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Seccion a cargo de Vicente Lomas Herndndez

Jefe de Servicio de Derecho Sanitario y Bioética
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (Servicio Juridico)

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1.- STS DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2009.
SESIONES DEL CONSEJO INTERTERRI-
TORIAL Y REGIMEN DE FUNCIONA-
MIENTO DE LOS ORGANOS COLEGIADOS

La convocatoria y el orden del dia de las sesiones
del Consejo Interterritorial, deben ajustarse a lo
dispuesto en su reglamento de organizacion y fun-
cionamiento, lo que no ha sucedido en el presente
caso en el que no se incluyeron en el orden del dia
determinados temas propuestos por la Comunidad
Auténoma de Castilla y Leon.

Este es un tema recurrente en el funcionamiento
del maximo organo de coordinacion del SNS, y
sobre este mismo asunto ya tuvo ocasion de pro-
nunciarse el TS en su sentencia de 27 de septiem-
bre de 2006, a raiz de un recurso interpuesto por la
Comunidad Autéonoma de Murcia.

En ambos casos, el Alto Tribunal sefiala que segun
el propio reglamento interno del CI, hay que dife-
renciar si la convocatoria la realiza el Presidente a
iniciativa propia -en cuyo caso tiene la facultad de
fijar el orden del dia- o si ha sido solicitada al me-
nos por la tercera parte de los miembros del Con-
sejo, en cuyo caso el Presidente debe efectuar di-
cha convocatoria incluyendo el asunto o asuntos
propuestos.

La Ley 30/1992 también se alinea en este sentido,
cuando establece en su art. 23 apartado primero
que, entre las funciones del presidente, se encuen-
tra la de acordar la convocatoria de las sesiones
fijando el orden del dia “feniendo en cuenta, en su
caso, las peticiones de los demas miembros formu-
ladas con la suficiente antelacion”. Asi pues, el
presidente tiene que tener en cuenta para fijar el
orden del dia las peticiones de los demas miem-
bros, sin que por tanto podamos entender que es-
tamos ante una decision discrecional.

2.- SENTENCIA DE LA SALA TERCERA
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE MAR-
Z0 DE 2010. ANULACION DE REGLAMEN-
TO POR INCUMPLIMIENTO DE TRAMITE
PRECEPTIVO EN EL PROCEDIMIENTO DE
ELABORACION

El Supremo anula el RD 1338/2006 por el que se
definian los requisitos necesarios para obtener,
para un determinado medicamento, la calificacion
de innovacién galénica de interés terapéutico, y su
consiguiente exclusion del sistema de precios de
referencia durante un plazo de cinco afos.

;Qué es la innovacion galénica? Medicamentos ya
autorizados que por presentarse bajo otra via de
administracion, tienen unos efectos terapéuticos
mas ventajosos, o se les ha sometido a una mejora
significativa en su utilidad terapéutica a raiz de la
novedad incorporada.

El TS lo declara nulo, ya que no se requiri6 al Co-
mité Consultivo del Consejo Interterritorial de
Salud el correspondiente informe sobre el conteni-
do de la disposicion, tal y como exige la Ley
16/2003, al tratarse de un proyecto normativo que
afecta a la financiacion de la prestacion farmacéu-
tica del Sistema Nacional de Salud.

Un caso similar de anulacion judicial de norma
reglamentaria en el ambito sanitario por omision
del mismo tramite, es el enjuiciado por el T.S. en
sentencia de 3 de Junio de 2009.

Esta sentencia acordd la nulidad de los procedi-
mientos para la integracion, directa y voluntaria,
de personal funcionario y laboral fijo en la condi-
cion de personal estatutario que preste servicio en
Instituciones Sanitarias de la Gerencia Regional de
Salud de Castilla y Leon, ya que deben ser previa-
mente informados por el 6rgano colegiado inter-
ministerial al que se refiere la Disposicion Final 2°
de la Ley 55/2003 y Disposicion Final 2° de la Ley
16/2003, de 28 de mayo de Cohesion y Calidad del
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SNS, regulada por RD 434/2004, de 12 de marzo,
pues las normas autondmicas recurridas tienen
trascendencia presupuestaria para el equilibrio
financiero del SNS.

3.- STS DE 3 DE MARZO DE 2010. EL INCI-
DENTE DE RECUSACION EN EL PROCE-
DIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIO-
NADOR

El TS confirma la legalidad de la sancién impuesta
por la Administracion por no considerar que se
haya conculcado el principio de imparcialidad por
el hecho de que el funcionario instructor del pro-
cedimiento haya sido quién denuncié los hechos
objeto de sancion, y ademas, tenga relacion de
dependencia jerarquica respecto del 6rgano san-
cionador.

La Sala considera que este motivo no puede pros-
perar, ya que el hecho de que el instructor designa-
do por la Administracién hubiese sido quién puso
los hechos en conocimiento de ésta, no es un obs-
taculo para que sea nombrado instructor, pues la
garantia prevista en el articulo 134.2 de la Ley
30/1992, consistente en la debida separacion entre
la fase instructora y la sancionadora, se ha respeta-
do.

Finalmente, tampoco otorga relevancia al hecho
de que tras la invocacion por el interesado de la
causa para la recusacion del instructor, la Admi-
nistracién no sustanciase un incidente de recusa-
cion, ni suspendiese el procedimiento, sino que la
rechazd en la propia resolucion del expediente
sancionador.

Para el TS “lo relevante es si concurren o no las
causas de abstencion denunciadas, las que, por
las mismas razones expresadas por la Adminis-
tracion y la Sala sentenciadora, no existen, dado
que, como correcta y certeramente apunta la
Administracion autonomica recurrida al oponer-
se a este motivo de casacion, la objetividad exigi-
ble por el articulo 103.1 de la Constitucion a las
Administraciones Publicas no puede confundirse
con la independencia e imparcialidad exigible ex
articulo 117.1 de la Constitucion a los jueces y
magistrados”, y ademas recuerda que en este caso
concreto, la recusacion del instructor se planted
en el tramite de alegaciones a la propuesta de
resolucion.
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PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

1.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA
MANCHA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2010.
ANULACION DEL ACUERDO SUSCRITO
EL 11 DE OCTUBRE DE 2007 SOBRE LOS
DERECHOS DE PARTICIPACION EN MA-
TERIA DE SALUD LABORAL

La sentencia que paso a comentar, analiza a raiz
del recurso interpuesto por un sindicato, la legali-
dad del Acuerdo de 11 de octubre de 2007 entre la
Administracién de la JCCM vy las Organizaciones
sindicales sobre los derechos de participacion en
salud laboral, en relacion con lo que prevé en esta
materia la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
respecto del personal funcionario y del personal
laboral.

En este sentido hay que tener presente, en primer
término, que la propia Ley 31/1995 contempla
ciertas especialidades para las Administraciones
Publicas, que deben quedar circunscritas exclusi-
vamente al personal funcionario/estatutario, pero
no asi al personal laboral, como se infiere de la
Disposicion Adicional Tercera de la Ley.

Efectuada esta precision, la sentencia confronta lo
que establece el Pacto en cuestion sobre la desig-
nacion de los delegados de prevencion y la compo-
sicion de los Comités de Seguridad y Salud, con lo
que a tal efecto prevé la Ley en los dos ambitos
subjetivos antes sefialados, el &mbito laboral y el
ambito del personal funcionario de las Administra-
ciones Publicas.

Respecto del primer ambito, se constata por el
Tribunal la ilegalidad del Pacto por cuanto la elec-
cion de los delegados de prevencion no se hace por
los representantes de los trabajadores, ni entre
ellos, ni por los trabajadores, sino por las organiza-
ciones sindicales, en contra de lo que establece el
art. 35 de la LPRL. A idéntico pronunciamiento
llega la Sala cuando analiza la composicion de los
Comités de Seguridad y Salud Laboral, ya que sus
miembros son también designados por las organi-
zaciones sindicales cuando la ley, sin embargo,
establece claramente que el comité de seguridad y
salud laboral estara formado por los delegados de
prevencion.

Igual suerte corre el examen de la cuestion desde
la perspectiva del ambito funcionarial. En este caso
es cierto que la propia ley establece ciertas normas
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especiales respecto del personal funciona-
rio/estatutario al servicio de las Administraciones
Publicas, pero ninguna de tales especialidades
permite que los delegados de prevencion y los
representantes de los comités de seguridad y salud
laboral sean designados por los sindicatos.

PRESTACIONES SANITARIAS

1- TSJ] DE MADRID (CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO). SENTENCIA DE 20 DE
JULIO DE 2010. REQUISITO DE LA EDAD
PARA LA PRACTICA DE LA PRUEBA DE
AMNIOCENTESIS.

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia ha desestimado el recur-
so interpuesto por los padres de una menor contra
la Administracion como consecuencia de la omi-
sion de medios diagnosticos durante el embarazo,
lo que provocé el alumbramiento de una nifia con
sindrome de Down. La paciente, primigesta de 34
afios y ocho meses, cumplia 35 afios cuando se
hallaba embarazada de unas 16 semanas, acudid
por primera vez a consulta por embarazo el 4 de
mayo de 2004, donde se le solicitd analitica que
ofrecid resultados normales. Los posteriores con-
troles ecograficos también fueron normales.

La cuestion de fondo consiste en determinar si por
los servicios sanitarios publicos se emplearon to-
dos los medios indicados por la Medicina en el
momento de la gestacion para detectar la anomalia
que padece la hija de la recurrente, y, dado que la
cromosopatia no siempre es observable mediante
las pruebas diagnosticas habituales, si concurria en
este caso alguna circunstancia que exigiera el uso
de medios extraordinarios (amniocentesis). En este
sentido cobra una gran relevancia el dato de la
edad de la gestante, que cumpli6 los 35 afios -edad
que determina la inclusiéon de la gestante como
poblacién de alto riesgo conforme al protocolo de
la SEGO- cuando se encontraba de 16 semanas. La
cuestion, pues, estriba en fijar el momento en que
debe considerarse a estos efectos la edad de los 35
aflos, si en el del parto o en el de la concepcion,
siendo esta ultima la fecha por la que se inclina el
Tribunal.

En definitiva, de haberse quedado embarazada
cuatros meses mas tarde, se le habria practicado
una amniocentesis, la malformacién se habria de-

tectado y podria haber recurrido, en su caso, al
supuesto de “aborto eugenésico”.

2.- SENTENCIA DEL TJUE DE 10 DE JUNIO
DE 2010 QUE ESTABLECE LA OBLIGA-
CION DE LOS BANCOS DE SANGRE DE
CORDON UMBILICAL DE PAGAR EL IVA

La cuestion de fondo que se analiza por la Sala,
consiste en determinar si este tipo de estableci-
mientos sanitarios podrian quedar exentos del pago
del IVA acogiéndose al art. 13 de la Directiva
77/388, del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta
Directiva en materia de armonizacion de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios. Dicha
norma comunitaria permite que los Estados miem-
bros eximan del pago del IVA “las prestaciones de
servicios de hospitalizacion y asistencia sanitaria
v las demas relacionadas directamente con las
mismas realizadas por Entidades de Derecho pu-
blico o en condiciones sociales comparables a las
que rigen para estos ultimos, por establecimientos
hospitalarios, centros de cuidados médicos y de
diagnostico y otros establecimientos de la misma
naturaleza legalmente reconocidos”.

El TJUE considera que no resulta aplicable esta ex-
cepcion, ya que ni la hospitalizacion ni la asistencia
sanitaria, son efectivas, ni estan en curso, ni ain se
han planificado, pues este tipo de actividades -
utilizacién de las células progenitoras del cordon- tan
solo pueden tener potencialmente una relacion dire-
cta con la asistencia sanitaria dispensada en un medio
hospitalario, y si se cumplen determinadas hipotesis:

a) En primer lugar que el estado de la ciencia
médica permita o exija la utilizacion de célu-
las progenitoras del cordon.

b) Que surja o pueda surgir una enfermedad en
un caso especifico.

3.- TRIBUNAL SUPREMO.- SALA DE LO
SOCIAL.- SENTENCIA DE 16 DE NOVIEM-
BRE DE 2009. REINTEGRO DE GASTOS
POR LA REALIZACION DE DIAGNOSTICO
GENETICO PREIMPLANTATORIO.

Denegacion del reembolso por los gastos sufridos
como consecuencia de la realizacion de un dia-
gnostico genético preimplantatorio, necesario para
el tratamiento de la reproduccion asistida.
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Aduce la recurrente que, aunque no pueda afirmar-
se que se esta ante una situacion de peligro inmi-
nente para la vida de la beneficiaria de la asisten-
cia, si podria haber supuesto un riesgo grave para
la salud de su futuro hijo, por lo que tal situacion
encuadraria en el marco del art. 5.3 del derogado
Real Decreto 63/1995. Sefiala el TS que tal precep-
to prevé el reembolso de los gastos sanitarios ori-
ginados fuera del Sistema Nacional de Salud en los
casos de asistencia sanitaria, urgente, inmediata y
de caracter vital, y todo ello, una vez comprobados
que no se pudieron utilizar oportunamente los ser-
vicios del citado Sistema Nacional de Salud, y que
la utilizacion de los servicios ajenos no constituye
una utilizaciéon desviada o abusiva. En el caso
examinado, razona la Sala que no concurre la cita-
da “urgencia vital” tal y como es entendida tanto
en la normativa aplicable como por la jurispruden-
cia, por lo que no cabe afirmar que proceda el re-
embolso reclamado.

Hay que poner de relieve ademas que estamos ante
una prestacion que no figura incluida dentro de la
cartera de servicios comunes del SNS.

En definitiva, que el diagnostico genético preim-
plantatorio no lo cubre el Sistema Sanitario, de
modo que tan solo cabria obtener un reintegro si se
acreditase la urgencia vital, aunque esto encierra
en si mismo una contradiccion, ya que hay que
entender que los efectos derivados de la no inclu-
sion en la cartera de servicios lo es tanto para cir-
cunstancias ordinarias como extraordinarias (ur-
gencia).

En relacion con un asunto similar, se ha pronun-
ciado el TSJ del Pais Vasco en sentencia de fecha
24 de junio de 2008. En el caso enjuiciado por el
TSJ vasco, se trataba de un paciente varon de 28
aflos que, ante la necesidad de someterse a trata-
miento oncoldgico, solicita que se le practique la
técnica del lavado seminal, con la particularidad de
que es portador del virus de la Hepatitis C. Esa
técnica no se podia aplicar al no contar el hospital
con laboratorio de seguridad bioldgica, ni disponer
tampoco otro hospital publico cercano. Ante la
premura del tiempo, decide acudir a una clinica
privada en Barcelona.

La Sala reconoce el derecho al reintegro de gastos,
acudiendo para ello, a una interpretacion flexible
del criterio de “urgencia vital”, entendiendo que en
este caso estaba en juego la capacidad de procrear
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de la persona, la posibilidad de tener descendencia,
sin que pueda ser un obstaculo el hecho de que la
prestacion en cuestion no estuviese incluida en la
cartera de servicios, pues la administracion sanita-
ria ya habia tomado la decision de incluirla en
breve, y existia suficiente evidencia cientifica so-
bre su seguridad e idoneidad.

4.- SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA
DE 7 DE ABRIL DE 2010. CAPACIDAD DE
DECISION Y DERECHO A LA INTIMIDAD
DEL MENOR DE EDAD VERSUS DERE-
CHOS/OBLIGACIONES INHERENTES A LA
PATRIA POTESTAD DE LOS PADRES

La Sala estima el recurso interpuesto contra el
Codigo Deontologico aprobado por el Colegio de
Meédicos de Barcelona, y declara la nulidad de sus
articulos 33 y 59.

Respecto del art. 33 del Codigo Deontologico, éste
afirmaba que “el médico, en caso de tratar a un
paciente menor de edad y cuando lo considere con
las suficientes condiciones de madurez, habrd de
respetar la confidencialidad respecto de los padres
o tutores y hacer prevalecer la voluntad del me-

i

nor .

A juicio del Tribunal, este articulo va en contra de
la Ley 41/2002 que en su art. 9.3.c) contempla la
necesidad de que se informe a los padres. El Tri-
bunal sefiala que “/a norma impugnada no respeta
tales prescripciones, desde el momento en que
impide que los padres o tutores sean informados
en todo caso, cuando el médico considere que el
menor tiene las suficientes condiciones de madu-
rez, y hace prevalecer la voluntad de éste, sin pon-
derar en uno y otro caso las circunstancias de
edad y riesgo que establece el precepto legal”.

No comparto el criterio de la Sala, al menos en su
totalidad. Es cierto que el art. 33 impugnado no se
ajusta completamente a lo que dice la Ley 41/2002
ya que prescinde por completo del criterio de la
gravedad de la intervencion como factor modula-
dor del alcance de la confidencialidad de la infor-
macioén clinica del menor, pero igual de desenfo-
cado resulta el criterio del Tribunal ya que la Ley
no dice que los padres deban de ser informados en
todo caso cuando el paciente sea un “menor madu-
ro”, sino que limita este deber a los casos de ac-
tuaciones de grave riesgo. Asi pues, en el caso en
que el menor de 15 afios no emancipado y con
suficiente capacidad a juicio del facultativo, qui-
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siera someterse a una intervencion quirtirgica me-
nor (eliminacion de una verruga...), no se deberia
informar a los padres, de una parte porque supon-
dria desconocer lo que dice el art. 162 del CC, la
doctrina del TC en relacién con el menor de edad,
y la conculcacion de un derecho fundamental co-
mo el derecho a la intimidad (art. 18 de la CE).
Pero es que, por otra parte, la legislacion en mate-
ria de proteccion de datos atribuye al menor con 14
anos cumplidos la titularidad de todo un haz de
facultades juridicas (derechos ARCO), que legiti-
marian la eventual decision del menor a negarse a
que se facilite esa informacion sin su consenti-
miento (RD 1720/2007).

Respecto del art. 59 éste reza del siguiente modo
“El médico no practicard nunca ninguna interrup-
cion del embarazo o esterilizacion sin el consenti-
miento libre y explicito del paciente, dado después
de una cuidadosa informacion, en especial cuando
éste sea menor, pero con capacidad para com-
prender aquello que consiente. Cuando no exista
capacidad, serd necesario el consentimiento de las
personas vinculadas responsables”.

En este otro caso, de menor alcance y trascenden-
cia tras la aprobacion de la LO 12/2010, la Sala
considera que tampoco resulta ajustado a Derecho
ya que, de una parte, no recoge mencion a ninguna
edad minima (que la LAP fija en 18 afios) y por
otra contiene una referencia inespecifica al consen-
timiento de las personas vinculadas responsables,
cuando en realidad este poder de decision debiera
recaer sobre los padres o tutores.

5.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y
LEON DE 4 DE NOVIEMBRE DE 2009. RE-
INTEGRO DE GASTOS Y DENEGACION
INJUSTIFICADA DE ASISTENCIA.

Esta sentencia muestra el posicionamiento de un
sector de los Tribunales de Justicia, que pese al
criterio sentado por el TS sobre la distincidén entre
“reintegro de gastos” y “denegacion injustificada
de asistencia”, vuelven a resucitar periodicamente
la problematica de canalizar por la via del reinte-
gro lo que para el TS es un supuesto de responsabi-
lidad patrimonial, y por ende ajeno a la competen-
cia del orden jurisdiccional social. Ademas tiene
otro “ingrediente” interesante, el papel que juega el
“principio de buena fe”.

En efecto, esta sentencia reabre la ya antigua po-
lémica, doctrinal y jurisprudencial, sobre la difusa

distincion entre la figura del reintegro de gastos
médicos y la denegacion injustificada de asistencia
médica.

En el caso que nos ocupa se trata de una paciente
que presenta trastornos de alimentacion, toxicoma-
nia, y trastornos de conducta, que es tratada en los
servicios sanitarios publicos, que a su vez, la habi-
an derivado a la Fundacion Jiménez Diaz. Tras ser
dada de alta en este centro, los médicos se limitan
a indicarla que en caso de empeoramiento acuda a
los servicios de urgencia.

Ante esta situacion, y siguiendo el consejo de la
doctora psiquiatra de la Seguridad Social que la
trata, la paciente acude a un centro privado espe-
cializado sito en Barcelona, ascendiendo la factura
por el tratamiento recibido a 35.749 euros.

(Quién debe sufragar los gastos de la factura?

