derecho a la asistencia sanita-

3
Referencias tomadas de un resumen de Europa Press de 15 de julio
de 2002, recogido en "http.//diariomedico.recoletos.es/edicion/noticia”.
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ria, poniendo de relieve las conexiones y separaciones
entre ambos.

Tras esa labor previa de precision conceptual, se ex-
pondra sintéticamente la configuracion de ambos dere-
chos (puesto que se encuentran entremezclados) en el
ordenamiento vigente, a la luz de los datos que ofrecen la
legislacion estatal y autonomica y la jurisprudencia de los
Tribunales Constitucional y Supremo. Se obtendra asi
una sintesis del estado de la cuestion, que permitira ex-
traer algunas conclusiones sobre los problemas que
plantea la situacion actual, con sus deficiencias e insufi-
ciencias y también, por supuesto, con sus aciertos.

Con ello se entrara en el nucleo del estudio relativo
a la configuracion del derecho a la asistencia sanitaria
como derecho publico subjetivo con sus caracteristicas,
contenido y titularidad. En esta parte se haran también
unas consideraciones sobre la asistencia sanitaria como
funcion publica y el caracter de servicio publico de las
prestaciones correspondientes, tomando como referencia
otros supuestos que pueden tener cierta analogia, como es
el derecho a la educacion.

II. DERECHO A LA PROTECCION DE LA
SALUD Y DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA.

Aunque parezca obedecer a un prurito terminologi-
co, conviene hacer una breve referencia a esta cuestion,
aportando algunas precisiones. La tesis que se va a man-
tener es que, como la proteccion de la salud es un con-
cepto mas amplio que la asistencia sanitaria, el derecho a
aquélla previsto en el art. 43 de la Constitucion ha de
tener forzosamente un contenido también mas amplio que
el derecho a la citada asistencia, que no esta explicito en
la Ley Fundamental, pero cuyo reconocimiento legislati-
vo es manifiesto, tanto en el marco de la legislacion sa-
nitaria (estatal y autondémica) como en el de la legislacion
reguladora del sistema publico de Seguridad Social, cuya
existencia impone el art. 41 de la Constitucion.

Habida cuenta de la enorme amplitud con que se ha
configurado en nuestro ordenamiento el derecho a la
proteccion de la salud (DPS), se puede partir de la hipo-
tesis de que el derecho a la asistencia sanitaria (DAS)
representa so6lo una parte de su contenido, pues hay otros
aspectos del primero que no se satisfacen mediante la
implantacion por los poderes publicos de un sistema de
prestaciones sanitarias conducentes al mantenimiento o
recuperacion de la salud, sino que requieren la adopcién



de medidas de diversa indole, que van desde las educati-
vas hasta las que se sitian claramente en el marco del
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art.
45 Constitucion), pasando por las que tienden a garanti-
zar la calidad de los alimentos, la adecuacion de las con-
diciones de trabajo o la vivienda digna (art. 47 de la pro-
pia Constituciéon). El Preambulo del Real Decreto
63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de prestacio-
nes sanitarias del Sistema Nacional de Salud, confirma
rotundamente esa concepcién amplia del DPS y lo mismo
hacen la jurisprudencia y la propia LGS, al vincular ese
derecho a los otros principios constitucionales menciona-
dos, como tendremos ocasion de ver.

La articulacion entre ambos derechos como una re-
lacion del "todo" a la "parte" es también la que inspira su
reconocimiento en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre de
1966, ratificado  por Espana el 13 de abril de 1977 (BOE
de 30 de abril) . En ¢l se manifiesta claramente lo que
puede denominarse concepcion amplia o "integral" del
derecho a la proteccion de la salud, entre cuyos conteni-
dos figura el derecho a la asistencia sanitaria o médica en
caso de enfermedad. Esta es también la opinion domi-
nante en la doctrina espafola que se ha ocupado del tema.
Asf, en la monografia quizd mas completa sobre el art.
43 , se distinguen tres aspectos o dimensiones del "dere-
cho a la salud" (sic):

"a) Derecho a la salud como derecho de todo
ciudadano a las prestaciones sanitarias del Estado o,
en otros términos, a la atencion médica organizada y
dispensada por los poderes publicos.

b) Derecho a la salud como posicién subjtiva
en relacion con la actividad desarrollada por los po-

4
Su articulo 12 reconoce "el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental” y aflade que entre las

medidas que deberan adoptar los Estados"” "para asegurar la plena
efectividad de este derecho figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y la mortalidad infantil y el
sano desarrollo de los nifios

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del tra-
bajo y del medio ambiente

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémi-
cas, profesionales y de otra indole y la lucha contra ellas

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad”.

5

J. PEMAN GAVIN, "Derecho a la salud y Administracion Sanitaria",
Publicaciones del Real Colegio de Esparia, Bolonia 1989, pag. 79-80.
En mi opinion, no hay un derecho "a la salud”, sino a la proteccion de
la salud, como dice textualmente el art. 43 CE. La salud no integra el
contenido de un derecho subjetivo, sino mas bien el de un "status" en el
sentido de JELINEK.

deres publicos para proteger la salubridad publica
(actividad relativa a aspectos como la sanidad am-
biental, alimenticia, veterinaria, farmacéutica, etc.).

¢) Derecho a la salud como derecho de cada
persona a que se propia salud no se vea amenazada
ni dafiada por acciones externas realizadas por cual-
quier sujeto publico o privado. El derecho a la salud
se comporta como un derecho absoluto o de exclu-
sion, oponible erga omnes; un derecho de la persona
sobre un aspecto o cualidad propio defendible frente
a todos (como los derechos a la intimidad, a la pro-
pia imagen o a la integridad fisica)"

Dejando de lado esta ultima afirmacion, que es dis-
cutible porque parece configurar al DPS como un verda-
dero derecho subjetivo, pero lo liga a otros derechos
constitucionales que si tienen sustantividad propia y que
pueden, desde luego, proyectarse sobre la salud, esta
formulacion refleja con bastante precision la amplitud del
contenido del art. 43, del que la asistencia sanitaria (y el
derecho a recibirla) seria solamente un aspecto. Esta
concepcion es también coherente con el significado gene-
ral del precepto constitucional, que, como todos los in-
cluidos en el Capitulo III del Titulo I, no define verdade-
ros derechos subjetivos, sino "principios generales" del
Derecho, cuyo valor normativo esta fuera de duda porque
deben inspirar la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos (art. 53.3 de la
Constitucion).

El art. 43, como los demas principios rectores de la
politica social y econdmica contiene una serie de man-
datos dirigidos a los poderes publicos para que hagan
efectivas las prestaciones que se definen como conteni-
dos del Estado social y a las que los ciudadanos tendran
derecho a acceder en los términos que establezca la le-
gislacion positiva. De ahi que, como se ha dicho de forma
expresiva, aunque el art. 43 no configure un derecho
subjetivo constitucion%l, de él resulta "el derecho a que se
establezcan derechos" , que si seran verdaderos derechos
subjetivos de acuerdo con la legislacion que los regule.

Entre ellos podra figurar (asi ocurre ya en nuestro
ordenamiento), el derecho a la asistencia sanitaria. Su
contenido, aunque parcial desde la dptica del art. 43, es
seguramente el mas relevante para los ciudadanos en su
conjunto o, al menos, se refiere a los aspectos de la pro-
teccion de la salud a que la conciencia social es mas

6

Cfr. JM. FERNANDEZ PASTRANA, "El servicio publcio de la Sani-
dad: el marco constitucional”, Cuadernos Civitas, Madrid, 1984,
pag.62.
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sensible y respecto de los que la demanda ha experimen-
tado un incremento espectacular en los ultimos afios,
cuantitativa y cualitativamente. A este derecho se refiere
de forma reiterada el Acuerdo parlamentario de 1997 a
que antes hemos hecho referencia y no al mas genérico
de la proteccion de la salud, confirmando que la distin-
cién entre ambos no es un ejercicio intelectual estéril,
sino que tiene pleno sentido, al menos en el ambito juri-
dico.

II1. EL ESTADO DE LA CUESTION EN EL
DERECHO POSITIVO VIGENTE.

A) Legislacion sanitaria estatal.

La disposiciéon bdasica a tener en cuenta es, ldgica-
mente, la Ley General de Sanidad de 1986 (LGS). Pero
también se debe traer a colacion el Real Decreto 63/1995,
de 20 de enero, sobre ordenacion de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud, porque en ¢l se
hacen importantes referencias a los derechos en cuestion,
sobre todo en la Exposicion de Motivos.

En un intento de sintesis, obligadamente esquemati-
co, de la regulacion contenida en la LGS, hay que desta-
car los siguientes aspectos:

1. Distinciéon imprecisa entre derecho a la protec-
cién de la salud (DPS) y derecho a la asistencia sa-

nitaria (DAS).

En efecto, la Ley proclama desde el principio su
proposito de regular "todas las acciones que permitan
hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud reco-
nocido en el art. 43 y concordantes de la Constitucion"
(art. 1.1), estableciendo a continuacién quiénes son titula-
res "del derecho a la proteccion de la salud y a la aten-
cién sanitaria" (art. 1.2). Mas adelante se precisa que "la
asistencia sanitaria publica se extendera a toda la pobla-
cion espafiola" (art. 3.2), si bien esta prevision queda
atemperada por la progresividad a que se refiere la Dis-
posicion Transitoria 52.

La politica de salud "estard orientada a la supera-
cion de los desequilibrios territoriales y sociales" (art.
3.3), dentro de una "concepcion integral del sistema
sanitario" (art. 4.1), que debera instrumentarse mediante
planes y programas de salud en los que debera prestarse
especial atencion a la "sanidad ambiental", que incluye,
entre otros aspectos, los relativos a la calidad del aire,
aguas, alimentos e industrias alimentarias, residuos orga-
nicos, suelo y subsuelo, energia, transporte colectivo,
sustancias toxicas y peligrosas, vivienda y urbanismo,
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medio escolar y deportivo, medio laboral, lugares e ins-
talaciones de esparcimiento publico y cualquier otro
aspecto del medio ambiente relacionado con la salud (art.
19). De ello se deduce, obviamente, una concepcion
amplisima del DPS, cuyo contenido s6lo en parte puede
estar constituido por la provision de unas prestaciones
sanitarias, que son, sin embargo, en las que se centra la
Ley comentada, ya que, al regular los derechos de "to-
dos" con respecto a las distintas Administraciones Publi-
cas Sanitarias, el correspondiente catdlogo estd centrado
en el acceso y recepcion de las citadas prestaciones y no
en los otros aspectos del DPS.

Por consiguiente, aunque no los distinga con preci-
sion, la LGS parece configurar claramente el DAS como
una parte del DPS y no como expresiones sinonimas. El
propio DAS se concreta en una serie de derechos mas
especificos, que figuran en el art. 10 y cuya definicion se
hace igualmente en términos de gran amplitud, de tal
modo que su contenido es también susceptible de concre-
cion ulterior, dando lugar a un proceso de concretizacion
"en cascada" del contenido de las facultades que el legis-
lador quiere atribuir. Logicamente interesa poner de
relieve (pero la Ley no lo hace) cual es el elemento clave
en ese proceso de concrecion para determinar los aspec-
tos que tienen cobertura en el art. 43 u otros conexos de
la Constitucion, los que dependen del legislador ordinario
y, en su caso, los que quedan a disposicion de la potestad
reglamentaria del Gobierno (del Estado o de las Comuni-
dades Auténomas).

2. Catalogo de derechos.

La atribucion de ese catalogo de derechos a "todos"
(se supone que seran los titulares del DPS segun el art.
1.2) es otra de las caracteristicas de la LGS. Muchos de
ellos suponen la mera reiteracion en este ambito de prin-
cipios y derechos fundamentales reconocidos en la Cons-
titucion (respeto a la personalidad, dignidad e intimidad,
prohibicion de discriminacion), otros evocan algunos de
los derechos reconocidos con caracter general a los ciu-
dadanos en sus relaciones con las Administraciones Pu-
blicas (art. 35 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comin, LRJPAC). Asi, el derecho a la in-
formacion, el de obtener certificados acreditativos de su
estado de salud, el de participacion en las actividades
sanitarias, la constancia escrita de todo el proceso, la
utilizacion de las vias de reclamacion y de propuesta de
sugerencias en los plazos previstos. Un tercer grupo, en
fin, tiene un caracter mas especificamente sanitario, co-



mo la libre eleccion entre las opciones que le presente el
responsable médico de su caso, el llamado "consenti-
miento informado", el de negarse al tratamiento y la libre
eleccion de médico en las condiciones que la Ley esta-
blece. En rigor, s6lo este ultimo grupo puede considerar-
se parte integrante del contenido del DAS, puesto que los
demas derivan de derechos fundamentales o de derechos
frente a las organizaciones publicas de alcance mucho
mas general.

Llama la atencion que, pese a su amplitud, este ca-
talogo de derechos con el que la LGS pretende integrar el
contenido del DAS (o del DPS, ya que, como hemos
dicho, no hay una clara distinciéon) no incluyen un con-
junto delimitado de prestaciones. En otras palabras, la
Ley atribuye el derecho a la asistencia sanitaria en abs-
tracto, pero no concreta cuales son las prestaciones a que
efectivamente se tiene derecho. Tal concrecion se llevo a
cabo por el citado Real Decreto 63/1995, disposicion
importantisima, aunque de rango normativo discutible y
sobre la que mas adelante habremos de volver.

Ante una posible reforma de la LGS, conviene sub-
rayar que ésta es una deficiencia de necesaria subsana-
cion, ya que, para configurar un derecho subjetivo que
merezca esa denominacion es necesario que su contenido
esté delimitado con la mayor precision posible, y eso,
desde luego no lo hace la LGS, lo que pone en entredicho
su, en apariencia, gran aportacion, que es la universaliza-
cion del DAS.

3. Universalizacion del derecho a la asistencia.

Como ya se ha indicado, la LGS dispone la exten-
sion de la asistencia sanitaria publica a toda la poblacion
espafiola y garantiza el acceso a ella en condiciones de
igualdad efectiva (art. 3.2), vinculandose esta igualdad en
el acceso a lo dispuesto en los arts. 9.2 y 158.1 de la
Constitucion (art.12). Esta universalizacion se proclama
de nuevo como una de las caracteristicas fundamentales
del Sistema Nacional de Salud (art. 46.a.).

Las consecuencias de esta "generalizacion" del de-
recho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria
(de nuevo aparecen unidos, pero diferenciados, ambos
conceptos) se extraen en el art. 81, segun el cual dicha
generalizacion "implica la homologacion de las atencio-
nes y prestaciones del sistema sanitario publico" y "se
efectuara mediante una asignacion de recursos financie-
ros que tengan en cuenta, tanto la poblacion a atender en
cada Comunidad Autonoma, como las inversiones sani-
tarias a realizar para corregir las desigualdades territo-

rial;s sanitarias, de acuerdo con lo establecido en el art.
2" .

Al vincular la universalizacion o generalizacion del
DAS con la financiacidon publica de las prestaciones, el
legislador hizo una apuesta arriesgada, pero tanto mas
loable cuanto que con ella se persigue claramente la
efectividad real del derecho y no sélo su afirmacion en el
plano formal. De poco serviria, en efecto, la atribucion
generalizada del derecho a la asistencia si el titular tuvie-
ra que abonar el coste del servicio y careciera de recursos
para ello. La libertad de acceso, sin financiacion publica,
y, por tanto, con obligacion de pagar el coste de las pres-
taciones recibidas, impediria, de hecho, el acceso a los
potenciales usuarios carentes de recursos. En tal caso, el
acceso, aunque "libre", no se produciria en condiciones
de "igualdad efectiva" como quiere el art. 3.2 LGS. Es
cierto, sin embargo, que esa igualdad efectiva no implica
necesariamente la financiacion publica integra de las
prestaciones en todos los casos. Frente a ello se podria
objetar que un tal sistema discrimina positivamente a los
usuarios de mayor capacidad econdémica, que reciben
gratuitamente unas prestaciones cuyo coste podrian satis-
facer sin quebranto patrimonial grave. Hay muchas op-
ciones de financiaciéon posibles y constitucionalmente
admisibles, pero ésta es una cuestion en la que no proce-
de entrar aqui.

Lo relevante a los efectos del presente estudio es
que la vinculacion entre la libertad de acceso y la finan-
ciacion publica (que se ha tendido a entender como
"gratuidad" al menos para las prestaciones garantizadas)
ha contribuido a enturbiar los perfiles del derecho que
nos ocupa. La universalizacion de un derecho de conte-
nido prestacional no implica, por si sola, la gratuidad de
las prestaciones. Hay derechos universales de ejercicio
oneroso (tarifas en los servicios publicos "clasicos"). A la
inversa, hay derechos prestacionales sin coste pero no
universales (pensiones no contributivas). Finalmente,
puede haber derechos universales y sin coste (ensefianza
obligatoria y gratuita). En el caso del DAS, la regulacion
de la LGS adolece de cierta ambigiiedad, al combinar la
generalizacion con la financiacion publica sin suficiente
precision.

Otro matiz importante es que la libertad de acceso
no es igual para todas las prestaciones. No hay la misma

7

Esta prevision apunta inequivocamente a la financiacion publica de
las prestaciones, aunque no implica que la cobertura sea total ni exclu-
ve la posibilidad (mas bien, obligatoriedad) de que se abone el coste
de los servicios prestados. Asi lo confirman los arts. 82y 83 LGS.
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libertad en todos los niveles de la asistencia, como vere-
mos a continuacion.

4. Diferente grado de libertad en el acceso a los dis-
tintos niveles de la asistencia

La LGS establece tres niveles de asistencia con dis-
tinto grado de libertad para el usuario:

a) Atencién primaria en la que, en principio,
existe libertad de eleccion de médico en el marco del
Area de Salud. El ejercicio de esta facultad se remite al
desarrollo reglamentario, lo que se hizo por Real Decreto
1575/1993, de 10 de septiembre.

b) Asistencia hospitalaria especializada a la que se
tiene derecho, también en el marco del Area de Salud,
pero sin que parezca existir libertad de eleccion de centro
o establecimiento (art. 15.1).

¢) Por ultimo, posibilidad de acceder, ya fuera del
ambito del Area de Salud a los "servicios de referencia"
acreditados por el Ministerio, una vez superadas las posi-
bilidades de diagnostico y tratamiento de los servicios
especializados de la Comunidad Auténoma de residencia
(art. 15.2). Aqui tampoco parece existir libertad de elec-
cion de centro por parte del usuario, configurandose este
nivel asistencial como un correctivo de las desigualdades
prestacionales que puedan existir en el ambito de los
Servicios de Salud, al proporcionar a todos los usuarios
del SNS Ia posibilidad de acudir, en Gltimo término, a los
citados servicios especializados, cualquiera que sea su
localizacién. Aunque la atribucion al Ministerio de la
facultad de acreditacg')n de estos Servicios ha sido criti-
cada por algin autor , puede estar justificada en garantia
de la igualdad sustancial en el ejercicio de los derechos,
que incumbe al Estado en virtud del art. 149.1.12 de la
Constitucion.

Al regular los tres niveles de asistencia resefiados, la
LGS utiliza con preferencia la expresion "usuarios" del
SNS, que conviene poner en conexion con la titularidad
del derecho a la asistencia. ¢ Todos los usuarios del SNS
son titulares del derecho? Es evidente que no, porque
habra usuarios con derecho a la asistencia (los espafioles
y los extranjeros residentes: art. 1.2 LGS) y otros que no
son titulares del derecho, pero que podran recibir asisten-
cia, aunque tengan que pagarla. Asi lo prevé el art. 16
cuando se refiere a "los usuarios sin derecho a la asis-

8

J.L. Beltran Aguirre, "Prestaciones Sanitarias del Sistema Nacional
de Salud: Aspectos Juridicos", en la Revista Derecho y Salud, Volumen
2, n°2, julio-diciembre 1994, pag. 95.
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tencia de los Servicios de Salud". Esta es una cuestion
conceptual importante sobre la que se volvera mas ade-
lante al tratar acerca de la titularidad del DAS, pero con-
viene subrayar que la LGS adolece en este punto de una
cierta imprecision al no distinguir con nitidez entre los
titulares del DAS vy los usuarios sin derecho a la asisten-
cia, pero con derecho de acceso al sistema. Logicamente,
esta distincion depende de la configuracion que se haga
del propio DAS. La misma imprecision se observa en el
art. 3.2 del Real Decreto 63/1995, que utiliza idéntica
expresion ("usuarios sin derecho a la asistencia"), condi-
cioén que, en principio, es caracteristica de los extranjeros
no residentes. La cuestion se complica porque cuando se
habla del derecho a la asistencia parece presuponerse la
financiacion publica de la misma, a diferencia de la situa-
cion de simple usuario que, al no ser titular del DAS,
recibe asistencia pero tiene que pagarla, como paciente
"privado”". Ahora bien, la cuestion es si estos usuarios
también tienen derecho a ser atendidos, aunque deban
abonar el coste de los servicios.

Esto nos introduce en otra de las caracteristicas del
régimen vigente que es la relativa a la financiacion de las
prestaciones.

Entre las caracteristicas fundamentales del SNS se
incluye también la de que "la financiacion de las obliga-
ciones derivadas de esta Ley se realizara mediante recur-
sos de las Administraciones Publicas, cotizaciones y tasas
por la 5prestaci(')n de determinados servicios" (art. 46.d.
LGS).

9
La propia LGS aclara en otro lugar (art. 79.1) que "la financiacion
de la asistencia prestada se realizard con cargo a:

a) Cotizaciones sociales.
b) Transferencias del Estado que abarcaran:

La participacion de la contribucion de aquél al sostenimiento
de la Seguridad Social.

La compensacion por la extension de la asistencia sanitaria de
la Seguridad Social a aquellas personas sin recursos economi-
cos.

La compensacion por la integracion, en su caso, de los hospi-
tales de las Corporaciones locales en el Sistema Nacional de
Salud.

¢) Tasas por la prestacion de determinados servicios.

d) Por aportaciones de las Comunidades Autonomas y de las
Corporaciones Locales".
A esta relacion se ha aiiadido "los tributos estatales cedidos"”
(art. 68.1 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se
regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo siste-
ma de financiacion de las Comunidades Autonomas).



Este sistema de financiacion mixta de las prestacio-
nes sanitarias pone de relieve la situacion de transicion en
que se encontraba el legislador de 1986, que no opta
decididamente por un determinado "modelo" de financia-
cion, sino que deja abierto un amplio abanico de posibili-
dades, al arbitrar un conjunto de recursos de muy dis-
tinta procedencia y significado juridico y econdmico
(cotizaciones a la Seguridad Social, recursos presupuesta-
rios de las distintas entidades territoriales y, por ultimo,
cantidades aportadas por los usuarios en concepto de
tasas por la prestacion de servicios) pero sin asignar una
determinada fuep&e de financiacion a un determinado tipo
de prestaciones

La situacion ha cambiado radicalmente tras la Ley
24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionaliza-
cion del sistema de la Seguridad Social, fruto del deno-
minado "Pacto de Toledo". Esta Ley modificé el articulo
86.2 de la Ley General de Seguridad Social (LGSS) en el
sentido de atribuir naturaleza no contributiva a las presta-
ciones sanitarias de dicho sistema. Con posterioridad, la
Ley 21/2001, de 27 de diciembre, ha modificado de nue-
vo el citado art. 86.2 estableciendo que la financiacion de
las prestaciones y servicios sanitarios de la Seguridad
Social cuya gestion se haya transferido a las Comunida-
des Autonomas formara parte del sistema de financiacion
autondmica vigente en cada momento. A este respecto,
reitera que dichas prestaciones tienen naturaleza no con-
tributiva

10

Es evidente que en este marco tan amplio hay muchas combinacio-
nes posibles, con predominio de una u otra de las vias de financiacion
previstas. La prevision del art. 81 ya citado, segun el cual la generali-
zacion del derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria
implica la homologacion de las atenciones y prestaciones del sistema
sanitario publico y se efectuard mediante una asignacion de recursos
financieros en funcion de la poblacion y la necesidad de corregir las
desigualdades territoriales sanitarias, parece apuntar a un predominio
de la financiacion presupuestaria, pero esto es mds bien una constata-
cion de lo que ha ocurrido en la realidad, que el resultado de una
decision expresa del legislador. También cabria la opcion de apoyar la
financiacion en las tarifas abonadas por los usuarios, que al tener el
cardcter de tasas, son tan ingresos publicos como los procedentes de
otras figuras tributarias (impuestos y contribuciones especiales).
11

Articulo 86.2 LGSS en la nueva redaccion introducida por la Ley
21/2001. Por otra parte, se afectan especificamente a la financiacion
del gasto sanitario los rendimientos del nuevo Impuesto sobre las
ventas minoristas de determinados hidrocarburos, creado por la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social. No obstante, la parte de los recursos derivados de la
aplicacion de los tipos de gravamen autonomicos puede dedicarse a
financiar actuaciones medioambientales (art. 9). Este nuevo tributo es
de los cedidos a las Comunidades Autonomas (art. 17.7i. de la ya citada
Ley 21/2001) con el alcance previsto en el art. 36 de la misma Ley. Hay
un tipo de gravamen estatal (art. 9.10 Ley 24/2001) y otro autonémico
(art. 44.1 Ley 21/2001).

Pero todavia esta sin resolver, a mi juicio, la cues-
tion clave de si el derecho a la asistencia sanitaria implica
la gratuidad de las prestaciones. Es obvio que los coti-
zantes a la Seguridad Social y sus beneficiarios tendran
derecho a prestaciones sanitarias "gratuitas" (en el senti-
do de financiadas con fondos publicos), pero no por im-
perativo de la LGS, sino en cuanto afiliados al sistema de
la Seguridad Social. En cambio, los ciudadanos no afilia-
dos a la misma, aunque titulares del DAS, estaran obliga-
dos, en principio, al pago de las prestaciones recibidas,
pese a ser formalmente titulares del derecho segun el art.
1.2 de la Ley. De este modo, la titularidad del DAS pare-
ce tener consecuencias muy distintas en funcion de un
dato en principio ajeno al SNS como es el encuadra-
miento o no en la Seguridad Social.

En el mismo sentido, la prevision de tasas a abonar
por los usuarios pone claramente de relieve que el dere-
cho a la asistencia no implica sin mas la gratuidad de las
prestaciones, sino que se puede tener derecho a ellas pero
abonando el correspondiente coste, con el resultado de
que quienes no tengan capacidad economica para sufra-
garlo y no estén encuadrados en el sistema de la Seguri-
dad Social seran titulares de un derecho sin contenido
efectivo. Por cierto que llama la atencién la rotunda con-
figuracion como tasas de las contraprestaciones a abonar
por la asistencia sanitaria. El legislador de 1986 parece
presuponer que ésa es la naturaleza juridica de tales in-
gresos, al amparo del art. 13 de la Ley 8/1989 de Tasas y
Precios Publicos (que incluye, en efecto, bajo este con-
cepto la prestacion de servicios sanitarios), pero no se
molesta en regular con suficiente precision el hecho im-
ponible, sujeto pasivo, el tipo de gravamen y demas ele-
mentos que deben ser regulados por Ley en virtud de la
reserva que a las normas de este rango se contienen en
materia tributaria en el art. 31.3 de la Constitucion. Esta
es una cuestion que conviene tener en cuenta con vistas a
una posible reforma de la LGS.

Por consiguiente, el criterio clave para determinar si
el usuario tiene que pagar o no las prestaciones que reci-
be es el del "aseguramiento". Si estd asegurado, por la
Seguridad Social o por otra entidad, no tendra que abonar
el coste de las prestaciones (al menos cuando se trate de
las cubiertas por el seguro) sin perjuicio de que dicho
coste se pueda exigir de la entidad aseguradora obligada
al pago. Pero si no hay aseguramiento, aunque el usuario
sea formalmente titular del DAS, estard obligado a pagar
las tasas correspondientes. Este criterio del asegura-
miento resulta, pues, el punto de conexion entre el dere-
cho de acceso a las prestaciones y la gratuidad o no de las
mismas. No obstante, es evidente que la atribucion de
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naturaleza no contributiva a las prestaciones sanitarias de
la Seguridad S}}cial apunta a una financiacion puramente
presupuestaria

En sintesis, la relativa indefinicion en que la LGS
dej6 la cuestion clave de la financiacion de las prestacio-
nes tiene una incidencia directa sobre la configuracion
del DAS, que queda también en la ambigiiedad en cuanto
a si las prestaciones a que se tiene derecho son o no fi-
nanciadas (total o parcialmente) con fondos publicos.
Tenemos, pues, aqui una segunda quiebra o, al menos,
insuficiencia en cuanto al contenido del DAS: por un
lado, como ya se dijo, la LGS no concreta las prestacio-
nes a que se tiene derecho; por otro, no aclara si se debe o
no abonar su importe. La razén es, quiza, que la plena
insercion de la asistencia sanitaria publica en el ambito
de la Seguridad Social era en 1986 un condicionamiento
demasiado fuerte para el legislador. También es posible
que se considerara que la cuestion estaba resuelta en el
marco del sistema de la Seguridad Social o que habia que
abordarla dentro de ¢él. El problema (y la incoherencia del
legislador) es que la la LGS proclama la universalizacién
del DAS no en el marco de la Seguridad Social sino en el
del SNS, pero no extrae las consecuencias de este cambio
de perspectiva. De ahi que se haya podido afirmar, con
razon, que la universalizacion proclamada por la LGS se
hizo "en, férminos que tienen poco mds que fuerza orien-
tadora"

6. Libertad de empresa en el sector sanitario

Aunque tangencial al objeto de este estudio, interesa
destacar, para concluir este resefia de las caracteristicas
basicas del sistema disefiado por la LGS, la incidencia de
la libertad de empresa en el sector sanitario (art. 38 de la
Constitucion y art. 89 de la Ley) y del derecho al ejerci-
cio libre de las profesiones sanitarias (arts. 35 y 36 de la
Constitucion y art. 88 de la Ley). Ello implica la plena
legitimidad de la existencia de centros y establecimientos

12

La Ley 52/2002, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el ario 2003, regula la financiacion de la asistencia sanita-
ria, a través del presupuesto del nuevo Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (sucesor del INSALUD), mediante dos aportaciones finalistas
del Estado, una para operaciones corrientes y otra para operaciones de
capital "y con cualquier otro ingreso afectado a aquella entidad”, por el
importe estimado que se indica (art. 12).
13

M. REBOLLO PUIG, en el Capitulo "Sanidad" de la obra colectiva
"Las estructuras del bienestar. Derecho, Economia y Sociedad en
Espaiia”, dirigida por S. MUNOZ MACHADO, J.L. GARCIA DELGA-
DO y L. GONZALEZ SEARA, Escuela Libre Editorial y Editorial
Civitas ; Madrid 1997, pag. 217 y ss. (la cita estd tomada de la pag.
252).
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privados, que prestan asistencia sanitaria en ejercicio de
esos derechos fundamentales y que pueden colaborar en
la prestacion de la asistencia publica mediante convenios
de vinculacion al SNS (arts. 66 y 67 LGS) y conciertos
sanitarios (art. 90 LGS). El dispositivo prestacional de la
asistencia sanitaria ofrece asi un claro paralelismo con la
educacion: hay centros publicos, centros privados con-
certados o vinculados y centros puramente privados, sin
perjuicio de la existencia de féormulas mixtas y del libre
ejercicio de la profesion.

7. El Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, de
ordenacion de las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud

Para concluir este resefia de la legislacion estatal vi-
gente conviene hacer referencia a esta importante dispo-
sicidon, que ya hemos citado varias veces, y cuyo pream-
bulo realiza un notable esfuerzo en la explicacion del
significado del DPS, confirmando plenamente la concep-
cioén amplia o integral del mismo que se deduce del art.
43 de la Constitucion, aunque sin diferenciarlo con niti-
dez del DAS. El citado predmbulo comienza sefialando lo
siguiente:

"El contenido de este derecho tiene una doble di-
mension, colectiva e individual. La garantia de la
primera esta en parte cubierta por otro derecho fun-
damental, el de disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado en los términos del art. 45 del propio Texto
Constitucional, pero requiere también acciones es-
pecificas de defensa de la salud publica, mediante el
control sanitario de los alimentos y demas productos
de uso o consumo humano, con arreglo a lo dis-
puesto en la normativa correspondiente, en particu-
lar, las reglamentaciones técnico-sanitarias de pro-
ductos, actividades y servicios, cuya aplicacion es
controlada por los Servicios de Salud.

La importancia decisiva que reviste la dimension
colectiva del derecho a la proteccion a la salud se
completa con el nicleo irrenunciable de la dimen-
sion personal, es decir, por la relacion de toda per-
sona con su propio bienestar fisico y mental que de-
be ser respetado y promovido por los poderes publi-
cos mas alla del establecimiento de unas normas o
pautas de salubridad en el entorno en que la vida se
desarrolla.

Esa faceta personal del derecho requiere la actuacion
de los poderes publicos en el doble plano de la pre-
vencion, para la que es fundamental la labor educa-
tiva encaminada a la difusion de habitos saludables



de conducta en la vida cotidiana, y de la asistencia
mediante las necesarias prestaciones cuando la salud
se quiebra o decae. Esta manera de enfocar la ga-
rantia del derecho esta explicita en la formulacion
del art. 43 de la Constitucion al configurarlo como
un derecho a la proteccion de la salud y no como un
derecho a la sanidad, contraido exclusivamente a la
recepcion de una asistencia en caso de accidente o
enfermedad".

El Predmbulo contintia sefialando que ésta es la con-
cepcidn que inspira a la LGS y afiade que la universaliza-
cion del DAS introducida en ella "no es sino la aplica-
cion, en este ambito concreto, del derecho a la igualdad
reconocido en el art. 14 de la Constitucion, cuya realiza-
cion efectiva deben promover los Poderes publicos, co-
rrespondiendo en concreto al Estado la regulacion de las
condiciones basicas que garanticen dicha igualdad
cuando estan en juego derechos fundamentales (art.
149.1.19, como ocurre en el presente caso con los reco-
nocidos en los articulos. Al 43,49, 50 y 51 todos ellos
del Texto Constitucional"

Las palabras del Predmbulo del Real Decreto
63/1995 son suficientemente expresivas de la concepcion
integral del DPS y de su diferenciacion con el DAS,
como una parte de aquél. En el articulado, subsisten, sin
embargo, las mismas imprecisiones que en la LGS en
cuanto a la distincion entre la titP;aridad del derecho y la
condicion de usuario del SNS . No obstante, la gran

14

Entre los principios de la LGS que desarrollan y concretan los
formulados de un modo mas abstracto en los preceptos constitucionales
resefiados, el Preambulo destaca, en lo que aqui nos interesa, los
siguientes:

"La universalizacion del derecho a la asistencia sanitaria en
todos los casos de pérdida de la salud.

- En conexion con el anterior, la garantia de la igualdad sustan-
cial de toda la poblacion en cuanto a las prestaciones sanitarias
y la inexistencia de cualquier tipo de discriminacion en el acceso,
administracion y régimen de prestacion de los servicios sanita-
Fios.

- La homologacion de las atenciones y prestaciones del sistema
sanitario publico que en cuanto son financiadas con cargo a la
Seguridad Social con fondos estatales adscritos a la sanidad, han
de ajustarse necesariamente a la asignacion de recursos finan-
cieros, conforme a lo dispuesto en el art. 134.2 de la Constitu-
cion, en el art. 81 de la Ley General de Sanidad y en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado de cada ario.

- La reclamacion del coste de los servicios prestados siempre
que aparezca un tercero obligado al pago o cuando no constitu-
yan prestaciones de la Seguridad Social...".
15
En efecto, por un lado, se establece la obligacion de facilitar aten-
cion y asistencia sanitaria "a toda la poblacion", conforme a lo previsto
en la LGS, en el propio Real Decreto y demds disposiciones que resul-
ten de aplicacion (art. 19. Pero, por otro, se establece la procedencia
de la reclamacion del importe de los servicios, ademds de a los terceros

novedad y el gran mérito (pese a las injustas criticas que
ha recibido) del Real Decreto en cuestion es que concreta
el contenido de las prestaciones a que se tiene derecho,
subsanando asi una de las clamorosas deficiencias de la
Ley General de Sanidad, como se indicé anteriormente.
La consecucion de este objetivo se concreta en los tres
Anexos referidos, respectivamente, a las siguientes mate-
rias:

- Prestaciones sanitarias facilitadas directamente
por el SNS y financiadas con cargo a la Seguri-
dad Social o fondos estatales adscritos a la sa-
nidad (Anexo I).

- Asistencia sanitaria cuyo importe ha de recla-
marse a los terceros obligados al pago (Anexo
1D).

- Prestaciones que no son financiables con cargo
a la Seguridad Social o fondos estatales desti-
nados a la asistencia sanitaria (Anexo III).

El concepto de prestacion sanitaria se intenta deslin-
dar frente a la atencion de "los problemas o situaciones
sociales o asistenciales no sanitarias que concurran en las
situaciones de enfermedad o pérdida de la salud", a las
que se atribuye la consideracion de "atenciones sociales",
debiéndose garantizar la continuidad del servicio a través
de la adecuada coordinacion por las Administraciones
Publicas correspondientes de los servicios sanitarios y
sociales (Disposicion Adicional Cuarta). Esta es otra
importante contribuciéon a la precision del concepto de
asistencia sanitaria en el que todavia es necesario profun-
dizar.

Por ultimo, el contenido prestacional delimitado en
el Real Decreto se configura como un denominador co-
mun a todos los titulares del derecho a la asistencia sani-
taria que el Estado garantiza y que puede ser mejorado o
complementado por las Comunidades Autéonomas, pero,
naturalmente, con cargo a sus propios recursos o me-
diante el pago de los servicios por los usuarios (Disposi-
cion Adicional Quinta). Esta disposicion refleja una si-
tuacion que resulta inevitablemente del reparto constitu-
cional de competencias y que da pie para la introduccion

obligados al pago, a los "usuarios sin derecho a la asistencia..., admi-
tidos como pacientes privados, conforme a lo establecido en el art. 16
de la Ley General de Sanidad” (art. 3.2). La expresion "pacientes
privados"” aporta un matiz respecto de la LGS que parece apuntar a que
estos usuarios lo son "de pago", de acuerdo con la terminologia hospi-
talaria usual. Pero seguimos sin saber con precision si estos usuarios
sin derecho a la asistencia son solo los extranjeros no residentes, como
resultaria de una interpretacion estricta del art. 1.2 LGS o si en ese
concepto se incluyen también los titulares del DAS que no estén afilia-
dos a la Seguridad Social o a otra entidad obligada al pago.
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de desigualdades entre los diferentes territorios autond-
micos.

En sintesis, la contribucion del Real Decreto a la de-
finicion del contenido del derecho a la asistencia sanitaria
se puede esquematizar en la forma siguiente:

- El citado derecho incluye el aseguramiento de
las prestaciones del Anexo I, con financiacion
por la Seguridad Social o fondos estatales des-
tinados a la asistencia sanitaria. El problema,
no resuelto explicitamente, es si la cobertura
alcanza a los titulares del derecho no afiliados a
la Seguridad Social. Cuando haya un tercero
obligado al pago, la cuestion se resuelve por
aplicacion de lo establecido en el Anexo II.

- No incluye la cobertura de las prestaciones del
Anexo II. El problema, no resuelto, es si se tie-
ne derecho a esas prestaciones aunque no haya
que pagar su coste.

B) Legislacion sanitaria autonémica

En ejercicio de sus competencias en esta materia las
Comunidades Autonomas han llevado a cabo una impor-
tante labor legislativa mediante la promulgacion de leyes
generales de ordenacion sanitaria o, de menor alcance,
con el objeto de regular la organizacion de su respectivo
Servicio de Salud. La resefia que se hace a continuacion
tiene una pretension meramente ejemplificativa, ponien-
do especial énfasis en aquellos datos que implican un
avance o un salto cualitativo respecto de las previsiones
de la LGS.

Se han tomado como referencia la Ley 15/1990, de 9
de julio, de Ordenacién Sanitaria de Catalufia (modifica-
da por la Ley 11/1995, de 29 de septiembre), la Ley Foral
10/1990, de 23 de noviembre, de Salud, la Ley 1/1993, de
6 de abril, de Ordenacion del Sistema Sanitario de Casti-
llay Leon y la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion
Sanitaria de Euskadi.

Con carécter general se debe subrayar que tampoco
en estas leyes hay una distincion clara entre el DPS y el
DAS, si bien todas ellas parten de una concepcion inte-
gral o amplia de la salud, lo mismo que la LGS. También
en todas ellas esta claro que el DPS tiene un contenido
prestacional y que los Poderes publicos estan obligados a
organizar el correspondiente dispositivo, que algunas
leyes como la vasca califican como "servicio publico,
universal y equitativo" (E. de M. I).
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Los aspectos a que prestaremos mayor atencion se-
ran los relativos a la configuracion general del derecho,
su universalizacion, el principio de equidad y lo relativo a
la calidad de los servicios.

1. Configuracién del derecho

- El DPS se considera como un "derecho inalie-
nable de la poblacion catalana" (art. 6.2.b. de
la Ley 15/90) que debe garantizarse por el Ser-
vicio de Salud, asi como el acceso a curarse en
condiciones de un escrupuloso respeto a la in-
timidad personal y a la libertad individual del
usuario.

- Libre eleccion del médico dentro de las posibi-
lidades que ofrece el sistema sanitario de utili-
zacion publica (art. 6.2.b. de la citada Ley
15/90). Esa libertad se amplia al Servicio y
Centro en los términos establecidos en ella por
la Ley Foral 10/1990, mientras que en Castilla
y Ledn se remite a las condiciones que fije el
Reglamento (art. 4.1.0.). En principio, esta li-
bertad de eleccion es mas amplia que en la
LGS, puesto que no se limita a la atencién pri-
maria, aunque sus limites no estan claros.

- Se establece un catalogo de funciones a realizar
por los Poderes puiblicos para la efectividad del
derecho (art. 8 de la Ley catalana 15/90, art. 13
de la Ley Foral, art. 1.2 de la Ley castellano-
leonesa y arts. 1 y 2 de la Ley vasca).

- Latitularidad del derecho a la asistencia sanita-
ria publica corresponde a los ciudadanos resi-
dentes (art. 3.1 de la Ley Foral, art. 8.3 de la
Ley castellano-leonesa y art. 4.1 de la Ley vas-
ca). Para los no residentes se hace una remision
a la legislacion estatal y a lo estipulado en los
convenios de colaboracion e internacionales, lo
que deja la situacion un tanto indefinida.

- El catalogo de derechos del ciudadano respecto
del sistema sanitario coincide sustancialmente
con el de la LGS, pero algunas leyes afiaden
matices de interés, entre los que cabe destacar
los siguientes: a) se configura la cobertura de la
seguridad social como un minimo, al que se
afiade la asistencia psiquiatrica y se prevé el
establecimiento de otras prestaciones comple-
mentarias (art. 5.4 de la Ley Foral 10/90 y art.
4 de la Ley vasca 8/97); b) derechos adiciona-
les de los enfermos mentales (art. 11 de la cita-



da Ley Foral y art. 4.3 de la Ley de Castilla y
Ledn); ¢) prevision de la concrecion reglamen-
taria del contenido y alcance de esos derechos y
la reparacion en caso de incumplimiento (art.
5.1 de la Ley de Castilla y Ledn); d) se refuerza
el derecho a la informacién del paciente, ga-
rantizando el derecho a la segunda opinion (art.
9.2 de la Ley Foral 10/90).

Se prevé la intervencion administrativa en las
actividades publicas y privadas negativas para
la salud, a veces con formulaciones que resul-
tan criticables por su enorme vaguedad, como
es la contenida en la citada Ley Foral ("esta-
blecer y acordar las limitaciones y las medidas
preventivas que sean exigibles en las activida-
des publicas y privadas que directa o indirec-
tamente puedan tener consecuencias negativas
para la salud": art. 24.1.a.). Esas limitaciones
podran establecerse pero en muchos casos de-
bera hacerlo el legislador y no la Administra-
cion sanitaria, sin que baste esa autorizacion
legal que constituye un verdadero "cheque en
blanco".

Las acciones u omisiones que dificulten o im-
pidan el disfrute de los derechos reconocidos se
configuran como infracciones (art. 27.2.b. de la
Ley Foral, arts. 5.3 y 36 de la Ley castellano-
leonesa y arts. 35 y ss. de la Ley vasca).

Universalizacién

La universalizacion para todos los ciudadanos
residentes de los servicios sanitarios de caracter
individual o colectivo se proclama como uno
de los principios informadores del sistema sa-
nitario (art. 2.c. de la Ley catalana que, sin em-
bargo, se remite a los recursos disponibles, si
bien con la prevision de que la universalizacion
sea efectiva en un plazo de 6 meses: Disposi-
ciones Adicionales Cuarta y Novena). En sen-
tido analogo la Ley Foral (art. 3.1) y la de Cas-
tilla y Ledn (arts. 2.1.a. y 8.3), asi como art. 4
de la Ley vasca. Se debe subrayar que en estas
Leyes la universalizacion implica la extension
del derecho a toda la poblacion residente, pero
no comporta en absoluto la financiacion publi-
ca de las prestaciones, para lo que el legislador
autonomico se remite a lo establecido en la or-
denacion basica (es decir, estatal) del SNS.

En consecuencia, la legislacion autonémica no
aporta ningun elemento sustantivo respecto de

la universalizacion del derecho, lo que parece
confirmar que ésta es una cuestion reservada al
legislador estatal, no s6lo por razones de finan-
ciacion, sino  por  razones  juridico-
constitucionales de garantia de la igualdad.

3. Equidad

Este es un principio de significado aparentemente
claro, pero, en el fondo, bastante criptico, que se recoge
en la legislacion autondomica desde distintas perspectivas:

- Unido a la superacion de las desigualdades te-
rritoriales (art. 2.h. de la Ley catalana 15/90).
En cambio, la Ley 1/93 de Castilla y Ledn con-
figura la "superacion de las desigualdades so-
cioeconomicas y disminucion de desequilibrios
territoriales" como uno de los principios de la
ordenacion sanitaria de la Comunidad (art.
2.1.j.), sin hacer referencia alguna a la equidad.

- Como principio informador de las actuaciones
y servicios sanitarios, vinculado a la igualdad
en las condiciones de acceso (equidad en los
niveles de salud: art. 4.c. de la Ley Foral
10/90).

- Vinculado a la universalizacion, como en la
Ley vasca 8/97: servicio publico "universal y
equitativo"; "universalidad, equidad y calidad"
como premisas del modelo sanitario adoptado.

La impresion que tiene el autor de este estudio es
que el término "equidad" se ha convertido en un topico
en este ambito, pero se emplea en la legislacion sanitaria
sin precision alguna, con un caracter puramente retdrico
y, desde luego, sin ninguna conexién con el significado
del término en el lenguaje juridico ordinario: la equidad
como justicia del caso concreto y, por lo tanto, con un
cierto matiz de desigualdad o alejamiento de la norma
abstracta y general para dar un tratamiento mas apegado
a las circunstancias del caso. Como no parece que esto
sea lo que se pretende expresar con tal palabra, seria
preferible hablar sencillamente de "igualdad" tanto en el
acceso como en la recepcion de las prestaciones sanita-
rias.

4. Calidad

La calidad de la asistencia sanitaria estd también en
la primera linea de las preocupaciones de los legisladores
autonomicos que, como en el caso vasco, la vinculan a la
universalidad y equidad, y se configura como uno de los
objetivos del servicio de salud, vinculado a la moderniza-
cion de los servicios (arts. 6.1.g. y Disposicion Adicional
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Quinta de la Ley catalana) o se considera, en la misma
linea que uno de los principios de la ordenacion sanitaria
de la Comunidad es la "mejora continua de la calidad de
los servicios" (art. 2.1.f. Ley de Castilla y Le6n). Como
la calidad estd indisolublemente unida a la eficiencia en
la gestion se propugna la utilizacion de las formas juridi-
cas que resulten mas adecuadas, sin excluir las sometidas
al Derecho privado, como propone la Exposicion de
Motivos de la Ley vasca. No obstante, estas cuestiones de
organizacion quedan al margen del presente estudio.

C) Jurisprudencia constitucional

El Tribunal Constitucional no se ha ocupado hasta
ahora frontalmente del significado del art. 43, quiza por
estar incluido en el Capitulo III del Titulo I, regulador de
materias que no son susceptibles de acceder a aquél por
la via del recurso de amparo, como record6 expresamente
el Auto n® 1084 de 12 de diciembre de 1986. No obstan-
te, en diversas sentencias se encuentran referencias inci-
dentales, efectuadas casi siempre desde la perspectiva
competencial (al delimitar los &mbitos respectivos del
Estado y las Comunidades Autonomas para la efectividad
de lo establecido en el citado precepto constitucional).
Aqui nos limitaremos a dejar constancia de las afirma-
ciones que pueden contribuir a esclarecer el significado
del DPS.