La Sala considera que estamos ante un supuesto de
reintegro de gastos médicos, figura hacia la que
cabria canalizar el supuesto de hecho planteado
que, en realidad se corresponderia con el antiguo
supuesto de “denegacion injustificada de asisten-
cia” . Para llegar a esta conclusion, la sala trae a
colacion la doctrina del TS sobre el reintegro de
gastos que “se ha de definir no por la mera urgen-
cia de la atencion, sino por el hecho de que esa
urgencia determine la imposibilidad de acceso del
beneficiario a los servicios de la Seguridad So-
cial”’, 1o que, para el TSJ, cabria hacer extensivo
igualmente a los casos como el que acontece en
este supuesto en el que la prestacion solicitada ha
sido denegada, aunque no por la urgencia en si,
sino por otra serie de factores (falta de disponibili-
dad de centros...).

Tras establecer esta equiparacion, restaria por sal-
var el escollo derivado del concepto de “urgencia
vital” al que se refiere el art. 4.6 del RD
1030/2006, y el ya derogado art. 5.3 del RD
63/1995, objetivo conseguido al entender que “no
es preciso que esté en riesgo cierto e inminente la
propia vida del paciente, sino que basta con que
racionalmente pueda representarse la posibilidad
cierta de que el retraso en recibir la asistencia
pueda producir danos graves para la salud en
forma de secuelas o incluso de la prolongacion en

el tiempo de sufrimientos graves, puesto que tal es
el alcance de los bienes protegidos por el art. 15
dela CE”.
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Es mas, no entenderlo de este modo supondria
llegar a un absurdo, a situaciones contradictorias,
ya que en virtud de lo dispuesto en el art. 22.2 del
Reglamento comunitario 1408/71, se podria auto-
rizar a un ciudadano espanol para obtener el trata-
miento deseado en otro Estado miembro de la UE
a cargo del servicio publico espafiol siempre que
estuviese incluido dentro de la cartera de servicios
del SNS y no fuese posible obtener un grado de
eficacia idonea que permita al paciente recuperar
su salud en tiempo util, mientras que esa misma
situacion no encontraria amparo dentro del territo-
rio nacional.

En este caso queda claro a juicio del TSJ que “la
dolencia no podia ser tratada por los servicios de
la sanidad publica como se demostro por el hecho
de que fuera derivada a la Fundacion Jiménez
Dias inicialmente y posteriormente, y por consejo
de la psiquiatra que siempre ha tratado a la bene-
ficiaria en la Seguridad Social, al ITA, de manera
tal, que solo este ultimo tratamiento se antoja co-
mo posible para tratar de curar a la paciente (...)
en definitiva la parte actora no ha de resultar
obligada a soportar unos costes que solo tienen su
origen en la inexistencia de organos especializa-
dos, dentro de la sanidad publica, que puedan
solucionar sus dolencias...”

Pero aun quedaria por analizar el papel que juega
la indicacion de la facultativa de que acudiese a la
sanidad privada sin que se hubiera solicitado por la
interesada formalmente la autorizacion administra-
tiva, lo que la Sala resuelve apelando a la “buena
fe de la parte actora”, y al principio general de la
buena fe del art. 7 del CC.

La buena fe ha sido empleada como argumento por
otros TSJ en situaciones similares a la descrita en
la sentencia objeto de comentario. Asi cabria citar,
entre otras, la sentencia del TSJ del Pais Vasco de
24 de junio de 2008 o la sentencia del TSJ de Ca-
narias (Las Palmas) de 29 de enero de 2009. En
todos estos casos se ha seguido el criterio ya fijado
por el TS en sentencia de 30 de Marzo de 1987.

En definitiva, esta sentencia se suma a otras dicta-
das por otros Tribunales Superiores de Justicia
que, en suplicacion, se han separado del criterio
que fuera fijado por el TS a raiz de su sentencia de
fecha 25 de noviembre de 2003, de excluir de los
supuestos de reintegro de gastos, los hechos consti-
tutivos de denegacion injustificada de la asistencia,
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que deberian ser enjuiciados por los 6rganos juris-
diccionales  contencioso-administrativos  como
supuestos de responsabilidad patrimonial por de-
fectuosa prestacion de la asistencia sanitaria. De
este modo se resucita nuevamente la polémica
acerca de como tratar los supuestos de hecho sus-
ceptibles de ser incluidos en la ya desaparecida de
nuestro derecho positivo “denegacion injustificada
de asistencia”.

6.- SENTENCIA DEL TJUE DE 15 DE JUNIO
DE 2010. ASISTENCIA SANITARIA TRANS-
FRONTERIZA Y EL COMPLEMENTO DE
REEMBOLSO.

El ultimo caso enjuiciado por el TJUE en materia
de asistencia sanitaria transfronteriza ha sido el
protagonizado por un ciudadano francés, residente
en Espafa y afiliado al sistema espafiol de seguri-
dad social, que pretende que sea el Estado espafol
el que deba reembolsar el porcentaje de gastos que
le hizo abonar Francia en concepto de Ticket mo-
derador -también conocido en Espaiia como “co-
pago”, y del que ya tenemos algunos ejemplos
practicos por ejemplo en el ambito de la prestacion
farmacéutica-, a raiz de su hospitalizacion, y du-
rante su estancia temporal en el pais vecino.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), de fecha 15 de junio de 2010, desestima,
en contra del criterio defendido por el Abogado
General, el recurso interpuesto por la Comision de
la UE, y declara que la normativa nacional aplica-
ble para estos casos (art. 4 del RD 1030/2006) no
resulta contraria a las obligaciones derivadas del
art. 49 del TUE.

En este caso concreto, el TJUE corrobora que, en
efecto, la prestacion de servicios hospitalarios
constituye claramente una manifestacion de la
libertad comunitaria de prestacion de servicios a la
que se refiere el art. 49 del TUE. Ahora bien, a
partir de esta afirmacion, resulta obligado diferen-
ciar dos escenarios completamente distintos: a)
supuesto de asistencia hospitalaria planificada; b)
prestacion de asistencia sanitaria hospitalaria no
planificada durante la estancia temporal del ciuda-
dano en el territorio de otro Estado miembro.

En el primer caso, resulta aplicable la doctrina del
TJUE, segun la cual, el Estado de afiliacion del
ciudadano -aquél en el que tiene la condicion de
asegurado-tiene que garantizar a sus ciudadanos
que son atendidos fuera del territorio nacional, el
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mismo nivel de cobertura como si hubiesen sido
hospitalizados en dicho Estado. Entenderlo de
forma contraria supondria un obstaculo a la liber-
tad de prestacion de servicios, ya que podria di-
suadir al ciudadano asegurado de dirigirse a esta-
blecimientos sanitarios radicados en el territorio de
otro Estado miembro.

En cambio, en el supuesto de asistencia hospitala-
ria no planificada -enfermedad sobrevenida con
ocasion de la estancia temporal en otro Estado-, no
cabe aplicar esta misma doctrina. En estos otros
supuestos, hay que considerar que tal y como sefia-
la nuestra legislacion sanitaria (art. 4..3 del RD
1030/2006), no procedera el reembolso de los gas-
tos adicionales que haya tenido que satisfacer el
ciudadano asegurado por los servicios prestados en
el otro Estado miembro salvo que se hubiera acre-
ditado la existencia de un supuesto de urgencia
vital.

7.- STS DE FECHA 4 DE MARZO DE 2010.
ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRONTE-
RIZA Y REINTEGRO DE GASTOS POR
URGENCIA VITAL.

1. Planteamiento del caso

El demandante es un pensionista de la SS espafiola
con tarjeta sanitaria europea que, encontrandose en
Francia por motivos familiares, tuvo que ser ingre-
sado urgentemente en el Hospital Publico Pitié
Salpetriere por sufrir una embolia. Al ser dado de
alta, tuvo que abonar la cantidad de 250,89 euros
(Ticket moderador), importe que posteriormente
reclama su reembolso al INSS, y que éste desesti-
ma. La Judicializacion del asunto se salda con dos
fallos favorables al interesado -juzgado de instan-
ciay TSJ de la Comunidad Valenciana-, invocando
la doctrina del TS recogida en sentencia de 4 de
abril de 2000, segin la cual, en nuestro pais la
asistencia sanitaria estd garantizada a todos los
afiliados a la SS, cualquiera que sea el lugar donde
se encuentren, cuando se trate de supuestos que
exijan atencion inmediata.

Nuestro Alto Tribunal desestima el recurso de
casacion interpuesto por la entidad gestora sobre la
base, tanto de la interpretacion que de la normativa
comunitaria ha realizado el TJUE , como sobre la
aplicacién de la normativa de derecho interno.

2.- Fundamentos

A) Derecho Comunitario.- EI TS considera apli-
cable en este caso la doctrina del TIUE, sintetizada
en la sentencia Vanbraekel y otras, por las que se
declara que en virtud del art. 49 de la CE, en el
supuesto de que la legislacion del Estado miembro
competente -en nuestro caso Espafia-, establezca la
gratuidad de la asistencia hospitalaria dispensada
en el marco de un servicio nacional de salud, y de
que la legislacion del Estado miembro en el que el
paciente afiliado a dicho servicio ha sido autoriza-
do no prevea una cobertura integra del coste de
dicho tratamiento, la institucion competente debe
conceder a dicho paciente un reembolso equivalen-
te a la eventual diferencia entre el coste del trata-
miento y el importe que la institucion del Estado
miembro de estancia (en este caso Francia) esta
obligado a cubrir.

Ahora bien, el TS no ha tenido en cuenta que esta
doctrina tan solo es aplicable para los casos de
asistencia sanitaria planificada, pero no para los
supuestos como el que se enjuicia de “asistencia
sanitaria no planificada”, una distincion que no es
baladi, sobre todo si tenemos en cuenta que seme-
jante distincion ha sido el eje central sobre el que
se vertebra el fallo de la reciente STJUE de 15 de
junio de 2010.

El unico caso en que no seria aplicable esta doctri-
na tratandose de asistencia sanitaria hospitalaria no
planificada, seria aquellos supuestos en los que la
intervencion hospitalaria imprevista ha respondido
a una situacion de urgencia vital cubierta por nues-
tro derecho interno (art. 4 del RD 1030/2006).

Por tanto, y resumiendo, desde la dptica de la nor-
mativa comunitaria, siguiendo la doctrina de la
ultima sentencia dictada por el TJUE en un caso
similar al enjuiciado por nuestro TS de “asistencia
no planificada” , Gmicamente existiria el deber de
abonar el complemento de reembolso por el Estado
Espaiiol cuando concurra el supuesto previsto en el
articulo 4, apartado 3, segunda frase, del RD
1030/2006 (urgencia vital), si el coste de un trata-
miento equivalente en Espana fuera superior al
nivel de cobertura aplicable en ese otro Estado
miembro.

B) Derecho Nacional.- Hecha esta apreciacion, el
TS llega al mismo resultado que el preconizado
por la citada STJUE cuando analiza el derecho del
demandante al reembolso de los gastos de asisten-
cia hospitalaria, pero ahora con arreglo a la legis-
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lacion espafiola, al recordar la doctrina del TS
sentada en la ya citada sentencia de 4 de abril de
2000, segun la cual “en los casos de urgencia vital
es indiferente que la asistencia urgente se haya
necesitado y producido en Espaiia o en el extran-
Jjero, pues es dable entender que la asistencia sani-
taria esta garantizada a todos los afiliados a la
Seguridad Social cualquier que sea el lugar donde
se encuentren cuando se trate de supuestos que
exijan una actuacion inmediata por existir peligro
para la vida o la integridad fisica”

8.- SENTENCIA DEL TJUE DE 5 DE OCTU-
BRE DE 2010. ASISTENCIA SANITARIA
TRANSFRONTERIZA Y AUTORIZACION
PARA PRUEBAS MEDICAS DE ALTO COS-
TE.

Aval judicial a la exigencia por parte de los Esta-
dos miembros, del requisito de la autorizacion
previa para que un ciudadano pueda desplazarse al
territorio de otro Estado miembro para la cobertura
de la asistencia sanitaria no hospitalaria, y que
requiera el uso de equipos materiales particular-
mente Onerosos.

En el caso enjuiciado por el Tribunal, se cuestio-
naba por parte de la Comisidn la existencia en el
Ordenamiento francés de esta exigencia en los
casos de asistencia sanitaria que requiere el uso de
este tipo de equipos de gran complejidad -camara
hiperbarica, tomdgrafo de positrones y aparato de
formacion de imdgenes por resonancia magnética
nuclear o de espectrometria para uso médico-. El
TJUE advierte, en primer término, que la cuestion
suscitada no se refiere a una supuesta vulneracion
del articulo 22 apartado primero letra c¢) del Re-
glamento 1408/71, sino que hay que contextualizar
el fondo del asunto poniéndolo en relaciéon con el
art. 49 CE, es decir analizar la supuesta falta de
conformidad con este articulo de la exigencia de
una autorizacion previa para estos casos.

El TJUE considera perfectamente justificable la
exigencia del requisito de la previa autorizacion
teniendo en cuenta los costes que estos equipos
representan y la necesidad de no poner en peligro
la planificacion que de estos recursos deben reali-
zar los Estados, pues lo contrario, entender que la
citada autorizacion supone en tales casos un obsta-
culo a la libertad de circulacion de los pacientes,
podria llevar a la infrautilizacidén de estos equipos
particularmente costosos. Hay que indicar que
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estas apreciaciones son compartidas por el Aboga-
do General en su escrito de conclusiones de 15 de
julio de 2010 al afirmar que “estoy de acuerdo en
que no seria apropiado permitir que el requisito de
autorizacion previa se aplicara a la prestacion y
obtencion de servicios médicos que requieran el
uso de equipos corrientes y de coste relativamente
reducido. Sin embargo, los equipos materiales
particularmente onerosos que son objeto del pre-
sente procedimiento de incumplimiento esta lejos
de ser equiparables a un aparato de rayos X. Di-
chos equipos se diferencian enormemente de los
equipos disponibles en una consulta privada de un
médico generalista (...) opino, de otro lado que la
adquisicion, instalacion y uso de dichos equipos
requieren una planificacion similar a la de los
servicios hospitalarios...”

FARMACIA

1.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTI-
CIA DE LA UNION EUROPEA DE 1 DE JU-
NIO DE 2010. LIBERTAD DE ESTABLECI-
MIENTO DE OFICINAS DE FARMACIA.

Se entiende que los modulos poblacionales y de
distancia establecidos en la norma asturiana no
restringen la libertad de establecimiento protegida
por la normativa europea, siempre que se creen el
numero suficiente de farmacias en aquellos lugares
con caracteristicas demograficas particulares y, en
segundo lugar, sobre la seleccion de los titulares de
nuevos establecimientos farmacéuticos, entiende
contrario al principio de no discriminacion la pon-
deracion mas positiva de aquellos candidatos que
han desempefiado su ejercicio profesional en el
ambito territorial del Principado de Asturias.

2.- SENTENCIA DEL TSJ DE ANDALUCIA
DE 7 DE DICIEMBRE DE 2010, SALA DE LO
CONTENCIOSO, SOBRE EL DECRETO
ANDALUZ QUE REGULA LA DISPENSA-
CION DE MEDICAMENTOS POR LA EN-
FERMERIA

La cuestion central sobre la que versa el recurso
interpuesto por el Consejo Andaluz de Colegios
Oficiales de Dentistas, por el que se impugna el
Decreto 307/2009 por el que se define la actuacion
de las enfermeras y los enfermeros en el ambito de
la prestacion farmacéutica del Sistema Sanitario
Publico de Andalucia, es la falta de competencia
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tanto de los profesionales sanitarios enfermeros
para diagnosticar una enfermedad, como del Con-
sejo de Gobierno de la Comunidad de Andalucia
para entrar a regular, a través de una disposicion
normativa con valor reglamentario, una materia
como ésta, y sin que haya una ley estatal que asi lo
permita.

Por lo que se refiere al primer alegato, la Sala
desmonta este primer argumento ya que el Decreto
impugnado en ningun momento emplea el verbo
“diagnosticar”, sino que deja bien claro que los
enfermeros unicamente podran indicar o usar me-
dicamentos que no estén sujetos a prescripcion
médica conforme a la legislacion vigente, algo que
concuerda perfectamente con lo que dispone la
Ley 29/2006. Es mas, el Decreto tampoco atribuye
a los enfermeros competencia para “prescribir”, en
consonancia con lo que establece el modificado
art. 77 de la Ley de Garantias y Uso Racional del
Medicamento, segun el cual los unicos profesiona-
les con facultad para recetar medicamentos sujetos
a prescripcion son los médicos, odontdlogos o
poddlogos en el ambito de sus competencias res-
pectivas, mientras que los enfermeros “podran
indicar, usar y autorizar la dispensacion de todos
aquellos medicamentos no sujetos a prescripcion
médica y los productos sanitarios, mediante la
correspondiente orden de dispensacion”.

Respecto de la segunda alegacion, la falta de com-
petencia de la Junta de Andalucia para crear “ex
novo” una competencia a favor de una profesion
sanitaria distinta de la de médico/odontdlogo, tam-
poco prospera, ya que como ha quedado expuesto,
la disposicion reglamentaria no permite a los enfer-
meros prescribir medicamentos, y por tanto no in-
vade competencias propias del Estado. Es mas,
segun la sentencia objeto de comentario, lo que el
Decreto hace es atribuir a los enfermeros facultades
acordes con el ambito de actuacion de los diploma-
dos universitarios de enfermeria, de conformidad
con lo establecido en el art. 7.2.a) de la LOPS.

En estrecha relacion con esta segunda linea argu-
mental, el alegato de que se ha producido infrac-
cion del principio de reserva de ley al regular el
ejercicio de una profesion sanitaria titulada por
medio de una disposicion reglamentaria. Tampoco
encuentra la Sala razones para acoger esta alega-
cion ya que, si bien es cierto que conforme a lo
previsto en el art. 36 de la CE, la regulaciéon del
ejercicio de las profesiones tituladas constituye una

materia sujeta a reserva de ley, el TC ha admitido
la presencia de disposiciones reglamentarias en
este ambito material siempre que a) no regulen la
existencia misma de una profesion titulada; b) los
requisitos y titulos necesarios para su ejercicio y c)
su contenido o conjunto formal de actividades que
la integran. Pues bien, el Decreto en cuestion, segin
la Sala, no afecta a ninguno de los tres ambitos sefia-
lados, y por tanto estamos ante una materia suscepti-
ble de ser regulada a través de un reglamento, como
por otra parte asi lo acredita el hecho de que la propia
Ley 29/2006 asi lo admita al establecer que “el/ Go-
bierno regulara la indicacion, uso y autorizacion de
dispensacion de determinados medicamentos sujetos
a prescripcion médica por los enfermeros, en el mar-
co de los principios de atencion integral de salud y
para la continuidad asistencial”’

En este sentido hay que resaltar la aprobacion, y
entrada en vigor, del RD 1718/2010, de 17 de di-
ciembre sobre receta médica, que ademas proyecta
su aplicacidn sobre la orden de dispensacion hospi-
talaria, y sobre la orden de dispensacion de enfer-
meria, que alcanza a todo tipo de medicamentos y
productos sanitarios al abrigo de la habilitacion
prevista en el art. 77.1 de la Ley 29/2006. No obs-
tante, el Consejo de Estado en su dictamen de 18
de noviembre de 2010, ha sefialado la convenien-
cia de que esta materia, por su importancia y tras-
cendencia -es la primera vez que en el ordenamien-
to espafiol se permite a los enfermeros indicar o
autorizar la dispensacion de medicamentos-, deba
ser objeto de regulacion en otro Real Decreto en el
que se contenga una regulacion mas detallada de
las 6rdenes enfermeras de dispensacion.

PERSONAL

1.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y
LEON DE 23 DE FEBRERO DE 2010. IM-
PORTANCIA DEL PROCEDIMIENTO CON-
TRADICTORIO PARA ACORDAR EL CESE
DE UN EMPLEADO AUN CUANDO SE
TRATE DE PUESTO INEXISTENTE.

La sentencia entra a valorar si, la actuacion de la
Gerencia del Hospital de Palencia, es o no ajustada
a Derecho, en concreto la resolucion por la que se
revoca la decision por la que se adjudicaba defini-
tivamente, por movilidad interna, el puesto de
celador encargado de turno.
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La resolucion impugnada se adoptd sin haberse
seguido por la Administracion un procedimiento
contradictorio en el que se hubiese dado tramite de
audiencia al interesado, algo que a juicio del juz-
gador de instancia, y de la propia Administracion,
carece de relevancia, toda vez que a la vista de la
plantilla del hospital, el puesto en cuestion no exis-
te ni existia como tal, sino Ginicamente el puesto de
“celador”, por lo que tan s6lo se habrian encomen-
dado al interesado no un puesto de trabajo como ¢l
alega, sino unas determinadas funciones.

Distinto es el parecer de la Sala del TSJ, ya que el
hecho de que no existiera tal puesto en la plantilla
no permite considerar que no debiera haberse se-
guido un procedimiento contradictorio, pues:

a) La propia administracion habia creado la
apariencia de que tal puesto existia al haber
dictado las resoluciones administrativas en
cuestion.

b) La provision de un puesto de estas caracte-
risticas, a tenor de lo previsto en la normati-
va sectorial (fundamentalmente el RD-Ley
1/99), debe efectuarse a través del sistema de
concurso, no del sistema de libre designa-
cion, luego el cese tampoco debe ser discre-
cional, sino que requeriria, en todo caso, la
tramitacion del procedimiento contradicto-
rio.

En conclusion, una vez mas los Tribunales nos
recuerdan que las cuestiones formales importan
tanto como las de indole material o sustantivo,
hasta el punto que el cese de un empleado en un
puesto inexistente debe ajustarse a las reglas pro-
cedimentales que determina la normativa de fun-
cion publica.

2.- STS DE 4 DE MAYO DE 2010. EL CON-
TRATO DE OBRA Y SERVICIO EN LA AD-
MINISTRACION.

La relevancia de este fallo se ve minorada tras la
reciente reforma laboral con la consiguiente limi-
tacion temporal a 2 afos de la vigencia de los con-
tratos de obra y servicio, aunque no por ello pierde
interés debido al recurrente empleo que hace la
Administraciéon Publica del contrato laboral de
obra y servicio.

El TS declara el caracter indefinido de la relacion
laboral de tres monitores de formacidon ocupacional
del centro penitenciario para hombres de Barcelo-
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na, con los que se habia celebrado contrato de obra
y servicio, ya que no concurren las dos notas esen-
ciales:

a) Actividad ajena a la propia de la empleadora

b) Actividad de duracion limitada, aunque in-
cierta.

Con este pronunciamiento, habria que dar por su-
perada la doctrina del TSJ de Castilla-La Mancha
recogida en la sentencia de fecha 9 de febrero de
2001. En el caso enjuiciado por la Sala se trataba
de dos auxiliares que fueron contratados por obra y
servicio para la prestacion de servicios de auxiliar
psiquiatrico en el Centro de Atencion a la Salud, a
fin de reforzar la plantilla. Los actores comienzan
a prestar sus servicios en el CAS de Albacete, y
luego en la Unidad de Hospitalizacion Psiquiatrica
del Hospital Perpetuo Socorro (Albacete), cubrien-
do turnos de manana, tarde y noche, en idénticas
condiciones que el resto de profesionales de igual
categoria.

Pues bien, el TSJ de Castilla-La Mancha, en rela-
cion con la utilizacion del contrato de trabajo de
obra y servicios para tales menesteres, afirma que
la modalidad de contrataciéon temporal por obra o
servicio, pese a que en principio, no puede utilizar-
se para la realizacion de trabajos normales y per-
manentes de la empresa, si se ha venido admitien-
do su uso para ser aplicada a la realizacion de acti-
vidades que forman parte del ciclo habitual de la
misma, siempre que el trabajo contratado quede
perfectamente determinado o delimitado. Y conti-
nua diciendo que lo caracteristico del contrato, es
que la vida de la relacion laboral se ligue al tiempo
que dure la realizacion de las obras o servicios, por
lo que puede celebrarse ain tratindose de activi-
dades normales y permanentes de la empresa, sal-
vo que concurra el proposito fraudulento de poder
finalizar los contratos libremente, en cuyo caso el
contrato deviene en indefinido.

3.- SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 2010
DEL TSJ DE CASTILLA Y LEON. EXEN-
CION DE GUARDIAS POR RAZON DE LA
EDAD (55 ANOS)

La sentencia analiza los efectos del silencio admi-
nistrativo ante una solicitud de exencion de guar-
dias realizada por un facultativo, que no obtiene
respuesta expresa por parte de la Administracion.
Ante esta situacion, el Tribunal aplica la regla del



Jurisprudencia e Informes

silencio positivo segun la Ley 30/1992, ya que la
normativa regional sobre adecuacion del sentido
del silencio en los procedimientos administrativos
no prevé nada al respecto.

La segunda parte de la sentencia analiza el alcance
del silencio administrativo, para sefalar que la
vigencia temporal de la estimacion de la solicitud
formulada, debe ser de un afio a tenor de lo dis-
puesto en la Resolucion de 8 de agosto de 1997, y
no con efectos permanentes en el tiempo.

4.- SENTENCIA DE TSJ DE EXTREMADU-
RA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 2009. LI-
BERTAD DE EXPRESION Y REGIMEN
DISCIPLINARIO POR EXRESIONES PRO-
FERIDAS HACIA LA PERSONA DEL GE-
RENTE DEL HOSPITAL.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Extremadura de 10
de noviembre de 2009, se apoya en la doctrina
constitucional segln la cual “no puede estar ampa-
rado por la libertad de expresion quien, al criticar
una determinada conducta, emplea expresiones
que resultan lesivas al honor de quien es objeto de
la critica, aun cuando tenga cardcter publico. Y
pese a que la situacion del funcionario en orden a
la libertad de expresion es hoy en dia mucho mas
proxima que antanio a la de cualquier ciudadano
(STC 81/1983, de 10 de octubre) no es menos cier-
to que el articulo 103.1 de la Constitucion intro-
duce un principio de jerarquia en el ambito de las
relaciones internas de la Administracion (STC
101/2003, de 2 de junio) que se traduce en la exis-
tencia de limites especificos al ejercicio de ese
derecho constitucional. Limites que, sin embargo,
dependeran de manera decisiva del tipo de funcio-
nario de que se trate” (SSTC 371/1993, de 13 de
diciembre), para considerar que, la conducta prota-
gonizada por el facultativo sancionado, no encuen-
tra amparo en el derecho fundamental del art. 20
de la CE.

En el caso de autos, el facultativo acusa por escrito
al Gerente del Hospital de intentar permanente-
mente alterar su equilibrio, con la evidente inten-
cion de favorecer un error médico que le facilitara
una resolucion de cese, de manipulacion capricho-
sa de los permisos y licencias, y ademas de mostrar
un comportamiento despdtico, amenazante, mani-
pulador y prepotente.

La Sala considera que tales expresiones proferidas
tienen la suficiente entidad como para incluirse en
la tipificacion realizada de “falta de consideracion
con los superiores, comparieros, subordinados o
usuarios” prevista en el art. 72.3.d) del EM. Son
“expresiones ofensivas al honor y dignidad de sus
destinatarios, excesivas y desproporcionadas,
realizadas con una clara intencion de menospre-
ciar y desacreditar. No pueden justificarse por el
contexto de enfrentamiento existente en el Hospi-
tal, ni pueden considerarse producto de un acalo-
ramiento momentaneo y pasajero, como lo de-
muestra el hecho de que se profieran por escrito y,
por tanto, de forma meditada”.

5.- SENTENCIA DEL TS SOBRE LA JUBI-
LACION PARCIAL DEL PERSONAL ESTA-
TUTARIO A RAIZ DEL RECURSO DE CA-
SACION INTERPUESTO POR EL SESCAM.

El Supremo estima los recursos de casacion inter-
puestos por el INSS y el SESCAM aplicando la
doctrina del TS recogida en su sentencia de 22 de
julio de 2009, que basicamente, viene a establecer
la imposibilidad de que el personal funcionario y
estatutario pueda acceder a esta modalidad de jubi-
lacion en los términos previstos en la LGSS por
encontrarse regulada tan solo para el personal la-
boral (trabajadores) y, ademas, estar supeditada su
regulacion para el personal funcionario y estatuta-
rio a un posterior desarrollo reglamentario, como
asi se desprende tanto de la redaccion del art. 26.4
del Estatuto Marco (EM) como de la Disposicion
Adicional Séptima de la Ley 40/2007.

Llama la atencion que entre los argumentos esgri-
midos por el TS se incluya que “El EM aunque
contempla esta posibilidad (la jubilacion par-
cial)la condiciona a que quienes tengan competen-
cias para hacerlo asi lo determinen en su ordena-
miento especifico como consecuencia de un plan
de ordenacion de recursos humanos”, ignorando
que la propia Sala ya habia declarado en sentencia
de 9 de febrero de 2010, que tanto el EM como el
EBEP contemplan dos modalidades distintas de
jubilacion parcial:

a) Una, en la que en efecto, la jubilacion parcial se
enmarca dentro de la planificacion de los recursos
humanos que establezca la propia Administracion

b) Otra, en la que la jubilacion parcial, estd previs-
ta como una iniciativa del funcionario, sin incluir
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la exigencia de un Plan de Ordenacion de Recursos
Humanos.

6.-SENTENCIA DE S DE MARZO DE 2010
DEL TSJ DE CASTILLA-LA MANCHA. EL
NON BIN IN IDEM Y LA POTESTAD DISCI-
PLINARIA

La presente sentencia analiza la incidencia que
tiene el principio “non bis in idem” en el régimen
disciplinario de los funcionarios publicos. En el
caso de autos se discutia la posible vulneracion del
citado principio por existir dos resoluciones con-
denatorias por la comision de unos mismos hechos
-insultos y vejaciones a una compaiera de trabajo-,
una en sede penal, y otra en via administrativa tras
la instruccion del correspondiente expediente dis-
ciplinario.

El TSJ considera que no cabe hablar de violacion
del principio “non bis in idem” ya que en el ambito
de los empleados publicos, “la imposicion de dos
penas (una administrativa disciplinaria y otra
penal) no vulnera el principio del non bis in idem
(...) en definitiva, el derecho disciplinario en el
ambito concreto de la funcion publica persigue,
mas que el restablecimiento del orden social que-
brantado —como sucede en el derecho penal, la
salvaguardia del prestigio y dignidad de la Admi-
nistracion y la garantia de la correcta actuacion
de sus empleados publicos”.

La sentencia no efectia la distincion que ya hiciera
el Tribunal Supremo en su sentencia de 12 de junio
de 1998, de valorar la posible vulneracion de este
principio atendiendo a si son idénticos o no los
intereses juridicos protegidos teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.

7.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA-LA
MANCHA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 2010
VERSUS SENTENCIA DEL TSJ DE GALI-
CIA DE FECHA 26 DE MAYO DE 2010. CRI-
TERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO Y
STJUE DE 22 DE DICIEMBRE DE 2010. RE-
TROACTIVIDAD DE LOS EFECTOS ECO-
NOMICOS DERIVADOS DEL RECONOCI-
MIENTO DEL DERECHO AL PERCIBO DE
TRIENIOS POR EL PERSONAL ESTATU-
TARIO TERMPORAL.

PRIMERO.- La cuestion central consiste en de-
terminar si es posible o no, acordar la retroaccion
de los efectos econdmicos derivados del reconoci-
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miento de trienios al personal estatutario temporal,
sobre todo si tenemos en cuenta que el art. 25.2 del
EBEP, -disposicion legal que, en contra de lo que
establece el art. 44 del EM, si que reconoce expre-
samente el percibo de esta retribucion basica a los
funcionarios interinos-, dispone que los trienios
unicamente tendran efectos retributivos a partir de
la entrada en vigor del EBEP.

SEGUNDO.- La solucién a la que llegan ambos
Tribunales es radicalmente distinta. Para el TSJ de
Castilla-La Mancha, la clave radica en lo que a
este respecto dispone la Directiva comunitaria
1999/70, del Consejo, de 28 de junio, relativa al
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion de-
terminada, disposicion que, pese a no haber sido
transpuesta a nuestro Ordenamiento Juridico por el
Estado Espaifiol, si que puede ser perfectamente
traida a colacion, no ya solo por el hecho de que ya
ha sido invocada por nuestros Tribunales de Justi-
cia, y en particular por el Tribunal Supremo en
sentencia de 21 de mayo de 2008 y Auto de 31 de
enero del mismo afio, ambas resoluciones dictadas
por la Sala de lo Social, para reconocer la equipa-
racion expresa en derechos y condiciones de traba-
jo entre trabajadores fijos y temporales, sino fun-
damentalmente, porque cabria defender la exten-
sion de sus efectos juridicos en virtud de la doctri-
na de la “eficacia directa vertical”, por la que se
impone al juez nacional la aplicacion de disposi-
ciones de una directiva cuyo contenido sea preciso
e incondicional. Para avalar la aplicabilidad de la
Directiva, el TSJ se sirve de dos sentencias del
TJUE:

A) Como ejemplo de la aplicabilidad de la directi-
va en cuestion al personal estatutario temporal, el
TSJ de Castilla-La Mancha cita la sentencia de
TJUE de 13 de septiembre de 2007, dictada a raiz
de la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado
de lo Social n° 1 de San Sebastian, en el marco de
un litigio entre una trabajadora del Servicio Vasco
de Salud que solicitaba el pago de los trienios ven-
cidos durante el afo anterior a su nombramiento
como personal fijo de plantilla, y en el que tuvo la
condicion de personal estatutario temporal.

Llegados a este punto, quisiera hacer un inciso
para mostrar cudl es el parecer del TSJ de Castilla-
La Mancha sobre la pugna normativa existente
entre el EBEP y el EM. La Sala considera que, en
relaciéon con la oposicién existente entre ambas
disposiciones legales en torno al derecho al perci-
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bo de trienios por personal temporal, debe ser de
aplicacion preferente el EBEP ya que “...de
acuerdo con la clausula general derogatoria esta-
blecida en el apartado g) de la Disposicion Dero-
gatoria Unica del Estatuto aprobado por la Ley
7/2007 de 12 de abril, quedan derogadas todas las
normas de igual o inferior rango que contradigan
o se opongan a lo dispuesto en este Estatuto. Por
lo tanto, nos hallariamos ante un supuesto de de-
rogacion del precepto invocado por la Administra-
cion apelante...”

B) El mismo Tribunal supranacional, en sentencia
posterior de fecha 15 de abril de 2008, dejo senta-
do el caracter incondicional y suficientemente
precisa de la Directiva en cuestion para poder ser
aplicada directamente por los jueces nacionales,
sefialando ademas, que tanto la Directiva como el
Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP,
sobre el trabajo de duracion determinada del que
trae su origen, y que figura como anexo en la pro-
pia directiva, “se aplican a los contratos y relacio-
nes laborales de duracion determinada celebrados
por los organos de la Administracion y demds
entidades del sector publico”.

Como colofon, el Tribunal castellano-manchego
recuerda que nuestro TC ya ha proclamado que “/a
temporalidad de un contrato no puede tener la
consideracion de justificacion objetiva y razonable
para que a trabajo igual no se pague un salario
igual” (STC de 31 de mayo de 1993), y que el
propio TS también ha reconocido el principio de
igualdad retributiva entre el personal temporal y
fijo tanto en su Sala Social, como en la Contencio-
so-Administrativa (Sentencias de 22 de noviembre
de 1994 o la de 9 de mayo de 1995), de modo que
no existiria una justificacion de un trato diferente
por razones objetivas, lo que conduce a afirmar
que “...los efectos economicos no prescritos han
de ser necesariamente reconocidos, en aplicacion
de la Directiva 1999/70 CE (...) significando que
en cuanto al plazo de prescripcion no se discute el
plazo de cuatro anos (art. 25 de la Ley 47/2003,
General Presupuestaria).

TERCERO.- Pero, ;qué dice el Tribunal Superior
de Justicia de Galicia?

El TSJ conoce del recurso interpuesto contra la
sentencia dictada por el juzgado de lo contencioso-
administrativo, que emplea la misma argumenta-
cion que el TSJ de Castilla-La Mancha para admi-

tir la retroactividad de los efectos econdmicos
derivados del reconocimiento de trienios al perso-
nal estatutario temporal por aplicacion directa de la
Directiva Comunitaria.

Sin embargo, el TSJ de Galicia muestra otra vision
de este mismo asunto al invocar una sentencia del
TJUE que adquiere un protagonismo clave para la
resolucion de la cuestion controvertida. Se trata de
la STJUE dictada en el asunto Impact, que resuel-
ve una cuestion prejudicial planteada por un Tri-
bunal irlandés sobre la interpretacion de las clausu-
las 4 y 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de
duracion determinada, al declarar que, un Tribunal
nacional, ante el que se ha interpuesto una deman-
da por violacién de una norma de derecho nacional
por la que se adapta el contenido de la Directiva
1999/70, so6lo esta obligado en virtud del derecho
comunitario a conferir a dicha disposicion un efec-
to retroactivo a la fecha de expiracion del plazo de
transposicion (10 de julio de 2001), si existiese en
derecho interno una indicacion de esta naturaleza
que permita tal efecto retroactivo. Pero es que, en
el presente caso, la norma de derecho interno apli-
cable, a saber, el art. 25.2 del EBEP, niega expre-
samente el caracter retroactivo a los efectos retri-
butivos de los trienios, por lo que “no cabe duda
alguna de que se trata de una norma valida que no
entra en colision con el derecho comunitario”. Asi
pues, teniendo en cuenta que ‘“nuestro Ordena-
miento Juridico rige el principio general de irre-
troactividad de las normas que se recoge en el
articulo 2.3 del C.C. Este principio tiene su reflejo
en el art. 25.2 del EBEP, ha de conducir a la de-
claracion de conformidad a Derecho del acto im-
pugnado, que se limito a aplicar la norma; lo que
da lugar a su vez a la estimacion del recurso de
apelacion”.

Pero, ademas de la sentencia dictada en el caso
Impact, principal baza del TSJ de Galicia para
desmontar los argumentos de la parte recurrente de
que se proceda a la aplicacion directa de la Direc-
tiva, y por tanto, de importancia decisiva como ya
ha quedado expuesto, el TSJ de Galicia también
difiere del TSJ de Castilla-La Mancha en dos as-
pectos:

a) La importancia que confiere el TSJ de C-
LM a la STJUE de 13 de septiembre de
2007 -sentencia por la que se reconocia el
derecho al percibo de trienios del personal
estatutario temporal a raiz de la cuestion
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prejudicial planteada por un juzgado de
San Sebastian-.

b) La doctrina del TC sobre el diferente ré-
gimen retributivo del personal funcionario
de carrera y el personal funcionario inter-
ino.

Respecto de la primera sentencia, el TSJ de Galicia
relativiza considerablemente la trascendencia de
esta sentencia por dos motivos:

1°. Porque, cuando se dictd esta sentencia, ain no
se habia aprobado el EBEP, primera ley en nuestro
pais en la que se predica de forma expresa respecto
del personal estatutario su condicion de personal
funcionario. Por aquel entonces atn se hablaba del
personal estatutario como un “tertium genus”, y el
orden jurisdiccional competente para conocer de
sus cuestiones litigiosas era el orden social.

2°. Porque dicha sentencia nada resuelve sobre la
posibilidad de aplicar o no, con caracter retroacti-
vo, el reconocimiento de trienios.

Sobre la doctrina del TC, en relacion con la aplica-
cion del principio de igualdad de trato en las con-
diciones laborales y retributivas del personal tem-
poral, el TSJ de Galicia aporta resoluciones de
fechas mas recientes, como el Auto 122/2008 -
dictado cuando ya habia recaido la STJUE por la
que se reconocia el personal estatutario temporal el
derecho al percibo de trienios-, en el que se dice
expresamente que ‘“‘el funcionariado o personal
interino presenta unas importantes peculiaridades
con respecto al funcionariado de carrera que
hacen objetivo y razonable un tratamiento diferen-
ciado en materia retributiva entre una y otra cate-
goria de personal al servicio de la Administra-
cion”, o el Auto 183/2005, de 9 de mayo, en el que
se afirma que “la doctrina contenida en la STC de
24 de julio de 2000, aunque considerase qye un
tratamiento diferenciado entre los funcionarios de
carreta y los interinos de larga duracion con res-
pecto reconocimiento especificamente del derecho
a la excedencia para el cuidado de los hijos meno-
res pudiese ser contrario ala art. 14 de la CE, no
conduce a afirmar que ante situaciones de interi-
nidad de larga duracion las diferencias de trato
resulten en todo caso injustificadas(...). Por ello el
diferente tratamiento dispensado en el caso con-
creto en materia retributiva entre el funcionario de
carrera y el personal interino resulta plenamente
objetivo y razonable”.
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CUARTO.- A mi modo de ver, la sentencia del
TSJ de Galicia resulta mas acertada y acorde con
los ltimos pronunciamientos del Tribunal Supre-
mo, como seria el caso de la Sentencia de 20 de
enero de 2010, por la que se declara que no proce-
de el reconocimiento y abono de la carrera profe-
sional al personal laboral temporal, el cual, en
virtud de lo previsto en su contrato de trabajo, se
rige por el sistema retributivo estatutario. El Su-
premo trae a colacion en esta ultima resolucion, la
doctrina del TC expresada en dos autos de 3 de
Julio de 2008, sobre el derecho a la carrera profe-
sional por parte del personal estatutario temporal
con nombramiento interino, para estimar el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el Servicio Madrilefio de la Salud.