El Alto Tribunal pone en conexion el art. 43 con el
contenido de otros preceptos constitucionales (en espe-
cial, los arts. 45 y 51, sobre el derecho al medio ambiente
y proteccion de los consumidores, respectivamente), para
extraer de la interpretacion sistematica de todos ellos la
conclusion de que hay una "exigencia constitucional de
que exista un sistema normativo de la sanidad nacional",
puesto que los derechos que los citados preceptos reco-
nocen

"pertenecen a todos los espafioles y a todos se
les garantiza por el Estado la igualdad en las condi-
ciones basicas para el ejercicio de los mismos; en
igual sentido hay que interpretar las disposiciones
constitucionales, no en balde situadas en el mismo
contexto, relativas a la regulacion por Ley del co-
mercio interior y del régimen de autorizacion de
productos comerciales, pues dada la unidad del mer-
cado, la libre circulacion de bienes y la indudable
incidencia que en la salud de los ciudadanos pueden
tener determinados productos, es obvio que todo ello
debe quedar integrado en un mismo sistema norma-
tivo" (STC 32/1983, de 28 de abril, FJ 22)
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La exigencia constitucional de que exista un sistema
normativo de la sanidad nacional no implica, sin embar-
g0, que su regulacion sea unitaria, porque aqui, como en
todos los demas ambitos materiales, incide la distribucion
competencial entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas, de modo que la integracion de ese sistema es una
tarea conjunta de ambas esferas territoriales. Para decirlo
con las palabras del Tribunal en la misma sentencia:

"Ahora bien, en los preceptos constitucionales
examinados hasta aqui s6lo se contiene una fijacion
general de objetivos y de derechos, pero no se esta-
blece (salvo por lo que se dice en el articulo 149.1.1)
un reparto de competencias entre los 'poderes publi-
cos' a los cuales en bloque se les confiere la misién
de 'organizar y tutelar la salud publica' (articulo 43.2
de la CE). Para saber qué aspectos del sistema de la
sanidad nacional corresponden al Estado (ademas
del fundamental que se contiene en el articulo
149.1.1, referido alli no sélo al ejercicio de estos de-
rechos, sino en términos mas generales) y qué otros
pueden ser o son competencia de cada Comunidad
Auténoma, es necesario acudir al Titulo VIII de la
Constitucion y al correspondiente Estatuto" (ibi-
dem).

Si entrar en la delimitaciéon competencial, lo que
interesa destacar aqui es que, dejando de lado la cuestion
de si el DPS es o no un verdadero derecho subjetivo (en
la que el TC no entra), su atribucién a todos los espaioles
implica la "universalizacion" de todo el dispositivo de
prestaciones que los poderes publicos organicen para la
efectividad del art. 43 o, con mayor precision, que los
contenidos de ese derecho deben ser iguales para todos,
al menos en la parte "basica" cuya definicion se reserva
al legislador estatal y que cumple la funcién de garantizar
la igualdad sustancial ("condiciones basicas") en el ejer-
cicio de éste como de los demas derechos constituciona-
les, conforme a lo previsto en el art. 149.1.1%, que la
sentencia cita reiteradamente.

Esta es una conclusion muy importante para nuestro
propdsito, porque, si el derecho a la asistencia sanitaria se
configura como una parte del DPS del art. 43 o como una
manifestacion concreta del mismo, le alcanza, logica-
mente, la necesidad de su configuracion como "univer-
sal". Esto significa que la universalizacion del DAS no es
una opcion del legislador sino una exigencia constitucio-
nal. Cuestion distinta, como ya nos consta, es si ese ca-
racter universal implica la financiacién publica (total o



parcial) de las prestaciones, aspecto éste sobre el que la
sentencia comentada no aporta luz alguna.

Otro matiz importante a destacar es que la interrela-
cion del art. 43 con otros preceptos constitucionales rela-
tivos al medio ambiente, la defensa del consumidor o la
libertad de comercio, pone de relieve que el Tribunal
parte de la concepcion amplia o integral de la proteccion
de la salud que hemos visto reflejada en la legislacion
positiva, estatal y autonémica, que resulta asi acorde con
los planteamientos de la jurisprudencia constitucional.
Esta concepcion se manifiesta en la vinculacion al art. 43
de contenidos que van mucho mas alld de la asistencia
sanitaria. Por ejemplo:

- las reglas aplicables a los productos alimenti-
cios constituyen parte esencial de la proteccion
de la salud (STC 71/82, FJ 6 y la ya citada
32/83, FJ 3, art. 2.2)

- la proteccion de la salud es, a su vez, encuadra-
ble en el conjunto de medidas de proteccion del
consumidor (STC 71/82, FJ 6), entre las que se
incluye el derecho a recibir una informacion
adecuada (ibidem FJ 18)

- el derecho a la reparacion por dafios a la inte-
gridad fisica y a la salud, asi como a los intere-
ses economicos, que tengan su origen en la ad-
quisicion, utilizacion o disfrute de bienes, me-
dios o servicios, para su uso personal, familiar
o colectivo, forma parte del régimen de la res-
ponsabilidad, que se encuadra en la legislacion
civil y que, por tanto, corresponde regular al
Estado, pues ese régimen "debe ser uno y el
mismo para todo el territorio del Estado" (STC
71/1982, FJ 19)

- tampoco pueden las Comunidades Auténomas
introducir novedades en materia de legitima-
cion (en el caso, la generalizacion de la legiti-
macion colectiva y de la legitimacioén por sus-
titucion en el area de la defensa del consumi-
dor), pues ello afecta a la legislacion procesal,
competencia del Estado, en virtud del art.
149.1.62, lo que se justifica "por la necesidad
de salvaguardar la uniformidad de los instru-
mentos jurisdiccionales" (STC 71/82, FJ 20).
En el mismo sentido, la STC 62/91 (FJ 5), que
prohibe a la Comunidad Auténoma establecer
un sistema de arbitraje de consumo, por ser
materia de competencia estatal en virtud del
mismo titulo (legislacion procesal).

- los derechos de la personalidad (a los que
afecta la extraccion y trasplante de 6rganos) no
estan comprendidos en la materia "sanidad",
pero la regulacion de esas actividades ha de
considerarse basica en dicha materia (y, por
tanto, competencia del Estado) en cuanto im-
plica el ejercicio de competencias por la Admi-
nistracion sanitaria (STC 80/84, de de 20 de
julio, FJ 2, con argumentacion bastante ende-
ble)

- por ultimo, la eficacia en los procedimientos de
proteccion de la seguridad y salud conforme a
lo previsto en el art. 51.1 de la Constitucion,
exige que cada industria o establecimiento pue-
da identificarse en un registro unificado de ca-
racter y ambito nacional (STC 87/85, de 16 de
julio, FJ 5)

En resumen, se puede afirmar que la jurisprudencia
constitucional no ofrece todavia una construccion perfi-
lada del derecho a la proteccion de la salud. Sin embargo,
de ella se pueden extraer algunas conclusiones relativas
a: a) concepcion amplia o integral de la salud, cuya pro-
teccion deriva de un conjunto de preceptos constitucio-
nales y no s6lo del art. 43; b) caracter universal del dere-
cho; c¢) reparto competencial entre el Estado y las Comu-
nidades autébnomas para su regulacion; d) el reconoci-
miento del derecho implica la correlativa obligacion de
los poderes publicos de garantizar su efectividad; e) el
incumplimiento de esas obligaciones determina la exi-
gencia de responsabilidad, cuya regulaciéon corresponde
al Estado.

Sobre este ultimo aspecto, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, sin aportar tampoco una construccion
acabada del DPS, ha contribuido a perfilar con mucha
mayor nitidez el DAS, como veremos a continuacion.

D) Jurisprudencia del Tribunal Supremo

En ella se encuentran algunos pronunciamientos que
parten de una concepcion amplia del DPS, junto a otros
mucho mads precisos centrados en el significado del DAS.
Con pretension meramente ejemplicativa, resefiaremos
algunas sentencias interesantes para la configuracion del
derecho a la asistencia como derecho publico subjetivo.

Con caracter general y en el marco de la polémica y
consiguientes dudas sobre la competencia jurisdiccional
para conocer sobre las demandas de responsabilidad por
dafios y perjuicios sufridos por omision o defectuosa
prestacion de la asistencia sanitaria (materia en la que,

27



Extraordinario XI Congreso Derecho y Salud

como es sabido, confluyen el orden jurisdiccional civil y
el social, junto con el contencioso-administrativo, al que
se atribuye la competencia general cuando esta en jjutggo
la responsabilidad de las Administraciones Publicas) , el
Alto Tribunal ha declarado que la omision de la asisten-
cia sanitaria supone la infraccion del art. 43, lo que pro-
duce, al menos, un dafio moral, que debe ser reparado en
el marco del art. 1902 del Codigo ciy}l (Sentencia de 19
de junio de 1990, de la Sala Primera) o, desde la dptica
de la jurisdiccion social, que la competencia de este or-
den estd amparada en que no se trata de pretensiones de
responsabilidad de la Administraciéon por el funciona-
miento anormal de un servicio publico, sino del incum-
plimiento de la normativa reguladora de la accion pro-
tectora de la Seguridad Social, lo que atrae hacia ese
orden la competencia jurisdiccional. Asi, entre otras
muchas, la sentencia de 9 de febrero de 1996 (Az. 1008),
que contiene una buena sintesis del estado de la cuestion.
Tras sefialar que la misma ha sido ya debatida en nume-
rosas sentencias, resume los argumentos en que se apoya
la competencia del orden social en los siguientes térmi-
nos:

"La prestacion sanitaria de tratamiento médico,
en cuyo desenvolvimiento acaecen los dafios y per-
juicios a resarcir, se produce en funcion de la rela-
cion juridica de aseguramiento protector que vincula
a la Seguridad Social con sus titulares y beneficia-
rios.... Exigir las consecuencias de la prestacion
asistencial deficiente, como exigir la prestacion
misma o como pedir el reintegro de los gastos oca-
sionados en los casos reglamentariamente autoriza-
dos de utilizacion de los servicios ajenos a la Segu-
ridad Social, no puede fundarse en la existencia de
una culpa extracontractual, sino en el desarrollo
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La vigente Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, refuerza la exclusividad de la com-
petencia de este orden jurisdiccional para conocer de las demandas de
responsabilidad frente a las Administraciones Publicas, "cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive”,
al prohibir expresamente la intervencion de los ordenes civil y social
("no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los orde-
nes jurisdiccionales civil y social”: art.2.e). No obstante, a la vista de lo
ocurrido hasta ahora, en que ambos ordenes han seguido afirmando su
competencia en un contexto normativo no muy diferente, se puede
manifestar un cierto escepticismo ante la virtualidad de esta pretendida
unificacion jurisdiccional.
17

Véase el comentario de J.L. FERNANDEZ COSTALES, en "Dere-
chos Constitucionales y asistencia sanitaria. La Constitucion espaiiola
de 27 de diciembre de 1978", en Actas del 11 Congreso Mundial de
Derecho Médico, Sun City, South Africa, 1996, vol. 1, pag. 199-200)
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mismo de la accion protectora de la Seguridad So-
cial.

No se ventila una accion contra la Administra-
cion por los dafios derivados del funcionamiento de
un servicio publico... En nuestro caso no se le atri-
buye a la Administracion un deber de reparacion que
arranque de su responsabilidad patrimonial en virtud
de una lesion resarcible ¢ indemnizable.... La rela-
cion que liga al beneficiario de la prestacion con la
Administracién Sanitaria sitGia la cuestion determi-
nante no ya en la responsabilidad que se reclama, si-
no en la deficiente prestacion de asistencia sanitaria
de la Seguridad Social" (F.D. 29).

Aqui no nos interesa entrar en los pormenores de la
polémica sobre la competencia de los distintos drdenes
jurisdiccionales, sino poner de relieve que, como soporte
0 argumentacidon para resolver una cuestion procesal (la
competencia), el Tribunal acude a un razonamiento sus-
tantivo: la configuracion del derecho a la asistencia sani-
taria como un verdadero derecho subjetivo de contenido
prestacional cuyo incumplimiento o deficiente cumpli-
miento por parte de la Administracion Sanitaria legitima
la solicitud de indemnizacion, no por el principio general
de responsabilidad patrimonial de la Administracion, sino
-hay que insistir- por el incumplimiento de un deber legal
que es el correlato del derecho subjetivo a la asistencia
sanitaria. La propia sentencia de 9 de febrero de 1996 asi
lo dice sin vacilacion:

" La asistencia sanitaria en un régimen publico
de Seguridad Social, que garantiza el art. 41 de la
Constitucion, es una prestacion propia de la Seguri-
dad Social, articulada como derecho putblico subje-
tivo frente a la Entidad Gestora de la misma, el IN-
SALUD o el Servicio o Instituto de la Comunidad
Auténoma al que se haya verificado la transferencia
correspondiente. Es una prestacion técnica en espe-
cie, de finalidad reparadora, consistente en la asis-
tencia de los servicios médicos y farmacéuticos
conducentes a conservar y restablecer la salud"
(F.D. 2¢, subrayado no original).

La afirmacion del DAS como verdadero derecho
publico subjetivo, en cuya virtud se pueden exigir deter-
minadas prestaciones de la Administracion Sanitaria, se
aborda con mucha mayor amplitud y aparato conceptual
en la Sentencia de 21 de diciembre de 1995 (Az. 3183),
también de la Sala de lo Social, en la que se plantea el
problema del reintegro de unos gastos médicos como
consecuencia de haber acudido a la medicina de un pais



extranjero al no existir tratamiento en la sanidad publica
espaflola. El Tribunal, para resolver el problema, pondera
con buen criterio el contraste entre lo que denomina di-
mension individual y social del derecho a la proteccion
de la salud, para llegar a la conclusion de que el derecho
a las prestaciones no incluye las que no estan disponibles
en Espafla, "por la elemental razon de que no estan ni
pueden estar al alﬁsance de todos los beneficiarios de la
Seguridad Social"
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Aunque la cita sea extensa, vale la pena reproducir las considera-
ciones de la sentencia, porque resume con bastante precision la doctri-
na del Tribunal:

"a)  El reintegro de los gastos ocasionados por la asistencia
médica se mueve entre la exigencia que un enfermo determinado
tiene, de disponer de unos medios para la curacion o recupera-
cion de la salud y la obligacion de la Seguridad Social de pres-
tarlos, por consiguiente, de tener a disposicion del beneficiario
los mismos. La jurisprudencia ha contemplado normalmente el
problema partiendo de las exigencias del enfermo. Sin embargo,
la Sentencia de 4 de junio de 1986, cuya doctrina reitera la de 16
de febrero de 1988, seiiala que la Seguridad Social, como cual-
quier entidad de andloga naturaleza, tiene que garantizar tanto
la eficacia y la igualdad en los servicios prestados, como la nece-
saria estabilidad financiera del sistema. Ello supone el recono-
cimiento de unos limites inherentes a la asistencia debida por la
Seguridad Social, aunque por su especial naturaleza éstos no se
precisan por la norma como ocurre en materia referente a pres-
taciones dinerarias y asi la Sentencia de 16 de febrero de 1988
establece que "el obtener por decision propia una asistencia
conforme a las técnicas mds avanzadas no puede razonablemente
constituir el contenido de la accion protectora de un sistema ca-
racterizado por la limitacion de medios y su proyeccion hacia
una cobertura de vocacion universal”.

b) El problema de la asistencia debida es una cuestion médica,
que juridicamente solo obliga a determinar si de hecho era exigi-
da por el enfermo como tal, esa asistencia que la ciencia médica
aconseja y si ésta fue o no prestada por la entidad obligada a
ello. Pero junto a esta valoracion, que parte del enfermo indivi-
dualmente considerado y prescinde del marco concreto de lugar
y medios en que se encuentre, cabe y es necesario contemplar
una direccion inversa, partir y hacer pie en el conjunto de medios
disponibles de modo concreto, real, y no indeterminado, es decir
los meramente existentes para la ciencia médica y con arreglo a
ellos medir la asistencia que el enfermo requiere. Este punto de
vista es primordialmente social y como cuestion juridica plantea
la determinacion de qué medios son los exigibles a la Entidad
Gestora para que estén a disposicion del beneficiario.

¢) La tension entre uno y otro término, el individual y el social, se
encuentra ya en la Constitucion pues su articulo 43 se inicia con
el reconocimiento del derecho a la proteccion a la salud, lo que
abre de modo indeterminado la expectativa a cuantos medios se-
an adecuados y conducentes a la conservacion y recuperacion a
la salud, para concluir el parrafo del nimero segundo, con el
mandato de "la ley establecera los derechos y deberes de todos al
respecto”, con lo que al extender a "todos" el derecho, necesa-
riamente estd excluyendo aquellos medios que estan fuera del
dambito espacial de soberania de la ley o, que por su propia in-
dole emergente o limitada, como pueden ser los servicios de un
excepcional facultativo, solo son accesibles a algunos, no a to-
dos.

d) Esta misma tension entre uno y otro término se encuentra en la
normativa de la Seguridad Social; asi el art. 98 de la Ley de Se-
guridad Social de 30 de mayo de 1994, fija como objeto de la
asistencia sanitaria los servicios médicos y farmacéuticos condu-

La doctrina de esta sentencia tiene interés porque
aborda el problema de los limites del derecho a la asis-
tencia sanitaria, ponderando entre la dimension indivi-
dual del derecho, que exigiria la dispensacion de los
tratamientos mas avanzados y la dimension colectiva que,
por la limitacion de recursos, sélo permite proporcionar
los tratamientos que estén disponibles en la sanidad pu-
blica espaifiola y, por tanto, sean accesibles a todos.

En esta linea de precision de los limites del derecho,
son numerosas las Sentencias que contienen pronuncia-
mientos de interés (asistencia en el extranjero, protesis
implantadas en servicios ajenos a la Seguridad Social,
protesis especiales, asistencia prestada en centros priva-
dos). No hay necesidad de exponer con detalle estas
Sentencias, que nos introducirian en un casuismo que
podria apartarnos de nuestro proposito (la configuracion
del DAS como derecho publico subjetivo)lg.

centes a conservar y restablecer la salud, sin precisar el ambito
de los mismos, mientras que el articulo 11 del Decreto
2766/1967, de 16 de noviembre, circunscribe las técnicas tera-
péuticas y diagnosticas "a todas las que se consideren precisas
por los facultativos asistentes” y el propio art. 18 del mismo De-
creto al referirse a la denegacion injustificada de la prestacion
debida al enfermo, deja abierta la posibilidad de que aiin siendo
debida a un enfermo una asistencia médica, su negativa sin em-
bargo esta justificada, es decir no estd obligada la Seguridad So-
cial a prestarla.

e) Es evidente que aquellos medios que solamente son accesibles
y disponibles en paises mds avanzados y que poseen un nivel
cientifico y de desarrollo técnico superior y que por ello, y sélo
por ello, no son disponibles en Espaiia, la Seguridad Social no
esta obligada a prestar la asistencia médica que los incluye, por
la elemental razon de que no estan ni pueden estar al alcance de
todos los beneficiarios de la Seguridad Social.”
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Veamos algunas afirmaciones de interés:

“Las prestaciones médicas y las prestaciones farmacéuticas se
rigen por el principio de cobertura integra, con las limitaciones o
exclusiones establecidas en la Ley... La evolucion reciente del or-
denamiento sanitario no ha eliminado la vigencia de este princi-
pio de cobertura integra, si bien por razones de economia de la
salud se ha incrementado la regulacion del mismo y ha crecido la
cifra de los tratamientos o prescripciones exceptuadas o limita-
das... El principio de cobertura no rige en cambio para las otras
prestaciones o prestaciones sanitarias que complementan a las
médicas y farmacéuticas... En este grupo... la responsabilidad de
la Seguridad Social solo alcanza a lo expresamente indicado en
las Leyes o Reglamentos...” (STS de 26 de mayo de 1994. Az.
4305.F.D.3°)

En cuanto a la asistencia prestada por centros privados, la
Sentencia de 3 de mayo de 1994 (Az. 5353), establece el criterio

de que ‘el Estado debe respetar las creencias religiosas; pero no
tiene el deber de financiar aquellos aspectos de las mismas que no
sean acreedores de proteccion o fomento desde el punto de vista
general, por lo que en definitiva ha de concluirse que las conse-
cuencias de todo orden (también las economicas) que derivan del
precepto religioso que nos ocupa han de ser asumidas por quien
al mismo quiera atenerse”. Se trataba de si un testigo de Jehova
que abandona la sanidad publica para evitar una transfusion
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A la vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
que acaba de resefarse y, sobre todo, de las aportaciones
de la Sala de lo Social desde la 6ptica de la normativa
reguladora de la asistencia sanitaria del sistema publico
de Seguridad Social, se pueden extraer algunas conclu-
siones para la configuracion del derecho a la asistencia
sanitaria como un derecho publico subjetivo esgrimible
"erga omnes" y, en particular, frente a los poderes publi-
cos obligados a garantizar su efectividad:

- El derecho a la asistencia sanitaria de la Segu-
ridad Social (pero lo mismo podria decirse de
ese derecho en el marco de la sanidad publica
en general) es un derecho publico subjetivo que
comporta la obligacion de los poderes publicos
de prestar la asistencia y la consiguiente exi-
gencia de indemnizacion por omision o defi-
ciente prestacion de la misma.

- Ese derecho no se vincula necesariamente al
art. 43 de la Constitucion, puesto que, como ya
hemos visto, la jurisprudencia lo construye a
partir del art. 41, pero se caracteriza porque se
inserta en la relacion entre los ciudadanos y los
Poderes publicos, lo que excluye, en principio,

sanguinea y acude a una clinica privada donde se realiza la ope-
racion quirurgica sin transfusiones, tiene o no derecho a ser re-
integrado de los gastos ocasionados. La doctrina del Tribunal
tiene interés en cuanto que pone de relieve que el derecho a la
asistencia sanitaria se enmarca en las relaciones entre los ciuda-
danos y los poderes publicos y, por lo tanto, dentro de los limites
establecidos por la sanidad publica, sin a alcanzar qlas presta-
ciones que puedan obtenerse en centros privados por decision
personal del interesado, cualquiera que sea la creencia o convic-
cion personal a que obedezca esta decision.

Alguna sentencia aislada pone el acento en los deberes del pa-
ciente de seguir las prescripciones médicas como correlato del
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria. Asi, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1996
(Sala de lo Militar, Az. 9551), segun la cual el reconocimiento del
citado derecho lleva aparejado el correlativo deber de seguir las
prescripciones médicas, no realizando salidas del domicilio o
actos que retrasen la curacion. Es cierto, que en el ambito militar
en que se inserta esta conducta da lugar a su tipificacion como
falta grave de las previstas en el art. 8.9 de la Ley de Disciplina
de la Guardia Civil: dejar de prestar servicio ampardndose en
una supuesta enfermedad o prolongando la baja para el mismo.
En el ambito de la Administracion sanitaria civil es evidente que
no habria tal infraccion, pero tiene interés la reseiia de esta Sen-
tencia como expresiva de que la plena efectividad del DAS puede
estar supeditada a la observancia de un determinado comporta-
miento del paciente, acorde con las prescripciones médicas. La
cuestion es, sin duda, compleja, porque aqui también entraria en
Juego el derecho a negarse al tratamiento (art. 10.9 LGS), si bien
en tales casos hay que solicitar el alta voluntaria. El problema de
los limites derivados del cumplimiento de los deberes de seguir
las prescripciones médicas se plantea justamente en los supuestos
en que no se haya producido dicha negativa.
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la posibilidad de reclamar su efectividad en
centros privados, salvo que estén concertados o
vinculados a la sanidad publica. Esta caracte-
ristica del derecho ya habia sido puesta de re-
lieve por algun autor .

- El contenido del derecho tiene una dimension
individual (exigencia del titular a recibir la
mejor atencion posible de acuerdo con los
adelantos de la medicina) y otra colectiva (po-
sibilidad de ofrecer esos tratamientos derivada
de la limitacion de recursos y de la propia ap-
titud de los profesionales). El Tribunal Supre-
mo pondera ambas dimensiones y situa los li-
mites del derecho en las prestaciones que en
cada momento establezca el legislador, por lo
que no se extiende a tratamientos existentes en
otros paises adonde no llega la "soberania de la
Ley" (espafiola) o, lo que es lo mismo, no esta-
rian disponibles para todos los espaiioles. Esto
significa limitar la dimension individual del de-
recho por la funcién social que cumple el sis-
tema publico de prestaciones sanitarias y pare-
ce plenamente respetuoso con el mandato del
art. 43.2 de la Constitucion, segiin el cual "la
Ley establecera los derechos y deberes de todos
al respecto”.

- El Tribunal apunta, aunque no apura, la exis-
tencia de deberes positivos de llevar una vida
saludable o de cumplir las prescripciones mé-
dicas, lo que abre el debate sobre la delimita-
cion del contenido del DAS desde esta pers-
pectiva que, sin embargo, dista mucho de re-
vestir una construccion doctrinal acabada.

IV. EL DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA COMO DERECHO PUBLICO
SUBJETIVO

A los efectos del presente estudio no tiene sentido
plantearse la configuracion del DPS como derecho publi-
co subjetivo, habida cuenta de la enorme amplitud que en
nuestro ordenamiento tiene la expresion "proteccion de la
salud", vinculada a otros preceptos constitucionales y, en
ultimo término, al propio derecho a la vida y a desarrollar
ésta en unas condiciones adecuadas de calidad. En el art.
43 no hay propiamente un derecho subjetivo sino mas
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bien, un mandato a los poderes publicos y, en particular,
al legislador ordinario, para que establezca los derechos
y deberes vinculados a la proteccion de la salud, confor-
me a los principios contenidos en el propio precepto
constitucional. Se tratard, pues, de derechos subjetivos de
configuracion legal, uno de los cuales (seguramente, el
mas importante) es el derecho a la asistencia sanitaria,
que no hay dificultad alguna en construir como un verda-
dero derecho subjetivo frente a los poderes publicos y
cuya efectividad puede reclamarse tanto en via adminis-
trativa como posteriormente en la via judicial competen-
te.

Asi lo ha hecho el Tribunal Supremo, bien es cierto
que en el marco del art. 41 de la Constitucion y, por tan-
to, como derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social. Pero no hay inconveniente alguno en extrapolar
esta construccion al ambito del art. 43, ya que el mismo
contenido prestacional puede vincularse al mandato de
organizacion y tutela de la salud publica contenido en
este ultimo precepto constitucional.

Un intento de construccion de este derecho en el
marco del ordenamiento vigente que ponga, al mismo
tiempo, de relieve, las insuficiencias o problemas que en
¢l se plantean, ha de fijarse, al menos, en los siguientes
aspectos:

- titularidad

- facultades y deberes que definen el contenido
del derecho y, por tanto, sus limites

- organizacion y funcionamiento de los servicios
encargados de la provision de las prestaciones

A) Titularidad del derecho a la asistencia
sanitaria

Como ya nos consta, la universalizacion del derecho
es una exigencia derivada del art. 43 de la Constitucion,
segun su maximo intérprete y a la misma conclusion ha
llegado el legislador ordinario en el marco de la LGS (y
las leyes autonémicas que la desarrollan), asi como en el
marco del art. 41, al regular el sistema ptblico de Segu-
ridad Social. Este es, pues, un dato que vincula al legisla-
dor. Una ley que estableciera exclusiones o discrimina-
ciones en la titularidad del DAS seria, presumiblemente,
inconstitucional.

Lo que se acaba de afirmar podria formularse con
mayor precision, matizando que esa universalizacion y
consiguiente igualdad se refiere a las prestaciones sanita-
rias garantizadas por el Estado, porque en el nivel com-

plementario que pueden incorporar las Comunidades
cabe ya la introduccion de diferencias, pero de nuevo con
el matiz de que esas diferencias serian "interterritoriales".
En el ambito de cada Comunidad, la asistencia sanitaria
adicional o complementaria seria igualmente universal
para todos los residentes.

Ahora bien, ¢qué supone la "universalizacion" del
DAS? En principio, se puede contestar que la universali-
zacion implica la libertad de acceso a las prestaciones en
condiciones de igualdad efectiva (art. 3.2 LGS), pero en
modo alguno comporta la financiacion publica (total o
parcial), expresion ésta que es preferible a la simplista de
"gratuidad", puesto que la financiacion publica puede
hacerse por distintas vias y, por otro lado, los ingresos
publicos proceden de las aportaciones de los ciudadanos,
a través de las distintas figuras tributarias exigibles, de
modo que la gratuidad es mas que relativa. Hay derechos
"universales", cuyo ejercicio no es en absoluto gratuito
(asi ocurre en el acceso a casi todos los servicios publicos
"clasicos"), por lo que se puede argumentar que la tesis
de que la universalizacion del DAS implica la gratuidad
de las prestaciones carece de fundamento so6lido y estd
demasiado condicionada por el encuadramiento tradicio-
nal de la asistencia sanitaria en el marco de la Seguridad
Social. Las prestaciones seran gratuitas (relativamente) si
hay un asegurador (publico o privado) con el que se haya
concertado la asistencia y que, por ello, estara obligado al
pago. En caso contrario, habrd libertad de acceso pero
pagando las prestaciones que se reciban.

Frente a esta tesis, se podria objetar que si las pres-
taciones sanitarias no se financian con fondos piblicos, la
igualdad en el acceso seria ilusoria en la practica, por lo
que aquél no se realizaria en condiciones de igualdad
"efectiva", como quiere el legislador. Por consiguiente no
es correcto presuponer la desvinculacion entre la libertad
de acceso y la gratuidad de las prestaciones o, al menos,
del conjunto de ellas que se delimite por el legislador. La
cuestion debe abordarse, al menos, desde tres perspecti-
vas:

- quiénes son titulares del derecho y tienen, por
tanto, acceso a las prestaciones

- si la libertad de acceso implica la financiacién
publica, total o parcial de las prestaciones

- cuales son las prestaciones a que se tiene dere-
cho y, en conexion con ello, si el sistema sani-
tario debe ofrecer también otras, aunque for-
malmente no se tenga derecho a ellas.
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Los dos ultimos aspectos encajan en la delimitacion
del contenido del derecho, por lo que nos centraremos
aqui en el primero.

La respuesta del derecho positivo, tanto estatal como
autondémico, es inequivoca: son titulares del derecho a la
asistencia sanitaria todos los espafoles y los ciudadanos
extranjeros que tengan establecida su residencia en el
territorio nacional (art. 1.2 LGS). La legislacion autono-
mica atribuye en general el derecho a los espafoles resi-
dentes en el territorio de la Comunidad y se remite para
los extranjeros a lo establecido en la legislacion estatal y
en los Convenios internacionales. Esta formulacion de la
titularidad del derecho plantea, a primera vista, dos pro-
blemas:

- Si el derecho se extiende también a los espa-
fioles no residentes, pero que podrian solicitar
la asistencia en Espafia, sobre todo si se garan-
tiza la financiacion publica.

- Si pueden acceder a las prestaciones los ex-
tranjeros no residentes, que, aun no siendo ti-
tulares del derecho, podrian solicitar la asisten-
cia, abonando el importe de las correspondien-
tes prestaciones.

La primera cuestion parece que debe responderse
afirmativamente, puesto que, aunque no residan, se trata
de ciudadanos espafioles a los que se atribuye la titulari-
dad del derecho, conforme a lo previsto en los arts. 1.2
(aunque depende de como se interprete el requisito de la
residencia, si aplicable so6lo a los extranjeros o también a
los espafioles) y 3.2.

La segunda también parece tener una respuesta
afirmativa en la LGS, al preverse en ella el acceso al
Sistema Nacional de Salud de "usuarios sin derecho a la
asistencia", que pueden acceder a las prestaciones en
calidad de pacientes privados, obligados al pago de las
prestaciones (art. 16 LGS).

Habria, pues, en principio, dos situaciones juridicas:

a) Titulares del DAS con derecho de acceso a las
prestaciones en condiciones de igualdad efecti-
va.

b) Usuarios sin derecho a la asistencia, a los que
parece garantizarseles también la igualdad en el
acceso, con la Unica diferencia de que estan
obligados al pago y sin que esa obligacion pue-
da suponer una discriminaciéon positiva en su
favor (como ocurriria si, al ser "de pago", reci-
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bieran una mejor asistencia), lo que refuerza el
criterio igualitario en el acceso.

Si bien se mira, esta distincion no tiene mucho sen-
tido, puesto que, aunque se diga que los usuarios del
segundo grupo no tienen derecho a la asistencia, en rigor
si lo tienen, ya que se les garantiza el acceso a las presta-
ciones, quedando obligados al abono de su importe. La
diferencia entre uno y otro grupo no parece residir en la
titularidad del derecho sino en la obligacion de abonar o
no el coste las prestaciones, pero esto, en principio, nada
tiene que ver con la universalizacion del derecho, como
antes se ha puesto de relieve. La legislacion sanitaria
vigente es bastante confusa en este punto capital, en
cuanto determinante de la titularidad del derecho y del
acceso a las prestaciones. Aqui nos topamos de nuevo
con el problema de la vinculacioén entre universalizacién
y financiacion publica (total o parcial) de las prestacio-
nes, pero, en un planteamiento correcto del problema,
parece que deberian distinguirse con precision, al menos,
las siguientes situaciones:

a) Titularidad del derecho a la asistencia concre-
tada en prestaciones financiadas, total o par-
cialmente, por los poderes publicos.

b) Titularidad del derecho a la asistencia, lo que
implica libre acceso al SNS, pero debiendo
abonar el coste de las prestaciones.

¢) Usuarios sin derecho a la asistencia (en princi-
pio, los extranjeros no residentes), que podran
acceder a las prestaciones (también en princi-
pio, abonando su importe), pero sin que haya
que garantizarles la igualdad en el acceso.

B) Universalizacion y financiacion publica

Como antes se ha puesto de relieve, la universaliza-
cion del derecho no implica por si sola la financiacion
publica de las prestaciones, pero la ambigua configura-
cion de la LGS y el presupuesto de que la asistencia esta
cubierta por la Seguridad Social han vinculado ambos
elementos (libertad de acceso y financiacién publica)
como integrantes del contenido del DAS. Sin embargo,
un planteamiento mas preciso del problema requiere
distinguir, por un lado, la titularidad del derecho y, por
otro, la financiacion publica (total o parcial) de las pres-
taciones. En otras palabras, en principio, el DAS puede
consistir unicamente en la libertad de acceso en condi-
ciones de igualdad (formal) a las prestaciones que se
determinen o bien puede articularse en un doble nivel,



incluyendo la citada financiacion publica. Este segundo
aspecto marca, a primera vista, la principal diferencia
entre la asistencia sanitaria y los servicios publicos "cla-
sicos" (agua, transportes, electricidad, etc.), en los que
solo se garantiza la igualdad en el acceso, pero no la
financiacion publica, lo que no impide que ésta pueda
existir, al menos en parte (precios politicos, que no cu-
bren el coste del servicio) pero por una decision del le-
gislador.

1. La financiacidon publica como exigencia constitucional
o como decisién del legislador

En el caso de la asistencia sanitaria, puesto que se
trata de un derecho de configuracion legal, la decision la
tiene, aparentemente, el legislador (art. 43.2 in fine de la
Constitucion). De este precepto se deduce, como ya nos
consta, la universalizacion del derecho y la obligacion de
los poderes publicos de organizar y mantener un sistema
de prestaciones, pero no la financiaciéon publica de las
mismas. Sin embargo, podria extraerse una respuesta
favorable a la exigencia constitucional de financiacion
publica de las prestaciones sanitarias en el marco del
sistema publico de Seguridad Social, es decir, por impe-
rativo del art. 41. Aunque en este precepto s6lo se cita
expresamente el desempleo entre las prestaciones a cubrir
por el sistema publico de Seguridad Social, se puede
entender que en ¢él se exige la cobertura de otras contin-
gencias, entre ellas los casos de enfermedad o pérdida de
salud, mediante las prestaciones sanitarias, como ha sido
tradicional y como ocurria en el marco de la Seguridad
Social vigente en el momento de promulgarse la Consti-
tucién. Ahora bien, también en ese marco se trataba de
una Seguridad Social de caracter fundamentalmente
contributivo, nutrida de las cotizaciones satisfechas por
los afiliados al sistema. Aunque posteriormente la situa-
cion se ha modificado de forma sustancial y en la actuali-
dad las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social se
encuadran en la modalidad no contributiva del sistema y
se financian, por lo tanto, con cargo a fondos presupues-
tarios, ambas opciones parecen caber en el art. 41, sin
que de ¢l pueda deducirse ni la obligatoriedad de la fi-
nanciacion presupuestaria ni la de la financiacion por via
de cotizaciones o cualesquiera otras formulas mixtas.

En contra de esta tesis, se podria argumentar que,
sea en la modalidad contributiva o en la no contributiva
(disyuntiva que depende, desde luego, de la decision del
Legislador), lo caracteristico de un sistema publico de
Seguridad Social es que el Estado se erige en asegurador
de una serie de contingencias, lo que implica la necesidad
de financiar las correspondientes prestaciones con fondos
publicos, cualquiera que sea su procedencia (tributaria o

cotizaciones sociales). En ambos casos, los ciudadanos
contribuyen a la financiacion, ya que de ellos proceden,
en definitiva, los recursos correspondientes. Al configu-
rarse el derecho a la Seguridad Social como un derecho
de todos los espafioles (art. 1 LGSS), la efectividad de lo
establecido en el art. 41 de la Constitucion exige la finan-
ciacion publica de las prestaciones. De lo contrario, el
sistema de SS no seria "publico". Logicamente, este
planteamiento requiere la delimitacion de las prestaciones
cubiertas por el sistema, como se precisara inmediata-
mente.

La argumentacion anterior, que parece solida, con-
duce a una conclusion de gran interés para el supuesto de
que la asistencia sanitaria se desvincule de la SS y se
configure como un servicio publico universal en el marco
del art. 43. Esa desvinculacion s6lo parece posible si, en
ese marco, se garantiza, como minimo, el mismo nivel de
prestaciones que ya estaba garantizado en el marco del
art. 41. De lo contrario, se estaria situando el umbral de la
proteccion sanitaria de los ciudadanos por debajo de los
minimos a que se habia llegado en el marco del sistema
publico de SS. Por consiguiente, la desvinculacién de
dicho sistema de unas prestaciones financiadas con recur-
sos publicos para encuadrarlas en el marco del art. 43
solo seria constitucionalmente posible si se mantiene esa
financiaciéon para el mismo conjunto de prestaciones.
Este razonamiento lleva, pues, al resultado de que hay
una garantia constitucional de financiacion publica de las
prestaciones sanitarias (lo que no significa gratuidad,
pues los recursos procederan de los ciudadanos, por
distintas vias), bien en el marco del sistema publico de
SS, bien en el marco de sistema de proteccion de la salud,
configurado como servicio publico universal, como ocu-
rre en el caso de la educacion, al menos en sus niveles
basicos.

2. La financiacién publica implica la necesidad de esta-
blecer un catalogo de prestaciones

La cuestion estriba en determinar los limites de la
financiacion publica, tarea que corresponde al legislador
y que la jurisprudencia ha facilitado en un notable esfuer-
zo de precision, ponderando la dimension individual y la
colectiva del DAS, en los términos mas arriba resefiados.
En efecto, habida cuenta de la escasez de recursos y, por
tanto, la limitacion de las posibilidades de financiacion
publica, resulta imprescindible acotar el contenido de las
prestaciones estableciendo un catdlogo de las mismas.
En este punto la LGS adolece de una gran ambigiiedad al
no haber incluido en el catdlogo de derechos de los titula-
res del DAS la referencia a un conjunto tasado de presta-
ciones. Como ya nos consta, esta omision fue subsanada
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por el Real Decreto 63/1995 que, desde esta perspectiva,
no se configura como un mero desarrollo de la Ley sino
como una pieza clave para completar la configuracion del
derecho a la asistencia establecido en aquéllaﬂ

Por consiguiente, parece haber una exigencia cons-
titucional de financiacion publica de un nucleo minimo
de prestaciones sanitarias, sea en el marco de la Seguri-
dad Social sea fuera de ella en el marco del servicio pu-
blico de la sanidad, lo que implica la necesidad de deli-
mitar las prestaciones que son objeto de dicha financia-
cion. Ahora bien, aunque se admita esa exigencia consti-
tucional, es evidente que el abanico de posibilidades que
se abre al legislador es amplisimo.

3. Sobre la supuesta irreversibilidad de las prestaciones
en el Estado social

Lo que se acaba de decir sobre la necesidad de li-
mitar las prestaciones en funcion de los recursos disponi-
bles se vincula a una cuestion de alcance mucho mas
general: si las "conquistas" que han alcanzado los ciuda-
danos en el marco del Estado Social son o no reversibles.
Supuesto que los poderes publicos hayan garantizado un
determinado nivel de prestaciones (tipicamente, en mate-
ria de asistencia sanitaria o de pensiones de jubilacion),
¢esa garantia marca un limite que constituye un minimo
irrenunciable? ¢Es posible la "reformatio in peius", de
modo que se rebajen los niveles asistenciales alcanzados
y se empobrezca, por tanto, el contenido del Estado So-
cial? ¢Y si no hay recursos suficientes para hacer frente
a los compromisos hasta entonces adquiridos?

La cuestion ha suscitado grandes discusiones en la
doctrina alemana y en Espafia ha merecido también algu-
na atencion. En el marco de la Constitucion de 1978
parece que debe abordarse partiendo de la distincion
entre los verdaderos derechos subjetivos y los principios
rectores de la politica social y econémica, que no confi-
guran situaciones concretas de poder juridico susceptibles
de proteccion e inmediatamente exigibles, sin perjucio de
que las Leyes que los desarrollen deban configurar dere-
chos subjetivos propiamente dichos. Pues bien, lo que no
puede hacer nunca el legislador ordinario es apartarse de

" El planteamiento de la Ley del Medicamento es a ese respecto mucho
mds correcto, ya que, aunque no contiene una lista de los medicamen-
tos susceptible de dispensacion (lo que resultaria, sin duda, excesivo,
por la rigidez que introduciria al congelar esa lista en una norma con
rango de Ley), al menos aborda la cuestion fijando unos criterios de
inclusion y exclusion en la financiacion publica (art. 94) y autorizando
al Gobierno para determinar cuando la financiacion sera total o par-
cial (art. 95).

34

dichos principios (art. 53.3 de la Constitucion), pero si
podra, sobre todo si se ve obligado por las circunstancias,
establecer una regulacion que, respetando los principios
en cuestion, suponga una modificacion "in peius" del
régimen vigente con anterioridad, que deberia justificarse
en la falta de recursos y en la necesidad de distribuir
equitativamente los disponibles. Sobre las eventuales
consecuencias indemnizatorias (0 mas bien, su improce-
dencia) de la adopcidon de tales medidas restrictivas puede
ser ilustrativo lo ocurrido en materia de incompatibilida-
des y del adelanto de la edad de jubilacion de los funcio-
narios.

En definitiva, la naturaleza de las cosas (aqui la es-
casez de los recursos) impide, si se es realista, afirmar el
caracter irrenunciable e irreductible de todas y cada una
de las conquistas que los ciudadanos alcancen en el mar-
co del Estado Social. Esa debe ser la tendencia, en tanto
en cuanto la mejora de la calidad de vida sélo puede
resultar de un proceso en el que se van consolidando y
asumiendo los pasos sucesivos que garantizan un mayor
bienestar y el caso de la sanidad lo demuestra de forma
paradigmatica. Pero no siempre podra ser asi, si los
poderes publicos no disponen de recursos no ya para
elevar la calidad de vida sino ni siquiera para garantizar
la alcanzada. Esta concepcion se acoge explicitamente
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, segun el cudl cada Estado firmante se
compromete a adoptar medidas para la plena efectividad
de estos derechos "hasta el maximo de los recursos de
que disponga" (art. 2.1), lo cual implica el compromiso
de realizar el maximo esfuerzo pero también marca el
limite hasta donde ese esfuerzo es exigible.

C) La organizacion de las prestaciones
sanitarias como servicio publico

El derecho a la asistencia sanitaria comporta la obli-
gacion de los poderes publicos de organizar y mantener
un sistema de prestaciones que garanticen su efectividad
(art. 43.2 de la Constitucion). El problema es como or-
ganizar esas prestaciones. La Ley 15/1997, de 25 de
abril, se propuso facilitar la gestion, estableciendo que en
el ambito del Sistema Nacional de Salud "la gestion y
administracion de los centros, servicios y establecimien-
tos sanitarios de proteccion de la salud o de atencion
sanitaria o sociosanitaria podra llevarse a cabo directa-
mente o indirectamente a través de la constitucion de
cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad publi-
cas admitidas en derecho" (articulo unico.1, parrafo 1°).



El precepto puntualiza, ademas, que el SNS tiene la con-
dicion de "servicio publico".

No es propdsito del presente estudio abordar el pro-
blema de las formas de gestion de los servicios sanitarios
pﬁblicosﬂ para lo que el ordenamiento vigente introduce
una gran flexibilidad acorde con el principio constitucio-
nal de eficacia que deben perseguir las Administraciones
Publicas. Es cierto que no todas las formas de gestion
son intercambiables, porque no tienen el mismo signifi-
cado, pero lo que interesa poner aqui de relieve es que el
derecho a la asistencia sanitaria no implica el derecho a
exigir una determinada forma de gestion. Las prestacio-
nes sanitarias se pueden proporcionar en centros publicos
o en centros privados concertados, lo mismo que ocurre
en el ambito de la educacion. Lo importante es que la
prestacion se haga efectiva en las condiciones legalmente
previstas. La forma de provision de esas prestaciones es
una opcidn organizativa que, en el ordenamiento vigente,
corresponde en lo fundamental a las Comunidades Auto-
nomas, en cuyo ambito se estructuran los Servicios de
Salud, con sujecion a las bases que pueda fijar el Estado
y que se refieren mas a las pautas de funcionamiento de
los servicios que a las formas de organizacién adminis-
trativa de los mismos. Desde esta perspectiva se deben
introducir en el ambito de la sanidad publica las aporta-
ciones recientes sobre la calidad de los servicios publi-
cos, seflalando unas pautas de funcionamiento exigibles
por los usuarios, cuya inobservancia podria determinar la
exigencia de responsabilidad por funcionamiento anor-
mal de dichos servicios, aparte del control judicial de la
inactividad de la Administracion sanitaria.

D) ¢Qué prestaciones estan obligados a
ofrecer los poderes publicos?

Un problema de caracter mas tedrico que practico
que cabe plantear aqui es si los poderes publicos sélo
estan obligados a garantizar las prestaciones financiadas
total o parcialmente con fondos publicos o si, en los cen-
tros y establecimientos de que sean titulares deben oftre-
cer cualesquiera otras que permita el "estado del arte",
aunque el usuario tenga que pagar. La practica ofrece,
sin duda, una respuesta afirmativa en este ultimo sentido,
pero en términos estrictamente juridicos no es facil res-
ponder a esta cuestion, entre otras razones porque tampo-
co hay un imperativo constitucional de que las prestacio-
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Cfr. Al respecto, la obra colectiva “La organizacion de los servicios
publicos sanitarios”, coordinada por L.PAREJO, F.LOBO 'y
M.VAQUER, Marcial Pons, Madrid 2001, en la que se incluye un

trabajo del autor del presente estudio /pag. 71y ss.)

nes se ofrezcan por establecimientos de titularidad ptbli-
ca. En principio, los poderes publicos s6lo estan obliga-
dos a garantizar las prestaciones que financian, lo que no
impide que ofrezcan otras diferentes en coherencia con
una concepcidn integral de la asistencia sanitaria y de la
proteccion de la salud.

Con este enfoque, el problema se reconduce de nue-
vo a la delimitacion de cuales sean las prestaciones a
financiar con fondos publicos y cudles quedan fuera de
dicha financiacion.

E) El control de la inactividad de la Adminis-
tracion sanitaria

La configuracién como servicio publico de la asis-
tencia sanitaria prestada por los poderes publicos tiene
consecuencias importantes desde la optica de la respon-
sabilidad (por funcionamiento normal o anormal del
servicio), lo que justifica la competencia de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa para conocer de las pre-
tensiones que al respecto se formulen, "cualquiera que se
la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que
derive" (art. 2.e. de la LICA de 13 de julio de 1998).
También las tiene desde la perspectiva del control de la
inactividad de la Administracion sanitaria. En efecto, la
citada LICA ha superado el criterio tradicional que con-
figura a este orden jurisdiccional como "revisor" de actos
previamente dictados por la Administracion (expresos o
presuntos, por silencio administrativo, que era una fic-
cioén para mantener ese caracter revisor), sustituyéndolo
por un criterio mas amplio de control de la "actuacion"
administrativa, que incluye también los supuestos de
inactividad (art. 29.1)”. La posibilidad de utilizar esta
via depende de que se tenga un derecho reconocido a las
prestaciones. De ahi la trascendencia de que el DAS se
configure como un derecho subjetivo. Ahora bien, para
evitar que este control de la inactividad (cuya incidencia
en el ambito sanitario es manifiesta) pueda tener conse-
cuencias indeseables, es imprescindible definir ya no sélo
las prestaciones a qué se tiene derecho sino también los
tiempos y condiciones en que son exigibles, lo que remite
de nuevo al sefialamiento de los estandares de funciona-
miento de los servicios a que antes se ha hecho referen-
cia.

23
Para una vision general de esta cuestion puede verse A MENENDEZ

REXACH, “El control judicial de la inactividad en la Administracion”,
en “Derecho y Proceso”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid n° 5 (2001), coordinado por J.
DAMIAN MORENO, pag. 163 y ss.
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V. PROBLEMAS PENDIENTES

Con vistas a una posible modificacion legislativa de
la LGS, se deberia aprovechar la ocasion para regular el
derecho a la asistencia sanitaria de forma mucho mas
precisa, para lo que deberian abordarse, al menos, las
siguientes cuestiones:

A) Sobre la configuracion del derecho

- Mantenimiento del derecho en el marco de la
Seguridad Social o encuadramiento con todas
sus consecuencias en el marco del sistema na-
cional de salud. En el primer caso, la garantia
de las prestaciones, al estar encuadradas en la
modalidad no contributiva, no deberia hacerse
depender de la afiliacion al sistema, cuya co-
bertura seria asi "universal". En el segundo, se
deberia afirmar expresamente que el derecho
incluye la financiaciéon publica de las presta-
ciones, al menos de las que hoy forman parte
del sistema de Seguridad Social. En esta se-
gunda opcion se podria prescindir por completo
de la idea del "aseguramiento" que es inherente
a la primera.

- Definir con precision las situaciones en que
pueden encontrarse los usuarios del SNS: a)
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titularidad del DAS con financiacion ptblica de
las prestaciones; b) titularidad del DAS sin di-
cha financiacién; c) usuarios sin derecho a la
asistencia.

B) Sobre la organizacion y funcionamiento
del Sistema Nacional de Salud

Es urgente definir las pautas de funcionamiento
de los servicios sanitarios para determinar, des-
de esta optica, el alcance del derecho a la asis-
tencia sanitaria y la procedencia de recurso
contencioso-administrativo frente a situaciones
de inactividad.

En conexién con lo anterior se deberian esta-
blecer los criterios de acceso a los centros pri-
vados en caso de imposibilidad de prestar la
asistencia en centros publicos o de retraso ex-
cesivo de la misma.

Si se insiste en la configuracion de las tarifas
por la prestacién del servicio sanitario como
"tasas" se deben regular con mucha mayor pre-
cision el hecho imponible, sujeto pasivo, tipo
de gravamen y los demas elementos afectados
por la reserva de ley en materia tributaria.



El derecho fundamental a la proteccion
de los datos personales.
Obligaciones que derivan para
el personal sanitario.

Juan Manuel Fernandez Lopez
Magistrado.
Ex - Director de la Agencia de Proteccion de Datos

I. La proteccion de datos personales y su
vinculacion al derecho a la intimidad.

La proteccion de los datos personales tradicional-
mente ha venido siendo vinculada al derecho fundamen-
tal a la intimidad personal y familiar tanto por diversas
normas de dmbito supranacional como por nuestro Dere-
cho interno. Dentro de dicha configuracion fundamental
se vino a encontrar su habilitaciéon en nuestro Pais en el
art. 18 de la misma Constituciéon que proclama como
derecho fundamental el respeto a la intimidad personal y
familiar, y en el mandato contenido en el apartado cuarto
del citado articulo relativo a la limitacion de la informati-
ca para impedir que el empleo de esta tecnologia pudiese
afectar al honor e intimidad personal y familiar de los
ciudadanos.

El Tribunal Constitucional , en su Sentencia
292/2000, de 30 de Noviembre de 2000 (BOE de 4 de
Enero de 2001), ha venido a definir el derecho a la pro-
teccion de datos como aquel que tiene todo ciudadano de
disponer libremente de sus datos personales, desvincu-
landolo del derecho a la intimidad y configurandolo co-
mo un derecho fundamental independiente ( fundamentos
juridicos 6 y 7).

Viene asi a concluir el Tribunal Constitucional su
propia doctrina iniciada con la Sentencia 254/1993, fun-
damento juridico 6, después de superar pronunciamientos
que lo hacian aparecer con caracter instrumental, como
garantia presupuesto, para la proteccion de otros derechos
(STC 11/1998).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 292 / 2000
coincide casi en el tiempo con la Proclamacion de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,

hecha en la cumbre de Niza el pasado 7 de diciembre,
cuyo articulo 8 establece el derecho a la proteccion de
datos también como derecho independiente, al que des-
cribe con gran precision y nitidez, y define como el dere-
cho de todo ciudadano a la proteccion de los datos de
caracter personal que le conciernen.

Pero hasta la formulacion del derecho a la protec-
cion de datos como derecho independiente ha debido
recorrerse un largo camino tanto en el dmbito nacional
como supranacional.

1.- Ambito internacional

Tanto el articulo 12 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas como el
articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales vienen a
establecer el respeto por la vida privada y familiar de
toda persona, sin que se contenga en los citados preceptos
,hi en ninguno otro de dichos textos , referencia expresa
alguna a la proteccion de datos personales. Ello no ha
sido obstaculo para que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declarase contrario al articulo 8 y , por tanto,
vinculado a la intimidad, el almacenamiento y la comuni-
cacion de datos relativos a la vida privada del deman-
dante y la negativa a permitirle refutar tales datos ( sen-
tencia de 26 de Marzo de 1987 “ Laender”).

La realidad nos demuestra que el derecho a la pro-
teccion de los datos personales emerge como derecho
individualizado, como facultad de autodeterminacion de
la persona frente al desarrollo de la informatica y la tele-
matica, que van a permitir la recogida masiva de datos de
los individuos y su tratamiento, para cuya proteccion va a
surgir el Convenio 108 del Consejo de Europa para la
Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento
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Automatizado de Datos de Caracter Personal ( firmado
por Espaiia el 28 de enero de 1982 y ratificado el 27 de
enero de 1984). Este convenio tiene por objeto y fin,
segun sefala su articulo 1, el garantizar en el territorio de
cada parte a cualquier persona fisica respeto a sus dere-
chos y libertades fundamentales y concretamente su de-
recho a la vida privada, en relacién al tratamiento auto-
matizado de sus datos de caracter personal. Como puede
observarse, la proteccion alcanza al tratamiento automa-
tizado de datos personales, en relaciéon con la garantia de
la vida privada, principalmente.

En el ambito de la Comunidad Europea se va a pro-
ducir la Directiva 95/46/CE de 24 de Octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas y en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos. Obsérvese que aqui ya alcanza
la proteccion a cualquier tratamiento de datos personales,
informatizado o no ,siendo el objeto de la directiva la
proteccion de los derechos fundamentales y libertades de
las personas fisicas, en particular el derecho a la intimi-
dad, en lo que respecta al tratamiento de datos persona-
les. Asi , también se constata en el texto de la directiva
que si bien existe cierta vinculacion con el derecho a la
intimidad, la proteccion de datos adquiere singularidad
propia.

La posterior Directiva 97/66 de fecha 15 de diciem-
bre va a ampliar la proteccion en el ambito concreto de
las telecomunicaciones.

Finalmente, como se adelanta mas arriba, la Carta
Europea de Derechos Fundamentales, proclamada el 7 de
diciembre de 2000, viene a individualizar y considerar
como derecho fundamental de los ciudadanos europeos el
derecho a la proteccion de datos personales.

2.- Ambito interno

Nuestra Constitucion en su articulo 18.4 sefiala que
la ley limitard el uso de la informatica para garantizar la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el ple-
no ejercicio de sus derechos. La ambigiiedad que eviden-
cia el precepto entrafia dificultad para la identificacion de
la naturaleza y contenido del bien que se trata de prote-
ger. Pero ademas, la referencia a la informatica como
unico elemento capaz de incidir en los derechos de las
personas no resulta apropiado, si bien hay que tener en
consideraciéon que , en la época en que se redacta el texto
constitucional, este medio tecnoldgico irrumpia con fuer-
za suficiente como para predecir que si no se controlaba
rigurosamente, sus posibilidades de incidir sobre aquellos
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derechos pudieran alcanzar limites de suma gravedad. Me
refiero principalmente a las posibilidades que ofrece la
informatica para acumular gran volumen de datos, cru-
zarlos y tratarlos de forma que se posibilite la obtencién
de perfiles del individuo e incluso el poder predecir sus
pautas de comportamiento.

En cumplimiento, aunque tardio , del mandato con-
tenido en el citado precepto constitucional se va a publi-
car la Ley orgéanica 5/1992 de 29 de octubre, de regula-
cion de tratamiento automatizado de datos de caracter
personal( Lortad), cuyo objeto, segin sefiala el articulo 1
de la misma, es limitar el uso de la informatica y otras
técnicas para garantizar el honor, la intimidad personal y
familiar de las personas fisicas y el pleno ejercicio de sus
derechos. Esta ley viene a coincidir fundamentalmente
con el contexto del Convenio 108 del Consejo de Europa,
si bien el legislador espafiol tiene en cuenta el avance de
los trabajos llevados a cabo para redactar la que seria
Directiva 95/46/EC, por lo que ésta viene en gran parte
anticipada por la ley espafola, aunque circunscrita solo a
disciplinar los tratamientos automatizados de datos per-
sonales.

En este contexto legislativo resulta logico que se
fuera abriendo paso con dificultad y cierta vacilacién la
doctrina del Tribunal Constitucional que arranca con la
ya citada STC 254/1993 de 20 de julio, a la que va a
seguir la STC 143/1994 de 9 de mayo , y que van a ser la
unica referencia hasta la STC 11/1998, a la que seguiran
otras 18 basadas en supuestos similares de hechos y con
idénticos fallos. La jurisprudencia del Alto Tribunal
sobre esta materia la completan hasta la fecha tres sen-
tencias mas: La sentencia del Tribunal Constitucional
202/1999 de 8 de noviembre, y las mas recientes
290/2000, de 30 de noviembre de 2000,por la que se
rechazan los recursos de inconstitucionalidad interpues-
tos contra diversos preceptos de la Lortad, y la 292/2000,
de la misma fecha , que viene a configurar el derecho a la
proteccion de datos como derecho fundamental auténo-
mo, y a declarar nulos , por contrarios a la Constitucion,
determinados incisos de los articulos 21 y 24 de la Ley
1571999, de 13 de Diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal ( LOPD).

Pero antes de comentar esta trascendental STC
292/2000 es preciso en cualquier caso sefalar la innova-
cion que va a suponer la Ley Organica 15/1999 en la
proteccion de datos. En efecto, esta ley, que vino a susti-
tuir a la Lortad, a la que deroga, tiene por finalidad prin-
cipal el incorporar a nuestro Derecho interno la Directiva



95/46/CE, aunque no se diga expresamente en la ley
espafiola, por carecer ésta de exposicion de motivos e
incluso de un simple preambulo. La nueva Ley de Pro-
teccion de Datos sefiala como su objeto el garantizar y
proteger en lo que concierne al tratamiento de datos per-
sonales, las libertades publicas y los derechos funda-
mentales de las personas fisicas y especialmente de su
honor e intimidad personal y familiar, segiin explicita su
articulo 1. Obsérvese que ya no se habla de tratamiento
automatizado, sino que va a estar reglado por la ley cual-
quier tratamiento de datos, acorde con la directiva, cuyo
articulo 1 transcribe casi literalmente el correlativo de la
ley espafiola. Coinciden también ambas normas en am-
pliar su objeto mas alla de la proteccion del honor y la
intimidad, en lo que respecta al tratamiento de datos, para
extenderlo a todas las libertades publicas y derechos
fundamentales. Ambos legisladores, comunitario y espa-
fiol, vienen en definitiva a singularizar la garantia y
proteccion de todos los derechos fundamentales y liber-
tades publicas en los supuestos de tratamiento de datos
personales.

II.- El nuevo derecho fundamental a la
proteccion de los datos personales.

Como apuntaba antes, van a coincidir casi en el
tiempo la configuracion del derecho a la proteccion de
datos, que el Tribunal Constitucional singulariza en su
Sentencia, y la que establece la Carta Europea de Dere-
chos Fundamentales en su articulo 8. Brevemente anali-
zaré a continuacion la formulacion que hace el Alto Tri-
bunal y el contenido dado al derecho a la proteccion de
datos por la Carta Europa.

1.- STC 2992 /2000

Los fundamentos juridicos 6 y 7 de la sentencia del
Tribunal Constitucional vienen integramente dedicadas a
la definicion y configuracion del derecho a la proteccion
de datos personales. Se sefiala al respecto por el Alto
Tribunal que “......el derecho fundamental a la proteccion
de datos persigue garantizar a esa persona el poder de
control sobre sus datos personales, sobre su uso y desti-
no, con el propodsito de impedir su trafico ilicito y lesivo
para la dignidad y derecho del afectado” (F:J 6, primer
parrafo). Mas adelante, y en el mismo fundamento juridi-
co, se establece “......el objeto de proteccion del derecho
fundamental a la proteccion de datos no se reduce so6lo a
los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de
dato personal, sea o no intimos, cuyo conocimiento o
empleo por tercero pueda afectar a sus derechos sean o
no fundamentales, porque su objeto no es sélo la intimi-

dad individual, que para ello esta la proteccion que el
articulo 18.1 de la Constitucion espafiola otorga, sino los
datos de caracter personal “ ( F.J.6 tercer parrafo).

La propia sentencia del Tribunal Constitucional dice
asimismo “ Pero también el derecho fundamental a la
proteccion de datos posee una segunda peculiaridad que
lo distingue de otros (...) Dicha peculiaridad radica en su
contenido, ya que (...), el derecho a la proteccion de datos
atribuye a su titular un haz de facultades consistentes en
diversos poderes juridicos cuyo ejercicio impone a terce-
ros deberes juridicos (..), y que sirven a la capital funcion
que desempeiia este derecho fundamental: garantizar a la
persona un poder de control sobre sus datos personales ,
lo que sélo es posible y efectivo imponiendo a terceros
los mencionados deberes de hacer. A saber: el derecho a
que se requiera el previo consentimiento para la recogida
y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser
informado sobre el destino y uso de esos datos y el dere-
cho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En defi-
nitiva, el poder de disposicion sobre los datos personales”
( F.J. 6, cuarto parrafo). El fundamento juridico 7 de la
referida sentencia viene a remarcar el contenido del dere-
cho fundamental a la proteccion de datos y las facultades
que proporciona al individuo tanto frente al Estado como
ante el particular.

Dice el citado fundamento juridico: “ De todo lo di-
cho resulta que el contenido del derecho fundamental a la
proteccion de datos consiste en un poder de disposicion y
de control sobre los datos personales que faculta a la
persona para decidir cuales de esos datos proporciona a
un tercero, sea el Estado o un particular, o cuales puede
éste tercero recabar, y que también permite al individuo
saber quién posee esos datos personales y para qué, pu-
diendo oponerse a esa posesion o uso. Estos poderes de
disposicién y control sobre los datos personales, que
constituyen parte del contenido del derecho fundamental
a la proteccion de datos, se concretan juridicamente en la
facultad de consentir la recogida , la obtencion y el acce-
so a los datos personales, su posterior almacenamiento y
tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un
tercero, sea el Estado o un particular. Y ese derecho a
consentir el conocimiento y el tratamiento, informatico o
no , de los datos personales requiere como complementos
indispensables , por un lado, la facultad de saber en todo
momento quién dispone de esos datos personales y a qué
uso los estd sometiendo, y , por otro lado, el poder opo-
nerse a esa posesion y usos”.

He preferido transcribir algunos de los parrafos de
los citados fundamentos juridicos en lugar de resumirlos,
ya que las propias palabras del Tribunal Constitucional
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han de resultar sin duda mas elocuentes, siendo las ante-
riores transcripciones so6lo un breve exponente de lo que
con claridad, contundencia e incluso si se quiere con
reiteracion , se establece en los citados fundamentos
juridicos 6 y 7.

De la anterior doctrina viene, pues, a deducirse que
el Tribunal Constitucional ha venido a configurar, sin
ningun tipo de ambigiiedad, el derecho a la proteccion de
datos como un derecho fundamental autonomo, desarro-
llando hasta sus ultimas consecuencias la doctrina inicia-
da timidamente por el propio Tribunal Constitucional en
su sentencia 254/ 1993 .

Este derecho fundamental no reduce su proteccion a
los datos intimos, sino que su objeto de proteccion es
cualquier tipo de dato personal, traspasando su objeto la
intimidad personal, y viniendo constituido su contenido
por un haz de facultades consistentes en diversos poderes
que imponen a terceros deberes tales como requerir el
consentimiento para la recogida y uso de los datos perso-
nales , ser informado sobre el destino y poder acceder,
rectificar y cancelar los propios datos. En definitiva, el
contenido del derecho a la proteccion de datos personales
que seiala el Tribunal Constitucional viene a coincidir
con los principios y derechos que establece la Ley Orga-
nica 15/ 1999, y que deberan respetarse y atenderse en
todo tratamiento de datos personales.

El contenido del derecho fundamental a la protec-
cion de datos consiste, en resimen, en un poder de dispo-
sicion y control sobre los datos personales, tanto frente al
Estado como ante cualquier particular.

2.- Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea.

En la cumbre de Niza, el 7 de diciembre de 2000,se
proclamé la Carta, dado que el sistema constitucional de
algunos paises miembros, sobre todo los de Constitucién
no escrita, impedia al parecer, optar por la formula mas
contundente de aprobacion . No obstante la formula em-
pleada, es evidente que la Carta supone un paso muy
importante en la construccion de la Europa de los ciuda-
danos.

En el ultimo parrafo de su preambulo se sefiala “ En
consecuencia, la Unidén reconoce los derechos, libertades,
y principios enunciados a continuacion”. El articulo 8 ,
bajo el titulo *“ Proteccion de datos de caracter personal”,
establece:
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“1.- Toda persona tiene derecho a la proteccion
de los datos de caracter personal que la conciernan”.

“ 2.- Estos datos se trataran de modo leal, para
fines concretos y sobre la base del consentimiento
de la persona afectada o en virtud de otro funda-
mento legitimo previsto por la ley. Toda persona
tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la
conciernan y a su rectificacion”.

“3.- El respeto de estas normas quedara sujeto
al control de una autoridad independiente .

Si se examina toda la Carta, puede facilmente com-
probarse que este derecho a la proteccion de datos de
caracter personal es uno de los mas ampliamente expli-
citados en dicho texto y como viene desligado del dere-
cho al respeto a la vida privada y familiar, el domicilio y
las comunicaciones, que se reconoce en el articulo 7.

También se comprueba cémo el contenido del dere-
cho a la proteccion de datos se configura en el apartado 2
del articulo 8 en similares términos al establecido por
nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia antes
comentada.

Otro hecho que es preciso poner de relieve es la
preocupacion por la defensa de este derecho, como lo
demuestra el encomendar expresamente su tutela a una
autoridad independiente.

II1. Contenido del Derecho a la Proteccion de
Datos Personales

Para tratar cualquier aspecto relativo a la proteccion
en el tratamiento de datos es obligado referirse, aunque
sea de forma telegrafica , a los principios de la proteccion
de datos ( titulo IT de la Ley) y a los derechos que ante el
tratamiento de datos la misma Ley confiere a los ciuda-
danos ( Titulo III), ya que , en todo caso, aquellos y estos
son exigibles y ejercitables, respectivamente, ante cual-
quier supuesto, viniendo tanto la Directiva como la Ley
espafiola a afiadir mayores exigencias ante el caso de
tratamiento de datos “especialmente protegidos”.

Pero ademas , como hemos visto antes, éstos princi-
pios que siempre hay que observar en todo tratamiento
de datos , los sefiala la STC como contenido del derecho
fundamental a la proteccion de datos, que se completa
con los derechos que derivan para los ciudadanos y que
siempre habrd que atender. En parecidos términos se
contemplan estas exigencias por el art. 8 de la Carta de



los Derechos Fundamentales de la U.E, segiin queda
sefialado con anterioridad.

1. Principios

Los principios de proteccion de datos exigidos por la
Directiva 95/46/CE estan incorporados fundamental-
mente en nuestra LORTAD , y han sido en algunos as-
pectos reforzados y clarificados en la vigente LOPD.
Estos son:

- Principio de Informacion.-

En la recogida de datos hay que informar al ciuda-
dano de la existencia del fichero o tratamiento, de la
finalidad de la recogida de los datos y los destinatarios de
la informacion, del caracter obligatorio o facultativo de la
respuesta, de la identidad y domicilio del responsable del
tratamiento, asi como de los derechos de acceso, rectifi-
cacion , cancelacion y oposicion ( art. 5 LOPD).

- Principio de Calidad de Datos.-

Los datos de caracter personal solo se podran tratar
cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos. Se
mantendran exactos y puestos al dia o en su caso cance-
lados ( art. 4 LOPD).

- Principio de Finalidad.-

No podran usarse los datos para finalidades incom-
patibles con aquellas para las que hubieran sido recogidas
(‘art. 4.2 LOPD ) debiendo haberse recogido para finali-
dades determinadas, explicitas y legitimas ( art. 4.1
LOPD). Es evidente que el término “incompatible” que
incorpora la vigente LOPD en terminologia idéntica a la
empleada por la Directiva 95/46CE es de gran indetermi-
nacion juridica, resultando mas claro el término “ idénti-
co” empleado por la LORTAD. No obstante, a la luz de
la tan repetida STC 2992 / 2000 a efectos de nuestro
derecho interno debe asimilarse ““ incompatible” a “idén-
tico”

- Principio de Consentimiento.-

Salvo situaciones excepcionales ( cuando lo dispon-
ga la Ley, se derive de una relacion contractual o proce-
dan los datos de fuentes accesibles al publico) el trata-
miento de los datos personales requerira el consenti-
miento del afectado, al que la LOPD define como mani-
festacion de voluntad, libre, inequivoca, especifica e
informada ( art.3.h). Ello no obstante no determina el que
el consentimiento tenga que ser siempre escrito, pues este
solo se exige para una especie de datos especialmente

protegidos ( los que revelan ideologia, religion, y creen-
cias ) , ni siquiera expreso , que en cambio si se exige en
el supuesto de datos que revelen origen racial, salud y
vida sexual. Bastara con caracter general el consenti-
miento tacito. El problema , en todo caso, se suscitara a la
hora de probar que se obtuvo el consentimiento de esta
forma.

La nueva Ley, a diferencia de la LORTAD, propor-
ciona una definicion del consentimiento que , como pue-
de comprobarse, es clara y contundente.

- Principio de Seguridad de Datos.-

Obliga a la adopcion de medidas de indole técnico y
organizativo que garanticen la confidencialidad e inte-
gridad de los datos y eviten su alteracion, pérdida o acce-
so no autorizado. El nivel de las medidas que serd nece-
sario adoptar dependera de la categoria de los datos trata-
dos, en los términos que establece el Reglamento de
Medidas de Seguridad, aprobado por Real Decreto 994 /
1999 de 11 de Junio, que la LOPD expresamente deja en
vigor.

Todos los principios antes enunciados y especial-
mente los de informacién , finalidad, y consentimiento
han sido expresamente reforzados por la LOPD, en rela-
cion al nivel de exigencia que establecia la derogada
Lortad.

2. Derechos

Por lo que se refiere a los derechos que la Ley reco-
noce en el Titulo IIT al afectado -persona fisica cuyos
datos hayan sido objeto de tratamiento ( art. 3.e) vienen
a enlazar con aquéllos que se exigen cumplir para la
recogida de datos ( Art. 5. No se entiende el porque la
Ley recoge el derecho a la informacién en la recogida de
datos en este articulo incardinado dentro del Titulo IT
Principios de la Proteccion de Datos”, pero referidos a los
afectados segun diccion de su apartado 1, que no parece
acorde con la definicion de afectado que sefiala el art.
3.e) de la misma y que por otro lado se contengan los
derechos de las personas en Titulo distinto pero vincula-
dos al concepto de afectado), segiin veiamos.

Hechas las anteriores observaciones , debe sefalarse
que éstos derechos, expresamente reconocidos, los con-
creta la Ley en:

2.1. Poder impugnar los actos administrativos o de-
cisiones privadas que impliquen una valoraciéon de com-
portamiento con unico fundamento en tratamiento auto-
matizado de datos personales que ofrezca una definicion
de sus caracteristicas o personalidad (Art. 13).
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2.2. Derecho a ser informado de la existencia de fi-
cheros automatizados, de su finalidad y de la identidad
del responsable del fichero, por la Agencia de Proteccion
de Datos ( Art. 14).

2.3. Derecho del afectado a recabar y obtener in-
formacion de los datos personales incluidos en ficheros
automatizados ( Art. 15).

2.4. Derecho a poder rectificar o en su caso cancelar
los datos personales ( art. 16).

Todos estos derechos reconocidos ya por la Ley es-
pafiola de 1992, son acordes con los establecidos por la
Directiva 95/46/CE, si bien ésta viene a reconocer el
derecho de oposicion del interesado en su art. 14 no con-
templado por la LORTAD vy recogido posteriormente en
la LOPD, aunque no suficientemente desarrollado.

Como colofén de este apartado , se debe insistir ,
que en todo tratamiento de datos personales deberan
respetarse los anteriores principios y atender los citados
derechos de los ciudadanos.

IV.- Categorias de Datos Especialmente
Protegidos

Recordados los anteriores principios que regiran con
caracter general en todo tratamiento de datos personales,
centraremos nuestra atencion en el analisis de exigencias
especiales para el tratamiento de determinados datos que
la Ley espafiola considera como “especialmente protegi-
dos” ( Art. 7) y la Directiva como “fratamiento de cate-
gorias especiales de datos” ( Art. 8 Directiva 95/46/CE).
A mi entender la Ley espafiola manteniendo el ambito
protector de la Directiva es méas clara en su delimitacién
y en la determinaciéon de las exigencias especiales que
establece.

Tanto el legislador comunitario como el nacional
han sido conscientes de que no todos los datos referidos a
una persona fisica inciden de igual forma en su intimidad.
Partiendo del principio general de que so6lo los datos
seran recogidos, tratados y transmitidos a terceros con el
consentimiento del afectado, con las naturales excepcio-
nes de aquellos supuestos que la vida en sociedad recla-
ma el tratar y transmitir ciertos datos, lo que ha de derivar
de imperativo legal o relacion negocial, se considera que
algunos pertenecen al acerbo mas intimo del individuo,
especialmente los que revelan sus creencias, de aqui que
deban ser especialmente protegidos para preservar esa
esfera mas profunda de la personalidad.
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La Ley espafiola establece tres grupos de datos es-
pecialmente protegidos:

1. Ideologia, religion y creencias

Los datos de caracter personal que revelen ideolo-
gia, religion y creencias para su tratamiento se exige
consentimiento expreso y escrito del afectado, previo
informe al sujeto de no estar obligado a declarar éstos (
Art. 7.1 y 2 en relacion con el art. 16.2 CE).

A todos los anteriores afiade la Directiva los relati-
vos a afiliacion sindical que al no contenerse expresa-
mente en la LORTAD, la nueva LOPD que se encarga
de la transposicion de la Directiva los incluye .

El art. 7.2 LOPD establece excepcion al consenti-
miento exigido para el tratamiento de estos datos respecto
de los ficheros mantenidos por los partidos politicos,
sindicatos e iglesias, confesiones, comunidades religio-
sas, fundaciones, asociaciones y otras entidades sin ani-
mo de lucro, en cuanto a los datos relativos a sus asocia-
dos o miembros, sin perjuicio de que la cesion de dichos
datos precisara siempre del consentimiento del afectado,
segun puntualiza el Gltimo inciso de este precepto.

2. Origen racial, salud y vida sexual

Otro grupo de datos especialmente protegidos lo in-
tegran los datos personales que hagan referencia al origen
racial, a la salud y a la vida sexual, que s6lo podran ser
recabados, tratados o cedidos en dos supuestos ( art. 7.3):

a) Con consentimiento expreso del afectado, que
no tiene que ser prestado necesariamente de
forma escrita.

b) Cuando por razones de interés general lo dis-
ponga una Ley, debiendo entenderse esta refe-
rencia a una Ley en sentido de Ley formal no
pudiendo dar cobertura en este supuesto una
norma de inferior rango , dado que como ha pre-
cisado el T.C la limitaciéon de un derecho fun-
damental solo podria establecerse por Ley y
motivando las razones de interés general que lo
justifiquen.

3. Comision de infracciones penales o administra-
tivas

El tercer grupo de datos especialmente protegidos,
delimitado por nuestra Ley, lo forman aquellos datos de
caracter personal relativos a la comision de infracciones
penales o administrativas ( Art. 7.5). Respecto de los



mismos la Ley espafiola limita su inclusion a ficheros
automatizados de las Administraciones Publicas, a la
competencia de éstas en las respectivas materias, y ade-
mas, a la concurrencia de los supuestos previstos en las
respectivas normas reguladoras. Habra que estar pues a
lo que dispongan las diversas normas reguladoras que
deberan de concretar los supuestos en que aquellos datos
puedan ser incorporados a los ficheros.

De los datos pertenecientes a este grupo ni que decir
tiene que los que van a resultar especialmente sensibles
son aquéllos relativos a la comision de infracciones pe-
nales, por su propia naturaleza y porque ademas en mu-
chos supuestos van también a incorporar otros datos
especialmente protegidos tales como los relativos a la
salud, vida sexual, origen racial, e incluso los de ideolo-
gia y creencias.

V.- Especial referencia al tratamiento de los
datos de salud.-

1.- Concepto de datos de salud.-

Dado el tratamiento mas riguroso como datos espe-
cialmente protegidos, que tanto nuestra Ley como la
Directiva, dan a aquéllos relativos a la salud y el que tales
datos estén mas presentes en la vida cotidiana de los
ciudadanos que el resto de datos que merecen al legisla-
dor el mismo rango especial de proteccion, bueno sera
que delimitemos su concepto. Enseguida se comprueba
que la LORTAD si bien se referia a los datos relativos a
la salud de las personas, no establece un concepto con-
creto de este tipo de datos. Otro tanto ocurre en la vigente
LOPD.

Ello exige que para la delimitacion del concepto es-
tablecido en la Ley haya que atenderse, por imperativo
del art. 10.2 de nuestra Constitucion , a las normas conte-
nidas en Tratados Internacionales reguladores de la Pro-
teccion de Datos de caracter personal que hayan sido
validamente ratificados por Espafia, pasando a formar
parte de su ordenamiento interno, segun dispone el arti-
culo 1.5 del CC.

En este contexto, tanto el art. 8 de la Directiva
95/46/CE, como el art. 6 del Convenio 108 del Consejo
de Europa, hacen referencia a los datos de salud como
sujetos a un régimen especial de proteccion, de tal forma
que, como indica el citado Convenio, tales datos “no
podran tratarse automdticamente a menos que el derecho
interno prevea garantias adecuadas”.

El apdo. 45 de la Memoria Explicativa del Convenio
108 del Consejo de Europa viene a definir la nocioén de
“datos de caracter personal relativos a la salud”, consi-
derando que su concepto abarca “las informaciones con-
cernientes a la salud pasada, presente y futura, fisica o
mental, de un individuo”, pudiendo tratarse de informa-
ciones sobre un individuo de buena salud, enfermo o
fallecido. Afiade el citado apdo. 45 que “debe entenderse
que estos datos comprenden igualmente las informacio-
nes relativas al abuso del alcohol o al consumo de dro-
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gas”.

En este mismo sentido, la Recomendacion n® R (97)
5, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, refe-
rente a la proteccion de datos médicos afirma que “la
expresion datos médicos hace referencia a todos los
datos de cardcter personal relativos a la salud de una
persona. Afecta igualmente a los datos manifiesta y es-
trechamente relacionados con la salud, asi como con las
informaciones genéticas”.

En cuanto a la incorporacion al citado concepto de
los datos psicologicos y referentes a la salud mental de
las personas, baste recordar la existencia de la Recomen-
dacion n° R (91) 15 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, en materia de estudios epidemiologicos en el
ambito de la salud mental, en la que se hace expresa
referencia a la necesidad de establecer las garantias nece-
sarias para la proteccion de los datos referentes a este tipo
de trastornos .

De todo lo anteriormente expuesto se desprende
que los datos psicologicos deben ser considerados, a los
efectos de la aplicacion de la LOPD, como datos relativos
a la salud de las personas. Para delimitar el fundamento
de esta inclusion habra de distinguirse entre los datos
incorporados a historiales clinico-psiquiatricos o psicolo-
gicos y los no incorporados a los mismos.

En cuanto a los primeros, atendidos los conceptos ya
seflalados, no puede existir duda alguna acerca de la
naturaleza, como datos de salud, de los datos que se
deriven expresamente de expedientes médicos, habida
cuenta que, comprendiendo el concepto de datos sanita-
rios los referentes a la salud mental, siempre habran de
incorporarse al concepto de aquéllos cualesquiera datos
obrantes en una de las fuentes de tratamiento establecidas
en el art. 8 de la LOPD.

El problema se planteara en relacion con aquellos
datos que no se deriven de un determinado tratamiento
psicologico o psiquidtrico, sino de las propias manifesta-
ciones de los sujetos encuestados o de la apreciacion del
encuestador ante las citadas afirmaciones. En este caso,
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cabria plantearse la inclusion de los datos en el concepto
anteriormente sefialado.

La respuesta a esta cuestion parece que ha de ser la
de considerar que estos datos, ain cuando no procedan
expresamente del historial clinico de los sujetos, deben
ser considerados como datos referentes a la salud de las
personas, habida cuenta que, o bien conciernen directa-
mente a la salud mental del individuo (apdo. 45 de la
Memoria del Convenio 108) o bien se encuentran estre-
chamente relacionados con la salud (Recomendacion R
(97) 5 del Comité de Ministros).

La justificacion de esta incorporacion es evidente,
dado que el sometimiento de estos datos a la especial
proteccion conferida por los articulos 7.3, 8 y 11.2 f) de
la LOPD evita que se pueda proceder al tratamiento de
estos datos con base en meras sospechas o apreciaciones
subjetivas que no presenten una constatacion factica real,
generando una situacion de riesgo que puede, con base en
esas sospechas o apreciaciones, crear una situacion social
de prejuicio hacia las personas cuyos datos psicologicos
“negativos” han sido incorporados al fichero automatiza-
do.

Precisamente éste es, a mi juicio, el motivo que in-
dujo a incorporar al concepto de “datos de cardcter per-
sonal relativos a la salud” incluido en la memoria del
Convenio 108 del Consejo de Europa, “las informaciones
relativas al abuso del alcohol o al consumo de drogas”,
cuando estos datos no se refieren, en sentido estricto, a la
salud de las personas.

A mayor abundamiento, no debe olvidarse que el
tratamiento de datos de caracter psicologico podria, en la
practica, generar un perfil completo del individuo, del
que se desprendiese el conocimiento de otros datos espe-
cialmente protegidos por el legislador, tales como las
creencias morales y religiosas o la vida sexual del sujeto.
Ello no hace sino ratificar la conclusion del necesario
sometimiento de los datos de caracter psicoldgico al
régimen de los datos relativos a la salud de las personas,
consagrado por la LOPD.

2.- Exigencias para la recogida y tratamiento de los
datos de salud.

En el supuesto especifico de los datos de salud, el
legislador espaiiol siguiendo al europeo ( ver art. 6 del
Convenio 108/81 Consejo de Europa) y al de la Comuni-
dad Europea ( ver art. 8 Directiva 95/46 CEE de 24 de
octubre de 1995) los considera como especialmente pro-
tegidos, o sensibles, en la denominacién europea o co-
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munitaria y prevé que solo puedan ser recabados, tratados
y cedidos, cuando por razones de interés general asi lo
disponga una Ley o el afectado consiente expresamente (
art. 7.3 LPD y 7.3 LORTAD), segtin veiamos antes. Ello
quiere decir que sélo en estos supuestos especificos di-
chos datos podran ser tratados con caracter general.

No obstante lo anterior, la vigente Ley 15/99 y tam-
bién la LORTAD, establecen que las instituciones y cen-
tros sanitarios, y los profesionales correspondientes po-
drén tratar sin consentimiento datos relativos a la salud
de las personas que a los mismos acudan o hayan de ser
tratados en ellos, de acuerdo con “ la legislacion estatal o
autonémica” , dice la nueva LOPD, con caracter mas
amplio , ya que la LORTAD concretaba determinadas
leyes sanitarias ( art. 8 de ambas leyes). La practica habia
puesto de manifiesto que las leyes especificamente sefia-
ladas por la LORTAD habian sido superadas por legisla-
cién posterior en materia sanitaria, que era necesario
acoger en el mismo régimen por responder a fines equi-
valentes por lo que resulta mas acorde el acotamiento
mas general que establece la nueva Ley pero igual de
concreto en la finalidad.

Hasta aqui ambas leyes mantienen la misma regula-
cion de los datos relativos a la salud con la tinica diferen-
cia minima que queda sefialada.

Pero la Ley 15 / 1999 incorpora a su art. 7 un nuevo
apartado 6: Dice el art. 7.6. “ No obstante lo dispuesto en
los apartados anteriores podran ser objeto de trata-
miento los datos de caracter personal a que se refieren
los apartados 2 ( ideologia, religion y ciencia) y 3 ( sa-
lud, origen racial y vida sexual) de este articulo, cuando
dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o
para el diagndstico médico, la prestacion de asistencia
sanitaria o tratamiento médicos o la gestion de servicios
sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos se
realice por un profesional sanitario sujeto al secreto
profesional o por otra persona sujeta asimismo a una
obligacion equivalente de secreto.

También podran ser objeto de tratamiento los datos
a que se refiere el parrafo anterior cuando el tratamiento
sea necesario para salvaguardar el interés vital del
afectado o de otra persona, en el supuesto de que el
afectado esté fisica o juridicamente incapacitado para
dar su consentimiento”.

El transcrito precepto viene pues a posibilitar que
todos los datos que se consideran en los apartados 2 y 3
del mismo articulo como especialmente protegidos, entre
los que se encuentran los relativos a la salud, puedan ser



tratados sin las exigencias especiales de proteccion que al
respecto se sefialan. En el caso concreto de los datos de
salud sin la exigencia del consentimiento expreso del
afectado o sin que una Ley asi lo disponga por razones de
interés general ( art. 7.3). Pero el régimen excepcional del
art. 7.6 requiere la concurrencia de dos requisitos :

a) que el tratamiento de dichos datos “ resulte necesario
para la prevencion o para el diagnostico médicos, la
prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos mé-
dicos o la gestion de servicios sanitarios” .

b) que el tratamiento de datos se realice por un profe-
sional o por otra persona obligada a equivalente se-
creto.

La delimitacion del segundo requisito y su acredita-
cion resulta sencilla. No asi la del primero. Puede parecer
a primera vista que el simple criterio de quien trate los
datos sera suficiente justificacion. Ello no puede ser asi
evidentemente , pues tal interpretacion vaciaria de conte-
nido la exigencia general de consentimiento o habilita-
cion legal que exige el art. 7.3 LOPD. Piénsese que esta-
mos ante un derecho fundamental, el derecho a la protec-
cion de los datos personales y que ademads , en el su-
puesto de datos relativos a la salud tanto el legislador
comunitario como el nacional los consideran como espe-
cialmente protegidos . Por ello de no existir una norma
que establezca la “necesidad del tratamiento” de dichos
datos debera acreditarse en cada caso concreto por quien
la alegue para prescindir del consentimiento del interesa-
do. Esta es la interpretacion dada a éste confuso precepto
tanto por la Agencia de Proteccién de Datos, con ocasion
de resolver expedientes sancionadores sobre tal supuesto
, como por la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Audiencia Nacional, con ocasion de revisar en via
jurisdiccional las Resoluciones de la APD.

El otro supuesto del art. 7.6 LOPD es que puede
prescindirse del consentimiento es mucho mas claro:

Cuando el tratamiento sea necesario para salvaguardar el
interés vital del afectado o de otra persona , en el su-
puesto de que el afectado esté fisica o juridicamente
incapacitado para dar su consentimiento. “ También
aqui” se exidge la concurrencia de un doble requisito:
salvaguarda del interés vital e incapacidad para consentir.

Finalmente es preciso hacer una referencia , aunque
ésta sea sucinta al régimen de cesion o comunicacion de
los datos tratados a terceros.

Con caracter general el art. 11.1 LOPD establece
que los datos de caracter personal objeto de tratamiento,
todos y no unicamente los especialmente protegidos, solo
podran comunicarse a terceros para el cumplimiento de
las legitimas funciones de cedente y cesionario con el
previo consentimiento del interesado , considerandose
nulo el consentimiento cuando la informacién que se
facilite al interesado no le permita conocer la finalidad a
que se destinaran los datos.

En el supuesto de datos relativos a la salud queda
excepcionado el consentimiento para la cesion de aque-
llos, cuando resulte necesaria para solucionar una urgen-
cia o para realizar estudios epidemiologicos en los térmi-
nos que establece la legislacion sanitaria . Esta prevision
del art. 11.2 . f) , de la LOPD también se contenia en la
anterior LORTAD.

El cumplimiento de todos y cada uno de los requi-
sitos que, tanto con caracter general, como de particular
de los datos de salud como especialmente protegidos
establece la LOPD, es la obligacion que deriva de esta
Ley para el personal sanitario que trate datos personales.
A la hora de interpretar la Ley, en caso de duda, debera
realizarse con caracter restrictivo en favor de la mejor
proteccion del derecho que la Ley tutela , y que , no po-
demos olvidar, se trata de un derecho fundamental de
todos los ciudadanos.
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El personal estatutario.
Consideraciones sobre el nuevo Borrador
de Anteproyecto de “Estatuto basico
del personal del sistema nacional de salud”

José Maria Goerlich Peset
Catedratico de Derecho del Trabajo
Universidad de Valencia

1. Introduccion

Cuando recibi la invitacién para preparar una po-
nencia sobre el personal estatutario, estuve dudando
aceptarla. La razon es sencilla: creo que, a estas alturas,
la cuestion estd, desde la perspectiva tedrica, agotada. No
me refiero, con ello, a que existen magnificas monogra-
fias sobre el particular. Aparte de que esto es Verdadl, es
que creo sinceramente que poco se puede aportar ya al
analisis mediante la reflexion tedrica convencional. En
efecto, una ponencia sobre el personal estatutario en la
actualidad implica la descripcion de algunas tendencias
generales —la “judicializacion” del problema de este co-
lectivo por la clara insuficiencia de las normas aplicables;
la evolucion de los criterios interpretativos hacia la “fun-
cionarizacion”—; y, luego, supone mostrar ejemplos con-
cretos de ambas tendencias, a través de una descripcion
mas o menos exhaustiva de singulares episodios inter-
pretativos. Reflexiones de este tipo, sin embargo, resultan
o imitiles —puesto que las grandes tendencias son sufi-

l Por citar solo las aproximaciones generales mds recientes, cabe
recordar las de CAVAS MARTINEZ, F., y SEMPERE NAVARRO, A.V., El
personal estatutario de la Seguridad Social en la doctrina de unificacion
(1991-1998), Pamplona (Aranzadi), 1999; GARCiA PIQUERAS, M.,
Régimen juridico del personal al servicio de las instituciones sanitarias
de la Seguridad Social, Madrid(CES), 1996, HERNANDEZ MARTIN, A.,
Régimen juridico del personal sanitario no facultativo de las institucio-
nes sanitarias de la Seguridad Social, Madrid (Dykinson), 1997, y
LANDA ZAPIRAIN, J.P., La reforma de la Sanidad Publica y del régimen
juridico de su personal, Madrid(CES), 1999. Existen, asimismo, obras
de caracter colectivo que afrontan la totalidad de las cuestiones impli-
cadas o una parte muy sustancial de las mismas: Manual juridico de la
profesién médica, Madrid (Dykinson), 1998, especialmente los titulos
1V y V; Personal estatutario de la Seguridad Social, Manuales de forma-
cion continuada 11, Madrid (CGPJ), 2000; Las relaciones laborales en
las Administraciones Publicas, XI Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid (MTAS), 2001, volumen I,
ponencia tematica III asi como las comunicaciones presentadas.

cientemente conocidas— o extraordinariamente aburridas
—puesto que los episodios singulares son de una comple-
jidad técnica extraordinaria y, por tanto, poco adecuados
para una exposicion como la presente—.

Sin embargo, finalmente, decidi aceptarla. Y lo hice
porque la invitacion era diferente a las que habitualmente
se hacen en relacion con este personal. Mas que un anali-
sis de tipo técnico, lo que se me propuso es una reflexion
distinta y mas general como es el andlisis de un texto en
tramite de elaboracion: el Gltimo Borrador de Antepro-
yecto de Estatuto Marco del personal al servicio del Sis-
tema Nacional de Salud’. No se trataba de volver a contar
episodios judiciales que son tan interesantes como se
quiera pero dejan poco margen de actuacion al intérprete;
sino de algo mads interesante como es determinar si la
normativa proyectada es adecuada para resolver los pro-
blemas que actualmente presenta el personal del sistema
nacional de salud y, en su caso, proponer soluciones mas
adecuadas. Una reflexion de este tipo tiene algo de reto
para cualquier tedrico y mas si, como es mi caso, he
dedicado una parte de mi tiempo a reflexionar sobre los
problemas juridicos del personal de las instituciones
sanitarias.

En este contexto, lo que me propongo a continua-
cion es desarrollar el andlisis del texto proyectado. A tal
fin, creo que es necesario hacer una doble tarea. De un
lado, desde una perspectiva general, se hace necesario
reflexionar sobre la conveniencia o no de proceder a la
aprobacion del indicado Estatuto asi como sobre la ade-

’ La version del citado borrador utilizada para la realizacion de este
trabajo es la publicada en Diario Médico el 31 de mayo de 2002 (Dia-
riomedico.com). En este mismo sitio se publico una propuesta sindical
el 4 de abril de 2002 a la que solo se hace referencia ocasionalmente
en el texto.
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cuacion de las grandes opciones en materia de personal
que el mismo realiza (2 y 3). De otro, en un analisis mas
de detalle, se debe estudiar la regulacién propuesta en
relacion con las principales instituciones que integran el
régimen juridico del personal estatutario propiamente
dicho. No es posible, desde luego, un analisis minucioso
que incluya todas las materias —ni todos los aspectos
involucrados en la regulacion—. Se realiza, por ello, una
seleccion tematica que incluye los temas que, en la ac-
tualidad, son mas conflictivos: seleccion y tipologia del
personal (4), condiciones de trabajo en sus diversos as-
pectos (5) y cuestiones jurisdiccionales (6).

2. Cuestiones generales

Lo primero, pues, que se debe afrontar son las dos
indicadas cuestiones de alcance general: la primera, rela-
tiva a la conveniencia, de proceder a la aprobacion de un
Estatuto basico del Personal del Sistema Nacional de
Salud (2.1); y, la segunda, referente a la orientacion gene-
ral que debe tener el mismo en cuanto a la seleccion del
modelo de regulacién (2.2).

2.1. La necesidad de un Estatuto nuevo

La respuesta a la primera cuestion es, a mi juicio,
bastante evidente. No es que la aprobacion sea conve-
niente; es algo mas: es completamente necesaria. La
situacion normativa actual —y sus reflejos jurispruden-
ciales— son, desde mi punto de vista, insostenibles. En
efecto, el sistema sanitario publico ha sufrido en los ulti-
mos veinte afios una importantisima transformacion (a) y,
sin embargo, la regulacién de las prestaciones de servi-
cios no ha experimentado una actualizacion paralela (b).
La resultante es un marco juridico caracterizado por una
elevadisima complejidad e incertidumbre en cuanto a sus
soluciones (¢).

a) En relacion con la primera de estas ideas, convie-
ne recordar, siquiera brevemente, los grandes vectores de
la transformacion del sistema sanitario publico. En este
terreno, habria que hacer referencia a tres fendmenos: la
reorganizacion historica del sistema sanitario publico, la
distribucion territorial del poder normativo en la materia
y, en fin y mas recientemente, el creciente recurso a téc-
nicas de gestion de caracter privado.

El proceso de reorganizacion histérica del sistema
sanitario —que, convencionalmente, podemos datar en
1986, fecha de aprobacion de la Ley General de Sanidad—
implico que todos los recursos sanitarios publicos ante-
riormente existentes se unificaron en su gestion, por
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medio de la creacion del sistema nacional de salud, arti-
culado en servicios autonémicos de salud’. En términos
de personal, ello implico la coordinaciéon funcional —
aunque no necesariamente normativa— de los distintos
tipos de prestadores de servicios preexistentes. De este
modo, en las “nuevas” instituciones sanitarias publicas
confluyeron relaciones laborales —parte de la anterior
sanidad local-, funcionariales —otra parte de la anterior
sanidad local- y estatutarias en sentido escrito —
provenientes de la Seguridad Social-.

Por su parte, la asuncion de competencias por las
CCAA ha implicado una ulterior diversificacion, relacio-
nada con las opciones en materia de personal que las
mismas, en ejercicio de su autonomia, han puesto en
marcha. Existen modelos continuistas —en los que las
CCAA actian sobre el tipo de relacion preexistente— y
otros que no lo son —procesos de funcionarizaciéon o de
laboralizacion existentes—. Incluso en los primeros pue-
den existir modelos normativos diferentes en atencion a
las competencias autonoémicas de desarrollo de unas
bases que no han quedado plenamente explicitadas en la
legislacion estatal’. El problema, por lo demas, puede
agravarse a corto plazo puesto que, si, inicialmente, s6lo
algunas CCAA asumieron competencias en este terreno,
en la actualidad el proceso de transferencia competencial
se ha extendido a la practica totalidad del territorio na-
cional.

En fin, a finales de la década de los 90, se han
puesto en marcha mecanismos de prestacion sanitaria de
caracter “privado” y/o descentralizado que implican con-
cretas apuestas por unos ciertos tipos de relacion de
prestacion de servicios. El modelo es incipiente y variado
—no procede describirlo aquijf pero en su avance, Si es

3
Para un andlisis mas detallado del proceso, me remito a APARICIO

TOVAR, J., La seguridad social y la proteccion de la salud, Madrid
(Civitas), 1989, pp. 199 ss. o, mas recientemente, LANDA, La reforma
de la sanidad publica cit., pp. 40 ss.

) Una rapida descripcion de los diferentes modelos en GOERLICH
PESET, JM., “El personal estatutario al servicio de instituciones
sanitarias”, en Las relaciones laborales en las Administraciones Pabli-
cas cit., pp. 354 ss. Para mas detalles, LANDA, La reforma de la sani-
dad publica cit., pp. 73 ss.

’ Para un analisis de esta realidad, véanse, entre otros, ARINO, G. y
SarL4, JM., “La gestion de los servicios sanitarios mediante formas
personificadas: especial referencia a empresas publicas y sociedades”,
en La gestion de los servicios sanitarios: modelos alternativos, Gobier-
no de Navarra, 1995, pp. 55 ss.; BORRAJO INIESTA, 1., “La huida hacia
formulas de gestion de Derecho Privado en la prestacion de servicios
sanitarios”, en La gestion de los servicios sanitarios: modelos alternati-
vos, Gobierno de Navarra, 1995, pp. 95 ss.; MENENDEZ REXACH, A.,
“Las formulas de gestion indirecta de Servicios Sanitarios: especial
referencia al concierto sanitario”, en La gestion de los servicios sanita-



que avanza, producira ulteriores grados de complejidad
en el tema que estamos estudiando.

b) El proceso de transformacion no ha ido, en se-
gundo lugar, acompafiado de un proceso de revision de la
normativa aplicable. En efecto, la normativa vigente y
aplicable hoy dia es, en su ntcleo, obsoleta; sélo existen
actualizaciones fragmentarias que se ensamblan dificul-
tosamente unas con otras.