También se podria citar ]a STS de 3 de septiembre
de 2010, que a raiz del recurso de casacion inter-
puesto contra la sentencia que anula parcialmente
el Decreto 2/2002, que aprobd el Reglamento de
Ingreso, promocion interna, provision de puestos y
promocion profesional de los funcionarios de An-
dalucia, estima el recurso de la Junta de Andalucia,
y declara que es juridicamente viable valorar de
manera distinta la antigiiedad segtin se haya acre-
ditado que los puestos se han adquirido con carac-
ter definitivo o provisional, frente a las pretensio-
nes defendidas por la Asociacion de Interinos de
Sevilla y Federacion de Asociaciones de Interinos
de Andalucia. Estos ultimos consideraban que se
estaba vulnerando la normativa de derecho comu-
nitario, ya que la Directiva 1999/70 establece que
“Los criterios de antigiiedad relativos a determi-
nadas condiciones de trabajo serdan los mismos
para los trabajadores con contrato de duracion
determinada que para los trabajadores fijos, salvo
que criterios de antigiiedad diferentes vengan jus-
tificados por razones objetivas”.

Como dice el Supremo en esta sentencia que traigo
a colacion, “aunque ciertamente en cualquier ac-
tuacion administrativa de nombramiento funciona-
rial deben regir los principios constitucionales de
mérito y capacidad, ello no significa que los pro-
cesos de designacion sean iguales y tengan el
mismo nivel exigencia en lo relativo a la publici-
dad y a los méritos valorables, pues es una obvie-
dad que existen diferencias entre, de un lado, los
procesos selectivos que son seguidos para el acce-
so como funcionario de carrera y para la provi-
sion de puestos con cardcter definitivo y, de otro,
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los que son aplicados para nombramientos tempo-
rales o de funcionarios interinos .

QUINTO.- Sin embargo, y pese a todo lo anterior,
la reciente Sentencia del TJUE, de 22 de Diciem-
bre de 2010, supone un espaldarazo definitivo a la
sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha, y da al
traste con los razonamientos expuestos por el TSJ
de Galicia avalados, a mi modo de ver, también
por el Tribunal Supremo.

La STJUE se dicta con ocasion de la cuestion pre-
judicial planteada por el Juzgado de lo Contencio-
so n° 3 de A Coruiia en relaciéon con la demanda
presentada por la Sra Gavieiro, que en el momento
de interponer el recurso, prestaba servicios para la
Conselleria de Educacién como funcionaria en
practicas, y que habia trabajado como profesora
interina para la misma Administraciéon durante 9
afos. La interesada solicita que se le reconozcan y
abonen con cardcter retroactivo los trienios que
aun no se encontraban prescritos.

La sentencia declara que:

a) El personal interino al servicio de una
Administracion Autondmica como la de
Galicia, esta incluido en el ambito de apli-
cacion de la Directiva 1999/70. (En este
punto coinciden los Tribunales nacionales)

b) El dato de la mera naturaleza temporal de
la relacién de servicio de los empleados
publicos, no supone por si sola, una razén
objetiva, en el sentido de justificar la dife-
rencia de trato en relacion al pago de com-
plementos salariales por antigiiedad.(Sobre
este punto, tampoco hay discrepancia con
el criterio de nuestros Tribunales de Justi-
cia, y en concreto con la doctrina del TC)

¢) La mera circunstancia de que una disposi-
cion nacional como el art. 25.2 del EBEP
no contenga ninguna referencia a la Direc-
tiva 1999/70, no excluye que dicha dispo-
sicion pueda ser considerada una medida
nacional de transposicion de esta Directiva
al Derecho interno. (Coincide con la sen-
tencia del TSJ de Galicia).

d) La Eficacia directa de la Directiva. La
cldusula 4 apartado del Acuerdo Marco
que recoge la Directiva, que prohibe de
manera general y en términos inequivocos
cualquier diferencia de trato no justificada

objetivamente, tiene un contenido sufi-
cientemente preciso para que pueda ser in-
vocada y aplicada por un juez nacional y
“no confiere en modo alguno a los Estados
miembros la facultad de condicionar o de
restringir, al adaptar el Derecho interno a
dicha disposicion, el alcance de la prohi-
bicion que impone en materia de condi-
ciones de trabajo” .

e) Inaplicaciéon de la doctrina de la sentencia
Impact, ya que en esta sentencia la cues-
tion planteada giraba en torno a la compe-
tencia del tribunal nacional para conocer
de las pretensiones de la demandante.

Las conclusiones recogidas en los apartados d) y e)
adquieren una relevancia singular ya que desmon-
tan los argumentos claves empleados por el TSJ de
Galicia para rechazar la retroactividad de los efec-
tos economicos derivados del reconocimiento de
trienios, de modo que como dice el TIJUE, “En
estas circunstancias(...)a pesar de la existencia en
la normativa nacional que transpone la Directiva
1999/70 al Derecho interno de una disposicion
que reconoce el derecho de los funcionarios inter-
inos al pago de trienios, pero que excluye la apli-
cacion retroactiva de ese derecho, las autoridades
competentes del Estado miembro de que se trata,
estan obligadas, en virtud del Derecho de la Union
vy en relacion con una disposicion del Acuerdo
Marco dotada de efecto directo, a conferir a este
derecho al pago de trienios efecto retroactivo des-
de la fecha de expiracion del plazo impartido a los
Estados miembros para la transposicion de esta
Directiva al Derecho interno”.

8.- STSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE 31
DE MARZO DE 2010. UNIDADES TEMPO-
RALES DE COMPUTO DE SERVICIOS
PRESTADOS A EFECTOS DEL RECONO-
CIMIENTO DE ANTIGUEDAD.

No procede admitir el computo en horas de los
servicios prestados a los efectos del reconocimien-
to de la antigiiedad con arreglo a lo dispuesto en la
Ley 70/78.

En el caso de autos, al apelado manifestaba haber
trabajado realizando jornadas de refuerzo que de-
bian computarse, no en dias, sino en horas, fijando
una equivalencia entre 150 horas de refuerzo con
un mes de servicios prestados. Para ello se sirve de
la doctrina sentada en relacion con los médicos de

175



Volumen 21, Numero 1. Enero-Junio 2011

refuerzo, segun la cual, el alta en el RGSS debe
mantenerse durante todos los dias naturales del
mes, y s6lo una vez que cese la relacion laboral de
los profesionales médicos, podra producirse la
baja.

Con la aplicacion de esta doctrina, debe realizarse
un nuevo computo que incluya los periodos pres-
tados como personal de refuerzo como un solo
periodo sin solucién de continuidad, pero eso si,
dicho computo debe estar referido necesariamente,
a las unidades temporales que marca la Ley 70/78:
aflos, meses y dias, mas no horas.

9.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y
LEON DE 21 DE DICIEMBRE DE 2009 SO-
BRE VALORACION DE LOS SERVICIOS
PRESTADOS EN EL SECTOR PRIVADO A
LOS EFECTOS DE BOLSA DE TRABAJO
TEMPORAL.

Recurso contencioso-administrativo promovido
por el sindicato CESM de Castilla y Leon contra la
Orden por la que se convoca proceso selectivo para
el acceso a la condicion de personal estatutario fijo
en plazas de Facultativo Especialista en Psiquia-
tria, del Servicio de salud de Castilla y Leodn, asi
como para la constitucion de bolsas de empleo de
esta especialidad. Fue solicitada medida cautelar,
que mediante auto, deniega el TSJ tras declarar,
entre otros pronunciamientos, que una cosa es que
no se valore la experiencia en instituciones priva-
das y otra es que se valore menos que la consegui-
da en las publicas, existiendo una razon justificati-
va de caricter objetivo para esto ultimo: el marco
donde se realizan las funciones es distinto y perte-
nece a una red o sistema sanitario diferente.

Abhora bien, semejante afirmacion debe ser matiza-
da si tenemos en cuenta las recientes sentencias
dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha (21 de diciembre, 20 de julio y
2 de marzo de 2009), en las que se senala, respecto
de la diferente valoracion del tiempo de servicios
prestados en la sanidad privada, que “desde el
momento en que se bareman esos servicios en
instituciones sanitarias privadas es porque se con-
sidera por parte de la Administracion que la expe-
riencia adquirida en ese ambito supone un mérito
y capacidad digno de atencion para el desemperio
de funciones de idéntico contenido en el ambito
funcional publico; de lo contrario sobraria todo
tipo de puntuacion. La cuestion que se plantea por
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el Juzgado promotor de la cuestion es la patente
desproporcion que existe en la valoracion de esa
experiencia (0,3) con relacion a otros servicios
profesionales en el ambito del Sistema Nacional de
Salud que no guarden relacion con el ambito sani-
tario (0,5). Es contrario al principio de mérito y
capacidad que se valoren mds los servicios admi-
nistrativos sin contenido sanitario con relacion a
aquellos desemperiados en el ambito sanitario

privado
10.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPRE-

MO DE 27 DE ABRIL DE 2010. VACACIO-
NES E IT.

Una vuelta de tuerca mas. El Supremo, de acuerdo
con la doctrina que ya ha fijado en sentencias ante-
riores sobre el disfrute de las vacaciones cuando
dicho periodo coincide con una incapacidad tem-
poral, estima ahora la pretension del actor, con
categoria profesional de veterinario, que permane-
ci6 de baja durante el mes que habia fijado para el
disfrute de sus vacaciones anuales. Ante la imposi-
bilidad de disfrutar de dicho periodo, el trabajador
solicita una indemnizacién por los dafios y perjui-
cios derivados de las vacaciones no disfrutadas, lo
que nuestro Alto Tribunal acuerda estimar en con-
cepto de compensacioén econdmica.

11. SENTENCIA DEL TSJ DE ASTURIAS DE
30 DE ABRIL DE 2010. LA LIBRE DESIG-
NACION COMO FORMA EXCEPCIONAL
DE PROVISION DE PUESTOS EN LA AD-
MINISTRACION PUBLICA

La sentencia anula el Acuerdo del Consejo de Go-
bierno asturiano, de 15 de mayo de 2008, por el
que se aprueba la Relacion de Puestos de Trabajo
del Personal Funcionario, por entender que se hace
un uso indebido del sistema de libre designacion.
La sentencia recuerda que el sistema de libre de-
signacion se configura como excepcional, tanto en
la Ley 30/84, como ahora en el EBEP, y ademas,
la Ley de Funcion Publica de la Comunidad tam-
bién regula este sistema con el mismo caracter. El
TS ha sefialado, a su vez, respecto de este sistema
de provision, que:

a) Tiene caracter excepcional, en la medida que
completa el método normal de provision que es el
concurso.

b) Se aplica a puestos determinados en atencion a
la naturaleza de sus funciones.
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¢) Solo entran en tal grupo los puestos directivos y
de confianza que la Ley relaciona (Secretarias de
altos cargos y los de especial responsabilidad).

d) La objetivacion de los puestos de esta ultima
clase ("especial responsabilidad") esta incorporada
a las relaciones de puestos de trabajo, que deberan
incluir, "en todo caso, la denominacion y caracte-
risticas esenciales de los puestos" y seran publicas.
Apoyandose en estos fundamentos, la sentencia
anula la provision por este sistema de puestos co-
mo: a) Coordinador Juridico; b) Jefe/a del Servicio
Juridico del Principado de Asturias; c) Jefe/a Ser-
vicio de Régimen Juridico y Normativa; d) Letra-
do/a Coordinador/a Area Consultiva.

12.- SENTENCIA DEL TSJ DE CASTILLA Y
LEON DE 16 DE ABRIL DE 2010 SOBRE
DISFRUTE DEL DESCANSO DE 12 HORAS
TRAS LA REALIZACION DE UNA JORNA-
DA ORDINARIA SEGUIDA DE UNA JOR-
NADA COMPLEMENTARIA.

La recurrente, trabajadora estatutaria de la Geren-
cia de Atencion Primaria de Soria, solicita que se
declare su derecho al descanso diario retribuido de
doce horas ininterrumpidas tras la realizacion de
jornada ordinaria y jornada complementaria, citan-
do al efecto la sentencia del TSJ de Castilla-La
Mancha de 20 de julio de 2009 (publicada y co-
mentada en numeros anteriores). En esta ultima
sentencia, se analizaba la viabilidad juridica de las
programaciones mensuales de servicios acordadas
por la Gerencia del Hospital de Guadalajara, en las
que se preveia que se podia excepcionar el derecho
al descanso entre jornadas en dos ocasiones y sin
interrupcion: en una primera ocasion, cuando enla-
za una jornada ordinaria con otra complementaria
o de guardia médica, y en una segunda ocasion, al
enlazar el término de la jornada de guardia con una
tercera jornada, en este caso ordinaria.

La Sala, tras analizar el art. 52, que consagra con
caracter general el derecho al disfrute de un perio-
do minimo de descanso ininterrumpido de 12 horas
entre el fin de una jornada y el comienzo de otra, y
en particular su apartado 3.b (relativo a la posibili-
dad de reducir dicho descanso “cuando se sucedan,
en un intervalo inferior a 12 horas, tiempos de
trabajo correspondientes a jornada ordinaria,
jornada complementaria, o en su caso, jornada
especial”), y apartado 4 (que prevé que en estos
casos sea de aplicacion el régimen de compensa-

cion establecido en el art. 54), concluye que lo que
el articulo 53.3b) ampara seria exclusivamente el
supuesto de la realizacion de una jornada ordinaria
a la que le sucederia una jornada complementaria,
pero en modo alguno estaria comprendido dentro
de dicho precepto las programaciones en las que se
establezca la realizacidn de tres jornadas seguidas,
una ordinaria, una complementaria y otra tercera
ordinaria sin solucién de continuidad.

En definitiva, la excepcion del art. 52.3.b) del EM
se consuma por una sola vez, y es para este su-
puesto para el que esta previsto la aplicacion del
régimen de descansos compensatorios del art. 54
del EM, de modo que “el descanso deberd ser
disfrutado inmediatamente después de la guardia
realizada, tras 24 horas de trabajo continuado sin
posibilidad de acumular otra jornada ordinaria
hasta tanto se hayan disfrutado las 12 horas de
descanso ininterrumpido correspondiente a la
primera jornada ordinaria’.

El TSJ de Castilla y Leon acoge los argumentos de
la sentencia antes citada, y estima parcialmente el
recurso, pues entiende que lo que solicita el intere-
sado va mas alla de lo que recoge la sentencia de
referencia al pretender que se le reconozca también
el derecho al descanso diario “retribuido”. “Una
cosa es que se reconozca el derecho al descanso
sin merma de las retribuciones ordinarias que se
vinieran percibiendo, y otra distinta es que ese
descanso sea retribuido especificamente”.

En efecto, el recurrente solicita ademas, que tal
descanso se compute como jornada trabajada, pues
no seria descanso real y efectivo si hay que recupe-
rarlo. La Sala por el contrario entiende que “en e/
ambito en el que nos movemos en que las jornadas
de trabajos se miden por lo general en términos de
globales de horas a prestar en tiempos determina-
dos respetando las duraciones maximas de jorna-
das y los descansos minimos, decir que ha de con-
siderarse como jornada efectivamente trabajada
es anadir un plus al derecho al descanso pues
supone que esas horas de descanso se consideren
como efectivamente trabajadas a efectos de com-
puto de horarios maximos”.

Si a lo que se refiere la sentencia es a que no puede
existir una retribucion especifica para el dia de
descanso, hay que advertir que el TS ya lo ha deja-
do dicho en varias ocasiones, al sefialar que no se
tiene derecho a la percepcion del citado comple-
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mento de atencion continuada en los dias de li-
branza compensatoria porque el mismo ya ha sido
percibido al efectuar el trabajo en las horas noc-
turnas", y que este criterio se aplica también a los
dias festivos y de libre disposicion. Ello es asi,
porque "el tiempo de trabajo del personal sanita-
rio de la Seguridad Social se fija en un niimero
determinado de horas al ano" y "para el calculo
de estas horas se tiene en cuenta el numero de dias
laborales (diferente para el turno de dia, el noc-
turno y el rotatorio), descontados los de descanso ,
entre los que se incluyen los festivos y los de libre
disposicion”. Por ello, se concluye que "el abono
de estos dias con el complemento de atencion con-
tinuada significaria una duplicacion injustificada
del mismo (STS de 20 de julio de 2001).

Sin embargo todo apunta a que, la sentencia objeto
de comentario se esta refiriendo, mas bien, a que
no merece la condicion de tiempo de trabajo efec-
tivo, como asi lo confirma el art. 58.2 del EM, y ya
lo dijera el TS en su sentencia de fecha de 11 de
diciembre de 2002 dictada en casaciéon para la
unificacion de doctrina, si bien esta ultima senten-
cia, en cambio, si que computaba, a los efectos de
la jornada, los dias de descanso laborables poste-
riores a la guardia, al sefalar que “Para el calculo
de la jornada ordinaria solo son computables ,
como es sabido, las horas de trabajo efectivo, y los
dias laborales posteriores a las guardias que se
descansan ; pero no las horas de atencion conti-
nuada ni el descanso semanal obligatorio que, por
su propia naturaleza, no es tiempo de trabajo efec-
tivo y debe disfrutarse en todo caso y al margen
del numero de horas trabajadas durante la semana
que le precede” .

13.- STS DE 20 DE ENERO DE 2010. TEM-
PORALIDAD Y CARRERA PROFESIONAL
EN EL SECTOR SANITARIO

No procede el reconocimiento y abono de la carre-
ra profesional al personal laboral temporal, que en
virtud de lo previsto en su contrato de trabajo, se
rige por el sistema retributivo estatutario. El Su-
premo trae a colacion la doctrina del TC expresada
en dos autos de 3 de Julio de 2008 sobre el derecho
a la carrera profesional por parte del personal esta-
tutario temporal con nombramiento interino, para
estimar el recurso de casacion para la unificacion
de doctrina interpuesto por el Servicio Madrilefio
de la Salud.
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14.- STS DE 10 DE MARZO DE 2010. PRO-
LONGACION DE LA PERMANENCIA EN
SITUACION DE SERVICIO ACTIVO DE
PERSONAL ESTATUTARIO HASTA LOS
SETENTA ANOS DE EDAD.

El caballo de batalla de la cuestion litigiosa susci-
tada no es otro que la interpretacion que merece el
art. 26.2 del EM vy, en particular, la importancia
que revisten las necesidades organizativas a la hora
de limitar este derecho del personal estatutario, y si
deben estar obligatoriamente recogidas o no en un
Plan de Ordenacion de Recursos Humanos pre-
viamente aprobado.

El Supremo entiende que, ante la solicitud del
interesado, la Administracion debe pronunciarse
sobre su concesion o denegacion “en funcion de
las necesidades de la organizacion articuladas en
el marco de los planes de ordenacion de recursos
humanos”, de modo que la Administracion tiene
que motivar su decision sobre la prolongacion
solicitada. El referido precepto no faculta a la Ad-
ministracion para decidir libremente sobre la dene-
gacion de la solicitud sin necesidad de una motiva-
cion sobre ella.

Este deber de motivar la decision sobre la base de
las necesidades de la organizacién, no pugna con
la potestad de autoorganizacion de la Administra-
cion. En efecto, la Administracion en el ejercicio
de tal potestad, esta facultada para acotar las nece-
sidades de interés general que deben ser atendidas
por la accion administrativa, lo que nadie discute,
pero ello no obsta para que, como requisito necesa-
rio de validez, la denegacion administrativa de una
solicitud de prolongacion de permanencia en situa-
cion de activo debe apoyarse en unas concretas
necesidades, que deben estar recogidas en un plan
de ordenacion de recursos humanos, y sobre cuyo
contenido no se ponen limites a la Administracion.