En relacion con lo primero, cabe recordar que el ni-
cleo central viene constituido por una serie de normas
administrativas, a veces de escaso rango, aprobadas en
los afos 60 y 70. Me refiero, claro esta, a los Estatutos
del personal médico (Decreto 3.166/1966 de 23 de di-
ciembre), el personal sanitario no facultativo de las ins-
tituciones sanitarias de la Seguridad Social (Orden de 26
de abril de 1973) y, en fin, el personal no sanitario al
servicio de las indicadas instituciones (Orden de 5 de
julio de 1971). Logicamente, en atencion a su fecha de
aprobacion, es de todo punto obvio que las mismas no
pueden dar cuenta de todos los cambios que se han pro-
ducido en el sistema sanitario publico.

Su actualizacion, por otro lado, s6lo se ha producido
de manera fragmentaria: aunque existen decenas de nor-
mas, estatales o autondmicas, lo cierto es que las mismas
afectan fundamentalmente a los aspectos organizativos,
regulando s6lo de manera muy incidental las cuestiones
de personal. Estas tltimas solo han sido objeto de regula-
cion reciente de forma parcial, a través de disposiciones
de alcance general que afectan a materias concretas,
aunque muy importantes. Es el caso, fundamentalmente,
del RDL 3/1987, sobre régimen retributivo, y la Ley
30/1999, sobre régimen de seleccion de personal.

¢) La articulacion, en fin, de normas nuevas y viejas,
normas de origen estatal y normas autonémicas y normas
legales y reglamentarias y negociacioén colectiva no res-
ponde a criterios seguros. No se puede entrar en detalles
al respecto —aunque los problemas han sido suficiente-
mente descritos por la reflexion doctrinal’—. Lo cierto es

rios: modelos alternativos, Gobierno de Navarra, 1995, pp. 73 ss.;
VILLAR ROJAS, F.J., “La huida al derecho privado en la gestion de los
servicios de salud”, Derecho y salud 1994, pp. 98 ss. VILLAR ROJAS,
F.J., “La Ley de habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema
Nacional de Salud: ;hacia una desregulacion de la Sanidad Publica?”,
Derecho y Salud 1999, pp. 74 ss. En la doctrina laboralista, LANTA-
RON BARQUIN, D., “La fundacién y sus recientes proyecciones en el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Especial referencia a
las fundaciones sanitarias”, Relaciones laborales /(2001), pp. 8 ss.

¢ Un analisis tedrico de esta realidad en DESDENTADO BONETE, A. y
DESDENTADO DAROCA, E., “El sistema normativo de la relacion de
servicios del personal estatutario”, en Personal estatutario de la Segu-
ridad Social, cit., pp. 13 ss. o GOERLICH PESET, J M., “El personal
estatutario” cit., pp. 329 ss.

que la falta de definicion expresa de los criterios de arti-
culacion normativa da vida a toda una serie de problemas
aplicativos que solo pueden llevar a una conclusion: es
absolutamente necesaria una renovacion en profundidad
de todo el aparato normativo que regula la prestacion de
servicios en las instituciones sanitarias pﬁblicas7. De
hecho, no se trata s6lo de una aspiracion doctrinal; es
también una exigencia legal prevista, en su momento, en
la Ley General de Sanidad (art. 84).

2.2. La seleccion del modelo de personal.

La cuestion de la orientacion general que debe tener
el modelo de personal elegido por el eventual Estatuto
que se apruebe es, desde luego, mucho mas problematica.
No se trata de ahora de decidir si vale o no la pena apro-
barlo sino establecer si el mismo debe decantarse por uno
de los modelos de personal existentes en nuestro Orde-
namiento; en definitiva, si la regulacion del personal de
las instituciones sanitarias publicas debe ajustarse al
paradigma funcionarial, al laboral o, en fin, si debe per-
manecer en el terreno de contornos difusos que actual-
mente conocemos como personal estatutario.

La respuesta a este problema depende, a mi juicio,
de la aproximacion que hagamos al mismo. Cabe, ante
todo, una valoracion de caracter tedrico basada en facto-
res de cardcter abstracto. Si nos acercamos a la cuestion
desde esta perspectiva, habriamos de preguntarnos acer-
ca de las caracteristicas del paradigma laboral y del fun-
cionarial e intentar hacer un juicio de su respectiva ade-
cuacion al caracter de servicio publico que tiene el siste-
ma sanitario, a las particularidades de las prestaciones
dispensadas por éste o a las necesidades organizativas
que podrian tener las instituciones encargadas de su ges-
tion.

Personalmente, creo que no hay que seguir esta via.
En efecto, una aproximacion excesivamente teorica al
tema parece poco adecuada. De un lado, aun subsistiendo
diferencias entre los paradigmas laboral y funcionarial, lo
cierto es que existe historicamente un proceso de aproxi-
macion entre ambos que minimiza su alcance. De otro, la
evolucion muestra que, con la salvedad de las prestacio-
nes mas vinculadas a la soberania, ambos paradigmas son

! Se trata de un lugar comun entre los autores que se han aproximado
ultimamente al tema (cfi., por ejemplo, BENITO-BUTRON, J.C., “Ma-
rafia interpretativa y necesidad de un Estatuto-Marco para el personal
estatutario de la Seguridad Social”, en Las relaciones laborales en las
Administraciones Publicas cit., pp. 507 ss.;, DEL REY, S. y GALA, C.,
“Régimen estatutario frente a norma laboral en el marco de las institu-
ciones sanitarias del INSALUD”, en Las relaciones laborales en las
Administraciones Publicas cit., pp. 600 ss.).
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intercambiables, aun a pesar de los esfuerzos de la doc-
trina del TC. En este contexto, la cuestion que nos ocupa
debe resolverse con arreglo a criterios mucho mas prag-
maticos. Dicho de otro modo, cualquiera de los dos mo-
delos —o de los tres, si consideramos las relaciones esta-
tutarias— puede ser adecuado para satisfacer las necesida-
des del sistema sanitario siempre que cumpla ciertas
condiciones.

Aunque en otro lugar he formulado una propuesta
mas articuladag, a los efectos que ahora interesa creo que
las indicadas condiciones pueden resumirse en dos las
siguientes. En primer lugar, en linea de principio la re-
gulacion habria de ser Unica. Si bien este criterio no pue-
de llevarse hasta extremos radicales, si que creo que un
factor que distorsiona extraordinariamente la gestion del
sistema es la diversidad de estatutos aplicables. Y no me
refiero ahora a la posible existencia de tres estatutos
diferentes para canalizar las prestaciones de servicios
dentro del sistema de salud sino a la coexistencia simul-
tanea de personal sujeto a ellos —y, por tanto, a normas de
posible contenido diferente— dentro de cada centro o
institucion sanitaria. La normativa deberia ser, en segun-
do lugar, completa y coherente. A estas alturas ya sabe-
mos que la regulacion de las instituciones sanitarias esca-
pa a su inclusion en cualquiera de los paradigmas clasi-
cos: aunque “huye” del Derecho del Trabajo, no encaja
con facilidad en los esquemas del Derecho de la Funcién
Publica mas clasico’. Se hace necesario, por tanto, detec-
tar los problemas existentes y resolverlos en su totalidad,
aprovechando las lecciones que al efecto puedan darnos
los dos y, cuando éstas no existan, inventando soluciones
nuevas. Estas dos condiciones —uniformidad y globalidad
de la nueva regulacion- son las que, a mi juicio, deben
presidir la valoraciéon de cualquier propuesta legislativa
que se haga y ésta es la tarea que me propongo comenzar
a partir de ahora, entrando ya en el estudio concreto del
Borrador.

8
GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 364 ss.

’ Para un andlisis del personal estatutario en esta clave, véase GOER-
LICH PESET, JM., “El personal estatutario. Especialidades de su
relacion laboral, en especial con relacion a las retribuciones, haciendo
hincapié en la doctrina de unificacion”, ponencia presentada a las V1
Xornadas de Outono de Dereito Social, Vigo, 15 y 16 noviembre 2002,
en prensa. La idea es, en todo caso, compartida en otras aproximacio-
nes (cfi., por ejemplo, SERRANO ARGUELLO, N., “Encuentros y
desencuentros entre las distintas modalidades de personal al servicio
de las instituciones sanitarias de la seguridad social. Apuntando nuevas
tendencias”, Las relaciones laborales en las Administraciones Publicas
cit., pp. 467 ss.).
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3. El modelo de personal en el borrador de
Estatuto Basico

Establecidas las grandes coordenadas del analisis, la
primera cuestion que hemos de resolver es la opcion de
fondo en cuanto al modelo de personal realizada por las
normas proyectadas. Al respecto, creo que el punto de
partida se encuentra en la permanencia de los tres mode-
los de prestaciones, si bien se avanza en la idea de que las
mismas no deben coexistir en un mismo centro o institu-
cion (3.1). Existen, no obstante, algunas excepciones,
cuya valoracion es desigual, aunque cabe destacar que se
ponen las bases para la solucion de los principales pro-
blemas derivados (3.2).

3.1. La subsistencia de diferentes modelos de per-
sonal

El mantenimiento de la diversidad de estatutos re-
sulta obvio en las normas proyectadas (a). Ello, sin em-
bargo, no impide apreciar una tendencia general que evita
los principales problemas derivados de ello puesto que,
aparentemente, no ha de producirse confusiéon en las
distintas dependencias del sistema nacional de salud: en
cada una de ellas, por lo que parece, los gestores de per-
sonal se enfrentaran, en principio, a un unico tipo de
prestadores de servicios (b).

a) En el primer sentido, el Titulo II del Borrador —
que, segun la disp. final 1°.1, se relaciona con la competen-
cia de coordinacion general del sistema sanitario— define
el personal del sistema nacional de salud como aquel que
presta sus servicios en los centros o instituciones sanita-
rias publicas integrados en el indicado sistema, incluyen-
do aquellos cuyo gestiéon esté encomendada a entes pu-
blicos sujetos al derecho privado o las fundaciones sani-
tarias promovidas por las Administraciones Publicas (art.
12.1). Este personal puede quedar vinculado a los indica-
dos centros por relaciones de caracter funcionarial, esta-
tutaria o laboral (art. 12.2). Los preceptos siguientes
detallan las fuentes que resultan aplicables a las indicadas
relaciones (arts. 13, para el personal funcionario, 14, para
el estatutario, y 15, para el laboral). Frente a este perso-
nal, al servicio de entidades de titularidad ptblica, apare-
ce el personal al servicio de centros concertados, de titu-
laridad privada por tanto, que quedara sujetos a relacio-
nes de caracter laboral o de otro tipo (art. 17).

Al margen estos ultimos, conviene reparar en la per-
vivencia de las tres formas de articulacion de la presta-
cion de servicios que se mantienen dentro del sistema
publico en sentido estricto. Lejos de la unidad del sistema



que parecia imponer la LGS-1986 (cfr. art. 84), la pro-
puesta parte de la base de que pueden existir prestaciones
de servicios de naturaleza distinta. Es logico que asi sea
toda vez que han pasado mas de quince afios desde su
aprobacién y, ahora, el legislador habrd de hacer las
cuentas con dos realidades sobrevenidas desde su apro-
bacion: las opciones de las diferentes CCAA en relacion
con el propio modelo de personal en los centros sujetos a
su dependencia y las transformaciones del propio modelo
de gestion de los servicios sanitarios, en la linea ya sefia-
lada de “huida” hacia el Derecho privado —que, a su vez,
se diversifican cuantitativa y cualitativamente en los
diferentes territorios autondémicos—. Obviamente, un
Estatuto Basico que aspire a alcanzar un minimo de con-
senso en todo el territorio y que no pretenda entrar en el
sistema como un elefante en una cacharreria debe ser
respetuoso con estas dos circunstancias. La opcion con-
signada en los arts. 12 ss. del Borrador es, de este modo,
la tinica posible en términos politicos.

Desde el punto de vista técnico, la soluciéon no es,
desde luego, ideal. La diversidad de estatutos aplicables
siempre aparece como problematica. Ello no obstante, he
de recordar ahora que, a mi juicio, la condicion de efi-
ciencia no es tanto la uniformidad dentro de todo el sis-
tema cuanto que, en el interior de cada institucion, no se
produzca una coexistencia de estatutos que dificulte la
gestion de personal. Pues bien, desde esta segunda pers-
pectiva, la opcioén del Borrador de Estatuto no resulta tan
discutible puesto que, aun cuando no existe una taxativa
regla que imponga la separacion para cada unidad fun-
cional del estatuto aplicable, las lineas de tendencia que
se dibujan en el texto proyectado apuntan hacia ella.

b) La separacion de los diferentes tipos de personal
en las distintas dependencias en que se organice el siste-
ma de salud se aprecia, con facilidad, en la regulacion
proyectada del modelo estatutario. En ésta, a la que el
Borrador dedica l6gicamente, el mayor esfuerzo normati-
vo —no solo porque en la actualidad constituye el grueso
de las relaciones de servicios sino también porque fun-
cionarios stricto sensu y laborales se ajustaran a su le-
gislacion especifica—, se advierten las indicadas tenden-
cias dirigidas a evitar las duplicidades de estatutos de
personal.

De un lado, de acuerdo con el titulo III del Borrador,
que regula el personal estatutario, el mismo aparece co-
mo paradigma normal para la prestacion de servicios en
los centros e instituciones sanitarias de los Servicios de
Salud autondémicos o lo que permanecen en la Adminis-
tracion del Estado (art. 37), siempre que, claro esta, esté
sea el modelo aplicable a las indicadas dependencias.

Pues bien, las prestaciones estatutarias aparecen mono-
polizando el panorama de las relaciones de servicios en
estos centros, con independencia del tipo de servicios
prestados. Frente a otras propuestas que puedan haberse
manejado en el debate, quedan incluidas en el ambito de
aplicacion del indicado titulo tanto las prestaciones sani-
tarias como las no sanitarias (arts. 41 y 42); y tanto en el
caso de que tengan naturaleza fija como si son de caracter
temporal (art. 43 y 44). Logicamente, como en las indi-
cadas dependencias, puede ocurrir que no sea ésta la
situacion de partida, el propio Borrador habilita la exis-
tencia de procesos de transformacion del personal pre-
existente: se preve el transito directo desde el régimen
funcionarial o laboral al estatutario (disp. Adic. 6%). E
incluso, dentro del propio personal estatutario a fin de no
suscitar diferencias de régimen juridico en su interior
(integracion del personal de cupo y zona: disp. Adic. 4%).
La situacion —si es que alglin dia se concreta, porque este
tipo de procesos ya se han intentado con anterioridad con
desiguales resultados— es la que se indicaba al principio:
el modelo estatutario queda como paradigma normal
dentro de la institucion de que se trate.

De otro lado, el hecho de que el sistema sanitario
sea unitario y, como veremos luego, aspire a una cierta
intercomunicacion del personal entre las diferentes de-
pendencias, obliga a prever la posible existencia de mo-
vimientos del mismo entre éstas. También desde esta
perspectiva dindmica se advierte el intento de posibilitar
la convergencia hacia un unico modelo de relacion de
servicios dentro de cada centro. La regulacion proyectada
para las situaciones en las que puede encontrarse el per-
sonal estatutario es un ejemplo muy claro de esta idea:
posibilita el transito entre los diferentes estatutos juridi-
cos a que pueden estar sujetos los prestadores de servi-
cios sanitarios en las distintas Comunidades Autonomas
y/o en los diferentes centros o unidades existentes en
ellas, de manera que, como resultante de este proceso, en
cada uno de estos solo exista un tipo de prestaciones. Y
ello ademas se hace en manera que permita realmente la
movilidad, a través de la salvaguarda de una serie de
expectativas individuales de caracter basico —conserva-
cion de la antigliedad, derecho al reingreso en ciertas
condiciones— .

" Varios ejemplos se ofrecen en el Borrador. En primer lugar, el art.
81 regula una peculiar situacion de “servicios bajo otro régimen
Juridico”, relacionada con el transito a entidades sanitarias publicas,
pero gestionadas en régimen de derecho privado. La solucion se rela-
ciona, desde luego, con la actualmente vigente (cfr. art. 116 Ley
13/1996). Por su parte, el art. 82 prevé una situacion mas amplia

todavia (“excedencia por prestar servicios en el sector publico”) que
permite, conservando ciertas expectativas, pasar a prestar servicios a
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3.2. Algunas limitaciones: valoracion

No obstante todo lo anterior, se detectan en el Bo-
rrador algunos “deslizamientos” en contra del objetivo
propuesto. En efecto, su designio general parece ser que,
aunque se mantenga la diversidad de estatutos aplicable
en términos “macro”, en la consideracion microscopica,
esto es, la de cada centro o institucidon, prevalezca un
unico tipo de estatuto de personal. Sin embargo, conviene
observar que esta tendencia tiene en el Borrador algunas
excepciones: algunas se encuentran justificadas y no
parecen plantear excesivos problemas (a); otras no lo
estan tanto (b), si bien hay que reconocer que el Estatuto
proyectado hace un esfuerzo interesante y novedoso para
solucionar los principales problemas que puedan derivar
de ellas (¢).

a) Respecto a la primera idea, debo sefialar que
existen excepciones a la tendencia general que podemos
considerar plenamente justificadas puesto que no se rela-
cionan en sentido estricto con la prestacion de servicios
sanitarios sino con un fenémeno distinto: el de la utiliza-
cion del sistema nacional de salud a efectos de la forma-
cion de los profesionales sanitarios. Me refiero, de un
lado, a la presencia en las instituciones sanitarias publicas
de personal facultativo en formacion dentro del sistema
de MIR; y, de otro, a la particular reserva de la utiliza-
cion de estas instituciones en la docencia de pregrado de
las Facultades de Medicina a través de las 1lamadas pla-
zas vinculadas. Ambas situaciones dan vida a situaciones
de personal diferenciadas respecto al modelo estatutario
comun. Desde este punto de vista, constituyen una ano-
malia respecto a la opcion general en su favor.

Sin embargo, se trata como ya he dicho, de una op-
cion plenamente justificada y, sobre todo, que se com-
pensa con la renovacion y clarificacion del régimen apli-
cable. Para los médicos residentes, se conserva el caracter
laboral de su relacion (art. 16) pero se aborda expresa-
mente su regulacion, evitandose con ello los problemas
interpretativos existentes en la actualidad: se les conside-
rara como una relacion especial, cuya regulacion efectiva
habra de tener puntos de contacto con la estatutaria, fun-
damentalmente en el terreno mas conflictivo del tiempo
de trabajo (disp. Adic. 2%). En cuanto a las plazas vincu-
ladas, el Borrador no dice mucho: sélo que la parte asis-
tencial de su funcion se regulara por las normas estatuta-
rias (disp. Adic. 117). Debe tenerse en cuenta que la Ley

cualquier otra dependencia publica, sujeta a régimen administrativo o
laboral.
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Organica de Universidades parece prever la renovacion
del régimen juridico de este personal (cfr. disp. final 27,
que da nueva redaccion al art. 105 LGS; y disp. adicio-
nales 7* y 12%) y que hay que esperar que, con ello, se
clasifiquen algunos problemas de gestion que ahora
plantea. Teniendo en cuenta todo ello, creo que esta pri-
mera anomalia no debe ser objeto de critica.

b) Mas criticable parece, por el contrario, la apa-
rente coexistencia de estatutos de personal que se vis-
lumbra en otros lugares del Borrador. Existen, no obs-
tante, algunos “deslizamientos” respecto a esta prevision.
De un lado, se encuentran en la funcion directiva de las
II.SS.PP. —para las que se admite la posibilidad, ya exis-
tente, de recurrir a la contratacion laboral de altos cargos
(cfr. art. 64.4)—; de otro, existen disposiciones que posi-
bilitan el transito del personal estatutario a otros puestos
sujetos a la legislacion funcionarial comun (cfr. disp.
Adic. 4% y 8") e incluso a las instituciones sanitarias de
caracter publico pero sujetos a sistemas de gestion de
caracter privado (cfr. disp. adic. 7%).

La valoracion de estos deslizamientos es un poco
mas compleja. Creo que cabria distinguir dos supuestos
entre los que hemos expuesto: los que afectan a la fun-
cion directiva y al transito entre puestos de caracter pu-
blico y los que se refieren a la prestacion de servicios
asistenciales. Las primeras pueden plantear problemas de
caracter individual relativos al transito entre situaciones
diferentes. La regulacion proyectada se ocupa, sin em-
bargo, de solucionarlos en forma que puede considerarse
satisfactoria toda vez que las principales expectativas se
salvaguardan (cfr. art. 80, sobre juego de la institucion de
los servicios especiales para las funciones directivas, y
reglas de la disp. adic. 4%, sobre el transito definitivo a la
condicion funcionarial). Las segundas, sin embargo,
pueden plantear problemas organizativos mas serios:
dentro de una misma unidad organizativa y funcional
encargada de la prestacion asistencial surgira una dupli-
cidad de estatutos. Ello es muy claro en la disp. adic. 8
que permitiria la existencia de puestos de prestacion
indistinta por el personal estatutario y el sujeto a otros
regimenes de personal; y en la disp. adic. 7%, referida a
entidades sanitarias de caracter publico pero sujetas al
derecho privado y a las fundaciones sanitarias publicas,
que, en linea con las disposiciones actualmente vigen-
tes”, posibilita la convivencia del personal estatutario con

1"
Para mas informacion sobre ésta, GOERLICH, “El personal estatu-

tario” cit., p. 361.



otros regimenes de personal y, muy seflaladamente, con
el laboral.

Personalmente, esta ultima situacion no me gusta
mucho puesto. Si la anterior s6lo plantea interrogantes de
caracter individual —que deben ser resueltos por los inte-
resados, a través de la aceptacion de las condiciones
ofrecidas por las normas que resulten aplicable—, la se-
gunda tiene una clara dimension de alcance organizativo
puesto que, expone a las entidades o centros sanitarios a
los problemas derivados de la coexistencia de regimenes
para el desarrollo de prestaciones similares. Altera, en
definitiva, el criterio de la globalidad.

¢) Debo reconocer, en todo caso, que el Borrador
hace un esfuerzo para evitar los problemas mas graves
que derivan de ello. Y no me refiero ahora al hecho de
que las normas que posibilitan la coexistencia de estatu-
tos de personal son extraordinariamente abiertas, dejando
una amplia capacidad de decision a los gestores autono-
micos para disminuir el alcance del problema. Lo que
pretendo poner de relieve es que el Borrador proyectado,
si bien permite la continuidad, siquiera limitada, de situa-
ciones de confusion de personal, establece una solucion
original para evitar los problemas que—al menos, de los
mas importantes— que derivan de ella.

Debe resaltarse, en este sentido, que algunas partes
del Estatuto proyectado funcionan como normas genera-
les aplicables a todo el personal, con independencia de su
naturaleza juridica (cfr. Arts. 13,14 y 15). En concreto,
los titulos I y II funcionan de esta manera; y, aparte otras
cuestiones de menor trascendencia en punto a gestion
ordinaria del personal, incluyen las disposiciones relati-
vas al tiempo de trabajo, cuestion tradicional y particu-
larmente conflictiva en el &mbito de la sanidad publica
(véase infra, 5.2.a]).

Es mas, la extension de esta regulacion en relacion
con este ultimo punto tiene un alcance muy amplio, en
términos tanto territoriales como personales. En el primer
sentido, no se dictan, segin nos indica la disp. final, al
amparo de la competencia compartida segin el esquema
legislacion basica y legislacion de desarrollo existente
con caracter general en el terreno de la funcién publica.
Conectan no sélo con la coordinacion general sanitaria
sino también con la politica de jornada y seguridad y
salud laborales a las que se alude en el art. 40 CE. El
margen de actuacion autondémico es, asi, limitado. De
este modo, se ubica también, en el segundo sentido, en el
terreno de la legislacion laboral; y ello posibilita la exten-
sion personal de las soluciones proyectadas mas alla de
los estatutos de caracter publico. Se observa asi como

alcanza a también a los residentes (disp. adic. 27) e inclu-
so a los centros concertados de caracter privado (disp.
adic. 3%).

Se trata, desde luego, de una técnica nueva de regu-
lacioén que implica una homogeneizacién de las condicio-
nes de trabajo externa al propio estatuto. Habra que ver
como funciona y si la misma —limitada en cuanto a su
alcance material— es o no suficiente...

4. La seleccion de personal estatutario;
modalidades de nombramiento

Tras completar la primera parte del analisis, relacio-
nada con las grandes opciones en relacion con el modelo
de personal, hemos de entrar en la segunda. A diferencia
de lo que ocurre con las prestaciones funcionariales y
laborales —que se habran de sujetar al respectivo régimen
comun—, el Borrador debe dedicar un notable esfuerzo al
personal estatutario, que es el que permanece en situacion
de especialidad respecto a ambas. De hecho, su Titulo III
procede a una completa modernizacion del régimen del
personal estatutario.

De lo que se trata ahora es de saber si la regulacion
propuesta cumple los requisitos que se han indicado al
principio y si, en concreto, da una respuesta coherente a
los problemas que el personal estatutario viene plantean-
do en la actualidad. A este respecto conviene realizar un
analisis mas detallado, institucion por institucion, de los
contemplados en el borrador: las disposiciones del Bo-
rrador son muchas y muy densas. En este contexto, entrar
en detalles de tipo técnico, que los hay, resultaria en
exceso premioso. El andlisis se ha de mover necesaria-
mente en un terreno mas abstracto, de alcance general, en
el que se valoren las orientaciones mas que la correccion
técnica de las soluciones.

El primero de los puntos que conviene analizar es el
de la seleccion y tipologia del personal estatutario. Por un
lado, deben analizarse los procedimientos de acceso a tal
condicion (a); por otro, la tipologia de los nombramien-
tos que pueden ser utilizados (b).

a) En relacion con el primer problema, el Borrador
no es extraordinariamente innovador. Es logico que asi
sea toda vez que los procedimientos de acceso y promo-
cion interna han sido regulados en fecha relativamente
reciente (Ley 30/1999). No existe razén de peso, pues,
para una revision en profundidad de la tematica. El sis-
tema continuara asi basado en el modelo funcionarial: un
concurso-oposicion para el primer acceso (art. 58) y
concursos para la provision de plazas —con salvedades o
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reglas especiales para los puestos relacionados con la
gestion— (art. 61 ss.). Por su parte, para el personal tem-
poral se prevén procedimientos de acceso mas agiles, a
establecer con control sindical (art. 60). Podriamos entrar
en mas detalles respecto del modelo proyectado. Creo,
sin embargo, que no vale la pena toda vez que las distin-
tas prescripciones resultan practicamente un calco de las
disposiciones de 1999.

La tinica novedad parece encontrarse en la prevision
de mecanismos especificos en relacion con la movilidad
geografica del personal estatutario. Ya en la Ley 30/1999
se preveia la posible participacion en los concursos de
provision de plazas por via de traslado del personal per-
teneciente a distintos Servicios de Salud. La idea se man-
tiene (cfr. art. 66); pero ahora se establece el entramado
institucional necesario para solucionar los problemas que
este tipo de movilidad voluntaria puede plantear: se esta-
blecen sistemas de coordinacion central de las necesida-
des de recursos humanos, para todo el Sistema Nacional
de Salud (cft. titulo I).

b) En cuanto a la tipologia de los nombramientos de
personal estatutario, el Borrador tampoco es en exceso
innovador. Y por la misma razén apuntada respecto a lo
anterior: la cuestion ha sido objeto de regulacion reciente
en la Ley 30/1999 y esta disciplina se mantiene en sus
grandes trazos. La opcion tiene sus ventajas y sus incon-
venientes. En el primer terreno, destacaria la conserva-
cion de la unidad dentro del personal estatutario de ca-
racter temporal. Unidad que no existia hasta 1999 por
cuanto que el personal no sanitario de caracter temporal
quedaba sujeto al ordenamiento laboral —y no a las reglas
especificas del personal estatutario-. Sin embargo, al no
ponerse en cuestion la regulacion de 1999, se produce la
continuidad también de algunos puntos oscuros que la
misma presentaba.

De un lado, la jurisprudencia ha tenido que ir resol-
viendo infinidad de puntos oscuros en la ordenacion de
los nombramientos temporales, cuya regulacion es anti-
cuada y no resuelve los problemas actualmente existentes
respecto a su gesti(')n”. Existe, en este momento, una

" Mas detalles en GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 335
ss. La bibliografia al respecto es extensa: véase la citada en la indicada
ponencia, p. 369. Varias comunicaciones del XI Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social se dedicaron a esta cuestion:
véanse las de BELTRAN, Sy MOLES, J.L, “La contratacion temporal
del personal estatutario de la Seguridad Social”, ibi, pp. 371 ss., LO-
PEZ ANIORTE, C. y GARCIA ROMERO, B., “Incidencias de la Ley
30/1999, de 5 de octubre, sobre el régimen juridico del cese del perso-
nal médico interino de la Seguridad Social”, ibi, pp. 423 ss. o DE VAL
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nutrida serie de pronunciamientos jurisprudenciales que
podrian haber sido tomados en consideracion, bien para
incorporarlos al nuevo texto, bien para proceder expre-
samente a su correccion. El funcionamiento de los con-
tratos por sustitucion, sus relaciones con la interinidad,
algunos problemas tipicos de ésta ultima (criterios de
seleccion en caso de amortizacion, posibilidad de cese
por falta de las especialidades oficiales, etc.) son algunos
ejemplos de ello.

De otro lado, algunos supuestos de nombramiento
temporal no presentan limites difusos o no se ajustan a
categorias conocidas, con posible vulneracion de algunos
criterios que resultan bastante evidentes en este terreno.
Existe, en este sentido, un fendémeno poco claro de posi-
ble “descausalizacion” del recurso al personal de carcter
temporal. Creo que puede sostenerse que existe un prin-
cipio de causalidad, entendido como la necesidad de que
el trabajo temporal se encuentre justificado por necesida-
des de personal de este caracter. Desde luego, lo es en el
Ordenamiento laboral (cfr. art. 15 ET) y es muy probable
que lo sea también en el ambito de la funciéon publica.
Algunas de las figuras recogidas en el Borrador no se
ajustan, sin embargo, a este principio. Es el caso del
personal eventual en general” y muy en particular al
personal eventual llamado de refuerzo introducido por la
Ley 66/1997 (art. 54) y posteriormente recogido en el art.
7.5.b) Ley 30/1999.

De acuerdo con el Borrador, es posible designarlo
“cuando sea necesario para garantizar el funcionamiento
permanente de los centros sanitarios” (art. 44.3.b]). Se
trata del personal que cubre los excesos de jornada deri-
vados del necesario funcionamiento continuo —o de sus
exigencias horarias— y que no pueden ser afrontadas con
el personal ordinario. Creo que es claro, sin embargo, que
este personal no debe tener, por si mismo, naturaleza
temporal porque la necesidad que desarrolla es de carac-
ter estructural —incluso desde la perspectiva lingiiistica: el
Borrador, menos astuto que la precedente Ley 30/1999,
lo demuestra al usar el término “permanente”—. La pres-
tacion que desarrolla se parece mas a la de los trabajado-
res a tiempo parcial —algunos pronunciamientos de los
Tribunales, que han intentado atajar los abusos mas ob-

ARNAL, J., “Los problemas juridicos de las bolsas de trabajo del
Instituto Nacional de Salud”, ibi, pp. 543 ss. .

13
Para un andlisis critico con propuesta de soluciones interpretativas

que eliminen los problemas que se apuntan, véase LOPEZ TERRADA,
E. y NORES, L.E., “Los riesgos de la inadecuada delimitacion del
personal estatutario eventual en la Ley 30/1999”, en Las relaciones
laborales en las Administraciones Publicas cit., pp. 497 ss.



vios en la utilizacion de esta figura lo indican con clari-
dad—. De hecho, el Estatuto es sensible a ello pues incor-
pora expresamente la posibilidad de prestaciones a tiem-
po parcial (cfr.art.76).

En cualquier caso, si se decide continuar asignando
naturaleza temporal a estas prestaciones, se hace necesa-
rio de todo punto precisar mas el régimen de determina-
cion de la duracion, seguramente perfilandola con mas
detalle en el texto o, si se prefiere —y tal y como sugiere
la propuesta sindical (art. 11)—, sujetandola a negociacion
colectiva. En caso contrario, cabe pensar muy seriamente
que el Estatuto entraria en este punto en contradiccion
con la normativa comunitaria en materia de trabajo tem-
poral (Directiva 99/70/CE) cuya aplicacion no parece
quedar enervada por el tipo de regulacion juridica que se
asigne a la relacion temporal (cfr. clausula 3*). La Direc-
tiva prevé, en este sentido, la necesidad de que exista
algun tipo de control sobre la duracion de la relacion
temporal (cfr. clausula 4%), que en este tipo de nombra-
mientos personales no aparece por parte alguna.

5. Condiciones de trabajo

El Borrador recapitula, l6gicamente, los principales
problemas de régimen juridico del personal estatutario.
Al hacerlo, introduce una importante dosis de racionali-
zacion de lo que hasta ahora es un verdadero caos. Vea-
mos las principales lineas de tendencia y analicemos si
las mismas son o no adecuadas.

5.1. Determinacion de condiciones de trabajo: las
fuentes

Un primer aspecto a analizar seria el de la regula-
cion de las fuentes de condiciones de trabajo. En este
terreno, las novedades no son espectaculares: encontra-
mos en el Borrador una intensa laboral de clarificacion, a
través de la explicitacion de criterios actualmente acepta-
dos y relacionados con la creciente “funcionarizacion”
del personal estatutario (a). No obstante, cabe sefialar que
acaso el anteproyecto se ubica demasiado en esta ultima
perspectiva y, con ello, puede desconocer algunas pecu-
liaridades propias del mismo (b).

a) La linea de tendencia de clarificacion no puede,
desde luego, ser minusvalorada por no ser altamente
original. Debe tenerse en cuenta —y ya lo hemos sefialado
mas arriba (supra, 2.1)— que la falta de decisiones legis-
lativas expresas ha venido suscitando un buen nimero de
conflictos interpretativos, a pesar de la claridad de los
criterios generales que resultan actualmente de aplica-
cion. En este contexto, creo que la fijacion legal de los

criterios de determinacion de las condiciones de trabajo,
aunque pueda no ser muy novedosa, aparece como ex-
traordinariamente util.

En cuanto a los principales componentes de esta cla-
rificacién son muy variados. Conviene resefiar, ante todo,
que prevalece el caracter publico de la relacion estatuta-
ria. El modelo de seleccion, la idea de que los servicios
se presentan en virtud de nombramiento, la regulacion
que se hace de las situaciones del personal son algunos
ejemplos claros de ello. No puede ser interpretado, en
términos de fuentes de determinacion de condiciones de
trabajo, mas que de un modo: la total y absoluta exclu-
sion de las técnicas de ordenacion tipicas del ambito
privado. En este terreno, la opcion legislativa ratifica
tendencias jurisprudenciales preexistentes y consolidadas
que excluyen los principios ordenadores tipicos del Or-
denamiento laboral (criterio de favorabilidad, relevancia
de la autonomia individual...). Las fuentes reguladoras
seran, pues, las que se derivan del propio Estatuto: fun-
damentalmente, la accion legislativa y/o reglamentaria y
la de la negociacion colectiva. Y, légicamente, de forma
supletoria, se aplicara la legislacion funcionarial general
(cfr. art. 37.2).

El Borrador no se limita a ubicar las condiciones de
trabajo en el plano del Derecho de la funcion publica.
Procede, ademas, a clarificar, en concreto, determinadas
consecuencias derivadas de esta ubicacion sistematica. Y
ello, desde dos puntos de vista diferentes: de un lado, el
de la delimitacion de las competencias estatales y auto-
némicas y, de otro, el de las relaciones entre la Ley y la
negociacion colectiva.

En el primer terreno, como no podia ser de otra ma-
nera, se clarifica la relacion entre las competencias del
Estado —legislacion basica— y las de las CCAA —legisla-
cion de desarrollo—. Y se hace no sélo en el terreno de las
declaraciones generales (art. 2, art. 38, disposicion final
1%), sino también clarificando en muchas ocasiones las
posibilidades que corresponden a las CCAA en cada una
de las materias reguladas. (v.gr. art. 45, 46, 56, 58, 73,
78, etc.). Igualmente, se clarifica el marco normativo
aplicable a la negociacion colectiva. De un lado, y esto es
novedoso, se explicitan los criterios para la participacion
de las organizaciones sindicales en la elaboracion de las
normas legales y las reglamentarias aplicables en cada
Comunidad Autéonoma (cfr. art. 38, seguido por multiples
referencias en preceptos concretos). De otro, y esto no lo
es, se clarifica que la negociacion colectiva se ha de desa-
rrollar en le marco de la LORAP (art. 94).
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b) Poco hay que afiadir al respecto pues, insisto, los
criterios generales son sobradamente conocidos en este
momento’ y no se separan, como he dicho, de los que
resultan de lo previsto en el Borrador. No obstante, creo
que éste no ha reparado en que el proceso de “adminis-
trativizacion” que nos ocupa puede presentar algunas
debilidades, en atencion a las peculiaridades del personal
estatutario. Se encuentran, segun creo, en el modelo de
negociacion colectiva proyectado. En efecto, al ratificarse
en la opcidn por el paradigma funcionarial, parece claro
que los problemas actualmente existentes pueden seguir
apareciendo y plantearse otros nuevos que, acaso, habrian
de ser objeto de consideracion.

En este sentido, no puede olvidarse que, dentro del
personal estatutario, ha existido histéricamente un nota-
ble recurso a la negociacién colectiva de alcance infor-
mal, fuera de los méargenes expresamente previstos en la
normativa funcionarial. Inicialmente, este fendmeno
podia tener su explicacion en la propia inexistencia de un
marco para la negociacion de funcionarios. Se recurria a
la negociacion informal y, con posterioridad, los resulta-
dos eran incorporados a normas estatales especificas. Sin
embargo, incluso después de la aprobacion de la LORAP,
continuia recurriéndose a ella. Y, légicamente, los acuer-
dos alcanzados fuera de este marco resultan aplicables, si
bien no quedan exentos de problemas de interpretacion.

Seguramente, la razon de esta pervivencia de la ne-
gociacion informal se relaciona con la escasa adecuacion
entre el marco fijado para la negociacién colectiva fun-
cionarial por la LORAP vy el tipo de personal al que se
pretende aplicar. Asi lo ha indicado la doctrina que se ha
ocupado de estos temas . La negociacion trazada en este
instrumento normativo es claramente centralizada en un
doble sentido: en cuanto a su estructura —puesto que
previene la existencia de una unica mesa de sanidad (art.
31.1 LORAP)- y en cuanto a los interlocutores —puesto
que se basa en la seleccion de los mismos en aplicacion
de los criterios formales de la representatividad (art. 31.2
LORAP)-. Ni una cosa ni otra se acomodan, probable-
mente, a las relaciones de personal dentro del sistema
sanitario. Estas se caracterizan, de un lado, por una clara
dispersion de los intereses y de su representacion (distin-
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Resulta sumamente ilustrativa, en este sentido, la lectura de DES-
DENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E., “El sistema
normativo”, cit., pp. 13 ss.

N LOPEZ GANDIA, J., “El personal estatutario y las fuentes de regu-
lacion de sus condiciones de trabajo”, AL 1990-11I, pp. 276 ss. o JIME-
NEZ ROMANO, R., “El personal del Sistema Nacional de Salud”,
Revista de Sanidad e Higiene Publica, /993, 5, p. 592.
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cion entre los distintos de personal estatutario, existencia
de representacion de intereses corporativos); y, en este
contexto, la utilizacién de instrumentos de negociacion
informal que no existen en el Derecho de funcionarios —
pero si en el ordenamiento laboral— aparece como poco
evitable. De otro lado, si el modelo avanza hacia una
descentralizacion en la gestion, el paradigma funcionarial
resulta poco adecuado, por su centralizacion. En este
contexto, el silencio del Borrador respecto a la posible
existencia de un marco mas articulado para la negocia-
cion colectiva resulta, cuando menos, sorprendente.

Por ello, creo que se deberian retomar las iniciativas
del Borrador del 1998, que establecia un sistema de ne-
gociacion mas articulado y que, si bien se alejaba del
modelo teodrico establecido para las Administraciones
Publicas, resultaba mas funcional a la realidad del sec-
tor". Sus previsiones incluian, en este sentido, la posibi-
lidad de que las mesas sectoriales delegaran la concrecion
de determinados a mesas de ambito geografico, funcional
u organizativo menor (art. 56.2). Es cierto que alguna
cosa se vislumbra en el nuevo Borrador: en concreto, la
“programacion funcional” de cada centro sanitario (art.
21.2.j] con sus repercusiones posteriores en concretas
materias, seflaladamente el tiempo de trabajo. Sin embar-
go, no deja de sorprender que no sea materia negociable
—a lo que aspiran claramente las reglas previstas en la
propuesta sindical (cfr. art. 41)—. Parece claro que se
terminard convirtiéndose en ella a través de los mecanis-
mos generales de participacion derivados de la LORAP
(cfr. art. 9). Estos pueden, por lo demas, dar piec a un
sistema descentralizado de negociacion de condiciones
mas amplio, tanto como lo son las competencias de los
organos de participacion. Pero no puede olvidarse que los
acuerdos alcanzados en este terreno careceran de un mar-
co juridico adecuado en el que ubicarse.

En otro orden de cosas, y para acabar este punto,
hay que referirse a la “administracion” de las condiciones
de trabajo previstas en la negociacion colectiva. En este
terreno, la aproximacion al paradigma funcionarial impli-
ca la privacion de instrumentos de gestion de los con-
flictos colectivos que tradicionalmente han existido para
el personal estatutario. En efecto, la eventual desapari-
cion de la competencia de los tribunales laborales —a la
que luego me referiré (infra, 6.b])— supone la exclusion
del recurso a los procedimientos de conflictos colectivos
que los mismos habian permitido para el personal estatu-
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tario. Es verdad que, desde el punto de vista tedrico, esta
admision no dejaba de ser una anomalia y en cuanto tal
habia sido objetada”. Sin embargo, la reconduccion pura
y dura de los conflictos con el personal estatutario a las
normas de la LORAP puede suponer una importante
anomalia de orden practico puesto que las mismas son
muy pobres y carentes de viabilidad real por falta de
desarrollo reglamentario. Creo, por tanto, que habria que
estudiar la posible regulacion especifica de esta tematica
para el personal estatutario —o, si se prefiere, proceder de
una vez al desarrollo del art. 38 LORAP, para todo el
sector publico—. No es de extrafiar, en este sentido, que la
propuesta sindical preste a la materia una atencion expli-
cita mas detallada que la existente en el Borrador (art.
67).

5.2. Tiempo de trabajo y retribuciéon

El analisis, en segundo lugar, de las condiciones de
trabajo en concreto ha de partir de los elementos basicos
de la relacion: tiempo de trabajo y retribucion. En ambos
se detectan importantes novedades, aunque de sentido
contrario: en cuanto al primero, porque frente a una si-
tuacion anterior de anomia se desarrolla una importante
labor de regulacion y clarificacion (a); respecto a la se-
gunda, porque se produce una clara rectificacion de la
tendencia anterior y se reduce extraordinariamente el
contenido de las normas aplicables (b).

a) En relacion con el tiempo de trabajo, se han planteado
numerosos problemas que no pueden ser objeto ahora de
atencién’ . Basta ahora sefialar que los mismos se han
relacionado con tres fendmenos que se han sucedido en
el tiempo. El primero ha sido la falta practicamente ab-
soluta de regulacion —que incluso ha permitido llevar la
cuestion ante el propio Tribunal Constitucional (SSTC
170/1998, 33/1991)—. Después, cuando la tarea regulado-
ra ha ido siendo asumiendo, fundamentalmente a través
de experiencias de caracter negocial o seminegocial, se
ha detectado la inexistencia de criterios seguros de arti-
culaciéon entre las normas que se ocupaban del tema en
los distintos ambitos. En fin, el problema del tiempo de
trabajo del personal estatutario se ha agudizado reciente-

. De “cuestionable”, la ha calificado Aurelio DESDENTADO (“El
fuero jurisdiccional para la revision de los actos de aplicacion del
Estatuto del Personal Médico”, en Manual juridico cit., p. 1205). Por el
contrario, se admite como razonable en ROMERO DE BUSTILLO, S.,
“Personal estatutario de la Seguridad Social. Aspectos del proceso de
conflicto colectivo” en Personal estatutario de la Seguridad Social cit.,

p. 268.
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Un andlisis detallado en RABANAL CARVAJO, P., “Tiempo de
trabajo del personal estatutario de la Seguridad Social”, en Personal
estatutario cit., pp. 169 ss.

mente al percibirse que la normativa vigente no se ajus-
taba a las exigencias de la Directiva comunitaria
993/104/CE (cfr. STS 4 de octubre 2001, Ar. 1420/2002).

Pues bien, el extenso Capitulo III del titulo IT sale al paso
de todos estos problemas regulando todos los aspectos
del tiempo de trabajo. Como hemos visto, ello se hace,
ademas, con alcance general: no s6lo porque los indica-
dos preceptos, son aplicables para todo el personal del
sistema nacional de salud, incluyendo el que no es esta-
tutario; sino también, y sobre todo, porque se fundamenta
la regulacion, segun parece, en un titulo competencial
especifico (cfr. disp. Final 1%.1), lo que supone la exclu-
sion de competencias autonomicas de desarrollo incluso
para el personal estatutario.

No puedo, ahora, por supuesto, detenerme en el
analisis total del sistema. Solamente parece importante
seflalar que la regulacion proyectada afecta estrictamente
al tiempo de trabajo y no a sus aspectos retributivos (cfr.
art. 21.1). Tiene una explicacion: estos Gltimos no pueden
ser fijados por el Estado, sin desconocer competencias
autonomicas o de la negociacion colectiva. Pero también
abre un riesgo: la posible continuidad de los problemas
actualmente existentes que no se relacionan tanto con los
aspectos del tiempo cuanto con los de su retribucién y en
la existencia de distintos sistemas retributivos en funcion
de las especialidades temporales de la prestacion. No
debe olvidarse, en este sentido, que los extensos conflic-
tos de serie que se plantean respecto al tiempo de trabajo
—y que se traducen en un importantisimo nimero de pro-
nunciamientos unificadores reiterativos e innecesarios—
no miran tanto a la consecucion de determinados objeti-
vos de reduccion del tiempo de trabajo —o de modifica-
cion de los sistemas de distribucion de jornada estableci-
dos— cuanto a la de la equiparacion de la retribucion del
propio tiempo de trabajo a la percibida por quienes tienen
condiciones temporales diferentes en mayor medida’.
Obviamente, el hecho de que la regulacion de los prime-
ros se clarifique no es, en modo alguno, una garantia de
que se solucionen los problemas derivados de los segun-
dos...

b) En cuanto a las retribuciones, el modelo del Bo-
rrador se separa netamente del actualmente vigente. El
resultado de la aprobacion del RD 3/1987 y de su poste-
rior aplicacion jurisprudencial habria sido, como es sabi-
do, una elaborada centralizacion del modelo retributivo.
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Para un andlisis en esta clave de la litigiosidad, véase, en general,

GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 330 ss. y, mds recien-
temente y en especifica referencia a las cuestiones del tiempo de tra-
bajo, GOERLICH, “El personal estatutario”, en prensa, cit.
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En efecto, si bien literalmente, la indicada normativa
estatal se aplicaba solo al personal del INSALUD, lo
cierto es que los Tribunales habian procedido a entender
que debia ser aplicada en todo el sistema nacional de
salud. Y, por otro lado, habian realizado una lectura del
caracter basico correspondiente a este normativa relati-
vamente restrictivo: las competencias autondémicas que-
daban limitadas a la ejecucion de la legislacion estatal —
fijando los puestos y la calificacion retributiva que les
correspondia— y a la determinacion de las cuantias. El
borrador altera radicalmente esta tendencia, al pasar a un
sistema en el que se comprime la regulacion estatal y se
incrementan las autonéomicas.

En efecto, se mantienen unas retribuciones basicas,
iguales para todos los servicios de Salud. Resultan ser,
sin embargo, extraordinariamente limitadas: incluyen
solo el sueldo, la antigiiedad y las pagas extraordinarias
(art.72). El resto de las retribuciones, llamadas comple-
mentarias y divididas en fijas y variables, apenas son
esbozadas en el Borrador (art. 73). Se fijan solo los gran-
des criterios a los que pueden atender, remitiendo a la
normativa autonémica su delimitacion. Es probable, en
todo caso, que la novedad sea mas aparente que real —
pues determinadas técnicas interpretativas usadas por los
Tribunales permitian escapar de la rigidez del modelo tal
y como ellos mismos lo habian conﬁguradom—. En todo
caso, no se puede dejar de notar que las normas proyec-
tadas establecen un amplio margen para configurar las
retribuciones en funcién de las necesidades reales de los
centros sanitarios, las exigencias de su planificacion vy,
también, por qué no, de las expectativas de progresion de
los profesionales que en ellos prestan sus servicios. Sobre
esto, volveremos de inmediato.

Antes, sin embargo, conviene hacer referencia a la
regla especifica que regula las retribuciones del personal
temporal, cuya legitimidad es mas que discutible. La
normativa proyectada prevé distintas cosas al respecto.
Se parte de la extension del régimen juridico previsto
para el fijo pero sélo “en cuanto sea adecuado a la natu-
raleza de su condicién” (art. 44.5). Y, después, se esta-
blecen especificas determinaciones: en concreto, el art.
74 excluye que el personal temporal tenga derecho a la
antigliedad. La solucion puede recrear los problemas de
incertidumbre actualmente existentes respecto a los dere-
chos del personal estatutario temporal. Pero, sobre todo,
hace aparecer dudas sobre la aplicacion del principio de
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Véase GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 352y 353.
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igualdad de trato establecido legalmente respecto del
trabajo temporal. Ciertamente, el principio se encuentra
consagrado en una norma de carédcter laboral —cftr. art.
15.6 ET- cuya aplicacién directa de personal estatutario,
es, cuando menos, dudosa; pero no es menos cierto que
su inclusion en el ET a la altura de 2001 se encuentra
motivada en la aprobacion de la Directiva de proteccion
del trabajo temporal. Y, como ya hemos visto, la citada
directiva no establece salvedades en cuanto a su aplica-
cion en razon de la naturaleza del vinculo.

5.3. Las facetas dinamicas de la relacion estatuta-
ria

Un elemento esencial de cualquier reforma normati-
va del personal estatutario tiene que hacer las cuentas con
determinadas particularidades del mismo que no siempre
se encuentran presentes en el modelo funcionarial —y si,
por el contrario, en los paradigmas del derecho privado—.
Las consideraciones de eficiencia tienen, en este sentido,
un papel esencial en la configuracion del sistema sanita-
rio publico por razones de diverso tipo (necesidad de
reducir los costes del sistema, caracter competitivo de la
prestacion, caracter elevadamente tecnificado de los
servicios). Desde este punto de vista, cuestiones que
pueden tener una importancia secundaria en otros ambi-
tos, son particularmente importantes en el sistema de
salud publica. Me refiero, claro esta, a las politicas de
gestion de recursos humanos, entendiendo por tales tanto
las facultades que permitan a las entidades o instituciones
sanitarias organizar sus efectivos con arreglo a criterios
de racionalidad (a) como las relacionadas con la promo-
cion profesional del personal estatutario en linea con su
implicacion en la consecucion de los objetivos de calidad
de aquellas (b).

El Borrador se ocupa de estos temas, si bien no ten-
go claro que las soluciones que se establecen sean las
mas adecuadas. La vis atractiva del paradigma funciona-
rial se detecta en la regulacion proyectada. Y, si bien es
cierto que se ha sefialado por doctrina autorizada que ello
no es en si mismo malo desde la perspectiva de la gestion
de los recursos humanos —quiza al contrario, aporta un
mayor margen de posibilidades de actuacion, al menos en
ciertos ambitos —, creo que la atencion a las especifici-
dades de las prestaciones sanitarias deberia conducir a
prestar atencion detallada a todos estos problemas. A mi

21
DEL REYy GALA, “Régimen estatutario” cit., pp. 598 ss.



juicio, pues, se trata de uno de los puntos en los que se
deberia hacer un esfuerzo mayor.

a) En relacion con las facultades organizativas, el
borrador distingue dos planos diferentes: el macroscopico
y el microscopico. En el primer terreno, las normas pro-
yectadas confian en un instrumento conocido. Configuran
en este sentido los En efecto, las decisiones que desbor-
dan las anteriores deben adoptarse dentro de los llamados
Planes de Ordenacion de Recursos Humanos (cfr. art.
65.4), que son un trasunto de los Planes de Empleo esta-
blecidos en la legislacion administrativa general (art. 18
Ley 30/1994, redactado conforme a la Ley 22/1993). La
regulacion de aquellos, contenida en el art. 5 del Borra-
dor, aunque no es exactamente igual, los recuerda de
inmediato.

En mi opinidn, la regulaciéon que se establece de los
mismos resulta, sin embargo, poco adecuada. De entrada,
desde el punto de vista técnico, aunque es verdad que el
aparato institucional que se establece puede facilitar el
funcionamiento de este tipo de politicas integradas de
recursos humanos, la regulacion que se prevé no agota
los temas que suscitan este tipo de planes. Por ejemplo,
cuestiones que contempla la legislacion funcionarial
general no aparecen expresamente reguladas; cabria pen-
sar ademas en enriquecer los temas que se relacionan con
ellos —acaso en materia de politica de jubilacion—. En
cualquier caso, este primer problema me importa poco: la
aplicacion supletoria de la legislacion funcionarial per-
mite la extensiéon de las reglas establecidas en ella al
personal estatutario y, en otro orden de consideraciones,
es claro que la legislacion autonomica de desarrollo po-
dré entrar en este tema.

El problema principal viene dado porque, a mi jui-
cio, no existen razones para entender que la experiencia
de estos planes vaya a ser, en el ambito de los servicios
de salud, mejor de la que se ha producido en el resto de la
Administraciéon —donde no s6lo no se han puesto en
practica, sino que su propia inexistencia ha imposibilita-
do el recurso a otras técnicas respecto, por ejemplo, del
personal laboral . Se han importado los existentes en el
paradigma funcionarial, sin tomar en consideracion que
su funcionamiento ha sido escaso —si es que se ha produ-
cido alguno—. Es probable, ademas, que exista una dife-
rencia entre las Administraciones y los servicios sanita-
rios. En estos, la cuestion de la eficiencia no es s6lo ma-

22

GOERLICH, J M. y NORES, L.E., “Reestructuracion de plantillas en
los entes locales: un nuevo supuesto de dudosa aplicacion del Derecho
del Trabajo en la Administracion Publica”, Justicia Laboral 4(2000),
pp. 5 ss.

croscopica sino que es, fundamentalmente de indole
microscopica: un instrumento tan centralizado puede no
ser, por tanto, adecuado.

En atencidén a estas ultimas consideraciones, creo
que cabe concluir que los verdaderos problemas de ges-
tién no se encuentran tanto a nivel “macro” como en el
“micro”: en buena medida, la eficacia de la gestion se
relacionara con la capacidad no solo de disefiar 6ptimas
politicas de recursos humanos a nivel centralizado sino,
sobre todo, con la realmente existente para llevarlas a
cabo en las unidades mas pequefias. Y, si se me apura,
mas con la posibilidad de adoptar en estos niveles las
decisiones mas adecuadas a la realidad organizativa y
funcional de cada unidad que con la formulacion de crite-
rios abstractos y generales para todas las que integren un
servicio de salud. Pues bien, llevando la reflexion a este
terreno, cabe concluir que las normas proyectadas adole-
cen de cierta pobreza.

Es verdad que existen algunas reglas que posibilitan
la adopcion de las necesidades organizativas mas senci-
llas e, incluso, que las mismas se adoptan en funcion de
criterios mucho menos exigentes que los establecidos por
las normas laborales”. En este terreno, cabria citar, de un
lado, la admisibilidad de la movilidad funcio-
nal/geografica dentro del ambito del nombramiento, con
la sola exigencia de que la resolucion sea motivada (cft.
art. 65.1); y de otro, el importante papel que, en punto a
disponibilidad de recursos temporales, juega la “progra-
macién funcional del Centro” de acuerdo con las normas
generales del Capitulo III, Titulo II. Esto ultimo parece
implicar, en la misma linea indicada, que, a condicion de
que la planificacion sirva como motivacion, es posible
adoptar las decisiones necesarias en este terreno. Sin
embargo, fuera de estos supuestos, no existen sistemas
eficientes de gestion de personal, puesto que las decisio-
nes han de ser adoptadas dentro de un Plan de Ordena-
cion de Recursos Humanos (art. 65). Medidas transitorias
en punto a movilidad funcional o geografica que habian
sido objeto de consideracion en borradores anterior (arts.
10 y 11 del de 1998) no se contemplan en la propuesta
actual.

Por otro lado, no se presta atencion a otra faceta de
la cuestion que nos ocupa. Los problemas de gestion a
nivel “micro” no so6lo existen desde la perspectiva de las
herramientas a disposicion de los gestores de servicios y

» Ello explica que la propuesta sindical sea, en este punto, mucho mds
detallada (cfr. art. 32), casi una “contraofensiva” frente al borrador
(aunque algunos de los criterios que se utilizan deberian, a mi juicio,
ser analizados).
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unidades sino también desde otra diferente: la de la ido-
neidad de estos ultimos. La seleccion de los responsables
intermedios, asi como los requisitos de la actuacion de
estos ultimos, es un tema en el que la solucion del Borra-
dor (art. 63) parece escasa por continuista con el modelo
anterior cuyo funcionamiento ha sido muy desigual. Las
CCAA, a las que corresponde desarrollar las prescripcio-
nes del precepto, tienen en este sentido un cierto reto ante
si.

b) En otro orden de consideraciones, cualquier poli-
tica de recursos humanos que se precie debe contar con
las expectativas de progresion del personal. Hasta ahora,
el modelo de promocion profesional del personal estatu-
tario, muy relacionado con el paradigma funcionarial, no
atendia suficientemente estas expectativas. Obsérvese, en
este sentido, como las posibilidades de perfecciona-
miento profesional —y del consiguiente incremento retri-
butivo— se cifraban fundamentalmente en la mejora den-
tro del escalafon, accediendo desde puestos basicos a las
distintas jefaturas existentes en los servicios y unidades.

El Borrador apuesta por un modelo diferente, en el
que existe una carrera profesional, relacionada con la
mejora de las propias condiciones profesionales, que se
concreta en incentivos, incluso econdémicos (arts. 69 y
70). Se “individualiza” asi la propia carrera, dotando de
compensaciones al profesional que aspira a una mejora
de su formacion. Este tipo de “individualizacién” se
encuentra también en otros puntos que mereceria desta-
car. Es el caso del régimen de jornada especial contem-
plado en el art. 24.

Desde mi punto de vista, el modelo es satisfactorio;
y es, desde luego, el tnico posible para conseguir el re-
sultado que se persigue. Es obvio que resulta de todo
punto necesario que los profesionales sanitarios incre-
menten permanente la propia formacion dada la naturale-
za de su prestacion. Pero, a la vez, es claro que la indica-
da promocién no puede descansar en un modelo vincula-
do al escalafon puesto que, por hipdtesis, los puestos de
responsabilidad o de gestion han de ser necesariamente
limitados. No obstante, creo que la regulacion proyectada
presenta alguna deficiencia. En efecto, confiar en el in-
centivo personalizado a efectos de incrementar los nive-
les de profesionalidad tiene en el sector publico un in-
conveniente: pueden aparecer sujetos que carezcan de
interés en entrar en estas dinamicas —el sistema universi-
tario, en el que existen mecanismos similares, puede ser
un ejemplo de ello—. Desde este punto de vista, yo no
habria descuidado la posibilidad de que el incremento de
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la propia profesionalidad fuera también objeto de especi-
ficos deberes para el personal estatutario: retomar algu-
nas de las soluciones previstas en el anterior borrador no
seria, desde este punto de vista, descabellado. Me refiero
al art. 23, que preveia un especifico sistema para asegurar
el mantenimiento del nivel de competencia del personal
estatutario: se regulaba el procedimiento para llevarlo a
cabo —garantizando, claro esta, el principio de contradic-
cion—, la posibilidad de obligar al afectado a desarrollar
un especifico programa de formacién —desde la situacion
de excedencia forzosa— y, en fin, la eventual revocacion
del nombramiento si el indicado programa no daba los
resultados previstos.

6. Otras cuestiones; en especial, la tutela
judicial

Cabria sefialar otras muchas cuestiones que resultan
novedosas. La modernizacién y clarificacion institucional
que se produce en el Borrador afecta a muchas materias
que, en la actualidad, presentan aristas problematicas por
diferentes razones. Podria destacar en este terreno la
regulacion de la pérdida de la condicion de personal
estatutario (arts. 48 ss.), la de las situaciones de este per-
sonal (arts. 78 ss.) o la actualizacién del régimen disci-
plinario (arts. 86 ss.). Se hace un esfuerzo asimismo para
regular el transito paulatino de la normativa actualmente
vigente a la proyectada (cft., sobre todo, disp. trans. 6
pero también el conjunto de las transitorias), sin perjuicio
de que es muy probable que, como viene siendo habitual,
el mismo ha de generar una importantisima litigiosidad'm.

En cualquier caso, mi ultima reflexion antes de pa-
sar a conclusiones ha de hacer referencia sélo a las solu-
ciones dadas a las cuestiones vinculadas a la tutela judi-
cial de las expectativas del personal estatutario. Reflexion
que he de hacer respecto a dos aspectos intimamente
vinculadas a ella y que han sido tradicionalmente pro-
blematicos.

a) El primero de estos temas hace referencia a la
cuestion de los términos dentro de los que deben ser
planteadas las eventuales reclamaciones del personal
estatutario. No he visto referencia a este problema en el
borrador lo que habra de implicar, conforme al criterio de
la aplicacion supletoria de la normativa administrativa
general, la aplicacion del plazo de prescripcion de pre-
visto en las normas de Derecho publico.
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Al respecto, GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 346 y
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En ello no hay novedad puesto que, sobre el parti-
cular, existe reiterada jurisprudencia. Sin embargo, creo
que deberia pensarse un poco mas sobre este particular. Y
ello, porque este criterio puede ser poco adecuado para el
tipo de problemas procesales que plantea el personal
estatutario. Dos ejemplos de ello pueden ser los siguien-
tes. El primero se relaciona con las reclamaciones de
cantidad. Si bien los Tribunales laborales han unificado
doctrina respecto al criterio general de la aplicacion de
las normas juridico-publicas, debe tenerse en cuenta que
los mismos Tribunales se han agarrado a un clavo ar-
diendo para excluir su aplicacion cuando han podido.
Existen, en este sentido, sentencias que se acogen a lo
prevenido en norma de rango dudosamente adecuado
para aplicar el anual tipico del Ordenamiento laboral.
Seguramente, debajo de este modus operandi late la idea
de que la prescripcion administrativa es excesiva para el
tipo de reclamaciones que se enjuicianﬁ.

El segundo es mucho mas evidente: se refiere a la
absoluta y radical inidoneidad del indicado término res-
pecto a las reclamaciones que impliquen la impugnacion
de decisiones organizativas. El Ordenamiento laboral
ensefia que este tipo de decisiones requieren un elevado
nivel de seguridad juridica por las repercusiones que su
eventual revocacion puede tener en el ambito organizati-
vo. Sujetarlas a un término de prescripcion y, sobre todo,
que el indicado término sea tan largo, resulta a todas
luces inadecuado. De hecho, existen ya ejemplos de este
tipo de problemas en los repertorios jurisprudenciales:
aunque la doctrina unificada ya nos ha ilustrado respecto
de la inaplicacion de los procedimientos de despido o de
modificaciones sustanciales al personal estatutario, la de
suplicacion, por razones de orden practico que no se
pueden desconocer, contintia aplicando las reglas especi-
ficas de tales procedimientos en punto a caducidad.

Ciertamente, este problema podria solucionarse si,
en linea con lo que hemos de ver de inmediato, la com-
petencia jurisdiccional pasa a los Tribunales contencio-
sos. Las normas generales del Derecho administrativo
suministrarian, entonces, un término mas breve y, por
tanto, mas razonable para impugnar este tipo de decisio-
nes. Vendria dado, en efecto, por los plazos para recurrir
en via administrativa —si procede— y, en todo caso, para
acudir a la formalizaciéon del recurso contencioso-
administrativo. Debe, sin embargo, tenerse en cuenta que
esta via de solucionar la cuestiéon no estd exenta de pro-
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Para un andlisis en esta clave, TORTUERO PLAZA, J.L., “Personal

estatutario de la Seguridad Social: la prescripcion de acciones para la
reclamacion de derechos economicos” en Personal estatutario de la
Seguridad Social cit., pp. 383 a 385.

blemas, fundamentalmente cuando las decisiones organi-
zativas se adopten por via de hecho. Y que, si bien es
verdad que todos ellos tienen ahora solucion en la LJICA
(cfr. arts. 25.2, 30 y 46), los operadores pueden no estar
habituados a su manejo. En consecuencia, no estaria de
mas prestar una cierta atencion a la cuestion, aunque sea
solo para remitirse a la legislacion administrativa general.
Con mayor razon, si la competencia no pasa finalmente a
los Tribunales administrativos —y ahora me referiré a este
problema—, la cuestion habria de ser objeto de especifica
atencion dadas las dificultades que pueden encontrarse
entonces para reconstruir una interpretacion similar a
través de una compleja aplicacion analogica.

b) Entrando ya en el tema del orden jurisdiccional
competente para conocer las reclamaciones, ¢l Borrador
prevé la derogacion del art. 45 LGSS-1974. Ello implica
la desaparicion de la historica competencia de los Tribu-
nales laborales y la l6gica transferencia de las cuestiones
litigiosas a los contenciosos —sin perjuicio de la eventual
continuidad ante aquellos de las cuestiones planteadas
antes de la entrada en vigor—. Se trata, desde luego, de
una decisién novedosa y, en cuanto tal, debe valorarse si
es adecuada o no. Me consta, en este sentido, que existen
voces discrepantes: no deja de ser significativo que, en
las contrapropuestas sindicales al Borrador, no se haga
referencia a esta cuestion lo que implica, creo, el mante-
nimiento del statu quo.

Desde mi punto de vista, esta ultima soluciéon no re-
sulta en modo alguna adecuada. A estos efectos, creo que
deben valorarse dos ideas diferentes. En primer lugar, en
la situacion actual no existe una contraposicion entre la
competencia social y la competencia contenciosa, de
modo que aquel orden sea competente de forma univer-
sal. La situacion es mucho mas complicada toda vez que
existen competencias compartidas —puesto que tradicio-
nalmente los Tribunales laborales han declinado la propia
competencia a favor de los contenciosos— y lo que es
peor, sin que exista una clara delimitacion de las respec-
tivas esferas de atribuciones —el marco de las competen-
cias del orden social es, desde este punto de vista, cam-
biante—". Desde esta perspectiva, la situacion proyectada,
en la que el orden contencioso asumiria todas las com-
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Un analisis detallado del reparto de competencias en DESDENTA-
DO, “El fuero jurisdiccional” cit., GOERLICH, “El personal estatuta-
rio” cit., pp. 322 ss., IGLESIAS CABERO, M., “La competencia juris-
diccional en la relacion de personal estatutario de la Seguridad So-
cial”, en Personal estatutario de la Seguridad Social cit., pp. 121 ss. 0
SEMPERE, A.V. y CAVAS, F., “El personal estatutario de las Institu-
ciones Sanitarias. Doctrina de unificacion respecto de la competencia
Jurisdiccional en pleitos de personal estatutario”, en Las relaciones
laborales en la Administracion Publica cit., pp. 443 ss.
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petencias, con independencia de las materias litigiosas,
aparece mucho mas clara que la actual.

En segundo lugar, el cambio no es tan dréstico co-
mo, a primera vista, puede parecer. Ciertamente, debe
reconocerse que la asignaciéon competencial al orden
social ha tenido un importante papel para el personal
estatutario. La especializacion de los organos de este
orden —con su mayor sensibilidad hacia las cuestiones de
personal— y las facilidades de acceso al procedimiento
que caracterizan al mismo —gratuidad, sumariedad frente
a los costes temporales o econdémicos del contencioso
clasico— explican esta idea. Sin embargo, las cosas han
cambiado mucho y ya no es facil establecer este tipo de
comparaciones ha efectos de deducir la existencia de una
ventaja comparativa para el personal en el recurso al
proceso laboral.

Algunos factores que impiden admitir este tipo de
simplificaciones son los siguientes. Ante todo, los Tribu-
nales laborales se han integrado plenamente en el poder
judicial. La existencia de especializacion no aparece ya
como un dato relevante. Antes al contrario, su eventual
especializacion en temas laborales no resulta en ningin
caso una ventaja comparativa. En efecto, el hecho de que,
con todos los matices que se quiera, se haya producido un
claro proceso de “funcionarizacion” de los criterios inter-
pretativos sittia a los Juzgados y Tribunales laborales en
un terreno que, en su practica ordinaria, resulta poco o
nada frecuentado” . En este contexto, si existen drganos
especializados, resultan ser los del contencioso. En otro
orden de cosas, las ventajas del proceso laboral se han
difuminado. El indicado fenémeno de “funcionarizacion”
se ha extendido también a cuestiones de orden procesal.
Desde este punto de vista, determinadas ventajas compa-
rativas que tradicionalmente se han disfrutado han desa-
parecido. En este apartado, los fendmenos mas aparentes
se relacionan con la gratuidad de la justicia (pago de
costas; exigencias de deposito) pero no son los tinicos.
Cabria incluir también la exclusion de determinadas
modalidades procesales sumarias y/o preferentes que se
han declarado inaplicables al personal estatutario (despi-
do, modificaciones sustanciales). En fin, la jurisdiccion
contenciosa ya no es lo que era: su reforma organica y
procedimental la sitGa, segun creo, en un horizonte de
tiempos y costes similar al que existe ante los Tribunales
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No es extraiio, de hecho, que la continuidad de la competencia del

orden social suscite criticas desde dentro de él. Véanse referencias en
GOERLICH, “El personal estatutario” cit., pp. 321 y 322. Igualmente,
DESDENTADO, “El fuero jurisdiccional” cit., pp. 1208 ss.
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laborales. En este contexto, no creo que pueda conside-
. 28
rarse que la reforma proyectada resulte irrazonable” .

7. A modo de conclusion

Si he de sacar algunas conclusiones del analisis que
se ha desarrollado hasta ahora, creo que deberian ser tres.
La primera es, desde luego, la necesidad de proceder, de
una vez por todas, a clarificar la normativa aplicable al
personal del sistema nacional de salud. La situacion ac-
tual es, desde el punto de vista técnico-juridico, insoste-
nible por la incertidumbre de las soluciones y la conflic-
tividad que la misma genera.

El Borrador que ha sido objeto de analisis realiza, en
segundo lugar, una significativa aportacion a la solucion
de los problemas. Mucho mas articulado técnicamente
que la normativa sedimentaria y confusa que vendria a
sustituir, parece, en la mayor parte de los puntos exami-
nados bastante adecuado para ellos. Ciertamente, aparte
de la labor mas técnica de correccion de que podria ser
objeto en su ulterior tramitacion, existen algunos puntos
que deberian ser repensados. Las consideraciones que
anteceden ponen de manifiesto los que, a mi juicio, son
mas importantes.

No obstante, y esta seria la tercera conclusion, creo
que no debe ser repensado durante demasiado tiempo. Lo
mejor puede ser, en ocasiones, enemigo de lo bueno. Y si
respecto el texto elaborado hasta ahora retine un cierto
consenso, creo que deberia iniciarse su tramitacion de
inmediato. Algo me indica, sin embargo, que existe un
claro riesgo de demora que puede traducirse en la frustra-
cion definitiva —o, al menos, a largo plazo— del proyecto.
La prioridad del Gobierno parece andar en este momento
por otros derroteros. La reciente presentacion del pro-
yecto de ley de cohesion y calidad del sistema nacional
de salud parece apuntar en este sentido puesto que algu-
nas de las cuestiones contenidas en el Borrador se incor-
poran a aquél (arts. 31 ss.) y parecen asi desgajarse del
conjunto de la regulacion del personal. El resto, la mayor
parte de las cuestiones, habrdn de esperar una mejor
oportunidad. ;Se hallara algtin dia?
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De hecho, aparte de las referencias que se contienen en la nota

anterior o las citadas en ellas, son cada dia mas frecuentes las llama-
das de atencion en favor de la recuperacion de la coherencia en la
asignacion de la competencia jurisdiccional (cfr. DEL REY y GALA,
“Régimen estatutario” cit., pp. 600 y 601, 0 MONTOYA MELGAR, A.,
“El personal estatutario de las Instituciones sanitarias de la Seguridad
Social: evolucion y nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de
Salud”, en Personal estatutario cit, pp. 116 ss.
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1. EVOLUCION DE LA NORMATIVA
COMUNITARIA

Aunque resulta sobradamente conocido, para intro-
ducir el tema conviene recordar como el derecho a la
proteccion de la salud se ha configurado como un dere-
cho secundario de caracter social, derivado de los dere-
chos fundamentales a la vida y a la integridad fisica. El
contenido de este derecho a la proteccion de la salud
tiene una doble vertiente: de una parte, abarca el ambito
de la denominada “salud publica”, contemplando todas
las medidas que un estado debe desarrollar para preservar
la salud de su ciudadania; de otra, comprende las accio-
nes a adoptar para garantizar la asistencia sanitaria que
cada ciudadano pueda llegar a precisar. Dependera del
desarrollo de cada pais la mayor o menor cobertura de
ambas facetas, y seran los paises social y econdémica-
mente mas avanzados los que se doten de un sistema
sanitario que permita garantizar a su poblacion la efecti-
vidad del derecho a la proteccion de la salud. Asi, en el
articulo 43.1 de nuestra Constitucion se recoge dicho
derecho, el cual no llegd a desplegar toda su potenciali-
dad hasta 1986, cuando la Ley General de Sanidad uni-
versaliza el derecho a la asistencia sanitaria y crea un
sistema sanitario: el Sistema Nacional de Salud

Dejando al margen la dinamica de dicho desarrollo
en nuestro ambito interno asi como la siempre problema-

tica articulacion de los niveles competenciales estatal y
autondémico, vamos a enfocar la cuestion desde la pers-
pectiva supranacional de la Uniéon Europea. Al respecto
se tendran en consideracion exclusivamente las disposi-
ciones comunitarias que constituyan un desarrollo directo
del derecho a la proteccion de la salud, sin que por el
contrario sean tenidas en cuenta aquella normativa regu-
ladora de otros derechos sociales o econdémicos que
afecte al ambito de la salud de los ciudadanos, por muy
intensa que sea dicha afeccion. Asi, no se analizara cues-
tion alguna relacionada con la asistencia sanitaria como
prestacion del sistema de Seguridad Social, dado que, a
pesar de la obvia relacion existente y de la consideracion
de que la implementacion de dicha prestacion constituye
un paso previo imprescindible para la creacion de un
sistema sanitario propiamente dicho, tal prestacion opera
en un ambito distinto al que aqui se pretende acceder.
Para ello se describe a continuacioén la normativa comu-
nitaria existente en materia del derecho a la proteccion de
la salud, cuya evolucion al respecto ha sido la siguiente:

Por su parte, la asuncion de competencias por las
CCAA ha implicado una ulterior diversificacion, relacio-
nada con las opciones en materia de personal que las
mismas, en ejercicio de su autonomia, han puesto en
marcha. Existen modelos continuistas —en los que las
CCAA actian sobre el tipo de relacion preexistente— y
otros que no lo son —procesos de funcionarizacién o de
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laboralizacion existentes—. Incluso en los primeros pue-
den existir modelos normativos diferentes en atencion a
las competencias autondémicas de desarrollo de unas
bases que no han quedado plenamente explicitadas en la
legislacion estatal’. El problema, por lo demas, puede
agravarse a corto plazo puesto que, si, inicialmente, solo
algunas CCAA asumieron competencias en este terreno,
en la actualidad el proceso de transferencia competencial
se ha extendido a la practica totalidad del territorio na-
cional.

a) El Tratado de la Unién Europea de Maastricht
de 1992 modifico el antiguo Tratado de la Co-
munidad Europea de 1957, introduciendo en la
cuestion que nos ocupa las siguientes dos no-
vedades: una, el afiadido en el articulo 3 (en el
que se que relacionaban las caracteristicas que
ha de tener la accion de la Comunidad para al-
canzar sus fines), de una nueva letra o), que ha-
ce referencia a “una contribucion al logro de
un alto nivel de proteccion de salud”’; y la otra,
el nuevo articulo 129 que se incluye para dar
contenido al citado objetivo, y en que se con-
templa la actuaciéon comunitaria fundamental-
mente en el ambito de la salud pﬁblicaz.

l Una rapida descripcion de los diferentes modelos en GOERLICH
PESET, JM., “El personal estatutario al servicio de instituciones
sanitarias”, en Las relaciones laborales en las Administraciones Pibli-
cas cit., pp. 354 ss. Para mas detalles, LANDA, La reforma de la sani-
dad publica cit., pp. 73 ss.

2
Este precepto establecia:

“l. La Comunidad contribuira a la consecucion de un alto nivel de
proteccion de la salud humana fomentando la cooperacion entre los
Estados miembros y, si fuese necesario, apoyando la accion de los
mismos.

La accion de la Comunidad s encaminara a la prevencion de las enfer-
medades, especialmente de las mads graves y ampliamente difundidas,
incluida la toxicomania, apoyando la investigacion de su etiologia y de
su transmision, asi como la informacion y la educacion sanitarias.

Las exigencias en materia de proteccion de la salud constituiran un
componente de las demas politicas de la Comunidad.

2. Los Estados miembros, en colaboracion con la Comision, coordina-
ran entre si politicas y programas respectivos en los ambitos a que se
refiere el apartado 1. La Comision, en estrecho contacto con los Esta-
dos miembros, podra adoptar cualquier iniciativa util para fomentar
dicha coordinacion.

3. La Comunidad y los estados miembros favoreceran la cooperacion
con los terceros paises y las organizaciones internacionales competen-
tes en materia de salud puiblica.

4. Para contribuir a la consecucion de los objetivos del presente arti-
culo, el Consejo adoptara:

- Con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 189B y
previa consulta al Comité Economico y Social y al Comité
de las Regiones, medidas de fomento, con exclusion de toda
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b) Dicho articulo 129 fue sustituido en el Tratado
de Amsterdam por el nuevo articulo 152”.
Comparando ambos textos se comprueba un
claro progreso en cuanto a las posibilidades de
actuacion comunitaria respecto a la salud pu-

armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias
de los Estados miembros,

- Por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision, reco-
mendaciones”.

3
Para comparar ambos preceptos, transcribimos el vigente articulo

152, que dispone:

“1. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y medidas de la Comu-
nidad se garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humana.

La accién de la Comunidad que complementara las politicas naciona-
les, se encaminara a mejorar la salud publica, prevenir las enfermeda-
des humanas y evitar las fuentes de peligro para la salud humana.
Dicha accion abarcara la lucha contra las enfermedades mds graves y
ampliamente difundidas, apoyando la investigacion de su etiologia, de
su transmision y de su prevencion asi como la informacion y la educa-
cion sanitarias.

La Comunidad complementard la accion de los Estados miembros
dirigida a reducir los darios a la salud producidos por las drogas, lo
que incluird la informacion y la prevencion.

2. La Comunidad fomentara la cooperacion entre los Estados miembros
en los ambitos contemplados en el presente articulo y, en caso de ser
necesario, prestard apoyo a su accion.

Los Estados miembros coordinardn entre si, en colaboracion con la
Comision, sus politicas y programas en los ambitos a que se refiere el
apartado 1. La comision, en estrecho contacto con los Estados miem-
bros, podrda adoptar cualquier iniciativa util para fomentar dicha
coordinacion.

3. La Comunidad y los Estados miembros favoreceran la cooperacion
con terceros paises y las organizaciones internacionales competentes
en materia de salud publica.

4. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251,
y previa consulta al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones, contribuira a la consecucion de los objetivos del presente
articulo adoptando:

a) Medidas que establezcan altos niveles de calidad y seguridad
de organos y sustancias de origen humano,; sangre y deriva-
dos de la sangre; estas medidas no impediran a los Estados
miembros mantener o introducir medidas de proteccion mas
rigurosas,

b) No obstante lo dispuesto en el articulo 43, medidas en los am-
bitos veterinario y fitosanitario que tengan como objetivo
directo la proteccion de la salud publica;

¢) Medidas de fomento destinadas a proteger y mejorar la salud
humana, con exclusion de cualquier armonizacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros.

El Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comi-
sion, podrad también adoptar recomendaciones para los fines es-
tablecidos en el presente articulo.

5. La accion comunitaria en el ambito de la salud publica respe-
tara plenamente las responsabilidades de los Estados miembros
para la organizacion y suministro de los servicios sanitarios y la
asistencia médica. En particular, las medidas contempladas en la
letra a) del apartado 4 no afectaran a las disposiciones naciona-
les en materia de donaciones o de uso médico de organos y san-
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blica’. Los cambios introducidos tienen una
enorme trascendencia porque abren la posibili-
dad de establecer normas comunitarias (y obli-
gatorias por tanto para los Estados miembros)
en unos ambitos muy necesitados de ello, y
también porque se traen ahora al campo de la
salud publica europea asuntos que le son pro-
pios pero que hasta ahora se afrontaban desde
prismas fundamentalmente comerciales o eco-
némicos.

La evolucioén de la citada normativa evidencia como
la Union Europea en su construccion sigue el camino que
los paises que la componen han recorrido previamente.
De esta manera, se observan avances en relacion con la
faceta del derecho a la proteccion de la salud referida a la
salud publica. Pero todavia no se perfila prevision alguna
en lo referente al otro ambito del derecho, el de la asis-
tencia sanitaria, que Unicamente se contempla en el am-
bito del sistema de Seguridad Social en relaciéon con la
proteccion a la poblacion trabajadora, recogiendo las
obligaciones al respecto asumidas en el marco de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo.

Se comprende entonces que cuando los 6rganos co-
munitarios miran hacia el futuro de la Unidn, introduzcan
el derecho a la asistencia sanitaria en el texto que preten-
de reflejar lo que supondria el estatuto del ciudadano
europeo. Se hace en términos de “minimos” y supeditan-
do su contenido efectivo a la regulacion interna de cada
pais, algo razonable teniendo en cuenta que se trata de un
primer paso. Asi, el articulo 35 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea, publicada en el
Boletin Oficial de las Comunidades Europeas el 18 de
diciembre de 2000, tiene el siguiente contenido:

“Toda persona tiene derecho a la prevencion sani-
taria y a beneficiarse de la atencion sanitaria conforme a
las condiciones establecidas en las disposiciones nacio-
nales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y ac-
ciones de la Union se garantizard un alto nivel de pro-
teccion de la salud humana”.

Las fuentes de este articulo se encuentran el articulo
152 del Tratado de la unién Europea mencionado ante-
riormente, y en el 11 de la Carta Social Europea . Lo que

) Un detallado estudio comparativo entre ambos articulos ha sido
realizado por A. CALVETE OLIVA, “La Salud Publica en la Union
Europea segiin el Tratado de Amsterdam”, Revista de Administracion
Sanitaria, 2000, 1V/14, p. 39.

’ La Carta Social Europea aprobada por el Consejo de Europa en
Turin el 18 de octubre de 1961 y ratificada por Esparia el 29 de abril
de 1980 mediante Instrumento publicado en el n° 153 del B.O.E. el 26
de junio del mismo ario establece en su articulo 11 lo siguiente: “Dere-

la nueva Carta de Derechos Fundamentales aporta es la
expresion en una nueva forma a través de sus 50 articulos
de derechos tales como el referido, elevandolo expresa-
mente al status de derecho fundamental. Se trata de hacer
visibles estos derechos para los ciudadanos, de recoger la
doctrina jurisprudencial construida sobre los mismos y,
como novedad, de incluir como fundamentales, junto a
los derechos civiles y politicos, a los derechos economi-
cos y sociales. Se pretende asi que el ciudadano cuente
con una mayor proteccion en esta materia. No se trata de
aumentar el poder de Bruselas a costa de la soberania de
los Estados miembros, sino de crear una herramienta para
controlar las actuaciones comunitarias y nacionales en
esta materia.

La meritada Carta, contrariamente a las previsiones
iniciales, no pudo ser incorporada en el Tratado de Niza
del 20006, debido fundamentalmente a la oposicion del
Reino Unido. A pesar de ello, dicho texto muestra la
futura senda comunitaria que, antes o después, sera reco-
rrida en general y en relacion con la materia que nos
ocupa en particular (siempre que se considere irreversible
el proceso de la construccion europea). Consecuente-
mente, no resulta sorprendente que el Anteproyecto de
Tratado Constitucional’ recoja integramente el contenido
de la referida Carta en su articulo 6.

Finalizado este recorrido normativo, corresponde a
continuacion analizar la labor desarrollada a partir de los
cimientos juridicos comentados por las instituciones
comunitarias en el &mbito del derecho a la proteccion de
la salud.

cho a la proteccion de la salud. Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho a la proteccion de la salud, las Partes Contratantes se compro-
meten a adoptar, directamente o en cooperacién con organizaciones
publicas o privadas, medidas adecuadas para entre otros fines: 1. Elimi-
nar, en lo posible, las causas de una salud deficiente; 2. Establecer
servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y
a estimar el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente a
la misma: y 3. Prevenir, en lo posible, las enfermedades epidémicas,
endémicas y otras”.

‘ El Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001, por el que se modifican
el Tratado de la Union Europea, los Tratados Constitutivos de las
Comunidades Europeas y determinados actos conexos, , fue publicado
en el B.O.E. n° 267, de 7 de noviembre de 2001, entré en vigor de

forma general y para Esparia el 1 de febrero de 2003, tal y como se

contempla en el n°24 del B.O.E. publicado el 28 de enero de 2003.

7

El Praesidium de la Convencion Europea ha elaborado un antepro-
yecto de Tratado Constitucional que fue presentado por el Presidente a
la Convencion en la sesion plenaria del 28 de octubre de 2002.
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2. LA POLITICA SANITARIA DE LA
UNION EUROPEA

2.a) INTRODUCCION

Tal y como se ha expuesto, en 1993 la salud publica
tuvo por primera vez una base legal comunitaria a través
del articulo. 129 del Tratado de Maastricht, ya comentado
y en el que se establecia que las exigencias en materia de
proteccion de la salud debian constituir un componente
de las demas politicas de la Comunidad. Aunque no esta-
ba prevista armonizacion alguna de las legislaciones
nacionales al respecto, la Comision puso en marcha ocho
Programas de Salud Publica’, con el objeto de contar con
un marco de accion que permitiera responder adecuada-
mente a las nuevas obligaciones derivadas de dicho arti-
culo. Las citadas obligaciones hacian referencia a aspec-
tos tales como la contribuciéon “a la consecucion de un
alto nivel de proteccion de la salud”, “fomentar la coope-
racion entre los Estados miembros”, la “prevencion de las
enfermedades” y la adopcion de “medidas de fomento”.
Se completaba asi el indicado marco de trabajo que per-
mitiera en el futuro la implantaciéon de una nueva estrate-
gia sanitaria de la Comunidad Europea.

Pero si el articulo 129 del Tratado de la CE estable-
cia que las exigencias en materia de proteccion de la
salud debian constituir un componente de las demas
politicas de la Comunidad, después de la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam, el nuevo articulo 152 del
Tratado CE hemos visto que confiere una mayor impor-
tancia al impacto de las politicas comunitarias sobre la
salud y amplia el campo de influencia de la accion comu-
nitaria, al tiempo que garantiza un nivel elevado de pro-
teccion de la salud humana, tanto en la definicién como
en la aplicacion de todas las politicas y acciones de la
Comunidad.

A raiz de la entrada en vigor del citado Tratado de
Amsterdam, el articulo 152 relativo a la Salud Publica
afirma que, al definirse y ejecutarse todas las politicas y
acciones de la Comunidad, se garantizara un alto nivel de
proteccion de la salud humana. Ademas, los d&mbitos de
cooperacion entre los Estados miembros se extienden a
todas las “causas de peligro para la salud humana”.

' Estos Programas presentados por la Comision contemplaban actua-
ciones en los ambitos siguientes: cancer, SIDA, toxicomania, promo-
cion de la salud, vigilancia de la salud, enfermedades poco comunes,
enfermedades relacionadas con la contaminacion y hemoderivados.
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2.b) COMUNICACION DE LA COMISION DE
ABRIL DE 1998

El 15 de abril de 1998 la Comision a través de una
COMUNICACION expuso sus conclusiones sobre el
desarrollo de la “Politica de Salud Publica en la Comuni-
dad Europea”g, sefialando al respecto que la politica co-
munitaria en esta materia debia tener como objetivo el de
estimular un amplio debate sobre la orientacion que debe
darse a la futura politica de la Comunidad en materia de
salud publica a fin de poder presentar propuestas concre-
tas, una vez ratificado el Tratado de Amsterdam. Para
ello, propone iniciar un debate sobre las siguientes cues-
tiones: a) la necesidad de una revision fundamental de la
estrategia comunitaria en el &mbito de la salud publica; b)
los problemas de salud actuales de la ciudadania europea;
c) presiones sobre los sistemas sanitarios derivadas del
crecimiento de la demanda y su financiacién; d) la salud
publica y la ampliacion de la Unidn; e) aspectos positivos
y mejorables del marco de accién compuesto por los 8
programas establecidos a partir de 1993; y f) repercusio-
nes de acontecimientos tales como la crisis de las “vacas
locas”. A fin de responder a estas cuestiones, la Comisioén
consideré en dicha Comunicacién que la futura politica
comunitaria en materia de salud publica debia girar en
torno a las tres lineas de accion siguientes: mejorar la
informacion, reaccionar rapidamente y abordar los facto-
res determinantes de la salud mediante medidas de pro-
mocidn y prevencion.

2.c) COMUNICACION DE LA COMISION DE
JUNIO DE 2000

Posteriormente, en junio de 2000 la Comision pre-
sent6 una nueva COMUNICACION sobre la “Estrategia
Sanitaria” de la Comunidad Europeam. El objetivo con-
siste en la creacion de una estrategia de salud publica que
refleje las nuevas responsabilidades de la Comunidad y
permita a la misma desempefiar plenamente su papel
contribuyendo a un elevado nivel de proteccion, al tiem-
po que completa las actividades de los Estados miembros

’ Se trata de la Comunicacion de la Comision COM (1998) 230 final,
sin publicar en el Diario Oficial. El Consejo, en sus Conclusiones de 26
de noviembre de 1998 sobre el futuro marco de actuacion de la Comu-
nidad en materia de salud publica (Diario Oficial C 390, de 15 de
diciembre de 1998), felicito a la Comision por su trabajo y preciso las
orientaciones que la Comision deberia tener presentes en sus futuras
actuaciones, profundizando en la linea marcada por ésta.

" La Comunicacion de la Comision -COM (2000) 285 final- al Conse-
Jjo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité
de las Regiones, de 16 de mayo de 2000, aun no ha sido publicad en el
Diario Oficial.
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y hace frente a los principales retos de salud publica . La
nueva estrategia se debia centrar, resumidamente, en tres
prioridades:

e  Mejorar la informacion sobre la salud destinada
a todos los niveles de la sociedad.

e Establecer un dispositivo de respuesta rapida a
fin de responder a las grandes amenazas que se
ciernen sobre la salud (téngase presente lo cer-
cano que estaban los casos de las “vacas locas”
y de las “dioxinas” en aquellas fechas).

e Abordar los factores determinantes de la salud,
especialmente los factores nocivos relacionados
con el modo de vida.

La estrategia cuyas prioridades acabamos de perfilar
consta a su vez de dos elementos principales: a) La reali-
zacion de una ESTRATEGIA DE SALUD INTEGRA-
DA; y b) un marco de salud publica, que incluye un
PROGRAMA DE ACCION en el dmbito de la salud
publica (2001-2006), asi como la politica y la legislacion
relativas a la salud publica. A continuacion se analizan
ambos elementos.

2.¢)1. La realizaciéon de una ESTRATEGIA DE
SALUD INTEGRADA: La prevision del Tratado en
virtud de la cual debe garantizarse un elevado nivel de
proteccion sanitaria al determinar y aplicar las politicas
comunitarias hace que la proteccion de la salud abarque
todos los ambitos clave de la actividad comunitaria. Esta
nueva estrategia conlleva medidas especificas para res-
ponder a la obligacién de integrar la proteccion de la
salud de manera horizontal, es decir, en todas las politi-
cas comunitarias. Y es que la Comision entiende que para
garantizar la coherencia de la estrategia sanitaria general
de la Comunidad, hay que garantizar un estrecho vinculo
entre las acciones en el marco de la salud publica y las
iniciativas relacionadas con la salud, que se tomen en
otros ambitos politicos como el mercado Unico, la protec-
cion de los consumidores, la proteccion social, el empleo
y el medio ambiente, como exige el Tratado. Sin embar-
go, los vinculos no bastan por si solos para garantizar
esta coherencia total, por lo que conviene reforzarlos con
nuevos mecanismo e instrumentos que garanticen la
contribucion de otras politicas comunitarias a la protec-
cion de la salud:

! Siendo conocida la tradicional reticencia britanica a las cuestiones
comunitarias, resulta interesante la valoracion positiva que esta estra-
tegia les merece a E. MOSSIALOS y a M. MCKEE en la editorial “una
nueva estrategia sanitaria Europea”, British Medical Journal, Volume
321, 1 de julio de 2000, pag. 6.

e A partir de 2001, las propuestas que afecten es-
pecialmente a la salud incluiran una declaracion
en la que se explicard como y por qué se tuvie-
ron en cuenta las cuestiones sanitarias, asi como
las repercusiones previstas para la salud;

e Una tarea prioritaria del programa de salud pu-
blica consistira en poner a punto criterios y mé-
todos, a modo de directrices, para evaluar las
politicas propuestas y su aplicacion, con la posi-
bilidad de hacer una evaluacion de impacto en
profundidad en algunas acciones o politicas;

e El programa de salud publica prevé la posibili-
dad de realizar acciones conjuntas en coopera-
cién con otros programas y agencias comunita-
rios;

e En la Comision se reforzaran los mecanismos
que garantizan la coordinacion de las activida-
des relativas a la salud.

La nueva estrategia, con sus elementos diferentes,
significativos y ambiciosos, representa un compromiso
fundamental y demuestra la importancia que la Comision
concede a la salud publica en las politicas comunitarias.

2.¢)2. El PROGRAMA DE ACCION COMUNI-
TARIO". En el 4mbito de la salud publica, este Progra-
ma es el elemento clave en la realizacion de la estrategia.
En este sentido la Comision propuso el 16 de mayo de
2000 un nuevo programa de accion para el periodo 2001-
2006, el cual, a diferencia del anterior, serd global y sus-
tituird a los 8 programas que se venian aplicando hasta
entonces en el &mbito de la salud.

Este programa pretende contribuir a la consecucion
de un nivel elevado de proteccion de la salud a través de
medidas dirigidas a la mejora de la salud publica y la
prevencion de enfermedades y dolencias humanas, cons-
tituyendo una parte esencial de la estrategia de la Comu-
nidad Europea en materia de salud. Dicho programa
persigue los siguientes objetivos y acciones generales:

¢ Megjorar la informacion y los conocimientos a
fin de fomentar la salud publica y los sistemas
de salud, para lo que propone las siguientes ac-
ciones: creacion de un sistema global de reco-
pilacion, analisis y evaluacion de la informacion

" Con fecha 16 de mayo de 2000 el Parlamento europeo y el Consejo
aprobaron una propuesta de decision por la que se adopta un progra-
ma de accion comunitario en el ambito de la salud publica (COM 2000,
285 final — Diario Oficial C 337E de 28 de noviembre de 2000).
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y de los conocimientos con el fin de informar,
aconsejar y difundir la informacion a todos los
niveles de la sociedad, el gran publico, las auto-
ridades y los profesionales de la salud.

e Aumentar la capacidad de reaccionar rapida y
coordinadamente ante las amenazas para la sa-
Iud de caracter transfronterizo, tales como las
que representan el VIH, la encefalopatia espon-
giforme humana y las afecciones relacionadas
con la contaminacién. Para ello propone las si-
guientes acciones: desarrollo, refuerzo y apoyo
de la capacidad, explotacion e interconexion de
los mecanismos de vigilancia, alerta precoz y
reaccion rapida.

e Abordar los factores determinantes de la salud,
para lo que propone las siguientes acciones:
grandes acciones de promocion de la salud
acompafadas de medidas y de instrumentos es-
pecificos de reduccion y eliminacion de riesgos.
Las prioridades principales son: reducir el nu-
mero elevado de muertes prematuras y afeccio-
nes provocadas por grandes enfermedades como
el cancer y hacer que disminuyan las enferme-
dades mentales. En consecuencia, se hara hinca-
pié¢ en los factores clave relacionados con el
modo de vida, la situaciéon socioecondmica y el
medio ambiente, tales como el consumo de ta-
baco, el alcohol, la toxicomania, la nutricion y el
estrés.

Ademas de las medidas ya citadas , la aplicacion del
programa propuesto comprende la elaboracion de un
programa de trabajo anual compuesto de objetivos y
acciones precisos y el establecimiento de indicadores de
salud. El programa también permite acciones conjuntas
con otros programas y acciones comunitarias.

Teniendo en cuenta el principio de subsidiariedad y
las restricciones de la Comunidad en materia de salud, la
cooperacion activa y el compromiso total del conjunto de
los Estados miembros seran indispensables para el buen
funcionamiento del programa y la consecucion de los
objetivos. En la propuesta comunitaria se prevé una dota-
cion financiera de 300 millones de euros para el periodo
de 2001 a 2006, asi como la existencia de un comité que
asista a la Comision en la aplicacion del programa. Asi-
mismo, se contempla la apertura del programa a la parti-
cipaciéon de los paises del Espacio Econémico Europeo,
de los paises asociados de Europa central y oriental y de
Chipre, en las condiciones establecidas en los acuerdos
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correspondientes, y a Malta y a Turquia mediante crédi-
tos adicionales. También se promueve la cooperacion con
terceros paises y las organizaciones competentes en el
ambito de la salud publica, tales como la Organizacion
Mundial de la Salud.

Se prevé someter el programa a una doble evalua-
cion; una basada en los indicadores y resultados conteni-
dos en los programas de trabajo anuales y otra, realizada
por expertos externos e independientes, intermedia, en el
tercer y ultimo afio del programa, asi como una vez fina-
lizado, haciéndose publicos los resultados de las evalua-
ciones. También esta previsto que la Comision presente
un informe intermedio, en el tercer afio del programa, y
un informe final al Parlamento Europeo, al Comité Eco-
némico y Social y al Comité de las Regiones.

Dicho programa ha sido finalmente puesto en prac-
tica por la Decision n® 1786/2002/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002,
En la misma se dispone su aplicacion durante el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2003 y el 31 de di-
ciembre de 2008.