Un buen ejemplo lo constituye el Plan de Ordena-
cion de Recursos Humanos del Servicio Cantabro
de Salud, recientemente sometido a examen por el
TSJ de Cantabria en sentencia de fecha de 2 de
marzo de 2010. Esta sentencia, al margen de otras
consideraciones, avala el Plan de Recursos Huma-
nos elaborado por la Comunidad de Cantabria, asi
como la definicién que hace de las “necesidades
asistenciales”, sobre las que debe descansar nece-
sariamente la motivacion de la autoriza-
cion/denegacion de la prorroga solicitada.
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15.- STS DE 20 DE ENERO DE 2010. ACRE-
DITACION DE LA CONDICION DE MINUS-
VALIDO EN PROCESO SELECTIVO.

El TS considera que no resulta contrario a Derecho
que se aprueben unas bases para un proceso selec-
tivo en las que se establezca que el personal que
pretenda participar en dicho proceso en su condi-
cion de minusvalido, aporte, junto con la solicitud,
un informe que acredite su compatibilidad para el
desempeno del puesto al que opta, es decir, con
anterioridad al inicio del proceso.

El TS invoca la normativa estatal, de aplicacion
con caracter supletorio en el ambito autonémico, y
considera que el art. 18.2 del RD 364/1995 no
impide que la acreditacion de los requisitos exigi-
bles pueda ser controlada al inicio de las pruebas,
ya que el referido precepto reglamentario se limita
a disponer que, para ser admitido y, en su caso,
tomar parte en las pruebas selectivas correspon-
dientes, bastara con que los aspirantes manifiesten
en sus solicitudes de participacion que reunen to-
das y cada una de las condiciones exigidas, referi-
das siempre a la fecha de expiracion del plazo de
presentacion.

Es maés, a juicio del TS la regla que recoge la cita-
da norma reglamentaria “no es una regla favorable
a los participantes, pues puede ocurrir que quienes
han superado un proceso selectivo, se ven "a pos-
teriori" sin la posibilidad de acceder al puesto de
trabajo, como consecuencia de la falta de algun
requisito o presupuesto. En consecuencia, el que
las bases de un proceso selectivo, dentro del ambi-
to de discrecionalidad que ha de atribuirsele, pre-
vean la anticipacion de dicha acreditacion no es
contrario a dicho precepto”

PROFESIONES SANITARIAS

1.- SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NA-
CIONAL, POR LA QUE SE ANULA PAR-
CIALMENTE LA ORDEN MINISTERIAL DE
29 DE MAYO DE 2006.

El Boletin Oficial del Estado de 18 de Mayo de
2010, ha publicado el fallo de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
en la que estima "en parte" el recurso interpuesto

por el Consejo General de Colegios Oficiales de
Meédicos contra la Orden SCO/174/2006, que mo-

dificaba los anexos del Real Decreto 1277/2003
sobre el establecimiento de las bases generales
sobre autorizacion, servicios y establecimientos
sanitarios para el ejercicio profesional de la psico-
logia.

En concreto, el fallo de la Audiencia Nacional
declara la nulidad del apartado Cinco del Articulo
Unico asi como la disposicion adicional unica de la
citada Orden Ministerial del 29 de mayo de 2006.

En cuanto al mencionado apartado, referido a
Otras Unidades Asistenciales, la modificacion
ampliaba la definicion de las mismas a aquellas
que se encontrasen bajo responsabilidad de un
profesional capacitado, por titulacion oficial o
habilitacion profesional, “aun cuando no tengan la
consideracion legal de «profesiones sanitarias
tituladas y reguladas» en el sentido previsto en el
articulo 2.1 de la Ley 44/2003, de 21 de noviem-
bre, de ordenacion de las profesiones sanitarias,
llevan a cabo actividades sanitarias que no se
ajustan a las caracteristicas de ninguna de las
unidades anteriormente definidas” contemplando
aquellas que "por afectar a profesiones cuyo ca-
racter polivalente permite desarrollar actividades
sanitarias vinculadas con el bienestar y salud de
las personas en centros que tengan las considera-
cion de sanitarios".

Respecto a la Disposicion Adicional Unica, ésta
concretaba la regulacion de “otfras unidades asis-
tenciales” al caso concreto y, en particular de la
psicologia, al contemplar la posibilidad de su acre-
ditacion, pese a no contar los solicitantes de tales
unidades con la titulacién de especialista en psico-
logia clinica, pero , en cambio, acrediten la licen-
ciatura vinculada curricularmente con Personali-
dad, Evaluacion y Tratamiento Psicolégico o Psi-
cologia Clinica y de la Salud, o bien avalen forma-
cion complementaria de posgrado en centros, insti-
tuciones o servicios universitarios, o en consultas y
gabinetes de psicologias clinica.

2.- SENTENCIA DEL TS DE 21 DE JUNIO DE
2010. OBJECION DE CONCIENCIA EN EL
AMBITO SANITARIO.

Sentencia del TS de 21 de Junio de 2010, por la
que se desestima el recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha
de fecha 03/04/2006, que, a su vez, desestimo el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por
dos ATS de Instituciones Penitenciarias ante la

179



Volumen 21, Numero 1. Enero-Junio 2011

desestimacion presunta de su solicitud de recono-
cimiento del derecho a la objecién de conciencia
en relacion con su participacion en un programa de
salud publica. Dicho programa, a desarrollar en el
centro penitenciario. incluia la dispensacion de
jeringuillas, agujas y resto de material necesario
para el consumo intravenoso de sustancias toxicas
entre la poblacion drogodependiente del centro con
la finalidad de prevenir el contagio de enfermeda-
des.

El TS analiza la naturaleza juridica del derecho a
la objecion de conciencia desde una triple perspec-
tiva: perspectiva constitucional, perspectiva juris-
prudencial y la perspectiva del derecho comunita-
rio.

PRIMERO.- Desde la primera perspectiva, a jui-
cio del TS en nuestro Ordenamiento Juridico no
existe un derecho general a la objecion de concien-
cia de alcance constitucional, ya que se trata de un
derecho a la objecion de conciencia de rango pu-
ramente legislativo. Dos son las razones que es-
grime nuestro Alto Tribunal:

a) El art. 16.1 de la CE -que es el precepto
que suele invocarse-, recoge como limite
especifico a la libertad religiosa “e/ man-
tenimiento del orden publico protegido
por la ley”, lo que pone de manifiesto que
el constituyente nunca pensoé que las per-
sonas pueden comportarse siempre segun
sus creencias.

b) Elart. 9.1 de la CE consagra el imperio de
la ley y la obediencia incondicionada al
Derecho, de modo que el reconocimiento
de un derecho a la objecion de conciencia
de alcance general a partir del art. 16
“equivaldria en la practica a que la efica-
cia de las normas juridicas dependiera de
su conformidad con cada conciencia indi-
vidual”

SEGUNDO.- Desde la perspectiva de la jurispru-
dencia, tampoco cabe extraer la consideracion del
derecho a la objecion de conciencia como derecho
de alcance general a tenor de las SSTC, desde la
STC 53/85 relativa a la despenalizacion del aborto,
pasando por la STC154/2002 o las mas recientes
SSTC 177/1996 y 101/2004. No obstante, es cierto
que la STC 154/2002 merece una mencion espe-
cial, por cuanto reconoce la proyeccion de la liber-
tad religiosa en el modo de comportarse a raiz del
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caso protagonizado por el menor de edad, testigo
de Jehova, que rechazé una transfusion de sangre
imprescindible para salvar su vida, contando con la
complicidad de sus progenitores, ambos también
seguidores de esta confesion religiosa.

TERCERO.- Por ultimo, el TS admite que la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la UE si recono-
ce, en términos muy amplios, la objecion de con-
ciencia como derecho fundamental, cuando sefala
que “se reconoce el derecho a la objecion de con-
ciencia de acuerdo con las leyes nacionales que
regules su ejercicio”. Sin embargo entiende que la
eficacia de la propia Carta debe circunscribirse a
aquellos supuestos en que los Estados apliquen el
derecho de la UE.

Con estos argumentos, no cabe por tanto, recono-
cer la pretension de la parte recurrente, sin que
quepa otorgar relevancia juridica a la prevision
recogida en el art. 22 del Cdodigo Deontologico de
la Enfermeria Espafola, “pues no se trata de una
norma de rango legal”.

3.- SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NA-
CIONAL DE 1 DE DICIEMBRE DE 2010, SA-
LA DE LO CONTENCIOSO. IMPUGNACION
DE LA ORDEN DE 13 DE NOVIEMBRE DE
2009 POR LA QUE SE APRUEBA EL PRO-
GRAMA FORMATIVO DE LA ESPECIALI-
DAD DE ENFERMERIA GERIATRICA.

Impugnacién por el Consejo General de Cole-
gios Oficiales de Médicos de la Orden de 13 de
noviembre de 2009, por la que se aprueba y pu-
blica el programa formativo de la especialidad
de enfermeria geriatrica. E1 Colegio entiende
que los enfermeros estarian adquiriendo compe-
tencias profesionales que no son propias del
titulo de acceso a la especialidad que regula esta
Orden, en concreto los apartados que afectan a la
realizacion de diagnosticos y tratamientos far-
macolégicos.

La clave del asunto estriba en diferenciar entre la
regulacion de las profesiones sanitarias, y la regu-
lacion de la formacion conducente a la obtencion
de diversas titulaciones sanitarias, dos ambitos
estrechamente interrelacionados pero distintos, lo
que queda perfectamente explicado en el capitulo
primero del Libro “Marco Juridico de las Profe-
siones Sanitarias”, editado por Lex Nova y coor-
dinado por David Larios. En efecto, la regulacion
de la Orden se circunscribe al aspecto de la forma-
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cion especializada, no a la regulacion de la profe-
sion y las competencias, de modo que la regula-
cion que se hace en esta Orden sobre competencias
como la controvertida, no pueden entenderse fuera
del contexto formativo, de modo que no se menos-
caban las competencias atribuidas a los médicos y
odontologos.

No obstante, la sentencia hace una ultima precision
al hilo de las posibilidades de administra-
cion/prescripcion farmacologica por parte del per-
sonal de enfermeria, ya que recuerda que el art 77
de la Ley 29/2006, de garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios, ha sido
modificada por la Ley 28/2009 para introducir la
participacion en la prescripcion de “determinados
medicamentos” de otros profesionales sanitarios,
como los enfermeros y los podologos.

4.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
(SALA DE LO PENAL, SECCION PRIMERA)
DE 23 DE JULIO DE 2010, RECURSO DE
CASACION NUM. 278/2010. FALSIFICA-
CION DE RECETA MEDICA POR FARMA-
CEUTICO.

Farmacéutica acusada de sustituir medicamentos
cuando no disponia del que se habia prescrito. La
farmacéutica en cuestion, cuando procedia a la
sustitucion, simulaba la firma del médico.

El Tribunal recuerda que no hay duda de que una
receta de la Seguridad Social, o del Servicio de
Salud de la correspondiente Comunidad Auténo-
ma, es un documento oficial, cuya falsificacion
merece un tratamiento especial en el Codigo Penal.
Asi, se distingue entre recetas emitidas por los
médicos en ejercicio particular de su profesion -
que son documentos que se consideran privados- y
las expedidas por los facultativos en el ejercicio de
su funcién sanitaria en organismos publicos -que
deben considerarse documentos oficiales-

En cuanto a los motivos por los que la farmacéuti-
ca actud de este modo, el Tribunal comienza por
senalar que lo que se juzga es si la farmacéutica
alteré un documento oficial como es la receta, y
afiade que el cambio de un medicamento por otro
tiene que ser validado por el facultativo, o excep-
cionalmente, cuando se trate del mismo principio
activo, con la conformidad del interesado.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES

1.- INFORME JURIDICO 625/2009 DE LA
AEPD. DELIMITACION DE LAS FIGURAS
DE “RESPONSABLE DEL TRATAMIENTO”
Y “ENCARGADO DEL TRATAMIENTO”.

Informe Juridico 625/2009 de la APD en el que se
conjugan conceptos tales como “responsable de
tratamiento” y “encargado de tratamiento” en los
casos de cesion de datos personales entre profesio-
nales sanitarios en el marco de una actividad de
prestacion de servicios, por supuesto “sanitaria’,
con el caracter especialmente protegido que revis-
ten los datos sanitarios.

El informe analiza la situaciéon en la que se en-
cuentra el profesional sanitario -protésico dental-
que por encargo de un centro sanitario, debe reali-
zar una protesis a un paciente.

A) En estos casos, en que el profesional recibe el
encargo de un trabajo de este tipo, tendra la consi-
deracion de responsable del fichero en el momento
en que mantenga contacto directo con el afectado,
ya sea emitiéndole factura directamente o bien, en
el caso de que para garantizar un correcto funcio-
namiento del servicio sea necesario disponer de
informacion personal del paciente, de modo que de
darse alguna incidencia, resulte preciso efectuar la
correspondiente trazabilidad para conocer la iden-
tidad de aquél.

En este caso, la cesion de los datos por parte del
primer profesional al segundo, deberia de legiti-
marse, o bien con el consentimiento expreso de los
afectados, o en una Ley, dado que tratandose de
datos de salud resulta aplicable el articulo 7.3 de la
LOPD, y al no tratarse de centros que conforman
la red del SNS, tampoco seria aplicable el art. 10
del RD 1720/2007.

B) Por el contrario, si el protésico o analista no
tienen relacion alguna con los pacientes, efectian
los trabajos por encargo, y las facturas emitidas no
implican una relacion personal con el paciente, en
estos casos nos encontramos ante una prestacion
de servicios por cuenta de terceros (art. 12 de la
LOPD) , es decir, un encargado del tratamiento,
definido en el articulo 3 g) de la LOPD como “la
persona fisica o juridica, autoridad publica, servi-
cio o cualquier otro organismo que, solo o conjun-
tamente con otros, trate datos personales por
cuenta del responsable del tratamiento.” Defini-
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cion que completa el articulo 5.1 i) Reglamento de
desarrollo de la LOPD senialando que: “Encarga-
do del tratamiento es la persona fisica o juridica,
publica o privada, u organo administrativo, que
solo o conjuntamente con otros, trate datos perso-
nales por cuenta del responsable del tratamiento o
del responsable del fichero, como consecuencia de
la existencia de una relacion juridica que le vincu-
la con el mismo y delimita el ambito de su actua-
cion para la prestacion de un servicio.”

2.- RESOLUCION: R/00696/2010 AGENCIA
ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS.

UPS Instituto Dexeus, S.A., derivaba a pacientes a
uno de sus facultativos para la realizacion diversos
servicios propios de la especialidad médica de
dermatologia. El facultativo en cuestion aprovecha
los datos personales de pacientes derivados por
UPS para facilitarles informacion comercial sobre
el cuadro médico de la sociedad médica a la que él
pertenece (EPIDERMOS), sin contar con el con-
sentimiento de los interesados.

El interés de esta resolucion sancionadora se en-
cuentra en que pone de manifiesto la importancia
del consentimiento expreso de los interesados para
el tratamiento de datos personales con fines ajenos
a los asistenciales, y en segundo lugar, las cautelas
que se deben adoptar en los casos en que se exter-
naliza la prestacion de un servicio ante el riesgo de
que el encargado del tratamiento de los datos (art.
12 de la LOPD) se “apropie” de tal informacion, y
la destine a fines distintos de aquellos que justifi-
caron su utilizacion.

No obstante, y si nos ceflimos al criterio de la pro-
pia Agencia, la condicion de encargado del trata-
miento no es posible si el profesional sanitario al
que se recurre para la prestacion de un servicio
para garantizar un correcto funcionamiento, consi-
dere necesario disponer de informacion personal
del paciente.

3.- INFORME JURIDICO 355/2010 DE LA
AEPD SOBRE EL ACCESO POR LOS DE-
LEGADOS DE PREVENCION DE LOS EM-
PLEADOS PUBLICOS A LOS CONTENIDOS
DE LOS PARTES DE ACCIDENTES DE
TRABAJO.

La cesion de datos de salud a terceras personas sin
contar con el consentimiento de los interesados,
tan solo es posible si tal y como establece el art.
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7.3 de la LOPD, existe una ley que asi lo disponga.
Llama la atencién que trataindose de datos de sa-
lud, la Agencia no haya reproducido el criterio que
viene sosteniendo en sus ultimos informes sobre la
defensa de la especialidad de la Ley 41/2002 frente
a cualquier otra disposicion normativa que ampare
la cesion de este tipo de datos (véase el Informe de
la AEPD numero 242/2010, emitido por el Ga-
binete Juridico de la Agencia Espafola de Pro-
teccion de Datos a raiz de la consulta que la
Agencia Tributaria plantea a la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos (AEPD) en relacion con el
requerimiento de documentacion que la Agencia
Tributaria curs6 a varios médicos a los que estaba
inspeccionando. En el marco de estas inspecciones,
la Agencia pretendia que los médicos le aportasen,
entre otros documentos, las historias clinicas de
pacientes, y copias de los consentimientos infor-
mados firmados por los pacientes antes de las in-
tervenciones quirtrgicas)

En este caso, la habilitacion legal es doble, ya que
el Estatuto Basico del Empleado Publico reconoce
el derecho individual a recibir proteccion eficaz en
materia de seguridad e higiene en el trabajo, y la
Ley 31/1995 en su art. 36 incluye entre las funcio-
nes de los delegados de prevencion, “fener acceso,
con las limitaciones previstas en el apartado 4 del
art. 22, a la informacion v documentacion relativa
a las condiciones de trabajo que sean necesarias
para el ejercicio de sus funciones v en particular,
a la prevista en los articulos 18 y 23 de esta ley”
asi como “‘ser informados por el empresario sobre
los darios producidos en la salud de los trabajado-

res una vez que aquél hubiese tenido conocimiento
de ellos...”

A su vez, el mencionado art. 23 de la ley sefiala
que el empresario debe elaborar y conservar a dis-
posicion de la autoridad laboral “prdctica de los
controles del estado de salud de los trabajadores
previstos en el art. 22 de la ley y las conclusiones
obtenidas de los mismos” y “relacion de acciden-
tes de trabajo y enfermedades profesionales que
hayan causado al trabajador una incapacidad
temporal superior a un dia de trabajo.

Asi pues, existe habilitacion legal para que los
delegados de prevencidén sean informados por el
empresario sobre dafios en la salud de los trabaja-
dores siempre que tengan su origen en un hecho
dafioso relacionado con su el entorno laboral, pero
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,qué se entiende a estos efectos por dafios en la
salud?

La respuesta se encontraria en la Orden de 16 de
diciembre de 1987 por la que se establecen nuevos
modelos para la notificacion de accidentes de tra-
bajo, y en la que se recoge un formulario en el que
deben figurar la descripcion de la lesion sufrida
por el trabajador, parte del cuerpo lesionada y gra-
do de la lesion que sera el mismo que conste en el
parte médico de baja.

Es cierto que, segln la citada Orden, el empresario
no tiene el deber de remitir copia de esta relacion
de partes a los delegados de prevencion, pero si
que la propia ley contempla el derecho de los dele-
gados de prevencion a conocer del contenido de
una serie de documentos entre los que figuran tales
partes, tal y como ya ha quedado expuesto.

Una ultima cautela, tanto la relacion de partes de
accidentes de trabajo como la informacion sobre
los dafios de la salud que aparezcan en dichos par-
tes se debe entregar de forma disociada.

4.- INFORME DE LA AEPD N° 026/2010
SERVICIO DE PREVENCION EXTERNO EN
RELACION CON EL TRATAMIENTO DE
LOS DATOS DE SALUD DE LOS EMPLEA-
DOS DE UN AYUNTAMIENTO

PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA.- En el
presente informe se analiza la consulta realizada por
un Ayuntamiento sobre la labor informativa desple-
gada por el servicio de prevencion externo, en rela-
cion con el tratamiento de los datos de salud de los
empleados, a raiz de la realizacion de las acciones de
vigilancia periodica de la salud de los trabajadores.

LAS FUNCIONES DE LA MUTUA DE
AT/EP.- En primer término la Agencia se encarga
de delimitar el marco normativo de referencia en el
que se ha de enmarcar la actividad desarrollada por
esta sociedad, y a tal efecto recuerda la diversidad
de funciones que pueden asumir las Mutuas, dis-
tinguiendo seglin consta en el TRLGSS, entre fun-
ciones propias de su naturaleza como entidad cola-
boradora, y funciones propias como servicio de
prevencion, y como en este segundo caso, la Ley
de referencia no es otra que la Ley 31/1995.