2.d) COMUNICACION DE LA COMISION DE
DICIEMBRE DE 2001

La Union Europea, a la hora de definir una es-
trategia concertada para modernizar la proteccién social
considera necesario que todos los ciudadanos puedan
beneficiarse de los regimenes de atencion sanitaria, y que
estos se extiendan a todos aquellos que necesiten trata-
mientos, cuidados y rehabilitacion. La contribucion de
los sistemas sanitarios europeos al respecto ha sido
enorme, como se desprende del hecho de que la salud de
la poblacion comunitaria sea mejor que nunca. Sin em-
bargo, cada vez hay mads presion sobre los sistemas de
salud, tendencia que no hara sino acrecentarse en la me-
dida en que siga aumentando la proporcion de personas
mayores en Europa. Los constantes avances en el campo
de la medicina traeran grandes ventajas, pero empujaran
los costes al alza. Por ello la Comisiéon concluye que
deben contemplarse actuaciones para:

e Contribuir a la mejora de la eficiencia y la efica-
cia de los sistemas sanitarios para que puedan
cumplir sus objetivos con los recursos disponi-

13
Esta Decision, relativa a la adopcion de un programa de accion

comunitaria en el ambito de la salud publica, se publico el 9 de octubre
de 2002 en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas L/271.

14
Comunicacion de la Comision COM (99) 347 final.



bles; para ello, debera contarse con la evidencia
de que los avances y la tecnologia se utilizan
con la mayor eficacia posible, ademas de refor-
zar la cooperacion entre Estados miembros en
materia de evaluacion de politicas y técnicas.

e Garantizar el acceso generalizado a servicios sa-
nitarios de buena calidad y reducir las desigual-
dades en este ambito.

e Reforzar los servicios de atencion a las personas
mayores dependientes.

e Centrase en la prevencion de las enfermedades y
la proteccion de la salud como mejor forma de
abordar los problemas sanitarios, reducir costes
y promover una vida sana.

De esta forma, la Comision de las Comunidades Eu-
ropeas, en su Comunicacion de 5 de diciembre de 2001
relativa a “El futuro de la asistencia sanitaria y de la
atencion a las personas mayores: garantizar la accesibili-
dad, la calidad y la sostenibilidad ﬁnanciera””, expone
que los europeos consideran que la existencia de una
proteccion de calidad contra los riesgos de enfermedad y
de dependencia es un logro fundamental que ha de prote-
gerse y adaptarse a los retos de nuestro tiempo, en parti-
cular del envejecimiento demografico. Por ello, el Con-
sejo Europeo de Lisboa, en marzo de 2000, recordo que
es preciso reformar los regimenes de proteccion social, a
fin de que sigan prestando servicios sanitarios de calidad.

En dicha Comunicacion, entre otras, se analizan las
siguientes cuestiones:

2.d)1. La diversidad de los sistemas nacionales y la
contribucion de las politicas comunitarias:

1. La diversidad de los sistemas nacionales

La diversidad de los modos de financiacion y de or-
ganizacion es una caracteristica fundamental de Europa;
constituye, pues, el marco de las reformas destinadas a
adaptarse al envejecimiento y a los demas factores de
evolucion de los gastos de asistencia sanitaria y de los
cuidados destinados a las personas mayoresm.

15
Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al

Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones presentada en
Bruselas el 5 de diciembre de 2001, COM (2001) 723 final.

‘ D.B. EVANS y otros, en “Eficiencia compartia de los sistemas de
salud nacionales”, British Medical Journal Volume 323, 11 de agosto
de 2001, pag. 307, describen el método utilizado por la Organizacion
mundial de la Salud para determinar las puntuaciones comparativas
globales de los resultados de los diferentes sistemas nacionales de
salud. Aunque la calidad de los datos varia entre los paises y persiste la

Sin embargo, se observa que, en todos los paises, la
financiacion publica tiene una importancia decisiva en
los gastos sanitarios: en el pais en el que es menor (Gre-
cia), representa, pese a todo, aproximadamente un 56 %
de dichos gastos, y casi el 84% en el Reino Unido. Esta
diversidad tiene dos caras:

e  Algunos sistemas —principalmente los que estan
organizados en servicio sanitario nacional- se fi-
nancian mediante recursos procedentes de los
impuestos, en ocasiones integramente (Dina-
marca, Espafia, Holanda, Irlanda, Portugal, Rei-
no Unido y Suecia). En otros, los recursos pro-
vienen de las cotizaciones sociales, si bien se
observa una tendencia a reducir el porcentaje de
éstas ultimas y a incrementar el de los ingresos
fiscales (por ejemplo, en Francia y en Alema-
nia).

e El otro elemento de diversidad, independiente
del anterior, es la reparticion entre financiacion
publica y privada, es decir, la parte de los gastos
sanitarios totales que corren a cargo de las fami-
lias y, en su caso, estan cubiertos por seguros
complementarios facultativos. Estos gastos re-
presentan entre una quinta y una cuarta parte del
gasto global en la mayoria de los Estados miem-
bros, pero son muy bajos en el Reino unido y en
Luxemburgo (menos del 5%), del 23,2% en Es-
pafia, y ascienden al 42% en Italia y Portugal.

Dichos gastos suelen variar segun el tipo de asisten-
cia: en muchos casos, el seguro de base cubre amplia-
mente la asistencia hospitalaria, pero no ocurre asi con
los medicamentos, la asistencia odontoldgica, los pro-
ductos de optica, por citar s6lo los casos mas frecuentes.

La mayoria de las veces se aduce como justificacién
para dejar esa parte a cargo de los usuarios la voluntad de
que sean mas conscientes del coste de la asistencia. No
obstante, de esa forma también se contribuye a incre-
mentar el papel de los seguros complementarios en las
posibilidades de acceder a los sistemas sanitarios, incluso
para las persona mas desfavorecidas, para las cuales es
preciso establecer dispositivos de cobertura.

controversia sobre algunos aspectos de este método, los resultados
proporcionan unos primeros datos para una reforma de los sistemas
sanitarios basada en la evidencia. Cabe indicar que en el referido
estudio de la OMS, Espaiia ocupa el sexto lugar en la relacion mundial
de paises por la eficiencia de su sistema sanitario.
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2. Contribucion de las politicas comunitarias

Cabe destacar tres politicas que son elementos fun-
damentales de las adaptaciones y de las reformas.

e La politica de salud publica y la promocién de
un alto nivel de proteccion de la salud humana
(articulo 152 del Tratado). En la Comunicacion
de la Comision sobre la Estrategia sanitaria de la
Comunidad Europea ya citada, se hace hincapié
en que los servicios sanitarios deben ser una
respuesta efectiva a las expectativas y preocupa-
ciones de la poblacion, en un contexto caracteri-
zado por los retos del envejecimiento y del desa-
rrollo de las técnicas médicas, asi como por una
mayor dimension transfronteriza en lo que a la
salud se refiere (enfermedades transmisibles,
salud medioambiental, mayor movilidad de las
personas, de los servicios y de los bienes).

e Lamejora de la calidad y de la sostenibilidad de
las finanzas publicas.

e La profundizacion del mercado interior.

2.d)2. Objetivos a largo plazo: Accesibilidad, cali-
dad y sostenibilidad.

1. Accesibilidad

Para los europeos, el acceso a la asistencia sanitaria
es un derecho fundamental y un elemento esencial de la
dignidad humana. Sin embargo, los datos reflejan que en
todos los paises la situacion global de las personas de-
pende de su posicion social, por lo que entre los “objeti-
vos comunes” debe figurar el lograr el acceso a la asis-
tencia por parte de los grupos mas desfavorecidos y de
las personas mas necesitadas.

2. Calidad

Recibir una asistencia sanitaria de calidad es una
exigencia que comparten todos los europeos, y un objeti-
vo fundamental de la salud publica. Sin embargo, ese
enfoque de la calidad es particularmente complejo y
delicado debido a dos elementos:

e La diversidad de los modelos de oferta de asis-
tencia: la estructura y el nivel de oferta desem-
pefian un papel decisivo para determinar la de-
manda de asistencia (y, en consecuencia, el ni-
vel de gastos).

e La heterogeneidad de las prdacticas terapéuti-
cas: en el caso de los partos, Francia y los Pai-
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ses Bajos tienen unas tasas de mortalidad peri-
natal bastante proximas (en 1996, 0,82% y
0,84% respectivamente), aunque en Francia la
mayor parte de los partos tienen lugar en el me-
dio hospitalario mientras que en los Paises Bajos
casi una tercera parte de los nacimientos tienen
lugar en el domicilio. Por tanto, resulta dificil a
priori sacar la conclusion de que un método sea
mejor que otro. Asi, el analisis comparativo de
los sistemas de asistencia y de las practicas tera-
péuticas que permita detectar las “buenas practi-
cas” reviste especial interés para mejorar la cali-
dad de los sistemas sanitarios y, en consecuen-
cia, para una utilizacion optima de los recursos
de proteccion social.

3. Sostenibilidad financiera

Para simplificar, cabe decir que los sistemas de tipo
“servicio nacional de salud” permiten, en teoria, controlar
mas facilmente el gasto (ya que éste es intrinsecamente
presupuestario), pero la presion de la demanda puede
llevar consigo un alargamiento de las listas de espera,
cuya amplitud puede revelar una verdadera inadecuacién
de la oferta. Por su parte, los sistemas de seguro, en los
que, en muchos casos, los prestadores de asistencia son
independientes del financiador, un incremento de la de-
manda y/o de los costes lleva consigo un incremento de
los gastos, que puede llegar a ser insostenible para las
finanzas publicas, salvo que se recurra a incrementar los
ingresos o a adoptar medidas de control de los gastos
que, en muchos casos, se enfrentan con la oposicion de
los profesionales interesados y, sobre todo, ante la difi-
cultad de elegir en funcion de la importancia de las nece-
sidades que han de satisfacerse.

Las reformas acometidas en diversos paises en ma-
teria de sostenibilidad suelen utilizar, en mayor o menor
medida, los siguientes dos elementos basicos: 1) la regu-
lacién de la demanda (incrementando impuestos o esta-
bleciendo co-pagos); y 2) la regulacion de oferta macroe-
conomica (estableciendo presupuestos para los prestado-
res de asistencia) o microeconomica (con medidas de
contractualizacion de las relaciones entre compradores y
suministradores o con medidas de competencia)

2.d)3. Conclusion: Los sistemas de asistencia sani-
taria de la Unidn tienen un reto ante si: alcanzar simulta-
neamente el triple objetivo del acceso de todos a la asis-
tencia, del alto nivel de calidad de la oferta de la asisten-
cia y de la sostenibilidad financiera de los sistemas. Para
alcanzar esos objetivos, es fundamental que exista una



cooperacion de todos los agentes del sistema sanitario,
es decir, las autoridades publicas, los profesionales de la
salud, los organismos de proteccion social, los organis-
mos de seguros complementarios, los usuarios o sus
representantes.

2.¢) CONCLUSIONES DEL CONSEJO DE JU-
LIO DE 2002

El Consejo y los representantes de los estados
miembros formularon el 19 de julio de 2002 unas Con-
clusiones relativas a la “Movilidad de los pacientes y
evolucién de la atencion sanitaria en la Unidon Europea””.
Entre las referidas conclusiones se contemplan aspectos
tales como los siguientes:

e El reconocimiento de que los sistemas de aten-
cion sanitaria de la unién Europea comparten,
pese a su diversidad, principios comunes de so-
lidaridad, equidad y universalidad.

e El reconocimiento de una interaccion entre di-
chos sistemas motivada por la libre circulacion
de personasm y su deseo de acceder a servicios
sanitarios de alta calidad.

e El examen de ciertos problemas sanitarios desde
una perspectiva que rebase las fronteras nacio-
nales puede resultar ventajoso.

e Lareforma del Reglamento CEE n° 1408/71 de-
beria culminar en el establecimiento de un mar-
co simplificado que facilite, entre otras cosas, la
movilidad de los pacientesw.

e Es preciso reforzar la cooperacion con el objeto
de propiciar una asistencia sanitaria de alta cali-
dad sin menoscabo de la sostenibilidad financie-
ra de los sistemas sanitarios de la Union Euro-
pea.

17
Estas Conclusiones figuran publicadas en el Diario Oficial de las

Comunidades Europeas 2002 C 183/01.

" La cumbre europea celebrada bajo presidencia espariola en marzo de
2002 en Barcelona aprobé en su 34¢ conclusion el mandato politico
para proceder a la creacion de la tarjeta sanitaria europea unica. Su
entrada en vigor estd prevista para el aiio 2004.

: La referida tarjeta sanitaria europea tinica es un instrumento ideado
para favorecer la movilidad de los ciudadanos y, en un primer mo-
mento, solo servira para sustituir al documento E-111. Un detallado
estudio de la referida tarjeta desde el punto de vista del sistema de
seguridad social es el elaborado por V. PEREZ MENAYO, “La tarjeta
sanitaria europea’, revista “Mutua Fraternidad”, enero 2003, pag. 75.

2.f) PROYECTO BIOMED

El Proyecto BIOMED sobre el “Impacto de las
Normativas del Mercado Unico de la Unién Europea en
los Servicios Sanitarios Publicos de los Estados Miem-
bros”” advierte la contradiccion que subyace en el debate
sobre los servicios sanitarios en general. Y es que, por un
parte, la Union Europea se plantea objetivos en el dmbito
de la salud publica a la vez que, en el mismo articulo 152
que fundamenta lo anterior, se establece que la accion
comunitaria en el ambito de la salud publica debe respe-
tar plenamente las responsabilidades de los estados
miembros en la organizacion y provision de los servicios
sanitarios y la atencion médica, excluyendo cualquier
armonizacion de la legislacion y normativas de los esta-
dos miembros. En consecuencia, si se contemplan los
servicios sanitarios como el modo en el que los paises
disponen la financiacion, organizacion y provision de la
atencion sanitaria a sus ciudadanos, el impacto de la
accion comunitaria es nulo en base al principio de subsi-
diariedad enunciado en el articulo 152 del Tratado de la
unién, dado que siempre deben primar los intereses na-
cionales sobre los comunitarios.

Sin embargo, la suposicion de que la integracion
econdmica europea esta separada de las responsabilida-
des puramente nacionales en sanidad tiene que ser cues-
tionada, ya que el sistema sanitario, no solo es parte del
estado de bienestar, sino que simultineamente constituye
una parte fundamental de la economia. Por ello, es impo-
sible regular uno de ellos sin ocasionar efectos en el otro.
Restringir la politica sanitaria en el ambito de los estados
miembros mientras se fomenta la integracion econdémica
a escala europea no permite una separacion clara y signi-
ficativa. Y es que la libre circulacion de personas, bienes,
servicios y capital significa también el libre movimiento
de profesionales sanitarios, de usuarios, de medicamen-
tos, de tecnologia, de servicios sanitarios, ... . De ahi que
la relacion entre la Unidén Europea y los sistemas sanita-
rios se esté convirtiendo en una cuestion cada vez mas
compleja.

Las conclusiones que arroja el proyecto BIOMED
son, sucintamente, las siguientes:

e Intentar delimitar el impacto de la Uniéon Euro-
pea en los servicios sanitarios es una tarea com-
pleja. Es evidente que existe un cierto impacto
actual, asi como que el posible desarrollo comu-

20
El Proyecto BIOMED inicio sus trabajos en 1995, y dentro del mismo
se analizo el impacto de la normativa comunitaria en los servicios

sanitarios publicos, mediante la ejecucion del Contrato de Accion
Concertada niim. BMH4-98-3030.
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nitario suponga un incremento de dicho impac-
to.

Las intervenciones del Mercado Unico Europeo
tienen tantos efectos intencionados (principal-
mente para crear un mercado unico de libre cir-
culacion de bienes, servicios, ciudadanos y ca-
pital) como efectos no intencionados.

Por otra parte, las intervenciones del Mercado
Unico Europeo en los estados miembros pueden
provocar un efecto distinto dependiendo de los
diferentes entornos politicos y organizativos de
los sistemas sanitarios.

Aunque el impacto real actual de la normativa y
jurisprudencia comunitarias pueda ser marginal,
es posible que los conflictos inherentes a la si-
tuacion presente puedan tener a corto plazo un
impacto significativo y erosionar la estabilidad
de los sistemas.

En el caso de que se desarrollaran tanto un ca-
talogo europeo de prestaciones como la libre
eleccion del ciudadano, se impulsaria enorme-
mente la creacidon de un sistema sanitario euro-
peo. Sin embargo, dicho desarrollo parece que
supondria un fuerte impacto en los sistemas del
tipo “Beveridge”, lo que provocaria resistencias
en los estados miembros.

En consecuencia no parecen factibles, ni la total
“integracion de los servicios sanitarios a escala
europea”, ni la “exclusion de los sistemas sanita-
rios nacionales del Mercado Unico Europeo”.
La tercera opcion, “adaptarse a la situacion”,
tampoco proporciona soluciones faciles. Del
mismo modo, “no hacer nada” tampoco es una
opcidn sensata.

Por ello, se plantea debatir honesta y profunda-
mente las ventajas y desventajas de la opcion
consistente en “adaptarse a la situacion”.

No se trata de excluir la sanidad del Mercado
Unico Europeo, pero cuando las reglas del mer-
cado entren en conflicto con valores que con-
forman el “modelo social europeo” (accesibili-
dad, solidaridad, ...), seran precisas la regulacion
e intervencion del mercado para la consecucion
de los objetivos sanitarios. Paradojicamente, pa-
ra ello se requiere una politica sanitaria europea
coherente y preeminente.

e El desarrollo de una politica sanitaria europea
podria evitar los efectos no intencionados del
Mercado Unico Europeo en el futuro tales co-
mo:

e Larestriccion de las prestaciones, como
reaccion a las decisiones judiciales que
amplien la libertad de eleccion.

e La privatizacion de la oferta, como
consecuencia de la dificultad de plani-
ficaciéon del sector publico, la emigra-
cion de los profesionales donde mayo-
res ingresos obtengan, o la desincenti-
vacion de educar a profesionales que
luego van a emigrar, todo lo que con-
duciria a una desigualdad en el acceso a
la sanidad de los ciudadanos de los dis-
tintos paises.

e La concentracion de empresas, dado
que la logica intencion de la Unidn Eu-
ropea de hacer uso del Mercado unico
Europeo para fortalecer la posicion
competitiva de la Unidon en un mercado
globalizado puede conducir a una con-
centracion de empresas que podria aca-
rrear consecuencias negativas para los
servicios sanitarios.

La tension diagnosticada en relacion con el derecho
a la proteccion de la salud del ciudadano desde la pers-
pectiva comunitaria se refleja en las decisiones judiciales
adoptadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, cuestion que se contempla en el siguiente epi-
grafe.

3. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

Por una parte, se ha puesto de manifiesto anterior-
mente como la normativa comunitaria a fecha de hoy no
contempla desarrollo alguno significativo en relacién con
la asistencia sanitaria que deben recibir sus ciudadanos
para hacer efectivo en su integridad el derecho a la pro-
teccion de la salud, pareciendo todavia lejano el mo-
mento en el que contemos con un sistema sanitario euro-
peo unico y un catalogo europeo basico de prestaciones
sanitarias.

Por otra, nos encontramos con que reiterada juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades



Europeas establece que el Derecho comunitario no afecta
a la competencia de los Estados miembros en lo que
respecta a la ordenacion de sus sistemas de seguridad
socialﬂ, aunque en el ejercicio de dicha competencia los
Estados miembros deben respetar el Derecho comunita-
rio.

Sin embargo, y como prueba evidente de la certeza
de las conclusiones alcanzadas en el marco del Proyecto
BIOMED, en los ultimos tiempos hemos asistido a diver-
sos pronunciamientos del Tribunal de Justicia que ponen
de manifiesto la existencia de “efectos indeseados” en la
aplicacion de la normativa comunitaria en relacion con el
ambito de la salud”. Destacan al respecto las Sentencias
de 12 de julio de 2001, correspondientes a los asuntos C-
157/99 (Asuntos “Smits” y “Peerbooms”) y C-368/98
(Asunto “Descamps”)zj.

La doctrina fijada en dichas sentencias se puede re-
sumir de la siguiente manera:

¢ Los Estados miembros son competentes para or-
ganizar su sistema sanitario.

e El principio comunitario de libertad circulacion
de servicios es aplicable en relacion con la asis-
tencia sanitaria.

e Tanto en la asistencia hospitalaria como en
la extrahospitalaria.

e Tanto si el sistema se basa en el reintegro
como si proporciona prestaciones en espe-
cie a través de la concertacion.

e Los sistemas sanitarios nacionales pueden intro-
ducir el requisito administrativo de la autoriza-
cion previa para autorizar asistencia sanitaria en
el extranjero.

e Esta restriccion del principio de libre cir-
culacion de servicios se justifica por: a) ne-
cesidad de limitar los recursos; b) la univer-

21
Véanse Sentencias de 7 de febrero de 1984, Duphar y otros 238/82;

de 17 de junio de 1997, Sodeamre y otros C-70/95; y de 28 de abril de
1998, Kohll, C-158/96.

2
Un enfoque desde la perspectiva de financiacion de los sistemas

sanitarios puede verse en J.M. ANTEQUERA VINAGRE, “Libre circu-
lacion de pacientes entres Sistemas Sanitarios Publicos en la Union
Europea”, Revista de Administracion Sanitaria, Volumen V, num. 20,
2001, pag. 49 y ss.

23
Un exhaustivo y pormenorizado andlisis de dichas sentencias puede

verse en M. GOMEZ MART] [N, “La libre prestacion de servicios sani-
tarios en Europa. A proposito de las sentencias del Tribunal de Justicia
de 12 de julio de 2001, Revista Derecho y Salud, Volumen 10, nim. 2,
2002, pag. 167 y ss.

salidad de la prestacion; y c) la necesidad
de planificacion.

e  Este criterio deber ser proporcionado.

e Debe garantizarse la asistencia en tiempo
adecuado.

e Régimen de la prestacion para:

e  El usuario: Derecho a las prestaciones en
las condiciones en que se presten en el pais
donde se recibe la asistencia, excepto en lo
que a la duracion se refiere.

e Estado que realiza la prestacion: obtendra el
reembolso del pais de residencia.

e Estado de residencia: abona o reembolsa el
importe integro si el nivel es mas ventajoso
en el otro pais, y desembolsa el comple-
mento correspondiente ademas en el caso
de que el nivel de cobertura sea superior en
el propio pais de residencia.

A la vista de dicha doctrina, cabe plantearse la
repercusion de la misma en relacion con el Sistema Na-
cional de Salud disefiado por la Ley General de Sanidad,
pudiendo plantearse al respecto las siguientes reflexiones:

e La doctrina expuesta solo resultaria inaplicable
en el caso de que un sistema sanitario prestara la
asistencia exclusivamente en régimen de gestion
directa. Como quiera que en nuestro sistema
coexisten ambos sistemas, dicha doctrina resulta
aplicable”.

e Es vilida la limitacidon interna del catdlogo de
prestacionesﬁ, sin que se pueda exigir el trata-
miento mas eficaz a nivel comunitario, ahora
bien, el nivel exigible a las prestaciones, o es el
mejor que puede darse en los paises comunita-
rios, o es el mejor que pueda proporcionarse en
el sistema sanitario publico.

. Dicha doctrina fue expresamente comentada por el Presidente del
Tribunal de Justicia, G.C. RODR[GUEZ—IGLESIAS, en la presentacion
del informe anual de 2001 de dicho Tribunal presentado en Madrid en
abril de 2002.

25
Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de

30 de mayo de 2000, en la que se trata la cuestion del alcance de la
asistencia sanitaria en otro Estado miembro de la Union Europea,
concluye que la finalidad del Reglamento 1408/71 no es la de dar a los
beneficiarios de la Seguridad Social espaiiola derecho a recibir en los
otros Estados miembros prestaciones de asistencia sanitaria distintas
de las previstas en nuestra legislacion.
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e Por lo que al tratamiento posible aplicable, el
parametro de comparacion para saber si un tra-
tamiento es experimental no puede ser la doctri-
na cientifica interna de un pais, sino la comuni-
dad internacional.

e El problema del rango del Real Decreto
63/1995: en caso de nulidad, aplicacion sin li-
mitacion alguna de los principios comunitarios?.

e Necesidad de completar el marco juridico del
Sistema Nacional de Salud: Ley de coordina-
cion, catdlogo de prestaciones con rango legal,
circulacion de pacientes dentro del Sistema Na-
cional de Salud, listas de espera, ...

4. CONCLUSION: EL FUTURO DE LA
PLANIFICACION SANITARIA:
JCONDUCIENDO O SIENDO
CONDUCIDOS?

Observando el panorama existente, se advierte como
el mismo es consecuente con el proceso de construccion
de la union Europea. Asi, dicha construccion arrancé en
el ambito econdmico, buscando en un principio un espa-
cio en el que fuera posible la libre circulacion de mercan-
cias, personas y servicios. Con el transcurso de los aflos,
se ha ido avanzando en la construccidon europea, pero en
la etapa en la que nos encontramos queda mucho recorri-
do para el pleno desarrollo de una Europa social. Es 16gi-
co entonces que el actual marco juridico deje al criterio
cada pais el alcance y contenido de la asistencia sanitaria
que garantiza a sus ciudadanos, sin que se contemplen
unos minimos al respecto y quede todavia lejana la exis-
tencia de un sistema sanitario europeo. Sin embargo, aun
cuando el impacto de las intervenciones del Mercado
Unico Europeo es pequefio en cuanto al nimero de pa-
cientes o profesionales afectados por aquellas, los dese-
quilibrios del sistema causados por estas intervenciones
(en particular aquellas que son resultado de las Senten-
cias del Tribunal de Justicia Europeo) podrian ser mucho
mayores de lo que aparenta. Asi, podrian resultar afecta-
dos los sistemas del tipo “Beveridge” si se produce una
proliferacion de fondos de enfermedad en el contexto del
modelo de las aseguradoras. En el otro extremo, podria
darse el caso de desequilibrios en los sistemas de corte
“Bismarckianos” si las reglas se alejasen de los modelos
sanitarios de seguridad social.

A la vista de las consideraciones expuestas, el estu-
dio BIOMED anteriormente citado plantea que, para
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hacer frente a tales problemas derivados de los efectos no
deseados de la normativa comunitaria en los sistemas
sanitarios, resulta necesario elevar el perfil de la politica
sanitaria en el ambito europeo, en la linea que marquen
las aspiraciones de los estados miembros”. En caso con-
trario, los distintos sistemas nacionales de salud se veran
afectados como resultado de la aplicacion pura de la
libertad de circulacion de personas, mercancias y servi-
cios, siendo totalmente incierto el alcance y profundidad
de dichas afecciones. Por ello, como quiera que no parece
posible desandar el camino de la construccidon europea
emprendido, la inica manera razonable que se atisba para
acabar donde nadie quiere en este ambito consiste en
afrontar la necesidad de un debate que concluya en la
adopcion de un marco comunitario que defina los aspec-
tos basicos de la asistencia sanitaria de los ciudadanos los
paises miembros, tarea que a priori es cierto que encierra
enormes dificultades, empezando por determinar si es
necesario decantarse por un modelo sanitario de Seguri-
dad Social o de Sistema Nacional”, o si por el contrario
ambos pueden ser compatibles, y siguiendo por cuestio-
nes tales como la “transportabilidad” del derecho a la
proteccion de la salud en el caso de que la prestacion no
se reciba en tiempo oportunozg, la asistencia a los ciuda-
danos extracomunitarios, el modelo de financiacion pu-
blica o privada, provisiéon publica o privada, catalogo
minimo de prestaciones, modelo de calidad asistencial, la
conjugacion de la movilidad del paciente con la sosteni-
bilidad financiera del sistema, y un sin fin de cuestiones
que seria preciso abordar y definir. La proxima amplia-
cion de la union Europea es obvio que va a significar un

* Esta problemdtica no es exclusiva de la Union Europea, sino que se
plantea también en otras organizaciones internacionales. Asi, S. E.
SHORTT, en “;Puede Alberta sufrir una estampida por la globaliza-
cion de la asistencia sanitaria”, en la revista The Lancet de 14 de
octubre de 2000, Volumen 356, num. 9238, comenta la resolucion de la
provincia canadiense de Alberta por la que se permite a los ciudadanos
(en un contexto de sistema nacional de salud) acudir a la medicina
privada y ser reembolsados por los gastos, y su implicacion en relacion
con los paises de la NAFTA, ya que estos ciudadanos podrian acudir a
servicios médicos de estos paises por estar incluidos en el tratado de
libre comercio.

’ B. IRVINE y otros, en “Ventajas e inconvenientes: aseguramiento
social, jel camino correcto para la asistencia sanitaria en el Reino
Unido”, revista British Medical Journal de 31 de agosto de 2002,
Volumen 325, num. 7362, pdg. 488 y ss., analiza la controversia acerca
de si es mejor que el sistema sanitario esté basado en un sistema de
seguridad social o si es mejor que se base en impuestos, articulo intere-
sante no sélo por su contenido, sino por provenir de la cuna del modelo
de sistema nacional de salud.

28

En la revista British Medical Journal de 30 de junio de 2002, Volu-
men 322, pag. 1565, se recoge la noticia de que pacientes holandeses
se desplazan a Espaiia para recibir cirugia ortopédica.



paron en el avance de la Europa social, a la vista del Pero dicha circunstancia a su vez puede significar un

volumen de poblacion que se integrara y de las grandes agravamiento del problema de falta de definicion de un

diferencias existentes en ambitos como el que aqui con- marco comun en materia de asistencia sanitaria, lo que

templamos en relacion con los actuales paises miembros. afnadira todavia mas incertidumbre a la situacion actual.
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Colegiacion y accion sindical

José Luis Ruiz Ciruelos
Subdirector de Personal y Relaciones Laborales del
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea

Algunas cuestiones deberemos despejar entre todos,
pongo ya encima de la mesa diferentes preguntas que a lo
largo de la sesion habra que responder:

(, Cudl es el papel del Colegio profesional?.
{, Como se entiende el binomio Colegio-Sindicatos?.

{, Los Colegios y los Sindicatos son antagonicos o
complementarios?.

{, No se confunden el interés de colegios y sindica-
tos?.

¢, Son necesarios los Colegios Profesionales?.
{, En la Administracion quien es mas necesario?.

(, Porque teniendo el mismo amparo constitucional,
un derecho se impone y el otro se ejerce voluntariamen-
te?.

El titulo primero de la Constitucion espaifiola, re-
gula los derechos y deberes fundamentales. Dentro del
citado titulo nos encontramos con ¢l articulo 28, donde se
establece el derecho libertad de sindicacién, y con ¢l
articulo 36 que nos habla de los Colegios profesionales.

A pesar de que la Constitucion pone a los derechos
en el mismo rango, la realidad legislativa ha dado un
tratamiento diferentes ha ambos derechos, otorgando la
voluntariedad en la adhesion a un sindicato, siendo a
priori obligatoria le pertenecia a los Colegios Profesio-
nales.

Las diferentes comunidades autonomas desde 1982,
han aprobado sus respectivas leyes autonéomicas regula-
doras de la creacion de los colegios profesionales. Ya en
los tramites parlamentarios se suscito la discusion sobre
la obligatoriedad o no por parte de los funcionarios pu-
blicos de colegiacion para el ejercicio profesional, cuan-
do sea la administracion la destinatario unica y exclusiva
de la actividad profesional.

Algunos medios de comunicacion el pasado aio pu-
blicaban titulares del siguiente tenor “Otofio caliente en
la OMC”. “Las avanzadillas de algunas autonomias que
han eximido de colegiacion a los funcionarios de la Ad-

ministraciéon Publica han provocado una situacion con-
vulsa”.

Antes de avanzar por este terreno hay que hacer al-
gunas precisiones historicas:

Los abogados, médicos y farmacéuticos fueron los
primeros profesionales que en Espafia realizaron expe-
riencias corporativas, que a partir de la segunda mitad del
siglo XIX y comienzos del XX, consolidaron un modelo
de colegio profesional de caracter disciplinario. El prin-
cipio clave sobre la base del cual se consagré este modelo
de colegio, fue el de la colegiacion obligatoria. Pero este
principio fue rechazado por buena parte de los profesio-
nales, que percibian esta obligatoriedad como un freno a
la libertad profesional.

Los partidarios de la voluntariedad proponian una
asociacion cientifica (también hoy existen voces en el
mismo sentido, y afirman que quiza la Gnica manera de
que algun dia el Consejo General de Colegios Médicos
funcione es que la colegiacion deje ser obligatoria, a lo
mejor entonces nos encontramos como pasa en EEUU,
con una Asociacién Medica Espafiola eficaz - hay que
recordar que el pasado mes la OMC firmo un acuerdo
con el Consejo de Acreditacion de Formacion Médica,
para armonizar criterios sobre acreditacion de la forma-
cién continuada ¢, es un primer paso para una Asociacion
Medica Espafiola?-) y de defensa profesional, por contra
los seguidores de la obligatoriedad pretendian una corpo-
racion involucrada en el control de la vida profesional.

En 1903 la Instruccion General de Sanidad declara
voluntaria la colegiacion de las clases sanitarias.

La fase de colegiacion voluntaria se prolongo hasta
1918 para los médicos. La colegiacion obligatoria dictada
por el Ministerio de la Gobernacién origino fuertes po-
lémicas.

En Archena en 1925 unos médicos plantearon un re-
curso de alzada ante el Directorio Militar en contra de la
Colegiacion Obligatoria, en aquellas fechas los recla-
mantes arguian que la colegiacion forzosa constituye una
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esclavitud decretada con el pretexto de la defensa de los
intereses colectivos.

Hoy en dia, y a partir de la Ley de 1974, los Cole-
gios Profesionales estan considerados como corporacio-
nes de Derecho Publico amparada por la Ley y reconoci-
das por el Estado, con personalidad juridica propia y
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines.

Vemos pues que desde sus mismos origenes surgio
el debate, hoy todavia no cerrado sobre la obligatoriedad
o voluntariedad de la pertenencia a los Colegios Profe-
sionales

{ A quedado resuelta esta vieja pugna con las leyes
autonoémicas?

La novedad que aporta este siglo al debate, no es
ya si la colegiacion debe ser o no obligatoria, sino que
sea constrefiido a la obligatoriedad o no de colegiarse de
los empleados publicos, si bien la mayoria de las auto-
nomias que han dado el paso aducian que no podian
soportar presupuestariamente el abono de la colegiacion
impuesto por el Tribunal Supremo.

(, El debate debe ser sobre quien paga el Colegio?, o
sobre el fondo de la cuestion  Colegiacién voluntaria o
obligatoria?.

Legislacion:

a) Estatal: La ley de Colegios Profesionales de 13
de febrero de 1974, segin su vigente redaccion
por la Ley 7/1997, de 14 de abril, presupone la
obligatoriedad de la colegiacién. A su amparo
diferentes sentencias del Tribunal Supremo y
Tribunal Constitucional han declarado la legali-
dad de la colegiacion obligatoria, aunque tam-
bién el propio Tribunal Constitucional ha decla-
rado, tanto que la obligatoriedad de la colegia-
cion es legitima como que lo son, igualmente,
las excepciones en el ambito exclusivo de lo
publico.

b) Autonomicas: aqui nos encontramos con tres
modelos:

1.- Autonomias que regulan la libre colegiacion:

e La Rioja, Ley 4/1999, de 31 de marzo, articulo
16.4. Los funcionarios y el personal laboral de
las Administraciones Publicas en la Comunidad
Autonoma de La Rioja no necesitaran estar co-
legiados para el ejercicio de las funciones pro-
pias de éstas.
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e Andalucia, articulo 30.2 de la Ley de Medidas
Fiscales de Andalucia del 2001, no sera exigible
al personal funcionario, estatutario o laboral de
las Administraciones Publicas de Andalucia pa-
ra el ejercicio de sus funciones ni para la reali-
zacion de actividades propias de su profesion
por cuenta de aquella.

e Canarias, La Disposicion VI de la Ley 2/2002,
de 27 de marzo, aprobada por el Parlamento de
Canarias, establece que los profesionales titula-
dos vinculados con alguna de las Administra-
ciones Publicas de Canarias y que presten sus
servicios en régimen de exclusividad en el am-
bito sanitario, no precisaran estar colegiados pa-
ra el ejercicio de su actividad.

e La normativa del Pais Vasco y, en concreto ¢l
articulo 30 de la Ley 18/1997, exceptua la cole-
giacion obligatoria para el personal que trabaja
en exclusiva para las administraciones publicas,
la excepcion esta condicionada al posterior de-
sarrollo reglamentario para el caso de los médi-
cos y de los enfermeros, en la actualidad el Go-
bierno Vasco sé esta planteando dictar el referi-
do decreto..

Aquellas que es obligatoria, como en la Comunidad
Valenciana.

Y otras cuya regulacion es ambigua, como el caso de
Castilla y Ledn, que establece la libre colegiacion,
pero la reducen al ambito administrativo, es decir,
cuando el destinatario inmediato de la actividad que
desempeiia el profesional sea la Administracion (
siempre se ha entendido aquellos puestos no asisten-
ciales). Aqui se ha planteado la discusioén sobre que
se debe entender por destinatario sea la Adminis-
tracion, ;, Cuando se atiende a un paciente, es desti-
natario la administracion?. La sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 25 de febrero del
2002, parece que lo tiene claro, y ampara la no nece-
sidad de colegiacion de los profesionales laborales o
estatutarios que presten sus servicios en exclusiva
con el Sergas. Este mismo tema ha sido estudiado
por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo y ha
manifestado “ no puede concluirse que el Estado, al
atribuir caracter basico a la normativa que previene
la obligatoriedad de la colegiacion, excluye cualquier
matizacion por parte de una comunidad auténoma.
Antes al contrario, aun respetando el principio de
colegiacion obligatoria, cabe relativizarlo en el sen-



tido de que el deber asociativo decae cuando los ser-
vicios profesionales se prestan exclusivamente para
una administracion, en el marco de las funciones
institucionales que la misma tiene atribuida”.

({, La Colegiacion voluntaria, tiene que ser un debate
nacional o autonémico?

Algunos Colegios Médicos, se han planteado la
cuestion, en lo que llaman términos practicos, y van des-
granando las ventajas de ser colegiado:

e Edificio Colegial.

e Asesoramiento juridico.

e Defensa ante la Administracion.

e Asesoria Laboral y Fiscal.

e Formacion.

e  Comision Deontologica.

e Plan de actuacion integral al Medico enfermo.
e Patronato de huérfanos.

e  Seguro de Responsabilidad Civil Profesional
e Disponibilidad e informacion al colegiado.

Estas y algunas mas son las ventajas de estar cole-
giado. Vistas asi ;Hay diferencias entre el Colegio o el de
cualquier tipo de Asociacion de cierta entidad?.

Otros por el contrario quieren ver a los colegios co-
mo el tnico garante de la buena praxis, ya que los desti-
natarios inmediatos de la actividad del Medico son los
ciudadanos , no la Administracion, aunque esto es reba-
tido por ejemplo por el Gobierno Vasco, al sefialar que la
Administracion garantiza la idoneidad del titulo y la
formacion de los profesionales para las actividades que se
les encomienda. Estos deben trabajar conforme a la lex
artis, y en la “conformacion de este concepto interviene
toda la comunidad cientifica, en especial las sociedades
cientificas, al margen de las organizaciones colegiales”.
La incorporacién del profesional al colegio correspon-
diente “ no aporta al ciudadano una garantia mayor ni
menor en la defensa de los derechos a la vida, la salud e
integridad fisica”, ya que “ la maxina garantia la recibe
de la integracion en la organizacion publica”.

La OMC considera que “es preciso robustecer, des-
de el punto de vista de los requisitos para el ejercicio
profesional, la colegiacion obligatoria, como en el resto
de los paises de la Unidén Europea, incluso mediante una
modificacién que recoja con mayor energia en la Ley
basica estatal de Colegios Profesionales”.

Una vision economicista del problema:

En el panorama actual, la defensa de la colegiacion
obligatoria por parte de la OMC es:

(, Porque no quiere ver seriamente amenazado su
futuro econémico?.

{, La colegiacion constituye un requisito indispensa-
ble para trabajar?.

¢, El pago de la colegiacion es un deber de la Admi-
nistracion empleadora?.

Ya sabemos que para lograr el pago por parte de la
Administraciéon se ha esgrimido el articulo 14 de la
Constitucion. Sentencias diversas por Comunidades,
dependiendo de que se haga abonos o de tal concepto a
determinados colectivos, aunque no es discriminacion el
que algtn colectivo se halla establecido la excepcion para
la colegiacion ( Conflicto colectivo de Simap, a quien el
Supremo no le ha dado la razén el pasado mes de julio,
en parecidos términos y en el mismo mes Conflicto Co-
lectivo de Andalucia, y antes de Galicia y Pais Vasco).

El profesional es el mayor, si no el tinico beneficia-
rio de la pertenecia a un Colegio Profesional, luego en
ningin momento el Sistema Nacional de Salud, debe
pagar la colegiacion como una indemnizacion por el
servicio, y maxime cuando este no la exige para el ejerci-
cio de las funciones propias de la profesion, en las nor-
mas retributivas esta contemplado el abono de las cuotas
colegiales como un supuesto de derecho de indemniza-
cion (ambos afirmaciones reconocidas por la jurispruden-
cia).

La generalizacion de las sentencias que obligan a
pagar a la Administracion las cuotas de los funcionarios
generaria un importante perjuicio econdémico para el
sector publico. Para el antiguo Insalud rondaria los 12
millones de euros, o 9 millones de euros en Andalucia.

En la actualidad ;cual es el debate?:

(, Colegio Obligatorio o Voluntario?. O por el con-
trario.

{, Quién paga la cuota, el profesional o la Adminis-
tracion para la que trabaja?.

O quizé la pregunta debiera ser:

{, No debe pagar la cuota quien recibe los beneficios
directos de la colegiacion?

{, Quién los recibe el profesional o la sociedad?.

Es decir en el fondo en debate se suscita en mi mo-
desta opinion ante la posibilidad de que los Colegios
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pierdan la financiacion de sus colegiados, pues pueden
temer que al dejar de ser obligatoria la colegiacion se den
de baja de los mismos, por ello insiste en que es necesa-
rio el mantenimiento de la obligatoriedad, pero esto cho-
ca con la Administracion si a ella se le obliga ha hacerse
cargo de las cuotas de colegiacion.

La solucion debiera ir en la modernizacion de los
Colegios profesionales, donde ese modelo de asociacio-
nismo profesional sea atractivo, y util tanto para profe-
sionales como para la sociedad.

(, Cual es la situacion actual?
Las espadas estan en alto:
e LaleydeLaRioja no recurrida j Porque?

e El Tribunal Constitucional ha admitido a tra-
mite el recurso de inconstitucionalidad contra la
norma de Andalucia.

e FEl Pais Vasco no esperara a que el Tribunal
Constitucional decida sobre la libre colegiacion.

e El Tribunal Constitucional suspende la ley que
regula la libre colegiacion en Canarias.

e Y el resto de Comunidades Autéonomas espe-
rando que se resuelvan los anteriores recursos.

No es infrecuente que los Colegios profesionales in-
vadan o intenten invadir el campo competencial de los
sindicatos. Los fines esenciales de estas corporaciones de
derecho publico, los Colegios profesionales, es la repre-
sentacion de las mismas y la defensa del interés profesio-
nales de los colegiados, todo ello sin perjuicio de la com-
petencia de la Administracion Publica por razén de la
relacion funcional. Ello significa que, cuando la Admi-
nistracion regula la relacion estatutaria que existe entre
ella y los funcionarios publicos, los Colegios profesiona-
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les son ajenos a dicha regulacion, cuya materia no es el
ejercicio ni el ambito de la profesion colegiada de que se
trate. Los Colegios informaran preceptivamente los pro-
yectos de Ley o de disposiciones de cualquier rango que
se refieran a las condiciones generales de las funciones
de los profesionales. El informe preceptivo se circunscri-
be pues a las funciones propias de la profesion colegiada,
no a los derechos, deberes y condiciones de prestacion de
su trabajo de los funcionarios publicos.

Si el presente tiene unos perfiles nitidos de separa-
cion, ante una hipotética coleciagiacion voluntaria, ;, Se
mantendran la separacion de forma tan clara?, la res-
puesta es un no contundente, maxime si volvemos la
vista al principio de esta intervencion y recordamos las
funciones que se otorgaban algunos colegios médicos:

e Edificio Colegial.

e  Asesoramiento juridico.

e Defensa ante la Administracion.

e Asesoria Laboral y Fiscal.

e Formacion.

e Comision Deontolégica.

e Plan de actuacion integral al Medico enfermo.
e Patronato de huérfanos.

e  Seguro de Responsabilidad Civil Profesional
e Disponibilidad e informacioén al colegiado.

(Cuantas de estas funciones son coincidentes con
cualquier sindicato? Muchas, mas, si estos son corporati-
Vos.



Formacion continuada y especializada.
El intrusismo profesional.

José Luis Ruiz Ciruelos
Subdirector de Personal y Relaciones Laborales del
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea

Parece que ¢l titulo de la mesa esta bien ordenado,
debemos hablar de la formacion, ergo titulacion, para
posteriormente cuestionar la existencia o no del intrusis-
mo, este ultimo tema ya fue tratado por el Profesor Mu-
floz Conde, en el V Congreso de Derecho y Salud, cele-
brado en el afio 1996 en Lanzarote.

Es innegable que el tema de la formacion hoy es un
tema caliente, sobre todo después de la firma del Conve-
nio de colaboracion de materia de formacion continuada
de las profesiones sanitarias, celebrado entre los Ministe-
rios de Educacion, Cultura y Deporte y Sanidad y Con-
sumo y el Consejo General de Colegios Médicos. Conve-
nio cuestionado en el seno del Consejo Interterritorial, he
impugnado por Castilla-La Mancha, Pais Vasco y Nava-
rra.

(, Distorsiona las competencias de las autonomias en
materia de acreditacion?

(Pone en peligro el modelo de acreditacion de las
actividades de las instituciones proveedoras y de los
profesionales del que se ha dotado el Sistema Nacional
de Salud?.

¢, Tiene algn futuro la Comisién de Formacion del
Sistema Nacional de Sanidad?.

También conviene recordar el Convenio firmado
entre la Asociacion Médica Americana y la OMC, para
armonizar criterios de acreditacion de la formacion con-
tinuada.

El mencionado Convenio establece en su cldusula
primera.- “ Sin perjuicio de las decisiones que sobre
acreditacion puedan establecer las Comunidades Auto-
nomas en el ambito de su respectivo territorio, los Mi-
nisterios de Educacion Cultura y Deporte y de Sanidad y
Consumo encomiendan al Consejo General del Colegios
Meédicos el ejercicio, a nivel estatal, de las funciones
siguientes:

1. Acreditar las ensefianzas especificas de la formacion
continuada de la profesion de medico.

2. Expedir los certificados o diplomas que acrediten
con caracter oficial las ensefianzas impartidas.

3. Emitir informes a los efectos de la evaluacion y
supervision de las actividades realizadas al amparo
del presente Convenio”.

Por otro lado la OMC ha firmado un acuerdo de co-
laboracion con GlaxoSmithKline para la Formacién
Cientifica de los médicos de Atencion Primaria. Todos
los cursos contaran con la acreditacion correspondiente
que tramitara la Organizacion Medica Colegial.

La combinacion de ambos Convenios va a permitir
que cursos que hasta la fecha no tenian ningtin acredita-
cion la puedan tener, y ello en detrimento de otros de
igual calidad los cuales no seran tenidos en cuenta.

El mantenimiento y mejora de la competencia profe-
sional de los profesionales sanitarios, es necesaria para
mantener y mejorar su buena praxis.

{, Quién debe hacerse cargo del mantenimiento de
esa competencia profesional?.

En el actual borrador de Anteproyecto de Ley de
Estatuto Basico del Personal del Sistema Nacional de
Salud, en su articulo 18.- y al hablar de los Derechos
individuales .

“c) A la formacion continuada y al reconocimiento
de su cualificacion profesional”.

El articulo 20.- nos habla de los Deberes :
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c) Mantener debidamente actualizados los cono-
cimientos y aptitudes necesarios para el correcto ejercicio
de la profesion o para el desarrollo de las funciones que
correspondan a su nombramiento”.

{, Coémo se conjugan este derecho y este deber?.

81



Extraordinario XI Congreso Derecho y Salud

En las empresas habitualmente, se afirma que la
formacion no es un gasto, sino una inversion.

(, Hasta donde debe llegar la financiacion de la for-
macion? .

{, A costa de quien debe ser?.

(, La formacion continuada debe ser obligatoria o
voluntaria?

A veces hemos leido afirmaciones que entrafian una
contradiccion en si mismas:

e La formacion continuada no debe ser pagada por
¢l medico, puesto que el aprendizaje se realiza
en interés directo de los pacientes.

e La formacion continuada debe de estar controla-
da por la profesion, puesto que son los profesio-
nales quienes, por su propia experiencia, tienen
la capacidad necesaria para definir tanto los ob-
jetivos formativos como los sistemas de acredi-
tacion.

e Dentro del marco previamente establecido, ¢l
medico debe ser libre para elegir su propio plan
formativo.

(, Es coherente que un profesional diga como for-
marse, en que formarse, pero traslade a otro la obligacién
de financiacion de tal formacion?

(, Es necesario coordinar la formacion continuada?.
La Escuela Andaluza de Salud Publica, ha creado una
unidad para la coordinacién de la formacion continuada,
en un intento de que la dispersion del conocimiento en el
sistema de salud entre las diferentes organizaciones y
profesionales puede llevar a la perdida del sistema y con
esta formula de cooperacion se pretenden unir esfuerzos
para que el conocimiento se comporte.

Formacion especializada

La Conferencia de Decanos de Facultades de Medi-
cina ha analizado, en su ultima reunion antes de vacacio-
nes de verano, los resultados de los examenes MIR, y han
comprobado la falta de coordinacion que existe entre lo
que se ensefia en las facultades y lo que se pregunta en la
prueba de acceso a la formacion especializada. Algunas
conclusiones ya se han esbozado:

e Existen diferencias notables entre las distintas
facultades.

e La media alumnos/profesor es un elemento fun-
damental en este desequilibrio.
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e Es indiferente el seguir un plan antiguo de for-
macion o nuevo.

e Hay que hablar de formacion medica en Europa
y buscar las lineas de homogeneizacion perti-
nentes.

Prueba de lo anterior es la peticion de los médicos
de familia europeos que demandan una mayor formacion
especifica universitaria, en Espafia, “Salvo un par de
Universidades, como puede ser Sevilla, Valencia o Nava-
rra, la Medicina de Familia es la gran desconocida. Sin
embargo muchos otros paises cuentan ya son catedras y
se realiza una gran labor docente e investigadora en la
universidad”.

El Pleno del Consejo Nacional de especialidades ha
acordado reformar durante este afo el programa MIR.

(, Coincidencia o es que se empieza a coordinar?.

(, Esta suficientemente regulado la formacién espe-
cializada?.

Quiza sé echar en falta una regulacion e las profe-
siones sanitarias que abordaria este tema, pero a falta de
la misma lo que si podemos afirmar que existe una regu-
lacion suficiente en la formacion medica especializada (
El actual equipo del Ministerio de Sanidad, en palabras
de su director de RRHH, no se ha planteado en ningun
momento definir las competencias de las especialidades),
con un proyecto de Real Decreto para actualizar la regu-
lacién, y seglin las afirmaciones del actual responsable de
Formacién del Ministerio de Sanidad, intentando seguir
la tendencia europea sobre fusiones de especialidades, la
idea puede ser correcta, ahora bien las dudas surgen con
relacion a las especialidades a unificar: Anestesiologia y
Medicina Intensiva, no nos encontramos con dos subes-
pecialidades que deban retornar a un tronco comun, am-
bas tienen entidad suficiente.

(, Juntas o separadas?.

{, Solo para paliar el déficit de anestesistas que
existen en el sistema publico?.

{, No es mas facil ampliar la oferta de plazas de
MIR?.

Lo que parece obvio es que la formacion especiali-
zada debe homologarse a los estandares europeos, sobre
todo si queremos realmente cumplir con el Derecho de
libre circulacion de los trabajadores.

{, Sé esta utilizando la formacion para obstaculizar la
libre circulacion de profesionales es Europa?.



Es evidente que cuando los periodos de formacion
de los médicos especialistas no coincidan entre los pai-
ses, los paises receptores pediran formaciones comple-
mentarias para los especialistas de otros paises para ejer-
cer en el suyo.

El Intrusismo profesional.

El intrusismo es el ejercicio ilegitimo de una profe-
sion. La Real Academia Espaiiola lo define como el ejer-
cicio de actividades profesionales por persona no autori-
zada para ello

El Cédigo Penal en su articulo 403, castiga como
delito de intrusismo, la siguiente Conducta:

“El que ejerciere actos propios de una profe-
sion sin poseer el correspondiente titulo académi-
co expedido o reconocido en Espafia de acuerdo
con la legislacion, incurrira en la pena de multa de
6 a 12 meses. Si la actividad profesional desarro-
llada exigiere titulo oficial que acredite la capaci-
dad necesaria y habilite legalmente para su ejerci-
cio, y no se estuviere en posesion de dicho titulo,
se impondra la pena de multa de 3 a 5 meses”.

Es de interés resefiar que para cometer el delito de
intrusismo solo cabe la comision dolosa, es decir, inten-
cionada. En el caso de que se actlie en la erronea convic-
cion de estar facultado para ello, el comportamiento dili-
gente por parte del autor en subsanar el equivoco sobre la
significacion juridica de su accion, llegaria a excluir
cualquier responsabilidad criminal.

Varias posibilidades de intrusismo:

1. Practicas aparentemente terapeuticas, y que, por
lo tanto, pueden llamarse también de caracter
medico, pero que no son caracteristicas propias
de la profesion medica. El curanderismo, “ Si la
actividad no es propia de lo que se entiende por
profesion médica, eso nunca sera intrusismo”.

2. Intrusismo del titulado inferior con respecto al
titulado superior.

3. Un problema suscitado por la propia adminis-
tracion, por la contratacion para plazas de espe-
cialistas, a personas que no tienen titulo o su
titulo no esta homologado.

4. ( La actividad de los Mir, es encuadrable en el
delito de instrusismo del articulo 403 del Codi-
go Penal?. Sin llegar a la discusion de si hay
intrusimo o no si que se ha cuestionado en di-
versas ocasiones si el Mir puede otorgar altas,
la respuesta aqui debe ser negativa ya que el
Mir necesita la supervision del medico respon-
sable (¢, medico de plantilla?).

{ Quiénes son los interesados en determinar las
fronteras internas del ejercicio profesional?.

(, La OMC?.
({, Las Comisiones Nacionales de las Especialidades?
(, Las Sociedades Cientificas?.

Hace unos meses leia que la Sociedad Andaluza de
Alergologia e Inmunologia Clinica, denunciaba la preo-
cupante situacion en la asistencia a pacientes alérgicos,
que estan siendo atendidos por otros especialistas no
alergblogos.

(, Fraude economico? o ;, Fraude para la salud?, Pen-
semos en las consultas de Estética, Cosmetologia, masa-
jes y similares en el perimetro y espacio propio de la
Medicina, y todas ellas sin Titulo alguno que las refrende
o justifique.

(, Puede ser esto una funcion principal de los Cole-
gios Profesionales? ; Quizd mas importante, o menos
estéril que la discusion entre colegiacion voluntaria obli-
gatoria?.
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Bases comunes:
El Estatuto Marco

Ramon Jiménez Roman
Vocal Asesor del
Ministerio de Sanidad y Consumo

Me parece indispensable que ocupe mi turno de
intervencion para facilitar informacioén sobre el con-
tenido del Proyecto, del ultimo que ha sido dado a la
publicidad por el Ministerio de Sanidad y Consumo,
que es este que tengo sobre la mesa, de fecha 2 de
julio de 2002, aunque sobre este tema se ha seguido
trabajando y se seguird, conjuntamente con las Co-
munidades Auténomas y las Organizaciones Sindi-
cales.

En primer lugar, sefialar que su propio nombre
ha cambiado, ahora se trata del Estatuto Basico del
Personal del Sistema Nacional de Salud. Ese cambio
de nombre refleja un cambio en su estructura general
y en su ambito de aplicacion.

Estd dividido en un Titulo Preliminar y otros
tres Titulos mas.

Los tres primeros, denominados “Disposiciones
Generales”, “De la planificacion de Recursos Huma-
nos y la Coordinacion de las Administraciones Sani-
tarias” y “Del Personal del Sistema Nacional de
Salud”, resultarian de aplicacion a todo el personal,
sea cual sea su relacion de empleo, de los Servicios
Sanitarios Publicos. Contienen aspectos tales como
la existencia de registros de personal, la definicion de
los planes de empleo, la creacion de un Foro Marco
Estatal para el Dialogo Social, con participaciéon de
todas las Administraciones Sanitarias y los Sindica-
tos mas representativos del sector, y la transposicion
de las Directivas Europeas en materia de tiempo de
trabajo, temas todos ellos que resultarian de aplica-
cion tanto al personal estatutario como al funcionario
o laboral.

El Titulo Tercero contendria el Estatuto Marco
en sentido estricto, es decir, las normas basicas apli-
cables al personal estatutario de los Servicios de
Salud. Su contenido es mas o menos conocido, ya
que reproduce la Ley 30/1999 en materia de selec-
cion, provision de plazas y movilidad voluntaria, asi

como otras materias ya contenidas en anteriores proyectos.
Quizas el aspecto mas innovador, y que ha sido probable-
mente el mas dificil de consensuar con las Comunidades
Autoénomas, es la definicion de la carrera profesional como
un derecho de todo el personal, sea cual sea la categoria
que ostente.

Entiendo que no se trata ahora de hacer un analisis
detallado del articulado del Proyecto, ni de que esta Mesa
de Trabajo elabore, en su caso, un texto alternativo como
propuesta del Congreso a las Administraciones Sanitarias,
sin perjuicio de que, si alguien lo desea, podamos estudiar
especificamente alguno de sus aspectos concretos.

Si creo que es el momento de analizar las grandes li-
neas de la cuestion, a cuyo fin yo os propondria los si-
guientes temas de discusion:

1°.- La necesidad del Estatuto. Lo cierto es que todos
damos por supuesto que el Estatuto debe de aprobarse,
pero no ha habido, creo yo, una reflexion general sobre su
necesidad. No esta de mas recordar, a este respecto, que el
Estatuto Marco estd anunciado desde la Ley General de
Sanidad del afio 1986, que han pasado 16 afios sin que se
apruebe y que, en principio, tampoco su falta ha producido
especiales problemas en las Administraciones Sanitarias.

2°.- El ambito de aplicacion. El Estatuto ;debe apli-
carse a todo el personal o solo al personal estatutario? (Es
valida una féormula como la del actual Proyecto, con partes
generales y partes exclusivamente aplicables al personal
estatutario? ;Debe plantearse la existencia de Estatutos
sectoriales, segun las categorias, tal y como demanda al-
gun Sindicato profesional?

3°.- (Es necesaria la transposicion de las Directivas
Comunitarias sobre tiempo de trabajo y descansos?

4°- La carrera profesional, ;debe de aplicarse por
igual a todas las categorias?

Perdon por la excesiva extension de mi intervencion.
Ahora vosotros tenéis la palabra.
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Libre circulacion de profesionales

Ramon Jiménez Roman

Vocal Asesor del

Ministerio de Sanidad y Consumo

Cuando preparabamos el programa del
Congreso y decidimos el titulo de esta sesion
de la Mesa de Recursos Humanos pretendiamos
hacer referencia a dos ambitos, la Comunidad
Europea y el Sistema Nacional de Salud espa-
fol.

Eramos conscientes de que el titulo no es
el més adecuado, aunque es el que se suele
utilizar habitualmente para referirse a los dos
supuestos a los que he aludido. Dentro de la
Union Europea, la libre circulacion de profe-
sionales hace referencia a la posibilidad que
tienen los nacionales de los Estados miembros
para establecerse en cualquiera de los otros
Estados. En el &mbito del Sistema Nacional de
Salud, se utiliza esta expresion, “libre circula-
cion”, para referirse a la posibilidad de acceder
a plazas de otro Servicio de Salud mediante
concurso de traslados.

La Comunidad ha resuelto los problemas
que impiden la libre circulacion mediante Di-
rectivas que prevén el reconocimiento mutuo
de titulos por todos los Estados miembros. Hay
dos niveles, o dos sistemas, para tal reconoci-
miento. El primero de ellos, que se aplica a las
profesiones sanitarias (profesiones “médicas,
paramédicas y farmacéuticas” en expresion del
articulo 47.3 del Tratado de Roma) implica la
coordinacion de las condiciones de formacion y
supone el reconocimiento directo de los titulos
por todos los Estados. Las profesiones afecta-
das por este modelo son seis: Médicos, Enfer-
meros Generales, Farmacéuticos, Veterinarios,
Odontologos y Matronas. Se trata de profesio-
nes totalmente armonizadas a nivel comunita-
rio, armonizacion que, en el caso de los Médi-
cos, alcanza también a los Médicos especialis-
tas.

El segundo es el llamado “sistema general”, basado
en el articulo 47.1 del Tratado, y no supone la armoniza-
cion de formacion alguna ni, por lo tanto, de las mismas
profesiones. Cabe, asi, que cada Estado regule o no secto-
res profesionales especificos y nos encontramos que hay
profesiones que existen en un Estado y en otros no o que
tienen diferentes niveles formativos.

El problema que se plantea en este ambito es la ten-
dencia desregularizadora que se observa desde hace unos
afnos en las Propuestas de la Comisién Europea. Lejos de
avanzar en la armonizacion profesional, se tiende a aplicar
el sistema general a las profesiones ahora armonizadas.
Existe, en concreto una Propuesta de Directiva, presentada
hace sdlo unos meses por la Comisién Europea, en la que
se unifican todas las Directivas actuales y en la que desa-
pareceria la armonizacion de los médicos especialistas.

En lo que se refiere al SNS espaifiol, la situacion, a mi
modo de ver, esta suficientemente garantizada por la Ley
30/1999, ya que esta prevé, con caracter basico, que a los
concursos que convoquen los Servicios de Salud para la
provision de plazas de personal estatutario podran acceder,
en igualdad de condiciones, el personal estatutario del
resto de los Servicios de Salud.

Ciertamente, no ha sido una prevision que se haya
puesto en marcha de forma general, quizas debido al pro-
blema del elevado nimero de interinos que existe en nues-
tros Centros Sanitarios, problema que ha impedido, tam-
bién, la convocatoria de pruebas de seleccion. Con la
puesta en marcha de la OPE extraordinaria que prevé la
Ley 16/2001, espero que la situacion quede resuelta y se
normalice todo el procedimiento de provision de plazas.

Creo que con esta introduccioén, que ya se estd ha-
ciendo excesivamente larga, he introducido algunos ele-
mentos que pueden ser la base para el inicio del debate.
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Conclu

MESA DE TRABAJO: INFORMACION Y
NUEVAS TEGNOLOGIAS

Relatoras :
D¢ Laura Martin Pérez, D Elena Sanchez Jordan

A) CONCLUSIONES DE CARACTER GENE-
RAL:

1. Se critica la tardanza del Estado en regular los
aspectos contenidos en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, que ha llevado a las Comunidades
Autéonomas a dictar su propia legislacion, con
contenidos de mayor alcance que los previstos
en la propia ley estatal, que tiene el caracter de
basica.

2. Se plantean los problemas de coexistencia de
las leyes autondmicas y la Ley 41/2002.

3. Se reclama la promulgacion de una ley de pro-
teccion de datos personales de caracter sanitario,
asi como la regulacion del deber de secreto en el
ambito sanitario, como piezas necesarias para
avanzar con seguridad en la aplicacion de las
nuevas tecnologias en el ambito sanitario.

B) CONCLUSIONES DE LAS MESAS DE TRA-
BAJO.

HISTORIA CLINICA: SU GESTION INFOR-
MATIZADA.

1) Se conviene en que la historia clinica informatizada
constituye un avance en la proteccion de datos de ca-
racter personal y de su accesibilidad.

2) Se propone que el personal sanitario tenga acceso
libre y completo a la historia clinica, y que este acce-
so sea limitado y se establezcan las necesarias res-
tricciones en el ambito judicial.

3) Se reclama que la historia clinica informatizada
cuenta con todas las garantias permitidas por la téc-
nica.

4) Se expresa el acuerdo en torno a la necesidad de
articular un procedimiento de actuacion de la Admi-
nistracion sanitaria para resolver los supuesto de so-
licitudes relativas a las historias clinicas formuladas

]O

por parte de la administracion de Justicia. Se propo-
ne que dicho procedimiento se organice como sigue:

1. Peticion de la historia Clinica por la Admi-
nistracion judicial.

2. De conformidad con el articulo 16.3 de la
Ley 41/2002 y con las previsiones conteni-
das en la Ley Organica de Proteccion de
Datos, podra solicitarse aclaracion relativa a
los fines que justifican la peticion de la
historia clinica.

3. En funcién de la respuesta que se dé, se
plantean dos posibilidades:

a) Si la solicitud esta inserta en un proce-
so judicial de reclamacion contra la
administracion sanitaria, se propone
que se entregue la historia clinica com-
pleta.

b) Si la solicitud se plantea en otro tipo de
procedimiento ( civil o penal), de
acuerdo con el articulo 16.3 de | Ley
41/2002 se pedira nueva aclaracion,
con objeto de que se determine qué
parte de la historia clinica es necesaria,
y se entregara, completa, esa parte.

LEY DE PRQTECCION DE DATOS DE CA-
RACTER PERSONAL: SU APLICACION AL
SISTEMA SANITARIO.

1)

2)

3)

Se ponen de manifiesto numerosas dudas y dificulta-
des relativas a la aplicacion de las previsiones conte-
nidas en la Ley Organica de Proteccion de Datos de
Caréacter Personal ( en adelante, LOPD) en materia
de cancelacion y rectificacion de datos de la historia
clinica.

Se propone el establecimiento de un mecanismo que
limite el acceso a los datos de caracter personal con-
tenidos en la historia clinica.

Se pone de relieve la necesidad de alcanzar un con-
senso sobre plazos de conservacion de las historias
clinicas, a fin de alcanzar la unificacion de todas las
legislaciones autonémicas y con todas las normas de
los distintos ordenes ( civil, penal, administrativo),
todo ello con el fin de atender de la mejor manera
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4)

posible los intereses de los pacientes y de sus fami-
liares.

Se llama la atencién acerca de los problemas que
derivan de la gestion sanitaria y de la cesion de datos
a terceros ( Compaiiias de Seguros y terceros obliga-
dos al pago), proponiéndose como solucion la exi-
gencia del consentimiento del paciente, bien fuera
expreso o tacito.

LA AGENCIA DE GESTION Y EVALUACION
DE LA INFORMACION SANITARIA: El PA-
PEL DEL MINISTERIO.

1.
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La panoramica esbozada de los sistemas de informa-
cion sanitaria, junto con los escenarios de reforma de
los sistemas sanitarios, plantea la necesidad de abor-
dar nuevas politicas en los sistemas de informacion
actualmente al uso.

La definicion de un conjunto minimo de indicadores
basicos de rendimiento de los servicios asistenciales
y del estado de salud de la poblacion es una priori-
dad para el conjunto del Estado.

La generacion de datos utiles para satisfacer las
necesidades politicas y sociales requiere una estrecha
relacion entre los productores y los usuarios de los
datos.

Por la razén recién expuesta, es precisa la creacion
de una unidad que sirva de puente entre los creadores
de los datos y los encargados de tomar decisiones ,
con el fin de transformar los datos en informacion
util para la toma de decisiones.

Las declaraciones publicas de los responsables mi-
nisteriales respecto a una futura Ley de Cohesion y
Calidad del Servicio Nacional de Salud, precisa de
un desarrollo especifico de los futuros Sistemas de
Informacién Sanitarios, mediante la creacion de una
agencia o instituto de informacion sanitaria.

Se reclama, en consecuencia, la existencia de un
organo que aglutine los sistemas de informacion de
minimos de todo el Sistema Nacional de Salud, que
se vincule a prestaciones y financiacion.

Sobre la base de esta informacion, se propone la
modificaciéon del R.D. 63/1995, de ordenacion de
prestaciones del Sistema Nacional de Salud, estable-
ciendo las prestaciones minimas del sistema.

Teniendo en cuenta que la enfermedad no distingue
los marcos competenciales establecidos en la Cons-

titucion y en sus leyes de desarrollo, es necesario
establecer el marco normativo adecuado a la integra-
cién de los diferentes sistemas de informacion ac-
tuales, su desarrollo y mejora, garantizando al mismo
tiempo la confidencialidad de la informacion.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DEL
USUARIO. LAS VOLUNTADES ANTICIPA-
DAS.

1.

Se considera que la regulacion de las instrucciones
previas que se contiene en la Ley 41/2002 plantea
numerosos problemas.

La excesiva vaguedad de la definicién contenida en
el articulo 11 de la Ley 41/2002, que impide deter-
minar con claridad cuél puede ser el contenido del
documento de instrucciones previas, conduce ala
propuesta de que el testamento vital ( declaracion de
voluntades anticipadas o instrucciones previas) sea
concebido como un documento ad hoc, que se otor-
gue en estadios previos de enfermedades cronicas
y/o terminales. De esa manera, el documento tendria
un destinatario concreto, en un centro concreto y pa-
ra un supuesto concreto.

Se aprecia una contradiccion entre el reconocimiento
a la autonomia de la voluntad del paciente y el esta-
blecimiento de limitaciones a la misma, sin que la
ley aclare de forma precisa cual de los dos aspectos
debe prevalecer.

Parece que la Ley 41/2002 trata de dar respuesta
unicamente a una necesidad social, y no a una de ca-
racter juridico.

En el articulo 11 de la Ley 41/2002 se echa de menos
la exigencia de una informacién previa como requi-
sito para el otorgamiento de las instrucciones pre-
vias, sobre todo cuando en los articulos precedentes
se considera la informacion al paciente como condi-
cion basica para la emision de un consentimiento
valido y eficaz.

E relaciéon con la incorporacion de las instrucciones
previas al Registro nacional de instrucciones previas
y, en su caso, a los registros autondmicos, se propo-
ne la articulacion de mecanismos que permitan el
conocimiento inmediato de si se ha otorgado o no
por un paciente en testamento vital, asi como si
contenido integro.

Se propone que se establezca de forma expresa la
necesidad de inscribir el documento de voluntades



anticipadas en el Registro correspondiente, otorgan-
do a dicha inscripcion el caracter de constitutiva.

MESA DE TRABAJO:
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Relatores:
Fco. José Villar Rojas y Esteban Sola Reche

BUSQUEDA DE CRITERIOS OBJETIVSO DE
VALORACION DEL DANO

1. Se entiende que la busqueda de criterios objetivos de
valoracion debe ceflirse a los dafios extrapatrimo-
niales, sin que deba extenderse a los de caracter ma-
terial, ya que éstos, por su propia naturaleza, son fa-
cilmente cuantificables.

2. Se considera necesario el establecimiento de criterios
de valoracion del dafio, ya que ello permite equipa-
rar, en la medida de lo posible, las indemnizaciones
que se conceden en las distintas Comunidades Auto-
nomas. Al mismo tiempo, proporciona indicaciones
(tanto al juez como a las partes) en torno al importe
de ciertos dafos que son dificilmente cuantificables.

3. La existencia de criterios objetivos de valoracion del
dafio facilita la conclusion de contratos de seguros
con las Compafiias Aseguradoras, dado que permite
efectuar una prevision aproximada del importe de las
indemnizaciones.

4. Se considera que el sistema de Tablas contenidas en
el Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro de la Circulacion de Vehiculos a Motor en un
modelo apropiado a la hora de fijar criterios objeti-
vos de valoracion del dafo, si bien se sefialan algu-
nos matices:

a) No debe aplicarse con caracter vinculante.

b) Debe permitirse a los Jueces y Tribunales apli-
car criterios correctores, con el fin de resolver
cada caso de la forma mas equitativa posible.

5) Se pone de manifiesto que, al menos en el ambito
penal, los Jueces y los Tribunales aplican las Tablas
antes citadas para valorar los dafios producidos en el
ambito sanitario.

6) Se sefiala la conveniencia de establecer limites ma-
ximos a las indemnizaciones por dafios morales, al
mismo tiempo que se propone limitar dicha indemni-
zacion por dafios morales a los supuestos en los que
se acredite la existencia de un dafio patrimonial.

ACCION DE REPETICION Y EL PAPEL DE
LOS COLEGIOS PROFESIONALES

1)

2)

3)

4)

5)

6)

La accion de regreso de la Administracion sanitaria
en ejercicio de la competencia que le otorga el arti-
culo 145 de la Ley de Procedimiento Administrativo
Comun es una prevision legal de la que no se conoce
algiin caso en que hay sido utilizada. Esta realidad
choca con la literalidad del precepto: “exigira de ofi-
cio”.

La accion de regreso es obligatoria, pero, si no se
incoa de oficio, ;/quién puede obligar a la Adminis-
tracion a incoar el correspondiente expediente? La
Ley no reconoce legitimacion particular, como tam-
poco accion popular. La exigencia de esta obligacion
legal parece demandar una modificacion legal que
establezca quién puede exigir este cumplimiento. La
unica excepcion quizas sea la legitimacion de una
compaiiia de seguros que hubiera abonado la indem-
nizacion cuando la autoridad o funcionario hubiera
incurrido en conducta dolosa.

En cuanto a la tramitacién del procedimiento admi-
nistrativo, la primera finalidad del expediente debe
ser la calificacion de la conducta de la autoridad o
empleado por parte del 6rgano competente (si incu-
rri6 en dolo, culpa o negligencia grave), salvo que se
haya declarado en resolucion administrativa o judi-
cial previa, siempre que lo fuera con audiencia del
afectado.

En cuanto a la resolucion del expediente, la amplitud
de los criterios a considera deja abiertas todas las
puertas: Exigir el pago, archivar, fijar una cantidad
menor a la abonada en concepto de indemnizacion.

El plazo para ejercer esta accion es incierto. ;Un afio
por traer causa de una reclamacion de responsabili-
dad extracontractual?, ;Cuatro afios por esa cantidad
es ingreso de derecho publico?, ;Quince afios por
tratarse de una obligacion personal? Parece necesario
que se fije el plazo mediante la norma correspon-
diente.

No existe mandato legal que determine la interven-
cion de los Colegios Profesionales en el expediente
de accion de regreso que incoe la Administracion,
menos aun el momento y el modo en que pudiera
producirse. El articulo 72 del Estatuto del Personal
Facultativo, como el articulo 143 del Estatuto del
Personal Sanitario no facultativo, que imponen el in-
forme preceptivo en expedientes disciplinarios, no
son aplicables. La accion de regreso no tiene natura-
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leza disciplinaria. No obstante, por analogia, o vin-
culate, en relacion con la calificacion de la conducta
—cuando no estuviera concretada-, y, sobre todo, con
los criterios a ponderar para resolver el expediente.

EL PAPEL DE LAS COMPANIAS ASEGURA-
DORAS

1))

2)

3)

4)
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La realidad es contradictoria: existen servicios auto-
némicos de salud que cuentan con polizas de seguro
(si bien, con clausulas diferentes), como los del Pais
Vasco, Catalufia, Andalucia, Valencia, y Galicia, a
los que se suman los servicios que se han subrogados
en la poliza que tenia suscrita el INSALUD, junto a
otros, los menos, que carecen de esa modalidad de
aseguramiento ( Servicio Canario de Salud).

Los argumentos a favor de las polizas son:

a) Responder a una demanda historica de los pro-
fesionales, cuando era posible exigirles respon-
sabilidad civil directa.

b) La estabilidad presupuestaria (la prima es una
partida fija).

c¢) La mejora para el usuario que ve resuelta con
mas agilidad su responsabilidad 8 frente a la
lentitud y complejidad del procedimiento admi-
nistrativo).

En particular, la poliza de seguro compensa el
caracter subsidiario de la responsabilidad civil de la
Administraciéon Sanitaria en caso de condena penal
(articulo 121 del Codigo Penal).

Los argumentos contrarios a las pélizas son:

a) La administracion es solvente, no necesita ase-
gurase.

b) El importe de las primas es muy superior a las
indemnizaciones pagadas.

¢) Las compaiiias de seguros interfieren en el pro-
cedimiento administrativo, no saben cual es su

papel.

La eventual ventaja de la elaboracion por las
aseguradoras de un mapa de riesgos no se ha realiza-
do, salvo alguna excepcion.

Alternativas a la poliza de seguro: el autoseguro con
la creacion de un fondo de indemnizaciones con co-
bertura presupuestaria y la reforma del procedi-

5)

6)

miento administrativo de reclamacion (reparto carga
prueba, informes periciales externos).

En cuanto a los problemas que trae consigo la sus-
cripcion de un contrato de seguro privado por la
Administracion Sanitaria:

a) La direccion juridica es materia negociable en la
poéliza. Las “interferencias” de las aseguradoras
no deberian producirse.

b) El perjudicado puede ejercer la accion directa
frente a la aseguradora de acuerdo con la ley de
contrato de seguro. No obstante, esta posibilidad
supone “saltarse” el mandato legal que atribuye
a la Administracion la competencia para fijar la
responsabilidad (que es irrenunciable).

¢) Segtn el Tribunal Supremo, la presencia de la
aseguradora traslada la competencia para resol-
ver la reclamacién e responsabilidad: del orden
contencioso pasa al civil. (ATS. 17/12/2001).
Este criterio supone desconocer las normas so-
bre legitimacion pasiva (articulo 21 Ley de la
Jurisdiccion Contencio-Administrativa).

Finalmente, cuando se debate sobre el papel de las
compaflias aseguradoras, es importante destacar
que, en la actualidad, esas sociedades se muestran
cada vez mas reticentes a cubrir estos riesgos, exi-
giendo primas elevadas o, incluso, negandose a sus-
cribir esos contratos.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL: NUE-
VOS PROBLEMAS DE JURISDICCION

1))

2)

Las responsabilidades por resultados adversos deri-
vados de la actividad sanitaria siguen pudiendo sus-
tanciarse en los ordenes penal, civil y contencioso-
administrativo. Sin embargo son apreciables ciertas
nuevas tendencias y condicionamientos relativos a
la preferencia, competencia y conveniencia de tales
diferentes 6rdenes jurisdiccionales.

El orden penal, contrariamente a lo que cabia esperar
de una moderna reforma operada con el nuevo Codi-
go Penal de 1995, sigue siendo una via casi nada
restrictiva en tanto que mantiene la tipificacion de
infracciones penales leves (faltas) con el poco exi-
gente requisito de la imprudencia leve. Naturalmente
es el entorno de la imprudencia donde se advierte
que se sustancian la gran mayor parte de las cuestio-
nes de relevancia penal; las de naturaleza dolosa se



3)

4)

circunscriben a muy concretos problemas (deber de
secreto profesional, intrusismo,..).

La utilizacion del procedimiento penal concede
ciertas ventajas estratégicas a veces no correcta-
mente entendidas: entre otras, la estigmatizante
amenza de la sancién penal para forzar acuerdos en-
tre las parte; y las mayores facilidades para que se
acuerden en sede judicial diligencias conducentes a
la obtencion de pruebas.

En el orden civil se aprecia, comparativamente con
el orden penal, primer, que las resoluciones judicia-
les suelen acordar indemnizaciones sustancialmente
mas altas; y segundo, un relajamiento en los requi-
sitos que fundamentan la responsabilidad civil, mas
alla del de la relacion de causalidad.

Cabe significar al respecto: 1.- la doctrina juris-
prudencial del dafio desproporcionado; y 2.- el recur-
so a la “huida” hacia el defectuoso consentimiento
informado cuando respecto al resultado adverso no
se ha podido reconocer culpa. Aspectos estos que
acercan el sistema responsabilidad civil al de la res-
ponsabilidad objetiva, siendo detectable cierta emu-
lacioén de lo que acontece en el orden jurisdiccional
contencioso administrativo.

Especial interés suscito el referido “recurso al
consentimiento informado”, que frecuentemente da
lugar al establecimiento de responsabilidades civiles
por resultados adversos por confusiéon con auténticos
problemas de mala praxis. De lo que cabe esperar, al
contar ademas con la mejor compresion de los profe-
sionales ( y de los jueces) del significado de lo que
realmente es el consentimiento informado y su rele-
vancia, y con las previsiones al respecto de la re-
ciente Ley 41/2002 de 14 de noviembre, bésica re-
guladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informaciéon y docu-
mentacion clinica, que aquella aproximacion a la
responsabilidad objetiva habria de dejar de servirse
del casualmente (que no causalmente) concurrente
defecto en el consentimiento informado.

En el orden contencioso administrativo, la Ley
30/1992, constituye el punto de inflexion que con-
vierte a esta jurisdiccion en atrayente para la exigen-
cia de responsabilidades en las que pueda verse im-
plicada la Administracion Publica. Si bien aqui el
panorama jurisprudencial se presenta menos “disi-
mulado” (comparativamente con la jurisdiccion ci-
vil) en cuanto al acogimiento de la responsabilidad
objetiva, convendria retomar la discusion acerca de

la implementacion, aqui, de principios que informan
la responsabilidad en el orden civil. Se hizo mencion
al de “ la obligacion de medios y no de resultados”,
que en cierto modo orientaria la adecuada compren-
sion de la actividad sanitaria como una actividad de
riesgos que asumen por supuesto el profesional y las
instituciones (publicas) sanitarias, entre otras cosas
por el seguimiento asistencial de la situacion de
quien resulta mermado en su salud por actos sanita-
rios: pro que en su justa medida también coresponde
asumir al usuario del sistema de salud.

MESA DE TRABAJO:
ORGANIZACION TERRITORIAL DE LA

SANIDAD Y DERECHOS DE LOS
CIUDADNOS

Relatores:
José Maria Pérez Gomez y Pablo Ortiz de Elgea Goicoe-
chea

LA SANIDAD EN LA UNION EUROPEA

1))

2)

3)

La libre circulacion de usuarios dentro de la Unidn
Europea plantea unos problemas de gestion que en el
futuro puede afectar a la sostenibilidad financiera de
los sistemas sanitarios.

Ante este panorama, parece que el desarrollo de una
regulacion minima europea al respecto.

En el orden interno, se costata la ausencia de coordi-
nacion entre los distintos agentes del Sistema Nacio-
nal de Salud y otras Administraciones Publicas (
Administracion Local, entidades gestoras de la Segu-
ridad Social,....)

EL CATALOGO DE PRESTACIONES

1)

2)

Se precisa una norma con rango de Ley para su re-
gulacion.

Es imprescindible el consenso de los agentes del
Sistema Nacional de Salud para su elaboracion.

LA COLABORACION ENTRE LOS SISTEMAS
AUTONOMICOS DE SALUD

1)

Parece necesario un instrumento que permita garan-
tizar un minimo comun denominador el acceso,
contenido e intensidad de las prestaciones para ga-
rantizar las condiciones basicas de igualdad entre to-
dos los beneficiarios del sistema sanitario.
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2) Este Instrumento deberia sentar los conceptos basi- ¢) Tal vez solo para los niveles universitarios, po-
cos juridicos, financieros, técnicos a partir de los tenciando la promocion profesional para el resto
cuales los distintos agentes pueda desarrollar sus de colectivos.

funciones y servicios.
y 5) Dos preguntas, o tal vez dos deseos:

3) Para ello es necesario el consenso de los agentes del

. . a) ¢ Porque no plantearse las jubilaciones anticipa-
sistema sanitario.

das dentro del personal del Sistema Nacional de

ORDENACION SOCIOSANITARIA Salud?.

b) (Porque no se hacen las modificaciones necesa-
rias para poder tener contratos de relevos en las
Administraciones Publicas?.

1) Las necesidad de la sociedad, con una poblacion
cada vez mas envejecida, requiere una prestacion so-
ciosnitaria acorde con las mismas.

2) Para ello, se precisa mejorar la coordinacion o , en su FORMACION CONTINUADA Y ESPECIALI-
caso, precisa la integracion de las instituciones ad- ZADA. EL INTREUSISMO PROFESIONAL
ministrativas con competencias en los ambitos sani-

. : i ) 1) La mesa de trabajo ha constado no solo la dificultad,
tarios y de asistencia social.

sino también la improcedencia de abordar una regu-

3) La sostenibilidad financiera del sistema determina la lacién detallada del &mbito funcional propio y exclu-
presencia significativa de la gestion concertada en sivo de las diferentes profesiones sanitarias, dada la
este ambito, por lo que se precisa el estricto funcio- existencia de campos de actuacion comunes y el ne-
namiento de los mecanismos de control por parte de cesario enfoque interdisciplinar de la actuacion de
la administracion para garantizar la calidad exigible los servicios sanitarios.

a la prestacion sociosanitaria. . . .
p 2) No obstante, si se considere conveniente la regula-

cion por Ley de los dos siguientes aspectos:

MESA DE TRABAJO:

a) La clara, precisa y expresa identificacion de las
profesiones que tienen caracter sanitario.

LOS RECURSOS HUMANOS DEL
SISTEMA SANITARIO

b) Las actuaciones que sobre la salud individual o
colectiva han de queda reservadas a los profe-
sionales sanitarios.

Relatores:
José Luis Ruiz Ciruelos y Ramon Jiménez Romdan

BASES COMUNES: El ESTATUTO MARCO 3) Respecto a la formacion especializada, se considera
necesario mejorar y desarrollar el sistema MIR, fun-
damentalmente en lo relativo a la adecuacion de las
plazas formativas de cada especialidad a las necesi-
dades reales de los servicios de salud, a los procedi-

1) Mayoritariamente se piensa que si son necesario
unas normas basicas, o reglas generales para todo el
personal de Sistema Nacional de Salud.

2) Por el contrario no hay razones objetivas para esta- mientos de evaluacion de los residentes y del sistema
blecer normas especificas para colectivos concretos de formacion, y a la definicion de los requisitos de
del personal del Sistema Nacional de Salud. acreditacion docente de los centros sanitarios.

3) La Directiva sobre jornada maxima debe conllevar 4) Finalmente, se ha resaltado la importancia de la
nuevos modelos organizativos, siendo necesario re- formacion continuada para mantener el nivel de
organizar los diferentes servicios, asi como raciona- competencia de los profesionales y la necesidad de
lizar las guardias. coordinar las funciones de las administraciones sa-

nitarias en esta materia, afin de que su desarrollo
obedezca a las necesidades, planes y objetivos del
a) Se plantea como algo imparable. Sistema Nacional de Salud.

4) La Carrera profesional:

b) Se ve muy problematica su coordinacidon entre
todos los Servicios Autonémicos de Salud.
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LIBRE CIRCULACION DE PROFESIONALES

1))

2)

3)

4)

Europa

No a la desregulacion, mantenimiento de la armoni-
zacion en las especialidades medicas existentes, ¢ in-
cluso ampliarlas.

Contemplar la incorporacion al sector publico euro-
peo, como una causa de excedencia por incompati-
bilidad en las Administraciones Publicas.

La ampliacion de la Unién Europea puede traer pro-
blemas en el reconocimiento de titulo, si se sigue el
camino de la desregulacion de las profesiones en Eu-
ropa.

La peculiar distribucion de las competencias en el
reconocimiento de titulos, en las que intervienen dos
Ministerios y las Comunidades Auténomas, hace ne-
cesaria una especial coordinacion de esta materia que
no siempre se consigue.

2)

Espana

Movilidad entre todos los Servicios de Salud con
independencia del origen o del régimen juridico de
su personal.

COLEGIACION Y ACCION SINDICAL

1)

2)

La mesa de trabajo ha centrado su debate en el papel
que han de desempeiiar los colegios profesionales en
el actual sistema de salud, y considera imprescindi-
ble la apertura de un proceso de reflexion amplio,
con participacion de todos los sectores interesados,
sobre las funciones que, especialmente en el campo
de la ordenacién de las profesiones respectivas, han
de desarrollar, hoy en dia, tales corporaciones, tanto
en el &mbito nacional como en el de la Unién Euro-
pea.

Como resultado de ese proceso de reflexion, debe de
producirse una nueva regulacion legal y postconsti-
tucional que contemple ese nuevo papel de los cole-
gios profesionales, asi como la distribucion de com-
petencias en materia de colegios entre el Estado y las
Comunidades Auténomas.
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DEMANDAS SANITARIAS: RESPUESTAS
DE UN SERVICIO PUBLICO DE SALUD.
EXPERIENCIA EN LA COMUNIDAD
VALENCIANA.

Roig Oltra, R.J., Secretaria General. Conselleria de Sanitat. Generalitat Valenciana
Andani Cervera, J., Inspeccion de Servicios Sanitarios. Secretaria General. Conselleria de Sanitat
Vidal Alamar, A., Inspeccion de Servicios Sanitarios. Secretaria General. Conselleria de Sanitat

Andreu Solsona, P. , Inspeccion de Servicios Sanitarios. Secretaria General. Conselleria de Sanitat
Pérez Guirao, A., Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat
Cabo Iranzo, A. , Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat
Montoro Blasco, A. , Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat
Prefaci Cruz, J., Gabinete del Conseller. Conselleria de Sanitat

PALABRAS CLAVE: Gestion de riesgos, responsabilidad patrimonial, Inspeccion de Servicios Sanitarios,
Seguro de responsabilidad civil y patrimonial.

PERSONA DE CONTACTO PARA CORRESPONDENCIA:
Joaquin Andani Cervera. Teléfono: 96.386.28.30 E-mail: andani_joa@gva.es

La Secretaria General de la Conselleria de Sanitat de
la Generalitat Valenciana se constituye como un centro
directivo horizontal prestador de servicios al resto de
organos directivos de los servicios centrales sanitarios y a
las instituciones y centros sanitarios.

En desarrollo de las competencias asignadas agluti-
na, entre otras, varias unidades cuyas funciones inciden
en materia de responsabilidad administrativa y penal de
la Administracion y los profesionales sanitarios: la Ins-
peccion de Servicios Sanitarios, el Area Juridica, el Ser-
vicio de Responsabilidad Patrimonial y la Secretaria
General Administrativa.

Es un dato constatado que en los ultimos afios se
viene produciendo un notable incremento cuantitativo de
reclamaciones y demandas por la asistencia sanitaria
prestada a los ciudadanos, formuladas contra organismos
publicos y empresas privadas.

Los cambios sociales y sanitarios que se han ido
produciendo en los ultimos afios, unidos al gran avance
tecnologico y, sobre todo, a la divulgacion por los medios
de comunicacion de masas de estos avances, en ocasiones
sin contrastacion alguna, hacen que la sociedad en gene-
ral sea mas demandante y que tenga unas expectativas
que algunas veces son excesivas y no se corresponden
con la realidad.

En la practica, esto se refleja en una judicializacion
creciente de los temas sanitarios, que conlleva la prolife-
racion de demandas en via civil y penal. Ademas, en el
ambito de la sanidad publica se ha experimentado un
gran aumento de reclamaciones por responsabilidad pa-
trimonial de la administracion sanitaria, asi como la pre-
sentacion de otras reclamaciones por los ciudadanos, en
forma de quejas verbales o escritas.

Las reclamaciones y demandas por responsabilidad
sanitaria suponen unos costes:

a) Costes econdmicos: indemnizaciones, practica
de la medicina defensiva, defensa juridica de
los profesionales y/o de la institucion sanitaria,
pérdida de productividad del profesional y del
centro, etc.

b) Costes de calidad: toda reclamaciéon pone de
manifiesto cierta insatisfaccion del paciente o
sus familiares con la asistencia sanitaria recibi-
da, etc.

El aumento de las reclamaciones por responsabili-
dad patrimonial, se observa claramente en el grafico, que
muestra una linea de tendencia creciente, de manera que
desde 1997 a 2001 se ha duplicado el nimero de recla-
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maciones por Responsabilidad Patrimonial presentadas
ante la Conselleria de Sanitat.
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Este incremento, cuyas causas podrian ser objeto de
otro articulo, ha hecho necesaria, a juicio del centro di-
rectivo de la Generalitat Valenciana competente en esta
materia, la adopcion de una estrategia que dé respuesta a
las demandas de los ciudadanos y al mismo tiempo de-
fienda los intereses de los profesionales, garantizando la
oportuna indemnizacion en los casos que proceda.

En primer lugar, se procedio a la contratacion de un
Seguro de responsabilidad civil y patrimonial, gestionado
directamente por la Secretaria General, que se convierte
en el interlocutor valido ante la compania de seguros,
descargando al profesional demandado de la carga adi-
cional que pudiera suponer la tramitacion de la docu-
mentacion necesaria, lo que supone un beneficio moral
para el profesional, al que hay que unir el beneficio que
representa el hecho de que la cobertura ante una posible
indemnizacion econdmica es total.

Tras el incremento de reclamaciones experimentada
en 1998, la Secretaria General design6 a la Inspeccion de
Servicios Sanitarios para la realizacion de Informes Téc-
nicos de Inspeccion en los procedimientos de responsa-
bilidad patrimonial de la Conselleria de Sanidad relacio-
nados con temas médico-sanitarios.

Con ello se pretende, ademas de facilitar la tramita-
cion del expediente administrativo considerando la com-
petencia de los inspectores médicos en el acceso a la
documentacion clinica, efectuar una interpretacion de los
hechos acaecidos durante la asistencia al paciente que se
ajuste a la realidad, ya que con relativa frecuencia la
actuacion médica ha sido correcta atendiendo a los estan-
dares clinicos y asistenciales, pero, sin embargo, el pa-
ciente puede no estar satisfecho con el resultado.

No hay que olvidar que la obligacién del sistema sa-
nitario es de poner los medios necesarios para prestar la
asistencia, no de obtener un buen resultado siempre, ya
que el resultado depende de diversos factores que en no

98

pocas ocasiones son ajenos a la buena praxis del profe-
sional sanitario.

El Servicio de Inspeccion de la Secretaria General
de la Conselleria de Sanitat ha dictado unas Instrucciones
con el objetivo de lograr una més alta calidad en la elabo-
racion de estos informes.

La tercera de las piedras angulares sobre las que
descansa la estrategia de la Secretaria General es el dise-
flo y progresiva implantacion de un Plan Estratégico de
Gestion de Riesgos sanitarios, que pretende dotar al pro-
fesional sanitario de una herramienta para identificar vy,
en la medida de lo posible, minimizar los riesgos de
acontecimientos adversos que den lugar a responsabilidad
tanto del profesional como de la institucion.

La Gestion de Riesgos es una herramienta mas para
mejorar la calidad de la asistencia sanitaria, mejorar la
seguridad de los pacientes y los profesionales y disminuir
los costes evitables al bajar la frecuencia o gravedad de
los sucesos. Se trata basicamente de conocer cudles son
los riesgos a los que una instituciéon o un determinado
servicio estdn expuestos, analizarlos y adoptar medidas
preventivas cuando ello sea posible.

PROCESO EN LA GESTION DE RIESGOS
ETAPAS

Identificacién
de riesgos
Frecuencia
Anilisis de riesgos [l -

Y severidad

Financiacién Control de Riesgos

RETARIA CENERAL - 2002

En resumen, y para concluir la presente comunica-
cion, queremos sefialar las tres herramientas esenciales
integradas en la estrategia de la Secretaria General de la
Conselleria de Sanitat para afrontar el reto del incremento
de reclamaciones y demandas por responsabilidad sanita-
ria.

SERVICIOS DE LA SECRETARIA GENERAL
AL PROFESIONAL SANITARIO

JSeguro de responsabilidad civil y
comseLLEns patrimonial.

sanar JInformes de inspeccién en los
procedimientos de responsabilidad
SECRETARIA patrimonial.

GEmERAL

JGestién de riesgos sanitarios.

CONSELLERIA DE SANITAT - SECRETARIA CENER:




GESTION DE RIESGOS SANITARIOS:
EXPERIENCIAS PRACTICAS EN
PREVENCION DE CAIDAS EN CENTROS
SANITARIOS.

Andani Cervera, J., Inspeccion de Servicios Sanitarios. Secretaria General. Conselleria de Sanitat
Andreu Solsona, P., Inspeccion de Servicios Sanitarios. Secretaria General. Conselleria de Sanitat
Vidal Alamar, A. Inspeccion de Servicios Sanitarios. Secretaria General. Conselleria de Sanitat

Pérez Guirao, A., Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat

Montoro Blasco, A., Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat
Cabo Iranzo, A., Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat

Garcia Heredia, C., Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat

Roig Oltra, R.J., Secretaria General. Conselleria de Sanitat. Generalitat Valenciana

PALABRAS CLAVE: Gestion de riesgos, responsabilidad patrimonial, Inspeccion de Servicios Sanitarios,
Caidas en centros sanitarios.

PERSONA DE CONTACTO PARA CORRESPONDENCIA:
Joaquin Andani Cervera. Teléfono: 96.386.28.30 E-mail: andani_joa@gva.es

OBJETIVO: Se ha realizado una revision de los
expedientes de Responsabilidad Patrimonial cuya causa
de reclamacion fue por caidas con un doble objetivo: por
un lado analizar su impacto, tanto en términos de nimero
de reclamaciones como de severidad de las mismas, y por
otro lado analizar las causas por las que se ha reclamado
y la existencia de responsabilidad de la Administracion
en la ocurrencia de cada caida y posibilidades de evitar
caidas futuras.

MATERIAL Y METODO: Analisis de los expe-
dientes de responsabilidad patrimonial por caidas trami-
tados por la Conselleria de Sanitat entre 1997 y 2001.

ESTUDIO: La ocurrencia de caidas en un centro
sanitario sefiala una deficiente calidad asistencial, y de
esta forma es percibido por los pacientes y visitantes.

El Indice de caidas se calcula como la relacion entre
el numero de caidas en pacientes ingresados por cada
1000 estancias, segun la féormula I1.C. = (n° caidas pa-
cientes / n° estancias) x 1000

En estudios internacionales se ha calculado que este
indice oscila entre 2.5 y 4.5 caidas por cada 1000 estan-
cias.

En los centros sanitarios de la Comunidad Valencia-
na no existe actualmente un sistema de registro de caidas,
obteniendo la informaciéon sobre su ocurrencia Unica-
mente de las reclamaciones que presentan los pacientes o
visitantes.

Se ha analizado la totalidad de reclamaciones patri-
moniales que se presentaron ante la Conselleria de Sani-
tat entre 1997 y 2001, y se han seleccionado aquellas
cuya causa de reclamacion fue una caida. Se han excluido
expresamente las reclamaciones por caidas cuya causa
fue la precipitacion, ya que éstas se incluyen en un apar-
tado diferente. Los datos obtenidos se han reflejado en el
grafico adjunto, donde puede apreciarse que la propor-
cion de reclamaciones por caidas en relacion con el nu-
mero total de reclamaciones se mantiene afio tras afio. En
términos globales, las reclamaciones por caidas suponen
aproximadamente un 6% del total de reclamaciones pre-
sentadas.
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GRAFICO I : RECLAMACIONES DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL TOTALES Y POR CAIDAS

H caidas
= totales

1997 1998 1999 2000 2001

En cuanto a la frecuencia de reclamaciones por cai-
das, estudiamos la evolucién del nimero de reclamacio-
nes que se puede observar en el siguiente grafico, que
muestra un incremento en el numero de reclamaciones
presentadas en 1998 respecto de las presentadas en 1997,
estabilizandose en los afios siguientes el nimero de re-
clamaciones, salvo el incremento en 2000 que se explica
tras estudiar los expedientes correspondientes a ese afio,
ya que ocurrié un fallo mecanico en una puerta automati-
ca que ocasiond la presentacion de 3 reclamaciones por
caida en el mismo dia.

GRAFICO II : EVOLUCION DEL NUMERO DE
RECLAMACIONES DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR CAIDAS EN CENTROS SANITARIOS
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La severidad se analiza desde una doble vertiente:
la gravedad de las lesiones producidas y el impacto eco-
némico que las indemnizaciones hayan supuesto. Habida
cuenta de que una parte de los expedientes analizados se
encuentran actualmente en via de tramitacion, no toma-
remos en cuenta el importe indemnizado, sino el importe
reclamado:

7

« El importe medio reclamado asciende a 28.850
euros (4.800.000 pts.)
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% Las lesiones producidas varian desde una sim-
ple rotura de gafas o unas contusiones leves
hasta lesiones importantes del tipo de luxacion
de clavicula o fractura de cadera y cubito y ra-
dio (la mas grave de todas ellas)

Del analisis realizado podemos concluir que no
existe un elevado numero de reclamaciones por caidas,
pero la severidad de las mismas no es despreciable.