TRATAMIENTO Y CESION DE DATOS SA-
NITARIOS Y DEBER DE INFORMACION -
Una vez conocido el escenario normativo en el que
se desenvuelve la actividad del servicio de preven-

cion, entra a analizar el régimen juridico de los
reconocimientos periodicos de salud previstos en
el art. 22 de la citada ley, para extraer las siguien-
tes conclusiones:

a) El sometimiento a este tipo de reconocimientos
es voluntario, salvo las excepciones previstas en su
apartado segundo, de modo que una vez que el
trabajador ha prestado su consentimiento informa-
do para la practica de este tipo de reconocimientos,
no sera preciso recabar de nuevo su consentimien-
to para proceder al tratamiento de los datos de
salud por parte de la sociedad de prevencion, ya
que la habilitacion legal a esta excepcion se en-
cuentra en el apartado 4 del art. 22 (legitimacion
para el tratamiento y acceso a estos datos por el
personal sanitario asi como en los casos de cesion
a las autoridades sanitarias).

En este sentido, traeria a colacion otro informe ante-
rior de la misma Agencia (Informe 0260/2009),
complementario respecto del que es objeto de co-
mentario, y ya publicado en nimeros anteriores,
segun el cual las empresas contratadas para llevar a
cabo la proteccion de riesgos laborales, no se en-
cuentran incardinadas en el régimen del articulo 12
LOPD -precepto legal que exime del requisito del
consentimiento en los casos de tratamiento de datos
por cuenta de un tercero-, ya que los términos en los
que se contempla la cesion de los datos de salud en
el articulo 22.4 de Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
apuntan a que la empresa externa que presta el ser-
vicio no cumple la funcién de mera encargada del
tratamiento, sino mas bien, tiene la condicion de
responsable del tratamiento de esos datos de salud,
y, por ende, la comunicacion de éstos constituye
una cesion.

Por tanto, en el caso en que el servicio de preven-
cion fuese externo, no cabria zafarnos del requisito
del consentimiento del paciente por la via de en-
tender que estamos ante un supuesto de los descri-
tos en el art. 12 de LOPD, salvo como ahora dice
la AEPD en este informe de 2010, el personal que
acceda a esta informacion sea el propio personal
médico y los trabajadores del Servicio de Preven-
cién que hayan participado en las tareas de vigi-
lancia de la salud, junto con las referidas autorida-
des sanitarias, lo que veremos con mas detalle en
la tercera de las conclusiones.

b) Si seria por el contrario necesario, informar
acerca del citado tratamiento en los términos pre-

183



Volumen 21, Numero 1. Enero-Junio 2011

vistos en el articulo 5 de la Ley Organical5/1999.
El articulo 5.1 de la Ley Organica impone, sin
excepcion, la obligacion de informar al interesado
del que se recojan los datos de los extremos conte-
nidos en este precepto, sin que quepa su exclusion
por el hecho de que los datos sean voluntariamente
dados por los interesados conociendo su finalidad.

En este apartado, la Agencia recuerda como puede
articularse el cumplimiento de este deber de in-
formacion (carteleria), y la sorpresa es que para
avalar esta exigencia invoca el art. 18.1 del RD
1720/2007, que recientemente ha sido derogado
por sentencia del TS.

En efecto la reciente sentencia de 15 de julio de
2010 anula el citado art. 18 ubicado en la Seccion
Segunda del Capitulo II, del Titulo II, cuya rubrica
es la de "Deber de informacion al interesado", y
que contrariamente, a lo que sostiene el Abogado
del Estado, no se limita dicho precepto a poner de
manifiesto que la carga de probar el efectivo cum-
plimiento del deber de informar corre a cargo del
responsable del fichero o tratamiento. Lo que en
realidad establece es la obligacion de que la prueba
de ese efectivo cumplimiento conste documental-
mente o por medios informdticos o telematicos.
“La ley reconoce en su art. 5 el derecho a la in-
formacion en la recogida de datos, concreta el
contenido de la informacion y advierte de que el
deber de informar ha de ser previo a la recogida,
pero salvo la indicacion de que la informacion ha
de ser expresa, precisa en inequivoca, ninguna
referencia contiene a la forma, abriendo asi multi-
ples posibilidades...” “En consecuencia, debe
considerarse que el legislador ha optado por la
libertad de forma™.

¢) Cualquier cesion de los datos por parte del Ser-
vicio de Prevencion a terceros distintos del perso-
nal médico que haya intervenido en los reconoci-
mientos, requerira el consentimiento del interesado
con la salvedad de la cesion de tales datos a las
Autoridades Sanitarias, y de la Seguridad Social.

5.- SENTENCIA DE 11 FEBRERO 2010 AU-
DIENCIA NACIONAL (SALA DE LO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO. HISTORIA
CLINICA

La Audiencia Nacional confirma la resolucion de
infraccion de la AEPD impuesta al Servicio Can-
tabro de Salud por haber vulnerado el deber de
secreto, al ser accesibles datos de pacientes me-
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diante el uso del programa informatico e-Mule. El
archivo, que se dio a conocer a través del uso in-
debido del citado programa, contenia los nombres,
apellidos, fechas de nacimiento, direcciones, telé-
fonos, sexo y, en algin caso, datos de salud aso-
ciados de 1.748 pacientes de varias localidades de
la comunidad cantabra.

La Audiencia confirma que existidé una revelacion
de datos "efectiva" e "innegable", puesto que la
informacién personal de los pacientes quedd a
disposicion del publico en la red y, por tanto, "im-
pone la obligacion de adoptar las medidas necesa-
rias para evitar que los datos se pierdan, extravien
o caigan en manos de terceros”.

6.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 15 DE JULIO DE 2010. ANULACION DEL
ARTICULO 18 DEL RLOPD.

PRIMERO.- Con caracter previo al estudio de las
cuestiones de indole sustantiva, la sentencia del
T.S. entra a analizar dos cuestiones tan relevantes
como:

a) El control de la legalidad del ejercicio de
la potestad reglamentaria

b) El interés legitimo como titulo legitimador
para acudir a los tribunales de justicia

Respecto de la primera de las cuestiones formales
apuntadas, el TS analiza los limites al correcto
ejercicio por la Administracion de esta prerrogati-
va, distinguiendo entre limites formales (observan-
cia de la jerarquia normativa, inderogabilidad sin-
gular de los reglamentos y procedimiento de elabo-
racion, amén por supuesto de la titularidad o com-
petencia), y materiales (la reserva de ley y los
principios generales del Derecho).

Obviamente el estudio de la doctrina del TS sobre
este asunto cobra gran trascendencia, ya que el
reglamento impugnado es un reglamento ejecutivo
que, por definicion, no podria instaurar “ex novo”
cargas y obligaciones no previstas en la ley, y des-
de esta perspectiva se entra a analizar hasta qué
punto los articulos impugnados del reglamento
limitan derechos, facultades o posibilidades conte-
nidas en la ley.

La legitimacion constituye el otro aspecto formal
sobre el que se detiene la Sala, para recordar la
significacion juridica que la doctrina jurispruden-
cial atribuye al “interés legitimo” y su distincion
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con el “interés directo” (el primero mas amplio y
genérico que el segundo, bastando para su invoca-
cion que la resolucion impugnada repercuta o pue-
da repercutir, directa o indirectamente, pero de un
modo efectivo y acreditado, es decir, no meramen-
te hipotético, potencial y futuro en la correspon-
diente esfera juridica).

SEGUNDO.- Por lo que se refiere a las cuestiones
de derecho sustantivo, sefialar que la sentencia
admite la impugnacion contra el art. 18 del Regla-
mento, precepto éste que reza del siguiente modo:

Articulo 18. Acreditacion del cumplimiento del
deber de informacion

1. El deber de informacion al que se refiere el arti-
culo 5 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, debera llevarse a cabo a través de un me-
dio que permita acreditar su cumplimiento, debien-
do conservarse mientras persista el tratamiento de
los datos del afectado. 2. El responsable del fichero
o tratamiento debera conservar el soporte en el que
conste el cumplimiento del deber de informar. Para
el almacenamiento de los soportes, el responsable
del fichero o tratamiento podra utilizar medios
informaticos o telemadticos. En particular podra
proceder al escaneado de la documentacion en
soporte papel, siempre y cuando se garantice que
en dicha automatizacion no ha mediado alteracion
alguna de los soportes originales.

Pues bien, nuestro Alto Tribunal considera, contra-
riamente a lo que sostiene el Abogado del Estado,
que dicho precepto no se limita a poner de mani-
fiesto que la carga de probar el efectivo cumpli-
miento del deber de informar corre a cargo del
responsable del fichero o tratamiento. Lo que en
realidad establece es la obligacion de que la prueba
de ese efectivo cumplimiento conste documental-
mente o por medios informaticos o telematicos. Y
aunque no es posible inferir, como con error sos-
tiene la recurrente, que la norma reduce el derecho
a probar por cualquier medio de los admitidos en
derecho, si tiene razon cuando aduce que establece
"ex novo", al margen de la Ley, una obligacion
adicional.

7.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 30 DE DICIEMBRE DE 2009. DELITO DE
ACCESO A DATOS RESERVADOS DE CA-
RACTER PERSONAL POR PARTE DE
COORDINADOR DE EQUIPO DE ATEN-
CION PRIMARIA

PRIMERO.- La Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo absuelve del delito continuado de acceso
a datos reservados de caracter personal al coordi-
nador del centro de salud de la localidad balear de
Arta, que en dos ocasiones, accedid a través del
programa informatizado de consulta clinica al his-
torial clinico de otro médico del mismo centro de
salud sin contar con su autorizaciéon y conocimien-
to, lo que le permitié conocer la identidad del me-
dico de cabecera de este tltimo.

SEGUNDO.- En el caso enjuiciado, se plantea, de
entrada, si el recurrente tenia derecho a acceder al
dato del médico de cabecera por su condicién de
coordinador del centro de salud, sobre todo si te-
nemos en cuenta las funciones que el coordinador
tiene reconocidas en el art. 4 del RD 137/84, en
relacion con lo dispuesto en el art. 16.5 de la Ley
41/2002 sobre usos de la historia clinica por perso-
nal sanitario autorizado.

El TS desmonta este alegato por considerar que
“una cosa es que el recurrente en su condicion de
coordinador pudiera estar autorizado a conocer el
nombre del médico de cabecera, en el cumplimien-
to de las funciones a que se refiere el art. 16.5 de
la LAP y otra muy distinta es que, sin expediente
incoado, ni denuncia alguna, acceda a este dato de
al forma en que lo hizo: introduciendo en la agen-
da de sus pacientes el nombre del denunciante,
que no era paciente suyo, esto es , con una utiliza-
cion incorrecta del programa informatico del que
disponia”.

TERCERO.- Mgjor suerte corre la segunda de las
alegaciones de fondo realizadas por la parte actora,
sobre el hecho de que, el dato consistente en la
identidad del médico de cabecera del compaiiero
del centro de salud, no merece la consideracion de
dato protegido penalmente. Para comprender los
motivos que conducen a la estimacion del recurso,
y la absolucion del actor, resulta conveniente co-
nocer la evolucion jurisprudencial experimentada
por el derecho fundamental a la intimidad hasta el
momento en que surge la segunda dimension de
este derecho constitucional, conocida como “liber-
tad informatica o habeas data”, a raiz de la inter-
pretacion realizada por el TC del contenido del art.
18.4 de nuestra Carta Magna.

Una vez clarificado el contenido de este derecho
fundamental de nuevo cufio, como es el derecho a
la proteccion de datos de caracter personal (STC
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134/99), el Supremo analiza la repercusion penal
que tiene la conducta enjuiciada, y su encaje en el
tipo previsto en el articulo 197.2 del CP.

CUARTO.- El apartado segundo del referido pre-
cepto del CP protege la “libertad informatica” al
sancionar a “* quien, sin estar autorizado, se apode-
re, en perjuicio de tercero, de datos reservados de
caracter personal o familiar de otro, que se hallen
registrados en ficheros o soportes informaticos, elec-
tronicos o telemdticos, o en cualquier otro tipo de
archivo o registro publico o privado. Asi como a
quien simplemente acceda a ellos por cualquier me-
dio sin estar autorizado y a quien los altere o utilice
en perjuicio del titular de los datos o de un tercero”

A continuacion, nuestro Alto Tribunal disecciona
el contenido de este apartado y sefala:

a) En relacion con “los datos reservados de cardc-
ter personal”. Si bien es cierto que la definicion de
lo que es o no dato de caracter personal viene re-
cogida en la LOPD y en su reglamento de desarro-
llo (art. 5 del RD 1720/2007), no se conoce en
cambio qué datos son reservados. A juicio de la
doctrina debiera entenderse a estos efectos que
caracter reservado de los datos supone considerar
que son tales los que no son susceptibles de ser
conocidos por cualquiera, pudiendo establecerse
una equiparacion entre “reservado” y “secreto”.

Por tanto, ha de tratarse de datos personales que afec-
ten a la intimidad personal, y en el caso en que se
trate de datos que pertenezcan al nucleo duro de la
privacidad estariamos ante el tipo agravado del apar-
tado quinto del art. 197 “cuando los hechos descritos
en los apartados anteriores afecten a datos de cardc-
ter personal que revelen la ideologia, religion,
creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la
victima fuere un menor de edad o un incapaz”.

b) Los datos han de estar recogidos en ficheros o
soportes informaticos electronicos o telematicos, y
por tanto resulta exigible para la comision del tipo
penal que exista un conjunto organizado de infor-
macion relativa a una generalidad de personas. Asi
por ejemplo, hay que recordar que a juicio del
Supremo en sentencia de este afo, “los datos per-
sonales recogidos en los libros de bautismo no son
un conjunto organizado, tal y como exige el art.
3.b) de la Ley Organica 15/99 , sino que resultan
una pura acumulacion de éstos que comporta una
dificil busqueda, acceso e identificacion, en cuanto
no estan ordenados, ni alfabéticamente, ni por
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fecha de nacimiento, sino solo por las fechas de

bautismo” (STS de 5 de febrero de 2010)

c) Las conductas pueden consistir en apoderarse,
acceder, utilizar (usar sin apoderamiento de ellos)
o modificar (que supone alterar el contenido de los
datos).

d) Las conductas tienen que producirse sin estar
autorizado y en perjuicio de un tercero o del titular
de los datos. Frente al criterio seguido por la Fisca-
lia, que considera que el “mero acceso” no exige
que se ocasione perjuicio alguno, el TS entiende
que en estos casos el “mero acceso” debe realizar-
se en perjuicio de un tercero (inciso inicial del
197.2) o en perjuicio del titular de los datos (inciso
segundo del at. 197.2), a saber, el sujeto pasivo del
delito.

QUINTO.- El TS comparte el criterio de la parte
recurrente y considera que el dato en cuestion no
merece la condicion de dato protegido por los si-
guientes motivos:

a) Este dato no es un dato personal reservado o
secreto, no es un dato que “el hombre medio de
nuestra cultura considera sensible”. El art. 15 de
la Ley 41/2002 relativo al contenido de la HC de
cada paciente no se refiere al nombre del facultati-
vo, y sin que pueda merecer la consideracion de
secreto o reservado ya que cualquier persona po-
dria acceder a este tipo de datos no sanitarios a
través ya sea del personal administrativo de cada
centro de salud, llamando al servicio de cita previa
o bien acudiendo a los servicios de la Tarjeta Sani-
taria de a Gerencia de Atencion Primaria.

b) Ahora bien, el hecho de que este dato no merez-
ca la consideracion de “sensible”, no supone que
automaticamente haya que descartar la virtualidad
lesiva que puede comportar el acceso sin autoriza-
cion a tales datos, sino que “deberia acreditarse su
efectiva concurrencia (el perjuicio), y en el presen-
te caso no se ha acreditado que el acceso por par-
te del recurrente al nombre del médico de cabece-
ra (dato administrativo, y en principio inocuo)
haya ocasionado un perjuicio al Dr. Bienvenido
como titular del dato ™.

8.- SENTENCIA DEL TEDH DE 2 DE JUNIO
DE 2009.- LA CONFIDENCIALIDAD DE LA
CORRESPONDENCIA MEDICA EN EL AM-
BITO DE LAS INSTITUCIONES PENITEN-
CIARIAS
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Un ciudadano britanico fue condenado a catorce
afios de prision. Mientras se encontraba en libertad
provisional sufrio una hemorragia cerebral. Una
vez ingresa de nuevo en prision, es deseo del inte-
resado mantener correspondencia confidencial con
su especialista médico para asegurarse de que reci-
bia el tratamiento médico y la supervision necesa-
ria en prision.

Las autoridades carcelarias deciden que toda la
correspondencia entre el demandante y su especia-
lista seria entregada cerrada al funcionario médico
de la prision. Este ultimo examinaria el contenido
del sobre para determinar su condicion médica y
después cerraria de nuevo el sobre.

A juicio del TEDH, la supervision de la corres-
pondencia médica del demandante, limitada como
estaba al funcionario médico de la prisién, no en-
cuentra un justo equilibrio con el derecho al respe-
to de su correspondencia en estas circunstancias.

Como ya dijera el TEDH en el caso Z contra Fin-
landia de 25 de enero de 1997, “la proteccion de
los datos personales y de los datos médicos es de
gran importancia para el disfrute de una persona
de su derecho al respeto de la vida privada y fami-
liar garantizada por el articulo 8 del Convenio.
Respetar la confidencialidad de los datos sanita-
rios es un principio vital en el sistema legal de
todas las partes contratantes del Convenio. Es
crucial, no solo respetar la privacidad de un pa-
ciente sino también preservar su confianza en la
profesion médica y en los servicios sanitarios en
general”.

RESPONSABILIDAD POR ASISTENCIA
SANITARIA

1.- SENTENCIA DEL TS DE 25 DE MAYO DE
2010. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
POR NACIMIENTO DE NINA CON MAL-
FORMACION. FALTA DE MEDIOS DIAG-
NOSTICOS EN LA ADMINISTRACION.

Paciente de 38 afios de edad que, en su primer
embarazo, se somete a control ecografico en el
Hospital de Cabuefies para en su caso la posterior
practica de amniocentesis. El parto se produjo con
normalidad, y nace una nifia con microcefalia y
otras alteraciones organicas que requieren el ingre-
so inmediato en neonatologia. Las ecografias prac-

ticadas a la madre eran todas de nivel I (nivel basi-
co), cuando los protocolos aconsejan el empleo de
ecografos de nivel 1V, algo que la Administracion
admite, pero considera que estos medios no eran
exigibles por no disponer el hospital de ecografias
de ese nivel superior.

El TS entiende que no se pusieron por la Adminis-
tracion los medios precisos para el seguimiento de
la embarazada, sobre todo si se tiene en cuenta su
edad, y el hecho de que era su primer embarazo,
pues “no basta para exculpar a la administracion
con decir que en el Hospital de Cabueries no exis-
tian medios para ello, porque obligacion de la
Administracion es poner al servicio de los ciuda-
danos los medios adecuados para obtener el resul-
tado exigido por el estado de la ciencia en ese
momento, y ademds porque aun aceptando ese
hecho, se debio derivar a la gestante al lugar don-
de el servicio de salud estuviese en condiciones de
practicar esa prueba esencial”. Nuestros Tribuna-
les ya se han pronunciado en ocasiones anteriores
sobre la incidencia en la produccion del dafio de
factores extra-sanitarios, como es el caso de la
sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de junio
de 2002 en la que se desestiman las alegaciones de
la Administracién de que sean tomadas en conside-
racion factores de economia y eficiencia para justi-
ficar la intervencion practicada a la paciente sin
contar para ello con su consentimiento.

El Supremo relativiza el hecho de que se trate de
una prueba diagnostica que no es fiable al cien por
cien “porque siempre que se ofrezca una posibili-
dad mayor que la prueba efectuada, y tratindose
del fin que con ella se persigue obtener, es preciso
realizarla y no conformarse con la de nivel I cla-
ramente insuficiente para lograr ese objetivo”.