Aplicando el método de Hanlon para priorizar ac-
tuaciones donde se tiene en cuenta la magnitud o fre-
cuencia del problema (M), su severidad (S), la eficacia de
la solucién (E) y la facilidad para su aplicacion (F), segun
la formula

P=(M+S) *E * F

puede verse facilmente que el disefio e implantacion de
un plan para prevenir caidas en centros sanitarios resulta
una actuacién de prioridad alta, ya que la eficacia de la
solucion es muy grande, asi como la facilidad de im-
plantacion, y ambos factores aparecen multiplicando en
la formula.

PLAN DE PREVENCION DE CAIDAS:

El disefio e implantacion de un plan de prevencion
de caidas abarcara:

+ Conocimiento de las causas de las caidas
¢ Identificacion factores de riesgo:

v Del paciente

v' Ambientales

« Aplicacion de instrumentos y estrategias de pre-
vencion de caidas

« Respuesta rapida ante los incidentes que mini-
mice el dafio una vez ha ocurrido una caida.

Conocimiento de las causas de las Caidas:

Del total de reclamaciones por caidas presentadas
desde 1997 a 2001, 5 se debieron a causas accidentales
completamente ajenas al funcionamiento del servicio
publico y en 9 casos no se ha podido establecer la causa a
partir del estudio de la reclamacién, por lo que no se
toman en cuenta para el analisis.



GRAFICO III : CAUSAS DE LAS RECLAMACIONES
POR CAIDAS
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Una vez excluidas las reclamaciones accidentales y
aquellas en las que no se pudo averiguar la causa, se han
clasificado las 61 reclamaciones restantes en las catego-
rias siguientes:

GRAFICO 1V : CAUSAS DE LAS RECLAMACIONES
POR CAIDAS (excluidas casuales y no conocidas)

2%
3%

u silla ruedas rampa deslizante

u suelo mojado o deslizante cama-camilla

M puertas automaticas H obras

desnivel sin sefalizar
mareo-debilidad

W asientos mal estado
m Alfombra malas condiciones

v" Suelo mojado o deslizante: comprende las cai-
das ocasionadas por estar el suelo mojado, bien
por presencia de liquido (charcos en el suelo),
bien a causa de la limpieza ordinaria. Supone el
18% de las caidas

v' Puertas automaticas: Se ha incluido en este
apartado las caidas ocasionadas por accidentes
con puertas automaticas, incluyendo las relacio-
nadas con las puertas de los ascensores. Supo-
nen el 18% de las caidas, si bien son las de me-
nor severidad en cuanto a dafos se refiere.

v' Obras: Incluye tanto obras que se estaban efec-
tuando en el momento de la caida, como ele-
mentos olvidados en obras efectuadas con ante-
rioridad (agujeros en el suelo, postes semiente-

rrados, etc) Constituye el 18% de las reclama-
ciones.

v' Asientos en mal estado: comprende el 11% de
las reclamaciones, son caidas ocasionadas por
defectos en los respaldos, en las patas o en la
estabilidad de los muebles en general.

v' Mareo- debilidad: En esta categoria, que supone
el 11% de las reclamaciones, se han incluido las
caidas ocasionadas por circunstancias relacio-
nadas con la patologia o circunstancias que pre-
sentaba el paciente.

v" Cama- camilla: Relacionado con el apartado
anterior, son las caidas de pacientes desde la
cama o camilla y suponen un 7% de las recla-
maciones.

v" Rampa deslizante: supone el 7% de las recla-
maciones; se trata de rampas construidas sin
material antideslizante y, la mayor parte de las
veces, sin barandas.

v Silla de ruedas: Comprende un 5% de reclama-
ciones, la causa es no frenar la silla de ruedas
antes de sentar al paciente

Desnivel sin sefializar

Alfombra en malas condiciones

Identificacion factores de riesgo:

Los principales factores que intervienen en la ocu-
rrencia de las caidas pueden ser debidos, bien a condicio-
nes del paciente, bien a condiciones ambientales o del
entorno.

Del estudio de las reclamaciones presentadas, se ex-
trae que los principales factores de riesgo son:

v' Del paciente:

= Edad > 60 afios

= Historial de caidas previas

=  Debilidad de miembros inferiores, trastor-
nos de estabilidad y marcha

= Polimedicacion (4 6 mas medicamentos)

=  Hipotension ortostatica

=  Disminucion agudeza visual, hipoacusia

= Trastornos neurologicos (incluye demencia
y depresion)

= (Calzado inapropiado
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Ambientales:

Pisos resbaladizos

Camas en posicion alta

Muebles inestables (que se deslicen)
Muebles con bordes agudos

Barandas que ocupen TODO el largo de la
cama

Objetos o cables en el piso

No barandas de agarre en bafios

Asientos en mal estado

Obras o desniveles sin sefializar

Puertas automaticas sin vigilancia- mante-
nimiento

Aplicacion de instrumentos y estrategias de prevencion

de caidas:
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v' Plan de prevencién de caidas: comprendera los

siguientes pasos:

1°. IDENTIFICACION al ingreso de los pa-

cientes de riesgo, por el personal de enfer-
meria: se realizara mediante un cuestionario
de valoracion del riesgo potencial de caidas
(ver tabla I), asignando a cada paciente una
puntuacion, a través de la cual se clasifica
en un determinado nivel de riesgo. Se reco-
mienda revisar cada 24 horas el cuestionario
de valoracion de riesgo potencial de caidas

20

30

40

50

60

y cambiar la valoracion en caso de que varie
la condicion fisica o mental del enfermo

. FACILITAR EL RECONOCIMIENTO de

los pacientes de riesgo: Una vez identifica-
dos, hacer este hecho claramente visible
mediante pulseras de un color determinado,
pegatinas, etc.

. MONITORIZACION PERMANENTE de

estos pacientes

. COMUNICAR EL ESTATUS DE RIESGO

DE CAIDA al paciente y a la familia: Ayu-
da a establecer expectativas realistas de in-
dependencia

. ENSENAR a los pacientes y/o familiares,

crear conciencia del FACTOR AMBIEN-
TAL e implementar las modificaciones ne-
cesarias

. IMPLEMENTAR SISTEMA DE PARTE

DE CAIDAS vy evaluar todas las caidas y
establecer una BASE DE DATOS



TABLA I: CUESTIONARIO DE VALORACION DEL RIESGO

POTENCIAL DE CAIDAS
PACIENTE: ...ttt rrrrccs e s renes s s r e se s e e n s e
FECHAS | / | / | / | /
A-EDAD PUNTOS
80 afios o mayor 1
60-69 afos 2
70-79 afhos 3
B- ESTADO MENTAL
Confusion permanente 2
Desorientacion nocturna 4
C- DURACION INGRESO
Mas de 3 dias 1
0-3 dias 2
D-CONTROL ESFINTERES
Catéter y/o ostomia 1

Necesita ayuda para evacuar
Independiente e incontinente 5

E- DEFICITS

Déficit visual

Limitado a cama/sillon 3

F- PRESION ARTERIAL

Disminucién TAS 20 mmHg 1

TA baja permanente 1
G-DEAMBULACION Y MOVILIDAD
Antecedentes de caidas recientes 7

Mal equilibrio en posicion erecta
Pérdida de equilibrio al andar
Mala coordinacién muscular

Marcha oscilante o tambaleante

N B W AN

Uso de bastén, andador, muletas
Necesita apoyarse en muebles,... 2

F- MEDICACION DE LAS ULTIMAS 48 HORAS
Alcohol 1

Anestesia General

Agentes cardiovasculares

Diuréticos

1
1
1
Laxantes/catarticos 1
Sedantes / psicotropos 1

1

Narcéticos

PUNTUACION DEL RIESGO DE CAIDA
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Control del entorno

Acordonamiento de areas de piso mojado o
en construccion

Material antideslizante en rampas y protegi-
das con barandas

Senalizar desniveles (incluye escalones ais-
lados)

Proteger cables que van por el piso

Mantenimiento periddico de sillas (y demas
mobiliario en general)

=  Mantenimiento preventivo y vigilancia de
puertas automaticas en dias de mayor
afluencia de publico.

Respuesta rapida ante los incidentes que minimice el
daiio una vez ha ocurrido una caida.

v Atencion inmediata del paciente o visitante que
ha sufrido una caida

Ofrecerle la reparacion del dafio causado

Investigaciéon del caso. Si se observa alguna
irregularidad, tratar de resolverla de forma in-
mediata.
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PERSONA DE CONTACTO PARA CORRESPONDENCIA:
Joaquin Andani Cervera. Teléfono: 96.386.28.30 E-mail: andani_joa@gva.es

El objetivo que pretende este estudio es adecuar la

Responsabilidad Patrimonial de la Administraciéon en el

contagio por VHC a su auténtica dimension, en funcion

del cambio jurisprudencial y de la normativa actual, me-

diante el establecimiento de una metodologia de trabajo

que permita a los Médicos Inspectores la elaboracion de

informes técnicos de mayor calidad a partir de un sistema
de Feed- back.

Se procedio a la revision de la legislacion, la nor-

mativa, y la interpretacion judicial.

v

v

El orden jurisdiccional competente es La Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa

No existe responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, cuando al tiempo de la realizacion de la
transfusion, no se hubiere aislado el virus de la he-
patitis C, ni se contara con marcadores para detec-
tarlo, debido a la inexistencia de lesion antijuridica
por tratarse de un riesgo que el enfermo debia so-
portar.(Art.141.1 LRJPA)

Los dafios fortuitos quedan a cargo de la Adminis-
tracion titular del servicio en cuyo marco se produ-
cen. Se excluyen unicamente de responsabilidad los
“casos de fuerza Mayor”. Cuyas caracteristicas son
las de no haber podido preverse o que previsto fuera

inevitable. Sus apellidos serian los de determinacion
irresistible y exterioridad.

La jurisprudencia establece la responsabilidad de la
Administraciéon en base a: ““ El creador de un riesgo
ha de responder del dafio que haya causado a un ter-
cero; y ello, con independencia de que haya o no
culpa, o su actuacion este o no de acuerdo con la
norma.” Asi, la responsabilidad de la administracién
es la consecuencia de un riesgo creado por la crea-
cion de servicios. Y dicha responsabilidad es objeti-
va.

Se considera que la responsabilidad nace a finales de
diciembre de 1.989, cuando la ciencia es capaz de
detectar el Virus de la hepatitis C y no cuando la
normativa impone como obligatoria dicha prueba en
las donaciones en junio o octubre de 1990.

La carga de la prueba corresponde a la Administra-
cion sanitaria. Y no basta con una referencia biblio-
grafica. Para que su validez sea total, es necesario
que la misma sea certificada por un experto de reco-
nocida solvencia y prestigio profesional.

El plazo de prescripcion de un afio comienza cuando
se han estabilizado y consolidado los dafios o se co-
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nocen definitivamente los efectos del quebranto, no
en el momento del diagndstico

El método de trabajo para la consecucion del objeti-
vo ha incluido una revision del siguiente material:

v Informes realizados por los Médicos Inspectores de
la Conselleria de Sanidad de la Comunidad Valen-
ciana.

v' Base de datos de expedientes de responsabilidad
patrimonial de la Conselleria de Sanidad

v" Base de datos de dictamenes del Consejo Juridico
Consultivo de la Comunidad Valenciana

v" Base de datos de resoluciones del Conseller de Sani-
dad de la Comunidad Valenciana

v" Otras bases de datos

Con este material se ha procedido a:

Realizar un estudio retrospectivo de las recla-
maciones patrimoniales de responsabilidad patri-
monial por contagio de VHC en la Comunidad Va-
lenciana.

El estudio descriptivo de los expedientes inclu-
ye los siguientes aspectos:

=  Su cuantificacion numérica

=  El estado de tramitacion

= La duracion de su tramitacion

= (Clasificacion en cuanto al momento de los hechos

=  (Clasificacion respecto de la existencia de transfusion
= C(lasificacion respecto del momento de la transfusion

=  (Clasificacion respecto a la existencia de informe de
esterilizacion

= (Clasificacion en cuanto a la existencia de biopsia
= Relacion entre indemnizacion y dafio hepatico

=  Sentido de las resoluciones emitidas

Cuantificacion del numero de reclamaciones

(De que cantidades hablamos? ;Cuantos expedien-
tes de responsabilidad patrimonial se tramitan por la
Conselleria de Sanidad en la Comunidad Valenciana y
cuantos de ellos guardan relacion con la transmision del
VHC?
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El nimero de expedientes y los relacionados con la
transmision del VHC se recogen en el siguiente grafico:

450 411 425
ol ™ —~—
300
250
200
150
lgg 16 32 39
o I m— z
1998 1999 2000 2001
@ EXPEDIENTES [ HEPATITIS C
ANO 1998 | 1999 | 2000 | 2001

EXPEDIENTES 334 411 425 320

HEPATITIS C 16 32 39 7

El analisis de estos datos pone de manifiesto que:

En 1999 el numero de expedientes se incremento en
un 23,1% mientras que el numero de casos que se refie-
ren a contagios de hepatitis C, se incremento en un 100%
respecto a 1998.

En el afio 2000 y también respecto de 1998 el in-
cremento de casos fue de un 27,2% siendo el incremento
de casos relacionados con transmision del VHC respecto
del mismo afio de un143%.

En el 2001 segun la evolucion se prevén, segun la
evolucidn, un total de 320 casos lo que supone una dis-
minucion del 4,2% respecto del afio de referencia, 1988,
siendo la evolucion del los casos relacionados con la
transmision de la hepatitis C, la disminucion de un 56,3%
,respecto del mismo afio.

El seguimiento de estos datos pone de manifiesto
que aunque la tendencia del nimero de reclamaciones de
responsabilidad patrimonial es ligeramente alcista, el
nimero de casos relacionados con la transmision del
VHC se dispard puntualmente por la denuncia piblica de
un presunto caso masivo de contagio, pero si exceptua-
mos este la tendencia no es alcista.

El estado de tramitacién administrativa de los expe-
dientes correspondientes a los afios 1998 y 1999 respon-
dia a los datos recogidos en el siguiente grafico:
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En el momento del estudio, octubre de 2001, se ha-
bia finalizado el 60% de los expedientes de los afios 1998
y 1999, quedando pendiente atin un 40% de los mismos,
lo que supone una tramitacion larga y tediosa.

0
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La gréfica que recoge la duracion de cada uno de los
expedientes terminados durante los aflos de estudio, 1998
y 1999, ordenados por fecha de inicio, es la siguiente:

El tiempo invertido por la inspeccion de servicios
sanitarios en la realizacion de los informes técnicos en
los expedientes de responsabilidad patrimonial en cada
uno de los expedientes terminados se recoge en la si-
guiente grafica:
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La duracion de la tramitacion de los expedientes a
principios de 1998 rondaba los 30 meses, siendo apara
final de 1999 de unos 15 meses. Esta progresiva
disminuciéon de la duracién total de la tramitacion,

coincide con el incremento de la participacion de la
inspeccion de servicios sanitarios. La mayor dedicacion
de la Inspeccion Medica en la realizacion de los
informes técnicos coincide con una disminucion del
expediente a la mitad.

La determinacion del momento en el que se produje-
ron los hechos reclamados, extraida de la revision de los
informes, se muestra en el siguiente grafico:

27 12

ONO CONSTA
B ANTES DEL12/89
ODESPUES DEL 12/89

Los datos recogidos en este Grafico ponen de
manifiesto que el 60% de los expedientes relativos a la
transmision del VHC son anteriores a enero de 1990. Este
dato es importante ya que la tendencia del Tribunal
Supremo es la de determinar la ausencia de
responsabilidad en estos casos.

Llama la atencion la ausencia de determinacion de la
fecha de los hechos en seis de los casos, el 13%, en los
informes de la inspeccion de servicios sanitarios. Hecho
que se esta considerando como de gran relevancia por
parte del estamento judicial.

Si se confirma la tendencia del Tribunal Supremo,
solo seria exigible responsabilidad, como limite maximo,
en una cuarta parte de las reclamaciones.
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Los datos que permiten clasificar los expedientes de
responsabilidad patrimonial de los afios 1998 y 1999,
referidos a la posible transmision del VHC en la Comu-
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nidad Valenciana, respecto de le existencia o no de trans-
fusion y el momento de la misma en los hechos denun-
ciados, se recogen en los siguientes graficos:

20%

62% 18%

H TRANSFUNDIDOS ANTES 12/89
O TRANSFUNDIDOS DESPUES 12/89
CONO TRANFUNDIDOS

En los anteriores graficos se pone de manifiesto que
en el 62% de las reclamaciones no hubo transfusion co-
mo hecho reclamado. Y que del 38% de los casos en que
hubo transfusion solo un 18% se realizaron a partir de
enero de 1990.

El grupo de las reclamaciones en los que existe
transfusion disminuye de 1998 a 1999, mientras el grupo
de las reclamaciones en las que no se incluye transfusion
aumenta del primer al segundo afio. De hecho el grupo
mas numeroso es el de los no transfundidos del afio 1999.

Las supuestas transmisiones reclamadas se asocian
cada vez menos a las transfusiones sanguineas, y mas a
otros procesos.

La distribuciéon de los informes de la Inspeccion de
Servicios Sanitarios segun recojan referencias o no a la
investigacion sobre el funcionamiento de las centrales de
esterilizacion en los dias que supuestamente se trato el
material utilizado en la asistencia prestada se recoge en el
siguiente grafico:

EXP CON TRANSF EXP SIN TRANSF
W S/INF/EST. @C/INF/EST. [ONO PROCEDE

De estos datos cabe realizar las siguientes
referencias:

En ellos queda reflejado, como se pone de
manifiesto en el apartado anterior, que son mas
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numerosas las reclamaciones por contagio de VHC en
asistencias que no llevan aparejadas transfusion
sanguinea, respecto de las que si se realizo transfusion.

Que siendo que se incrementan los casos en los que
no existe transfusion como riesgo de contagio, sin
embargo, no se recabo el informe de funcionamiento de
la central de esterilizacion en el 65% de estos casos, (13
de 20 casos, ya que en otros 8 no procedia por el tipo de
reclamacion).

Respecto de los casos que coexistia el riesgo de
transfusion durante la asistencia reclamada, no se recabo
el informe de funcionamiento de la central de
esterilizacion en un 89% de los casos, (se recabo solo en
2 de 15 casos).

La valoracion de la adecuacion de los informes téc-
nicos en funcion de la existencia de referencias a infor-
maciones sobre la existencia de biopsia hepatica.

El termino hepatitis hace referencia a la inflacién de
higado y su valoracion es eminentemente anatomopato-
logica. Esto es requiere de biopsia para ser valorada. Es
por ello que la existencia de la biopsia hepatica se hace
necesaria para valorar el dafio visceral, su gravedad y en
buena medida su origen, virico o de otro tipo.

La distribucién de los informes de la Inspeccion
médica respecto de las referencias a la biopsia se recoge
en el siguiente grafico:

1%
29%

22%

38%

EINO PROCEDE

HNO HAY REFERENCIAS
CINO HAY BIOPSIA
CIHAY BIOPSIA

En un 22% de los casos el informe no recogia refe-
rencias a la biopsia. Se evidencia una ausencia de infor-
macion importante para la valoracion del posible dafio
causado, evolucion pasada y futura y agente causal.

Ademas en otro 29% de los informes se hace refe-
rencias a la inexistencia de biopsia hepatica, bien porque
el reclamante no ha querido realizarsela, bien porque la
evolucion favorable de su infeccion no la hacia necesaria.

En total en un 51% de los casos no se dispone de la
informacion que podria aportar la biopsia.



La valoracion de las indemnizaciones solicitadas de
acuerdo al dafio puesto de manifiesto mediante biopsia
hepatica. Como se ha resaltado anteriormente la biopsia
es el procedimiento mas certero y casi Unico para valorar
el dafio hepatico en un momento dado. También es 1util
para valorar su posible evoluciéon a medio plazo y aunque
existen otros medios informa también del agente causante
del dafio hepatico. Por ello se ha estimado como uno de
los criterios con peso para valorar las indemnizaciones a
solicitar. El grafico que relaciona estos dos pardmetros es
el siguiente:
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La mayor indemnizacion solicitada, 100 millones de
pesetas, corresponde a un paciente al que no se le ha
realizado biopsia hepatica.

El caso mds grave segun biopsia hepatica, biopsia
con cirrosis hepatica, reclama 30 millones de pesetas, y el
segundo mas grave, biopsia con hepatitis cronica activa
moderada reclama 25 millones; cantidades sensiblemente
inferiores a casos de reclamaciones sin biopsia que como
se ha apuntado llegan a reclamar 100 millones, o de casos
con biopsia de hepatitis cronica activa leve, que rondan
los 40 millones e incluso llegan a 61 millones.

El unico caso que existe con biopsia hepatica sin
alteracion manifiesta, reclama 30 millones de pesetas,
tanto como el de biopsia con cirrosis, el mas grave, y mas
que el de biopsia con hepatitis cronica activa moderada,
segundo en gravedad.

La conclusioén que se extrae de los datos recogidos
en el grafico, es que la cuantia reclamada es incoherente.

La valoracion del sentido de las resoluciones de la
via administrativa, a través del siguiente grafico muestra
que de los 27 expedientes resueltos, en via administrati-
va, 26 han sido denegatorios y en un caso la resolucion
concedi6 indemnizacion.

26

[JESTIMADAS [ DESESTIMADAS

El caso que se estimo, sin embargo, correspondia a
una asistencia sanitaria prestada con anterioridad a 1990.
Atendiendo a los criterios actuales del tribunal supremo
este caso no debia haberse indemnizado.

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Los criterios minimos que deben valorar los infor-
mes de la inspeccion de servicios sanitarios en las recla-
maciones por contagio del VHC.

v' Informe del servicio implicado.

v" Momento de los hechos e inicio de la sintoma-
tologia.

v' Antecedentes familiares y personales: situacio-
nes de riesgo, tratamientos anteriores, Clinicos,
serologicos , enzimaticos, etc.

v' Existencia o no de transfusion: identificacion de
unidades, trazabilidad, y certificacion de los re-
quisitos normativos de la donacién y segui-
miento del donante

v" Certificacién de la esterilizacion del material
quirdrgico.
v" Determinacion del estado actual: Clinica, eco-

grafia, biopsia, serologia, etc.

v Existencias de otras alteraciones atribuibles a la
condicion de portador o enfermo: procesos de
baja laboral.

v' Valoracion pronostica: Necesidad de trata-
miento, respuesta al mismo.

El sentido de las sentencias recaidas y el estableci-
miento de la jurisprudencia es motivo revision del trabajo
realizado y de formacion entre los profesionales que
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deben realizar los informes técnico-sanitarios de los
expedientes de Responsabilidad Patrimonial de la Admi-
nistracion

La revision de los casos pone de manifiesto oportu-
nidades de mejora, tanto en lo que al propio expediente
de responsabilidad patrimonial de la Administracion se
refiere, como, y lo que es mas importante, a los hechos
que dieron lugar a esta reclamacion.
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El analisis de las situaciones que dan origen a las re-
clamaciones de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion evidencian oportunidades de mejora, que debi-
damente desarrolladas, minimizarian los riegos que las
ocasionan. Esto aconseja la asignacion de las funciones
de gerente de riesgos en las Areas Sanitarias



ANALISIS SOBRE LA POSIBILIDAD DE AC-
CEDER, A LA HISTORIA CLINICA, POR LOS
SERVICIOS QUE TRAMITAN LOS EXPE-
DIENTES ADMINISTRATIVOS DE RESPON-
SABILIDAD PATRIMONIAL.
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PERSONA DE CONTACTO PARA CORRESPONDENCIA:
Amparo Montoro Blasco. Teléfono: 96.386.66.86 E-mail: montoro_amp@gva.es

En la actualidad y tras la aprobacion de la Ley Or-
ganica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de caracter Personal, ha cobrado gran interés el
estudio relativo a las posibilidades de acceso y trata-
miento de los datos relativos a la salud, entre los que
debe incluirse la historia clinica, documento que si bien
no cuenta con una definicion legal, comprende datos de
caracter personal referentes a la salud y por tanto queda
encuadrada en el &mbito de aplicacion de la mencionada
norma.

La Ley Organica 15/1999 dedica varios articulos a
la proteccion de los datos relativos a la salud, con el
objetivo de garantizar derechos tan fundamentales de la
persona como el derecho a la informacion, al consenti-
miento y a la confidencialidad, todos ellos derechos basi-
cos para el respeto a la autonomia y la dignidad de la
persona, reconocidos tanto en el Convenio de Oviedo
(que forma parte de nuestra legislacion desde el 1 de
enero de 2000) como en el articulo 10 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad que de su literalidad
cabe resaltar:

“Todos tienen los siguientes derechos con respecto
a las distintas administraciones publicas sanitarias:

1. Al respeto a su personalidad, dignidad humana e
intimidad, sin que pueda ser discriminado por razones de
raza, de tipo social, de sexo, moral, economico, ideologi-
co, politico o sindical.

2. A la informacion sobre los servicios sanitarios a
que puede acceder y sobre los requisitos necesarios para
Su uso.

3. A la confidencialidad de toda la informacion re-
lacionada con su proceso y con su estancia en institucio-
nes sanitarias publicas y privadas que colaboren con el
sistema publico.

4. A ser advertido de si los procedimientos de pro-
nostico, diagndstico y terapéuticos que se le apliquen
pueden ser utilizados en funcion de un proyecto docente
o de investigacion, que, en ningun caso, podra comportar
peligro adicional para su salud. En todo caso sera im-
prescindible la previa autorizacion y por escrito del
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paciente y la aceptacion por parte del médico y de la
Direccion del correspondiente Centro Sanitario.

5. A que se le dé en términos comprensibles, a él y a
sus familiares o allegados, informacion completa y con-
tinuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo
diagndstico, prondstico y alternativas de tratamien-

Estos datos, los de salud, se encuentran especial-
mente protegidos por la citada norma ( Ley Orgénica
15/1999), concretamente en su articulo 7.3 y 6 asi como
en el articulo 8 en relacion con el articulo 11; ahora bien
en este punto cabe mencionar que cierto sector doctrinal,
entre ellos D. Diego Lopez Garrido consideran que tras la
Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 292/2000
(Pleno), de 30 de noviembre (RTC 2000\292) que declara
inconstitucional determinados articulos de la Ley Organi-
ca de proteccion de Datos de caracter Personal, (expre-
samente el inciso “ cuando la comunicaciéon hubiere sido
prevista por las disposiciones de creacion del fichero o
por disposicion de superior rango que regule su uso”
apartado 1 del articulo 21 y todo el apartado 2 del arti-
culo 24, asi como los incisos “impida o dificulte grave-
mente el cumplimiento de las funciones de control y
verificacion de las Administraciones publicas” y “o ad-
ministrativas” del apartado 1 de este ultimo articulo)
anulando la posibilidad de ceder datos entre las adminis-
traciones sin el consentimiento de los interesados, afir-
mando que “ el contenido del derecho fundamental a la
proteccion de datos consiste en un poder de disposicion y
de control sobre los datos personales que faculta a la
persona para decidir cuales quiere proporcionar a un
tercero, sea el Estado o un particular, o cuales puede ese
tercero recabar ...... . también seria necesario modificar
el articulo 7.6 de la mencionada ley pues considera que
atenta directamente el derecho a la autonomia del pa-
ciente y a su intimidad, siendo necesario defender el
consentimiento para el tratamiento de los datos especial-
mente protegidos como son los relativos a la salud.

Al margen de esta postura doctrinal, que en definiti-
va supondria una mayor restriccion en el tratamiento de
los datos sanitarios, hay que destacar que hasta el mo-
mento no ha habido pronunciamiento judicial al respecto
por tanto ha de considerarse de total aplicacion el aparta-
do 6 del articulo 7 siendo su tenor literal el siguiente:
...podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter
personal relativos a la salud cuando dicho tratamiento
resulte necesario para la prevencion o para el diagnostico
médicos, la prestacion de asistencia sanitaria o trata-
mientos médicos o la gestion de servicios sanitarios,
siempre que dicho tratamiento de datos se realice por un
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profesional sanitario sujeto al secreto profesional o por
otra persona sujeta asimismo a una obligacion equiva-
lente de secreto....”

En virtud de lo hasta aqui expuesto, el tratamiento
de los datos sanitarios debe ajustarse a lo dispuesto en la
normativa vigente, debiendo resaltar lo dispuesto en el
articulo 7.3 de la Ley Organica 15/1999, que dispone
solo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por
razones de interés general, asi lo disponga una ley o el
afectado consienta expresamente.

Por tanto, solo en los casos recogidos en norma legal
(estatal o autondmica) o mediando el consentimiento del
paciente podran ser tratados, cedidos los datos sanitarios.

Sobre la base de esta afirmacion, cabe citar como
norma habilitante para el acceso a la historia clinica, la
Ley General de Sanidad, cuyo articulo 61 dice: “ En cada
Area de Salud debe procurarse la maxima integracion de
la informacién relativa a cada paciente, por lo que el
principio de historia clinico-sanitaria inica por cada uno
debera mantenerse, al menos, dentro de los limites de
cada institucion asistencial. Estara a disposicion de los
enfermos y de los facultativos que directamente estén
implicados en el diagnostico y tratamiento del enfermo,
asi como a efectos de inspeccion médica o para fines
cientificos, debiendo quedar plenamente garantizados el
derecho del enfermo a su intimidad personal y familiar y
el deber de guardar el secreto por quien, en virtud de sus
competencias, tenga acceso a la historia clinica. Los
poderes publicos adoptardn las medidas precisas para
garantizar dichos derechos y deberes.”

Ahora bien, el mencionado articulo, tal y como dis-
pone el articulo 2.1 de la Ley 14/1986, no tiene el carac-
ter de norma basica en el sentido previsto en el articulo
149.1.16 de la Constitucion Espaiola, ( cuyo tenor literal
es el siguiente: “ El Estado tiene competencia exclusiva
sobre las siguientes materias: Sanidad Exterior. Bases y
coordinacion general de la sanidad.”) por ello este se
aplicara de forma supletoria en aquellas Comunidades
Autonomas, que en ejercicio de su potestad legislativa y
de las competencias que tengan asumidas en materia
sanitaria, hayan dictado normas especificas sobre la ma-
teria que nos ocupa.

Consecuencia de ello es que la regulacion de la
Historia Clinica no es uniforme en todo el Estado, en-
contrandonos con una gran disparidad normativa sobre
las posibilidades de acceso a la Historia Clinica.

Al respecto cabe citar, la Ley Catalana 21/2000, de
29 de diciembre, sobre los derechos de informacioén con-



cernientes a la salud y la autonomia del paciente, y la
documentacion clinica; la Ley Gallega 3/2001, de 28 de
mayo, reguladora del consentimiento informado y de la
historia clinica de los pacientes; la Ley 10/2001 de Salud
de Extremadura; Ley Foral de Navarra 11/2002 de 6 de
mayo, sobre los derechos del paciente a las voluntades
anticipadas, a la informacion y a la documentacion clini-
ca.

Tras la lectura de las mismas, se observa que tan
solo la Ley Gallega recoge expresamente la posibilidad
de que accedan a la Historia Clinica, los 6érganos compe-
tentes para tramitar y resolver los expedientes de respon-
sabilidad patrimonial por el funcionamiento de la Admi-
nistracion sanitaria, articulo 19.2 0ltimo inciso de la Ley
3/2001.

En la Comunidad Valenciana, la Historia Clinica, se
regula por norma de caracter reglamentario, (concreta-
mente por Decreto 56/1988, de 25 de abril, del Consell de
la Generalitat Valenciana, por el que se regula la obliga-
toriedad de la historia clinica, habiendo sido desarrollado
por Orden de 14 de septiembre de 2001, de la Conselleria
de Sanidad, por la que se normalizan los documentos
basicos de la historia clinica hospitalaria de la Comuni-
dad Valenciana y se regula su conservacion.) y no exis-
tiendo norma con rango de ley que regule el acceso a la
misma, tan solo se podra acceder a la misma en virtud de
lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, la cual no reco-
noce la posibilidad de acceso por parte de los 6rganos

que tramitan y resuelven los expedientes de responsabili-
dad patrimonial.

No pudiendo tampoco ampararse para permitir el
acceso a la Historia Clinica de los mencionados 6rganos,
(dado el caracter reglamentario de la norma), en lo dis-
puesto en el articulo 10 del Real Decreto 429/1993, de 26
de marzo, que regula el procedimiento en materia de
responsabilidad patrimonial, el cual dice: “ El 6rgano
competente para la instruccion del procedimiento podra
solicitar cuantos informes estime necesarios para resol-
ver.

En todo caso, se solicitard informe al servicio cuyo
funcionamiento haya ocasionado la presunta lesion in-
demnizable.”

En definitiva, el tratamiento legal de la Historia Cli-
nica difiere de unas comunidades a otras, motivo por el
cual se originan muchos conflictos en el mundo sanitario
y se genera cierta inseguridad en cuanto al tratamiento de
los datos contenidos en la misma; consecuencia de ello es
que cierto sector doctrinal propugna la necesidad de que
se dicte una Ley especificamente sanitaria de rango legal
suficiente, que aborde la definicion de los principios
esenciales de caracter general y se recoja lo establecido
en la Ley de Protecciéon de Datos de Caracter Personal
sobre la proteccion de los datos referentes a la salud,
quedando asi garantizada la igualdad de todos los espa-
floles ante la ley, y la igualdad territorial, tal y como
recogen respectivamente el articulo 14 y articulo 139 de
la Constitucion Espaiola.
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DERECHO A LA INFORMACION SANITARIA
Y ACCESO A LA HISTORIA CLINICA POR
PARTE DE LOS FAMILIARES DE LOS
PACIENTES, (VIVOS O FALLECIDOS), EN LA
COMUNIDAD VALENCIANA.

Garcia Heredia, C., Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat.
Cabo Iranzo, A., Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat.
Montoro Blasco, A, Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat.
Pérez Guirao, A., Area Juridica. Secretaria General. Conselleria de Sanitat.

Andani Cervera, J., Inspeccion de Servicios Sanitarios. Secretaria General. Conselleria de Sanitat.
Vidal Alamar, A., Inspeccion de Servicios Sanitarios. Secretaria General. Conselleria de Sanitat.
Andreu Solsona, P., Inspeccion de Servicios Sanitarios. Secretaria General. Conselleria de Sanitat.
Roig Oltra, R.J., Secretaria General. Conselleria de Sanitat. Generalitat Valenciana.

PALABRAS CLAVE: Historia clinica, derecho a la intimidad, acceso de los familiares.

PERSONA DE CONTACTO PARA CORRESPONDENCIA:
Amparo Montoro Blasco. Teléfono: 96.386.66.86 E-mail:

En el articulo 10.5 de la Ley General de Sanidad se
establece que “los pacientes tienen derecho a que se les
dé en términos comprensibles a ¢l y a sus familiares o
allegados, informacion completa y continuada, verbal y
escrita sobre su proceso, incluyendo diagnostico, pronos-
tico y alternativas de tratamiento", y en el articulo 61 de
la citada Ley se establece que la Historia Clinica estard a
disposicion de los enfermos, debiendo quedar plenamente
garantizados el derecho del enfermo a su intimidad per-
sonal y familiar y el deber de guardar secreto. En el Real
Decreto 63/95, de 20 de enero, sobre Ordenacion de
Prestaciones Sanitarias del Sistema Nacional de Salud, se
reconoce como prestacion sanitaria de informaciéon y
documentacion la de “la comunicacion o entrega, a peti-
cion del interesado, de un ejemplar de su historia clinica
o de determinados datos contenidos en la misma”,(anexo
I, punto 5.6).

Visto lo anterior, hay que matizar que la regulacion
mencionada esta elaborada con el fin de facilitar la co-
rrecta atencion, diagnostico y tratamiento del enfermo, es
decir, finalidad asistencial. En el caso de que se pretenda
acceder a la historia clinica con otros fines distintos habra
que tener en cuenta, ademas de lo anterior, lo dispuesto

en el articulo cuarto del Decreto 56/1988, de 25 de abril,
del Consell de la Generalitat Valenciana, en el que se
establece que cualquier otra utilizacion de la Historia
Clinica que no sea la de facilitar la asistencia del pa-
ciente deberd requerir el consentimiento escrito del pa-
ciente o de su representante legal.

De la lectura de los articulos anteriores, se entiende
que el enfermo o paciente, tiene derecho a que se le faci-
lite copia de su historia clinica o informes sobre su proce-
so. Respecto a los familiares y/o allegados, se aprecia que
solo pueden obtener copia de la historia clinica de un
paciente si lo solicitan en nombre y representacion del
citado paciente, y acreditan dicha representacion. En el
caso de que se solicite la Historia Clinica para fines dis-
tintos a los asistenciales o sanitarios, también sera nece-
sario, ademas de acreditar la representacion, aportar el
consentimiento escrito del paciente para dicho uso.
Igualmente, los familiares o allegados tienen derecho a la
informacion en los términos establecidos en el articulo
10.5 de la LGS, (informacion completa y escrita sobre su
proceso, incluyendo diagnostico, pronostico y alternati-
vas de tratamiento)
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Respecto a la solicitud de informacion o acceso a la
Historia Clinica por familiares cuando el paciente ya ha
fallecido, se advierte la existencia de un vacio o laguna
legislativa, dado que la normativa citada, como ya se ha
indicado esta elaborada con un fin asistencial del paciente
vivo. En este caso la solicitud de informes o copias de la
Historia Clinica por parte de los familiares del fallecido,
no puede, en la mayoria de los casos, ser por razones
asistenciales, puesto que el paciente ya ha fallecido, y no
resulta posible, por el mismo motivo, obtener el consen-
timiento del mismo para un uso distinto, salvo que este
haya sido dado con anterioridad a su fallecimiento.

A la vista de lo anterior debemos valorar las distin-
tas soluciones posibles y adoptar la mas conveniente, ello
nos lleva a revisar las mismas. En el caso de aplicar la
legislacion existente, aun a pesar de no haberse estableci-
do para finalidad distinta a la asistencial, hay que recor-
dar que es necesario la autorizacion del paciente, que en
este caso por haber fallecido, deberia ser previa al falle-
cimiento o mediar autorizacion judicial.

Si acudimos a la Jurisprudencia se constata que la
misma es escasa, y, salvo una tinica Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Alicante de 6 de julio de 2001,
n°364/01, las demas no abordan el tema en idénticos
términos. La referida Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Alicante llega a la conclusion de que los familia-
res del fallecido no tienen acceso a la Historia Clinica,
pero si que tienen derecho a la informacion y obtencion
de los datos del informe de alta del fallecido.

Si revisamos la Doctrina, que respecto a este punto
también es escasa, podemos resaltar que en el libro “As-
pectos Médico- Legales de la Historia Clinica de Maria
Teresa Criado del Rio, (1999), se recoge la siguiente
conclusion: “cuando un familiar o tercero quiere acce-
der u obtener la historia clinica del fallecido, el médico
no puede entregarla porque los familiares carecen ob-
viamente de una finalidad asistencial,(Sanchez Caro,
J.,1997) y para entregarla debe de contar con la corres-
pondiente autorizacion judicial, a no ser que el propio
paciente por disposicion testamentaria, haya consentido
al acceso de sus propios datos”.

Estas posiciones de restriccion de acceso a la Histo-
ria Clinica y /o a una informacion completa, por escrito,
sobre el proceso del paciente fallecido, incluyendo todos
los aspectos contenidos en la historia clinica parece que
vienen motivadas por la obligacion legal de salvaguar-
dar la intimidad del paciente; De este modo, en el libro
citado anteriormente se recoge lo siguiente: “Por lo
tanto el médico unicamente puede aportar a los familia-
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res del fallecido los datos de los documentos antes sena-
lados, (informe de alta del paciente, certificado de defun-
cion y resultados de la autopsia clinica), y no debe pro-
porcionar ningun otro dato sobre el que aun perdure el
derecho a la intimidad, como asi queda expresado en el
Codigo Deontologico, (art.16.4. La muerte del paciente
no exime al médico del deber del secreto). Y también en
el art. 4 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, modificada por la Ley
Organica 3/1985, de 29 de mayo, en virtud del cual
Santamaria, M. Y De Montalvo, F. (1998) sefialan que no
se puede afirmar que el derecho a la intimidad desapa-
rezca con la muerte.”

Sin embargo, el derecho a la intimidad personal es
un derecho personalisimo, ligado a la existencia del indi-
viduo, por lo que una vez fallecido el paciente desaparece
su propio derecho a la intimidad personal, como se apre-
cia de la lectura de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, nim 231/1988 (sala segunda), de 2 de diciembre. En
dicha sentencia se recoge la siguiente doctrina:

“..Los derechos a la imagen y a la intimidad perso-
nal y familiar reconocidos en el articulo 18 de la C.E.
aparecen como derechos fundamentales estrictamente
vinculados a la propia personalidad, derivados sin duda
de la dignidad de la persona, que reconoce el articulo 10
de la C.E.y que implican la existencia de un dmbito
propio y reservado frente a la accion y conocimiento de
los demas, necesario - segun las pautas de nuestra cultu-
ra- para mantener una calidad minima de la vida huma-
na. Se muestran asi esos derechos como personalisimos y
ligados a la misma existencia del individuo. Ciertamente,
el ordenamiento juridico espariol reconoce en algunas
ocasiones, diversas dimensiones o manifestaciones de
estos derechos que, desvinculdndose ya de la persona del
afectado, pueden ejercerse por terceras personas. Asi, el
art. 9.2 de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, enumera las
medidas integrantes de la tutela judicial de los derechos
al honor, a la intimidad y a la imagen, entre las que
incluye la eventual condena a indemnizar los perjuicios
causados; y el art. 4 de la misma ley prevé la posibilidad
de que el ejercicio de las correspondientes acciones de
proteccion civil de los mencionados derechos correspon-
da a los designados en testamento por el afectado, o a los
familiares de éste. Ahora bien, una vez fallecido el titular
de esos derechos, y extinguida su personalidad - segun
determina el art. 32 del Codigo Civil: La personalidad
civil se extingue por la muerte de las personas- logica-
mente desaparece también el mismo objeto de la protec-
cion constitucional, que estd encaminada a garantizar,



como dijimos un ambito vital reservado, que con la
muerte deviene inexistente. Por consiguiente, si se man-
tienen acciones de proteccion civil (encaminadas, como
en el presente caso, a la obtencion de una indemniza-
cion) a favor de terceros, distintos del titular de esos
derechos de cardcter personalisimo, ello ocurre fuera del
drea de proteccion de los derechos fundamentales que se
encomienda al Tribunal Constitucional mediante el re-
curso de amparo. Por ello, y en esta via este tribunal no
puede pronunciarse sobre aquellas cuestiones que, por el
fallecimiento del afectado, carecen ya de dimension
constitucional; ....... ,una vez fallecido el titular de ese
bien de la personalidad, no existe ya un ambito vital que
proteger en cuanto verdadero objeto del derecho funda-
mental aun cuando pudieran pervivir sus efectos patri-
moniales.”

No obstante lo anterior, en esta misma sentencia,
como a continuacion podemos comprobar, se expone que
existe un derecho a la intimidad familiar, unido al de la
intimidad personal. Este derecho se extiende mas alla de
la intimidad personal propia del familiar del fallecido
reclamante, alcanzando determinados aspectos de la vida
del fallecido.

“Sin embargo, junto a ello, la demanda de amparo
presenta una segunda perspectiva, como ya dijimos: se
invocan derechos (a la intimidad personal y familiar)
cuyo titular no es ya exclusivamente el fallecido, sino,
genéricamente, su familia, afectada en su dolor e intimi-
dad, y, mas especificamente su viuda, y hoy demandan-
te...... Pues bien, en esos términos, debe estimarse que en
principio, el derecho a la intimidad personal y familiar
se extiende, no solo a aspectos de la vida propia y perso-
nal, sino también a determinados aspectos de la vida de
otras personas con las que guarde una especial y estre-
cha vinculacion, como es el familiar;, Aspectos que, por
la relacion o vinculo existente con ellas, inciden en la
propia esfera de la personalidad del individuo que los
derechos del art. 18 de la C.E. protegen......... No cabe
pues dudar que las imdgenes en cuestion, y segun lo
arriba dicho inciden en la intimidad personal y familiar
de la hoy recurrente, entonces esposa y hoy viuda del
desaparecido..”

Por lo que, y desde el punto de vista del presente
estudio, se puede concluir que el permitir el acceso a la
informacion del proceso y/o a la Historia Clinica del
mismo, a los herederos o familiares de un paciente falle-
cido, no deberia vulnerar el derecho a la intimidad del
familiar fallecido, puesto que su personalidad se ha ex-
tinguido con la muerte. Igualmente tampoco vulnerar la
intimidad familiar, dado que el familiar o familiares soli-

citantes son los titulares de ese derecho a la intimidad
familiar.

En defensa de este derecho a la intimidad “familiar”
los articulos 4 a 6 de la Ley orgéanica 1/1982, atribuye el
ejercicio de acciones de proteccion, a favor de los propios
titulares del citado derecho, herederos o familiares, res-
pecto de las vulneraciones producidas en su intimidad
personal, como consecuencia de su extension familiar, en
la memoria o imagen del familiar fallecido.

Todo ello nos lleva a entender que el reconocer el
derecho a una informacion completa y escrita sobre el
proceso del fallecido o el acceso a la Historia Clinica a
favor de los herederos, o familiares, en su caso, no vulne-
ra, como ya se ha dicho, el derecho a la intimidad del
fallecido, ni tampoco el derecho a la intimidad familiar
del heredero o pariente, puesto que la supuesta infraccién
del derecho quedaria dentro de la propia esfera familiar
del pariente del fallecido, por lo tanto el tnico impedi-
mento que encontramos al acceso de Historia Clinica a
los herederos o familiares del fallecido, se situa en el
referido articulo 4 del Decreto 56/19988, de 25 de abril,
del Consell de la Generalitat Valenciana, en el que se
establece la necesidad de autorizacion del paciente para
acceder a la Historia Clinica con fines distintos a los
asistenciales. Pero no hay que olvidar, como también ha
indicado, que este precepto podria resultar de discutible
aplicacion, por estar referido al paciente vivo y a una
finalidad asistencial.

Por otra parte, comprobamos, que lo que nadie dis-
cute es que los familiares y/o allegados cuanto menos
tienen un derecho de informacion, y que esa informacion
en vida del paciente podia ser tan amplia como para ob-
tener una copia de la Historia Clinica, salvando las apor-
taciones personales que afectasen a la intimidad del fa-
cultativo o de un tercero.

Por todo ello, y como conclusion, podemos afirmar
que, en tanto en cuanto el legislativo no regule el acceso
de los familiares del fallecido a la historia clinica, y con
la intencién de no obstaculizar la practica de la prueba
del particular, ni generar situaciones de desigualdad, en
caso de reclamacion de responsabilidad, y teniendo en
cuenta que la informacion pretendida estuvo o pudo estar
a disposicion de los familiares, en caso de no haber habi-
do manifestacion en contrario del paciente en vida, y que
dicha informacion no puede afectar a la intimidad perso-
nal del fallecido, se considera aceptable, adoptar una
interpretacion amplia del concepto del “derecho de in-
formacion a los parientes del fallecido", entendiendo que
se puede facilitar a los herederos o familiares del mismo,
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una informacion por escrito tan amplia y exhaustiva, que tativos implicados o de terceros afectados, en el caso de
puede suponer, en determinados casos, copia de la Histo- que la misma incluyera aportaciones o datos que pudieran
ria Clinica, siempre, previo consentimiento de los facul- afectar a la intimidad de los mismos.
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El XII Congreso de Derecho y Salud se celebrara durante el mes
de octubre en Cuenca, bajo el lema:

“Sistema Nacional de Salud: Cohesion y Consolidacion”

PROGRAMA PROVISIONAL

09:00 [Entrega de documentacién |

09:30 |Acto inaugural |

10:00 |[Conferencia Plenaria ;
«PROFESIONES SANITARIAS: SU ORDENACION »

11:30 [Constitucidn de las mesas de trabajo |
CATALOGO DE

PROFESIONES LA COHESION DEL BIOTECNOLOGIA:
SANITARIAS: SU O SISTEMA NACIONAL CUESTIONES
ORDENACION SANITARIOS DE SALUD JURIDICAS
12:00 | Modelos retributivos Garantias de las El Consejo Embriones congelados
autondémicos prestaciones: en Interterritorial del e investigacion.
particular, las listas de Sistema Nacional de
espera Salud: naturaleza y
funciones.

16:00 | Carrera Profesional Asimetria de las Alta inspeccién del Bancos de material
prestaciones y su Estado. Objeto y genético.
financiacion. funciones.

17:30 | Ordenacion de las Voluntades El Fondo de Cohesidn La clonacion de

profesiones sanitarias. anticipadas: su Sanitaria: alcance y dérganos con fines
regulacion y gestion. terapéuticos.
desarrollo.

JUEVES, 30 DE OCTUBRE

09:00 |Asamb/ea de la Asociacién Juristas de la Salud

10:00 | Conferencia Plenaria
«CATALOGO DE PRESTACIONES Y OTROS DERECHOS SANITARIOS >

11:30 | Formacién continuada Derecho a la Sistemas de Proteccién penal
informacion y informacidn sanitaria. contra la manipulacion
documentacion genética.
clinicas.

VIERNES, 31 DE OCTUBRE

09:00 | Restmen y conclusiones de las mesas de trabajo

10:00 | Conferencia Plenaria
«BIOTECNOLOGIA: CUESTIONES JURIDICAS >

13:00 | ACTO DE CLAUSURA
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