Respecto a la indemnizacion, la Administracion
pretendia limitarla exclusivamente al hecho de que
los padres, al no tener conocimiento de las mal-
formaciones que presentaba el feto, se les privo de
la oportunidad de haber procedido a la IVE, pro-
duciéndose un dafio moral.”Es cierto que la no
realizacion de la prueba indicada para la posible
deteccion de malformaciones fetales como hemos
dicho privo a los padres de la oportunidad de
plantearse la IVE o de seguir adelante con el mis-
mo, y esa privacion que era facilmente evitable
con la prueba diagnostica requerida para ello, les
causo un dario moral indemnizable, pero no lo es
menos que, aun cuando ello sea asi, precisamente
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la no realizacion de la prueba requerida comporta
la existencia de un nexo causal entre la omision de
la prueba de deteccion prenatal de las malforma-
ciones vy el darno, tanto moral como economico
experimentado por los recurridos, puesto que ocu-
parse de su hijo con tales malformaciones y la
incapacidad que las mismas comportan para cual-
quier actividad de por vida, produce gastos extra-
ordinarios de todo tipo para sus padres...”"

El TS sigue en este punto la linea mantenida en
otras ocasiones (véase por ejemplo la STS de 21 de
diciembre de 2005, si bien ésta de la Sala de lo
Civil), de no entrar a valorar la hipotética decision
de la madre (;habria abortado realmente o se trata
simplemente de una posibilidad inviable e intere-
sada esgrimida a posteriori por la gestante?), aun-
que es cierto que no siempre ha sido éste el criterio
sostenido por nuestro Alto Tribunal, como asi se
desprende de lo establecido en sentencia del Tri-
bunal Supremo de 7 de Junio de 2002 en la que el
TS senald que “es una simple hipotesis decir que
en caso de ser informada la madre gestante,
habria tomado la dificil decision de interrumpir el
embarazo”.

Por otra parte, el incluir dentro de los “dafos”
indemnizables, el hecho de haber privado a la ges-
tante de la posibilidad de interrumpir el embarazo,
levanta algunas criticas entre un sector de la doc-
trina, por entender que de este modo se esta con-
traviniendo el criterio pacifico de entender que el
nacimiento en estas circunstancias de un hijo no es
un dafo en si mismo, criterio éste del que encon-
tramos ecos jurisprudenciales entre otras en la
sentencia del TS de 4 de febrero de 1999.

Al hilo de esta polémica, resulta muy interesante la
lectura de la siguiente sentencia en la que se pone
de manifiesto la relevancia de esta otra vertiente
del dafio.

2.- SENTENCIA DEL TS DE 16 DE JUNIO DE
2010. INDEMNIZACION POR DANOS MO-
RALES POR CONFUNDIR LAS MUESTRAS
A ANALIZAR Y NO DIAGNOSTICAR UN
SINDROME DE DOWN.

Mujer embarazada que acude al Hospital de Elda
para someterse a una amniocentesis. Practicada la
prueba las muestras fueron remitidas por el Hospi-
tal al Laboratorio de Genética de la Facultad de
Medicina de la Universidad. Se informa que los
resultados han sido correctos. Meses mas tarde
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nace un nifo del que se sospecha pueda padecer
sindrome de Down, por lo que se remite una mues-
tra de sangre a la citada unidad que confirma el
cariotipo propio de este sindrome. Se volvié a
analizar el liquido aminidtico remitido durante la
gestacion, dando como resultado trisomia del cro-
mosoma 21.

La sentencia dictada por el TSJ condenando a la
Administracion Sanitaria al pago de una cantidad
de 1500 euros mensuales a favor del recién nacido,
revalorizables conforme al IPC, es recurrida por la
Administraciéon condenada, para quién en estos
casos de enfermedades genéticas con error de dia-
gnobstico, el Unico dafio indemnizable es el del
caracter moral de privar a la madre de la posibili-
dad de decidir sobre la interrupcioén voluntaria del
embarazo.

El TS cita la doctrina fijada al respecto en la sen-
tencia de 4 de noviembre de 2008, que ya en un
supuesto similar aplicé el mismo criterio que el
utilizado en sentencia de 28 de septiembre de
2000, para concluir que en todos estos casos ade-
mas del dano moral “procede también la indemni-
zacion por la lesion puramente economica consis-
tente en el notablemente mayor coste de criar a
una hija con sindrome de Down(...)En otras pala-
bras, los gastos derivados de la crianza de los
hijos no constituyen _un_dario _en_circunstancias
normales ; pero cuando las circunstancias se se-
paran de lo normal implicando una carga econo-
mica muy superior a la ordinaria, esta Sala en-
tiende que puede haber dario y proceder a la in-
demnizacion”.

Lo que si admite el TS es la alegacion de la Admi-
nistracion de que esta condena sea solidaria,
haciéndose extensiva también a la Universidad
Miguel Hernandez cuyo laboratorio fue el que
cometio el error de analizar una muestra proceden-
te de un tubo no correspondiente a la muestra ex-
traida de la paciente. A tal efecto, recuerda la exis-
tencia de un convenio de colaboracion entre la
Administracion y la Universidad, por lo que cabria
aplicar lo previsto en el art. 140.1 de la Ley
30/1992 (responsabilidad derivada de la gestion
dimanante de formulas conjuntas de actuacion
entre varias Administraciones).

3.- SENTENCIA DEL TS DE 17 DE FEBRE-
RO DE 2010. EL CONSENTIMIENTO IN-
FORMADO GENERICO
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El Supremo desestima la pretension de la parte
recurrente de ser indemnizados por los defectos
advertidos en el documento de consentimiento
informado de la paciente sometida a intervencion
de histerectomia abdominal subtotal. En concreto,
se alega que el documento de CI es un documento
genérico en el que no se recogen los riesgos perso-
nalizados de la paciente.

El TS desmonta las alegaciones al analizar el con-
tenido del documento y comprobar que, en el
mismo figuraba el tipo de intervencion practicada,
la identidad de la paciente y su firma, la del profe-
sional que la practica, los riesgos y consecuencias
de la operacion, aspectos todos ellos que se ajusta-
ban a lo que en ese momento exigia el art. 10.5 de
la LGS.

El empleo de documentos de CI genéricos ha sido
criticado en multiples ocasiones por los Tribunales
de Justicia, llegando a afirmar el TS que “son do-
cumentos ética y legalmente invalidos” (STS de 15
de noviembre de 2006, Sala de lo Civil). No obs-
tante, es de justicia sefialar que también existen
pronunciamientos que han relativizado la impor-
tancia del consentimiento informado personalizado
en los casos de intervenciones a las que estaba
obligado el paciente por su estado de salud, pues
“dada la gravedad de la intervencion realizada no
parece razonable entender que la indicacion de las
secuelas padecidas hubieran hecho desistir a la
recurrente de someterse a la intervencion quirir-
gica a la que se sometio”.

4.- STS 31 DEMARZO DE 2010. FALTA DE
INFORMACION SOBRE ALTERNATIVAS
DE TRATAMIENTO.

Menor de edad que, con 27 meses, comienza a
sufrir crisis epilépticas siendo tratado en diferentes
centros sanitarios de la red hospitalaria publica con
diversas sustancias farmacologicas, sin que ningu-
na de ellas arrojase resultado satisfactorio, mas
bien lo contrario. Durante todo el tiempo que estu-
vo sometido a tratamiento farmacolodgico, las crisis
aumentaron en nimero ¢ intensidad (20 a 30 crisis
diarias).

El 11 de junio de 2003, el menor fue intervenido
quirurgicamente en el centro médico Teknon de
Barcelona (sanidad privada), fecha desde la que
practicamente han desaparecido las crisis comicia-
les, asi como los trastornos asociados como el
déficit de atencion y la hiperactividad.

Para el TS no hay duda alguna, la sanidad publica
una vez que constatd el caracter refractario de la
enfermedad al tratamiento farmacologico, debiera
haber informado a los padres de la posibilidad de
un tratamiento quirdrgico alternativo. Aunque la
sentencia no la cita expresamente, parece tomar en
consideracion los presupuestos de la doctrina de la
pérdida de oportunidad, al afirmar que “/a omision
o inactividad de la administracion sanitaria, con-
sistente en no tomar en consideracion la alternati-
va del tratamiento quirurgico y no informar de ella
a los padres, es causa de esa agravacion”.

Por todo ello, el TS condena a la sanidad madrile-
fia a la suma de 200.00 euros con el objeto de re-
sarcir “el sufrimiento del menor y de sus padres
durante él (tiempo que sufrio las crisis), su estado
tras ser intervenido y el coste de la intervencion.

Precisamente en relacion con el abono del coste de
la intervencion en el centro hospitalario privado, el
Alto Tribunal desestima la pretension de la parte
recurrente de que se declare inadmisible el recurso
por causa de incompetencia del orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo, por entender (la
recurrente) que la accion ejercitada es mas propia
de reintegro de gastos derivados de asistencia sani-
taria médica de la Seguridad Social. El Supremo
entiende que estamos claramente ante una accion
de responsabilidad patrimonial, en la que se puede
apreciar, ademas, claramente, la existencia del
nexo causal entre la omision de informacion y el
coste de la asistencia sanitaria en dicha clinica
“pues si los padres confiaron a la sanidad publica
el tratamiento de su hijo durante mas de tres arios,
buscando en varios de sus centros hospitalarios
algun remedio eficaz, lo natural y logico, lo que se
adecua a una presuncion sustentada en las reglas
del criterio humano, es deducir que, de dares lo
omitido, habrian mantenido esa confianza al deci-
dir, como decidieron, que se practicara la inter-
vencion quirurgica”.

Tres aspectos destacaria de esta sentencia:

a) La aplicacion, a mi juicio, velada, de la doctrina
de la pérdida de oportunidad si entendemos que la
falta de informacion ha retrasado o impedido el
tratamiento, (véase el caso enjuiciado por la AN en
sentencia de 21 de mayo de 2002), pues probable-
mente la mejoria del menor podria haber sido més
temprana y con ello se podrian haber evitado los
problemas posteriores que aun presenta.
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b) La indemnizacion del dafio moral. La relacion
de causalidad entre la falta de informacion y la
privacion de la posibilidad de decidir, constituye la
esencia de la doctrina inaugurada por la STS de 4
de abril de 2000 (por cierto, puesta en jaque por
alguna sentencia posterior del TS como la STS de
14 de diciembre de 2005) sobre la valoracion autd-
noma de la desinformacion como dafio moral in-
dependiente, no parece ser el eje central sobre el
que pivota la condena, sino mas bien los efectos
que dicha privacién conlleva, a saber:

1) Dafios morales por los sufrimientos pade-
cidos, aunque obsérvese que, no tanto por
el hecho de habérseles privado del ejerci-
cio legitimo a su derecho a decidir, y la
consideracion de tal privacion en si misma
como dano antijuridico. En este punto, en-
tiendo que el TS ha seguido el criterio
adoptado con ocasion del ejercicio de ac-
ciones de wrongful como es el caso de la
STS de 6 de junio de 1997

2) Daios patrimoniales por el estado actual
en el que se encuentra el menor, y los gas-
tos en que incurrio la familia para poder
financiar la intervencion quirdrgica en el
centro sanitario privado.

¢) Una ultima observacion al hilo del dafio moral,
la problematica de la legitimacion para su recla-
macidn, que en este caso no se suscita por el hecho
de tratarse de prestacion de consentimiento por
representacion, pero que al menos como ejercicio
tedrico, serviria para plantearnos qué sucederia si
el paciente gozase de la mayoria de edad sanitaria.
(Tendrian derecho los padres a la indemnizacion
por el impacto psiquico que ha supuesto el calvario
padecido durante todos esos afios y el peregrinaje
por distintos centros hospitalarios sin que se expe-
rimentase mejoria alguna?

5.- STS DE 25 DE JUNIO DE 2010. RESPON-
SABILIDAD PATRIMONIAL E INFORMA-
CION EPIDEMIOLOGICA

Se trata del caso de una nifia de Albacete, que pese
a estar vacunada de meningitis, contrae la enfer-
medad en un viaje a Paris, y sufre gravisimas se-
cuelas. Lo que se discute en este caso es si ha
habido dejacion de funciones en el ambito epide-
mioldgico por parte de la Administracion, al no
realizar la adecuada campaiia informativa sobre la
efectividad de la vacuna que se suministrd en
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1997. En concreto, lo que se reprocha a la Admi-
nistraciéon es que, con posterioridad a 1997, se
iniciara una nueva campafla de vacunacion contra
la meningitis (afio 2000), dirigida exclusivamente
a los nifnos de hasta 5 afos, ¢ informando solo al
entorno de éstos, dejando a los mayores de dicha
edad (colectivo entre el que figuraba la nifia, vacu-
nada en la campafia anterior) sin vacuna y, muy
importante, sin informacion sobre si realmente
estaban o no protegidos con la vacuna de la cam-
pafia anterior, algo que resulta clave ya que se ha
demostrado que la Consejeria, cuando inicia la
segunda campana, sabia perfectamente que la efec-
tividad de tal vacuna no era satisfactoria en cuanto
a la duracion de la inmunizacion.

El TS considera que se ha privado a los padres de
los nifios mayores de 5 afios de edad, de la posibi-
lidad de tener una informacion suficiente, com-
prensible y adecuada, en relacion con la insufi-
ciencia de la vacuna suministrada en 1997, por lo
que cabria invocar la doctrina de la pérdida de
oportunidad al caso enjuiciado.

Asi es, como dice textualmente el Supremo “nadie
se revacuna de una enfermedad como la meningi-
tis C, si no tiene noticia de la insuficiencia de la
vacuna anterior y es aqui , en la falta de informa-
cion que provoca la pérdida de la oportunidad de
proteger a los menores excluidos de la campana,
donde radica la dejacion de funciones de la Admi-
nistracion que, si bien puede ser libre para adop-
tar la decision de revacunar gratuitamente, no lo
debe ser para rectificar informaciones incompletas
que colocan a los ciudadanos en la falsa seguridad
de estar protegidos frente a una enfermedad como
la que nos ocupa...”

Condena de 800.000 euros y me parecen pocos
para como se ha quedado la nifia

Llama la atencion la indebida aplicacion por parte
del Tribunal Supremo de la Ley 8/00, de Ordena-
cion Sanitaria de Castilla-La Mancha, inexistente
en la fecha en que se produjeron los hechos, y en la
que si se regula el “derecho a la informacion epi-
demioldgica”.

El derecho a la informacion epidemioldgica, cons-
tituye un derecho relativamente nuevo en nuestro
Ordenamiento Juridico, ya que su consagracion
legal vino de la mano de la Ley 41/2002 a nivel
estatal (art. 6), si bien es cierto que con anteriori-
dad a la aprobacion de dicha ley ya existian dispo-
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siciones normativas autondémicas con rango legal
que habian incorporado el citado derecho, como es
el caso de la Ley 8/00 en su art. 4.1.c).

La cuestion que se puede suscitar es si existia al-
guna otra disposicion legal previa a la Ley 8/00
que pudiese ser de aplicacion al caso de autos, pese
a no ser citada por el TS en su fundamentacion.
Pues bien, la normativa sectorial anterior no recoge
este derecho a la informacion en materia de salud
publica como tal, aunque es verdad que existen
referencias tangenciales tanto en la Ley General de
Sanidad como en otras disposiciones mas especifi-
cas.

En conclusion, la condena a la Consejeria de Salud
de Castilla-La Mancha por parte del Tribunal Su-
premo, lo es apoyandose en una ley que, sencilla-
mente, no existia cuando se produjeron los hechos
enjuiciados.

6.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 3 DE NOVIEMBRE DE 2009. INTE-
RRUPCION DEL COMPUTO DEL PLAZO
DE PRESCRIPCION.

La formulacion de solicitudes de informacion so-
bre la produccion de un hecho generador de res-
ponsabilidad patrimonial, no interrumpe el compu-
to del plazo de prescripcidon de un afio establecido
en el art. 142.5 de la Ley 30/1992 para pedir in-
demnizacion y perjuicios a la Administracion. Asi
lo ha entendido el Alto Tribunal al confirmar la
resolucion del Ministro del Interior que desestimo
la solicitud del recurrente de indemnizacion por el
fallecimiento de su hijo, al haber prescrito la ac-
cion de responsabilidad patrimonial.

7.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 10 DE MARZO DE 2010. RESPONSABI-
LIDAD PATRIMONIAL NO SANITARIA.
PROCESO SELECTIVO.

Responsabilidad patrimonial de la Administracion
por las cantidades dejadas de percibir como conse-
cuencia de una incorporacion tardia a causa de un
proceso de seleccion anulado.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
para unificacion de doctrina, y reconoce la existen-
cia de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion sanitaria derivada de su anormal funciona-
miento por el retraso en el reconocimiento de la
obtencion de la plaza de médico de familia a la que
optaba la hija de los recurrentes.

El proceso selectivo fue declarado nulo por no
contener, en su sistema de calificacion en la fase
de oposicion, dos listas separadas en funcion de
que el acceso al concurso fuera por turno libre, o
turno de promocion interna. De haber existido
dichas listas, la hija de los recurrentes habria obte-
nido el correspondiente nombramiento como mé-
dico de familia junto con el resto de opositores
aprobados en dicho proceso, y habria podido ocu-
par su plaza antes de su fallecimiento.

Tal como reconoce el Supremo, el perjuicio causa-
do por la Administracion consiste en haber privado
de la plaza que le correspondia a la hija de los
recurrentes desde la fecha en que fueron nombra-
dos el resto de participantes aprobados, momento
en que también ella debid ser nombrada, y, por
tanto, reconoce el derecho a percibir la cantidad
correspondiente al abono de la diferencia entre el
salario del puesto que ocupaba (era ATS) y el que
correspondia a la plaza que debid ocupar hasta el
momento de su fallecimiento.

CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

1.- SENTENCIAS

1.1- SENTENCIA DEL TJUE DE 6 DE MAYO
DE 2010. ENTREGA DE ACCIONES DE EM-
PRESA PUBLICA A SOCIO PRIVADO CO-
MO CONTRAPRESTACION.

Sentencia del TJUE de fecha 6 de mayo de 2010,
sobre la venta del 49% de las acciones de una em-
presa publica griega a un socio privado para que,
éste, a su vez, y en contraprestacion por el importe
de venta que representan las acciones, se compro-
meta a prestar determinados servicios de explota-
cion de hosteleria. La sentencia afirma que “hay
que concluir que un contrato mixto cuyo objeto
principal es la adquisicion por una empresa del 49
% del capital de una empresa publica y cuyo obje-
to accesorio, indisolublemente ligado a dicho ob-
Jjeto principal, se refiere a la prestacion de servi-
cios y a la ejecucion de obras no esta comprendi-
do, en su conjunto, en el ambito de aplicacion de
las Directivas sobre contratacion publica”.

En definitiva, ninguna objecion, al menos desde
punto de vista del derecho comunitario, al trasvase
de capital accionarial de una empresa publica ya
constituida hacia un socio privado
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1.2.- SENTENCIA DEL TJUE DE 6 DE MAYO
DE 2010. LEGITIMACION DE LA UTE PA-
RA RECURRIR ADJUDICACION DE UN
CONTRATO.

Sentencia de 6 de mayo de 2010 del TJUE que
analiza dos cuestiones: la legitimacion de los inte-
grante de la UTE para recurrir (que confronto con
la doctrina del TS), y la adjudicacion en contrato
unico de parte del capital social de una empresa
publica a un socio privado junto con la prestacion
de un servicio.

1.- El Derecho de la UE se opone a que una nor-
mativa nacional admita que los miembros de una
UTE, licitadora en un procedimiento de adjudica-
cién de un contrato publico, sean privados de la
posibilidad de solicitar a titulo individual, la repa-
racion del perjuicio que hayan sufrido de forma
individual, pues de no ser asi se estaria vulnerando
la tutela judicial efectiva.

A este respecto conviene conocer cudl es el criterio
del TS, que no se ajusta en su totalidad a lo que
dice el TJUE. En sentencia de 22 de junio de 2009
(comentada en numeros anteriores), la impugna-
cion jurisdiccional de actuaciones administrativas
en materia de contratacion por alguno de los com-
ponentes de una Unién Temporal de Empresas,
resulta perfectamente admisible en derecho siem-
pre que no exista disidencia alguna entre los com-
ponentes de la agrupacion temporal. Por el contra-
rio, la existencia de oposicion de los restantes
miembros a la interposicion de cualquier tipo de
recurso en via jurisdiccional, impide que se pueda
reconocer legitimacion activa a alguno de los par-
ticipes. En virtud de esta doctrina, el TS ha decla-
rado que no procede el recurso de casacion inter-
puesto por uno de los miembros de una UTE que
no resultd adjudicataria del concurso para la adju-
dicacion del contrato de consultoria y asistencia
para la redaccidon de proyecto y direccion de obra
del Hospital Universitario Central de Asturias, ya
que en el caso objeto de enjuiciamiento, la otra
empresa componente de la UTE renuncio anticipa-
damente al ejercicio de cualquier accion judicial.

El Supremo entiende que, con este fallo, no se vul-
nera la doctrina sobre los intereses legitimos, pues
la eventual anulacion del acto ningin beneficio
reportaria a los recurrentes ante la inexistencia de la
unién temporal de empresas que concurrid al con-
curso dada la renuncia de uno de los integrantes.
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2.- La otra cuestion de interés que recoge la sen-
tencia del TJIUE, es la declaracion de excluir de las
directivas sobre contratacion publica la adjudica-
cion de un contrato Unico que tiene por objeto
principal la adquisicion del 49% del capital de una
empresa publica, y como objeto accesorio de ese
mismo contrato, la prestacion de servicios, en este
caso la gestion de un casino.

Hasta ahora el TJUE ha admitido que se pueda
adjudicar de forma directa, y al margen de la nor-
mativa en materia de contratacion, la prestacion de
servicios por parte de una empresa mixta si el so-
cio privado ha sido seleccionado respetando las
exigencias establecidas por la jurisprudencia co-
munitaria, es decir, atendiendo no solo a criterios
de capital que aporta, sino valorando también su
capacidad técnica y caracteristicas de la oferta.
(STJUE de fecha 15 de octubre de 2009, también
comentada y publicada en otros niimeros).

2.- INFORMES

2.1 INFORME DE LA JUNTA CONSULTIVA
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
DE CATALUNA. DERECHO TRANSITORIO
EN LA LEY 34/2010.

Muy buen informe elaborado por la Junta Consul-
tiva de Catalufa sobre el régimen transitorio deri-
vado de la entrada en vigor de la Ley 34/2010.

Las cuestiones que se analizan en dicho informe
son tres:

a) Determinacion del momento en que los expe-
dientes de contratacion deben ajustarse a la nueva
normativa. El inicio del expediente. Ante el silen-
cio de la Ley 34/2010, la JCCA, considera que no
habria inconveniente en dar respuesta a esta inter-
rogante aplicando el criterio recogido en la Dispo-
sicion Transitoria Tercera de la Ley 30/2007, de
modo que los expedientes iniciados con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la nueva ley se regiran
por lo previsto en la Ley 30/2007.

b) Régimen de recursos aplicable contra las dos
adjudicaciones. Para los expedientes iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de la nueva ley,
se mantendra la dualidad de adjudicaciones, provi-
sional y definitiva, y el régimen de recursos sera el
previsto en la ley primitiva (s6lo recurrible la pro-
visional y no la definitiva por ser acto de repro-
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duccion y confirmacidon.) Ahora bien, la Ley
34/2010 afecta al régimen de recursos que cabe
interponer contra los actos dictados en tales proce-
dimientos que tengan su origen con anterioridad a
la entrada en vigor de la nueva ley, de modo que,
como dice expresamente la DT tercera de la nueva
ley, se podré interponer el nuevo recurso especial y
la cuestion de nulidad contra actos susceptibles de
ser recurridos, siempre que se hayan dictado con
posterioridad a su entrada en vigor.

¢) Qué recursos procede contra la adjudicacion
provisional:

1.- A. provisional antes de la entrada en vigor
de la nueva ley: solo el recurso del art. 37

2.- A. provisional antes de la entrada en vigor
pero el plazo para la interposicion finaliza
con posterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 34/2010. Seguiria siendo aplicable
la LCSP de 2007. En este caso, la adjudi-
cacion definitiva recaida con posterioridad
a la entrada en vigor de la nueva ley no se
podria recurrir, con una Unica salvedad,
que la adjudicacién definitiva se hubiera
dictado a favor de un licitador distinto del
adjudicatario primitivo ya que en tal caso
se podria entender que la adjudicacién de-
finitiva habria dejado de ser un acto me-
ramente tributario de la provisional.

3.- A. provisional con posterioridad. No se
podria recurrir con el nuevo recurso ya que
este nuevo recurso solo es factible respecto
de la adjudicacion definitiva. Solo la defi-
nitiva, y conforme al nuevo modelo de re-
Cursos.

SEGURIDAD SOCIAL

1.- SENTENCIA DEL TSJ DE CATALUNA
DE 1 DE ABRIL DE 2010. LA DOBLE VER-
TIENTE DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL
Y LA DENEGACION DEL SUBSIDIO EN EL
CASO DE BAJA MEDICA POR INTERVEN-
CION DE CIRUGIA ESTETICA.

Trabajadora que se somete a una intervencion de
cirugia estética (mamoplastia,) y es dada de baja
médica. Solicita el subsidio por IT, que se le de-
niega ya que la cirugia estética no es una presta-

cion sanitaria incluida en el sistema de seguridad
social.

Para el TSJ, la situacion de baja médica se inicio
tras ser intervenida de una operacion de cirugia
estética que no guarda relacion alguna con acci-
dente o enfermedad o malformacion congénita,
excluida de la SS, por lo que no se puede configu-
rar la situacion protegida a la que se refiere el art.
128.1 de la LGSS. Distinta seria la situacion si, en
este mismo supuesto, se hubieran presentado com-
plicaciones o derivaciones que hubieran hecho
necesaria la intervencion de la sanidad publica.
Como dice la Sala, “si la sanidad publica no ha de
asumir _estas _intervenciones, no _debe tampoco
soportar los costes economicos que la misma ge-
nera como consecuencia del proceso de recupera-
cion (...) Esta situacion de convalecencia posterior
a la intervencion de cirugia estética puede justifi-
car la baja médica pero no se genera con ello el
derecho al percibo del subsidio economico de
incapacidad temporal, cuando no hay ninguna
enfermedad o dolencia intercurrente distinta del
mero proceso _de reposo y recuperacion _que exige
cualquier intervencion quirurgica minimamente

agresiva’’.

Resulta de interés la fundamentacion empleada por
la Sala para llegar a tales conclusiones, citando el
criterio jurisprudencial del TS de 29 de mayo de
2007 para justificar la exclusion de determinadas
intervenciones quirurgicas del catalogo de asisten-
cia sanitaria cubierto por la sanidad publica, y en la
que se analiza la tension existente entre el factor
individual (la salud del ciudadano) y la visioén so-
cial del problema (la disponibilidad de medios por
la entidad gestora y las limitaciones presupuesta-
rias) sobre la base de las previsiones existentes en
nuestro derecho positivo, tanto en el Decreto
2766/67, LGSS de 1974 o Ley de Calidad y Cohe-
sion del SNS, que “si bien establece que la presta-
cion de servicios sanitarios habrd de llevarse a
cabo en condiciones igualdad, efectividad y cali-
dad con un sentido de aseguramiento integral,
universal y publico (...)sin embargo a lo largo de
su articulado va precisando los términos de la
prestacion...”

No obstante este criterio seguido por el TSJ de
Catalufia no es pacifico, ya que el TSJ del Pais
Vasco, en sentencia de 18 de diciembre de 2007,
se ha pronunciado en sentido contrario.
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2.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 10 DE DICIEMBRE DE 2009. ACCIDEN-
TE IN INTINERE Y PERMISO PARA ACU-
DIR A CONSULTA MEDICA.

Desestima la Sala el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina interpuesto contra la sen-
tencia que atribuy¢ al accidente sufrido por la re-
currente, la calificacion de no laboral. Dicho acci-
dente se produjo cuando la actora volvia al trabajo
tras acudir a una consulta médica, previa autoriza-
cion de la empresa. La finalidad principal del viaje,
con independencia de que el mismo hubiera sido
autorizado por la empresa, merece la consideracion
de gestion personal, ajena al trabajo, por lo que el
incidente sufrido por la trabajadora no puede ser
calificado de accidente laboral “in itinere”.

3.- SENTENCIA DEL TS DE 2 DE MARZO
DE 2010 SOBRE EL ALCANCE DE LA
PRESTACION ORTOPROTESICA EN CASO
DE ACCIDENDE DE TRABAJO Y EL PRIN-
CIPIO DE REPARACION INTEGRA DEL
DANO.

Importante sentencia del TS sobre el alcance de la
cobertura sanitaria en caso de contingencias profe-
sionales, y en particular, sobre la determinacion
del contenido de la prestacion ortoprotésica. En el
caso enjuiciado por el TS, un trabajador sufre la
amputacion del brazo derecho a raiz de un acciden-
te laboral, y la mutua responsable, en lugar de
proporcionarle una protesis mioeléctrica, (indicada
por varios facultativos y solicitada por el propio
interesado) le facilita otra de distintas caracteristi-
cas y prescrita por otro facultativo.

La sentencia de suplicacion recurrida es favorable
a los intereses del trabajador por considerar que, al
tratarse de un accidente de trabajo, no resulta apli-
cable el RD 1030/2006, mientras que la sentencia
de contraste aportada por la Mutua, pese a enjui-
ciar también una contingencia profesional, conclu-
ye sefialando que, precisamente en aplicacion de lo
previsto en la citada norma, tales protesis tan solo
cabe implantarla en los supuestos de amputacion
bilateral.

El TS establece que, aunque es cierto que la prote-
sis demandada por el trabajador sélo esta expresa-
mente prevista por el RD 1030/2006 para los casos
de amputacion bilateral de los dos miembros supe-
riores, lo cierto es que, tratandose de un accidente
de trabajo, dicho reglamento no resulta de aplica-
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cion directa y automatica, porque, como desde
antiguo reconocid la jurisprudencia de esta Sala
(...) en las contingencias profesionales rige el
principio de reparacion integra del dario, y la
asistencia sanitaria (...) a diferencia de lo que
sucede cuando no consta tan importante circuns-
tancia (la contingencia profesional) (...) debe
prestarse de la manera mas completa y ha de
comprender el suministro y renovacion normal de
los aparatos de protesis y ortopedia que se consi-
deren necesarios...”

En conclusion, en caso de accidente de traba-
jo/enfermedad profesional, el trabajador lesionado
tiene un derecho absoluto en materia de prestacion
ortoprotésica, esté o no incluida en el listado de
protesis financiadas con cargo al Sistema Na-
cional de Salud.

DOCUMENTOS DE INTERES

1.- PROYECTOS Y DISPOSICIONES NOR-
MATIVAS DE INTERES

A) LA LEY DE ACCESO A LA ASISTENCIA
SANITARIA DE COBERTURA PUBLICA A
CARGO DEL SERVICIO CATALAN DE SA-
LUD, 21/2010, DE 7 DE JULIO.

Universaliza la asistencia sanitaria, extendiendo el
derecho a toda la poblacion residente en Cataluiia,
distinguiendo tres colectivos:

a) Colectivos con derecho a la AS via SS
b) Extranjeros extracomunitarios
¢) Ciudadanos comunitarios

Con esta ley, se incorpora finalmente el 0,7% de
poblacion excluida, como es el caso de los profe-
sionales liberales que no tienen la obligacién de
cotizar a la SS, congregaciones religiosas, o las
personas que se encuentran en situacion de exclu-
sion social.

Por supuesto, también recoge lo que otras comunida-
des han hecho al ampliar la cobertura sanitaria con
cargo a sus presupuestos a favor de quienes han visto
extinguido su derecho a la asistencia sanitaria de
acuerdo con la normativa de SS, como es el caso de
quienes se encuentran en situacion de desempleo.

Para aquellas otras personas que, pese a estar resi-
diendo en Cataluna, no se encuentren dentro de
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estos colectivos, se les asegura en todo caso la
asistencia sanitaria de urgencia.

En definitiva, la Comunidad Autonoma de Catalu-
fia da el paso definitivo para poder hablar de uni-
versalidad real y efectiva de la prestacion sanitaria
(anticipandose al Estado, una vez mas). No obstan-
te, llamo la atencidn sobre la regulacion que hace
del procedimiento para el reconocimiento del dere-
cho a la asistencia sanitaria, pues cabria entender
que tal procedimiento lo es exclusivamente para el
derecho a la asistencia sanitaria con cargo al Servi-
cio Catalan de Salud -sin comprometer al SNS- y
solo desde esa perspectiva seria admisible, pues de
lo contrario, jen qué lugar quedaria el Instituto
Nacional de Seguridad Social?.

Sin abandonar la Comunidad Autéonoma de Cata-
lufia, sefalar que el art. 12 de la Ley 21/2000 de
Catalufia ha sido recientemente modificado por
Ley 16/2003, de 10 de junio. Esta Ley viene a
actualizar los periodos de conservacion de la histo-
ria clinica que deberan ser tenidos en cuenta por
aquellos centros sanitarios y profesionales que
ejerzan en Cataluia. No se dispone de un plazo
unico de conservacion de las historias, sino que se
establece un periodo de 15 afios a contar desde la
fecha del alta asistencial para la conservacion de
los siguientes documentos: las hojas de consenti-
miento informado, los informes de alta, los infor-
mes quirtrgicos y el registro de parto, los datos
relativos a la anestesia, los informes de explora-
ciones complementarias, los informes de necropsia
y los informes de anatomia patologica.

La documentacion no mencionada expresamente, y
que forma parte de la historia clinica, podra destruir-
se transcurridos cinco afios desde la fecha de alta, a
decision de la Direccion Médica, y previo informe
adoptado por una comision técnica en materia de
documentacion clinica que crea la propia Ley. No
obstante, contempla la posibilidad de que se puedan
conservar otros documentos por razones asistencia-
les, o de otra indole (epidemiologicos...).

B). PRINCIPALES NOVEDADES DE LEY
2/2011, DE 4 DE MARZO, DE ECONOMIA
SOSTENIBLE

1.- Nuevos principios de buena regulacion aplica-
bles a las iniciativas normativas de las Administra-
ciones Publicas.

2.- Organismos Reguladores. El personal de estas
entidades se designara teniendo en cuenta lo que
dice el art. 13 del EBEP para el caso de los directi-
vos, y para el resto del personal conforme a las
previsiones del art. 55 del EBEP.

3.- Sostenibilidad presupuestaria de las Adminis-
traciones Publicas (art. 32). Para garantizar la sos-
tenibilidad presupuestaria, las Administraciones
tienen que aplicar unas politicas de contencion del
gasto, y se adecuaran a los principios de estabili-
dad presupuestaria, transparencia, plurianualidad y
eficacia. Las disposiciones legales y reglamenta-
rias, los actos administrativos, los contratos y los
convenios de colaboracion, deberan valorar sus
repercusiones y efectos de forma que se garantice
la sostenibilidad presupuestaria.

4.- Silencio Administrativo. Art. 40

Se amplia el ambito del silencio positivo. El Go-
bierno en el plazo de tres meses desde la entrada
en vigor de la ley, remitird a las Cortes Generales
un proyecto de ley de modificacion del sentido del
silencio administrativo en los procedimientos que
no se consideren cubiertos por razones imperiosas
de interés general. Las Comunidades Auténomas
evaluaran igualmente la existencia de razones im-
periosas de interés general que justifiquen el man-
tenimiento de los efectos desestimatorios del silen-
cio administrativo.

5.- Incumplimiento del Derecho Comunitario y Res-
ponsabilidades de las Administraciones Publicas.

Los incumplimientos, por accidon u omision, res-
pecto de las obligaciones impuestas por las normas
de la U.E. y que den lugar a que el Reino de Espa-
fla sea sancionado por las instituciones europeas,
determinara que las Administraciones Publicas y
las entidades que integran el sector publico asuman
en la parte que les sea imputable, las responsabili-
dades que se devenguen de tal incumplimiento. El
organo competente para declarar la responsabili-
dad por dicho incumplimiento y acordar en su caso
la compensacion de dicha deuda con las cantidades
que deba transferir el Estado a la Administracion
de que se trate, sera el Consejo de Ministros.

6.- Acceso al Registro Nacional de Titulos Univer-
sitarios y el Registro Nacional de titulos académi-
COS NO universitarios.

La ley autoriza expresamente a las Administracio-
nes Publicas para que puedan acceder a estos regis-
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tros para la tramitacion de los procesos selectivos
de personal funcionario o laboral, asi como en la
aplicacion del procedimiento de evaluacion y acre-
ditacion de las competencias profesionales (Iéase
art. 20 del EBEP).

7.- Contratacion Publica.:

7.1. Compromiso del Gobierno de elaborar en un
plazo de tres meses un informe sobre la posibilidad
de incluir en el precio de los procedimientos de
contratacion publica el IVA cuando intervengan
licitadores exentos del impuesto (Disposicion Adi-
cional Vigésima).

7.2. Se anade nuevo supuesto al cuadro de exclu-
siones de la LCSP, en concreto los contratos de
investigacion y desarrollo remunerados integra-
mente por el 6rgano de contratacion (art. 4.1.1).

7.3. Modificacion del art. 11 del contrato de cola-
boracion publico-privada.

7.4. Contratos Privados y Modificaciones de Con-
trato.

Las Modificaciones de los contratos privados tam-
bién ahora se regiran por la LCSP, a diferencia del
régimen anterior que solo se aplicaba a los contra-
tos administrativos (art. 194). Art. 20.2. Sin em-
bargo el orden jurisdiccional civil seguira siendo
competente. El orden jurisdiccional civil va a se-
guir conociendo de las controversias que surjan
entre las partes en relacion con la modificacion de
estos contratos privados (contrasentido), aunque se
rijan por la Ley de Contratos del Sector Publico ya
que, la Ley 2/2011, no ha modificado lo previsto
en el art. 21.2° de la Ley 30/2007.

7.5. A tal efecto se afiade a la LCSP el Titulo V
relativo a "Modificacion de los contratos" (y al que
se remite el art. 202 respecto de la modificacion de
los contratos administrativos), que incluye en la
Ley 30/2007 los articulos 92 bis, 92 ter, 92 cuarter
y 92 quinquies.

7.6 Conforme al nuevo régimen de modificacion,
solo se va a poder modificar un contrato en dos
casos:

1.- Cuando esté expresamente prevista la posibili-
dad en los pliegos o en el anuncio. En tal caso se
debe indicar las condiciones en que podra hacerse
uso, el alcance y los limites asi como el % de pre-
cio del contrato que puede verse afectado.
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2.- Modificaciones no previstas. S6lo cuando se
justifiquen suficientemente la concurrencia de una
serie de circunstancias (fuerza mayor, inadecua-
cion de la prestacion...) y en todo caso no se po-
dran alterar las condiciones esenciales de la licita-
cion/adjudicacion

En este segundo caso, la ley nos facilita la labor de
qué hemos de entender por “alteracion sustancial”
incorporando un elenco de supuestos, como por
ejemplo, exceder del 10% del precio del contrato,
0 bien cuando pueda presumirse que hubiesen
concurrido al procedimiento de adjudicacion otros
interesados.

7.7. En cualquier caso, no se puede utilizar la mo-
dificacion para:

a) Adicionar prestaciones complementarias a las
inicialmente contratadas,

b) Ampliar el objeto del contrato a fin de que pue-
da cumplir finalidades nuevas no contempladas en
la documentacion preparatoria del mismo, o

¢) Incorporar una prestacion susceptible de utiliza-
cion o aprovechamiento independiente.

7.8. Deja bien claro la ley qué no son modificacio-
nes contractuales (art. 92 bis de la LCSP)

a) La sucesion en la persona del contratista,
b) La cesion del contrato

¢) La revision de precios y

d) La prorroga del plazo de ejecucion,

7.9. El importe previsto de la modificacion ahora
se debe incluir para calcular el valor estimado del
contrato.

7.10 Resolucion del contrato y modificacion. La
Obligatoriedad de la modificacion.

Hasta ahora el contratista podia resolver el contra-
to cuando la modificacion implicaba una alteracion
del precio en cuantia superior al 20% del precio
primitivo, vamos que no resultaba obligatoria.

Abhora se establece que "en estos casos, las modifi-
caciones acordadas por el organo de contratacion
seran obligatorias para los contratistas”, y, en
consecuencia, desaparecen como causa de resolu-
cion del contrato a instancia del contratista. De
hecho el art. 206 d la LCSP ya no incluye esta
causa como posible resolucion de contrato.
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7.12. Nuevas Causas de Resolucion de contrato.
Son nuevas causas de resolucion del contrato:

a) Imposibilidad de ejecutar la prestacion en los
términos inicialmente pactados

b) Posibilidad cierta de produccién de una lesion
grave al interés publico de continuarse ejecutando
la prestacion en esos términos, cuando no sea po-
sible modificar el contrato conforme a lo dispuesto
en el Titulo V del Libro L.

Precisamente para este ultimo caso, se ha modifi-
cado el art. 208 incorporando nuevo efecto, el de-
recho del contratista a ser indemnizado con un 3%
del importe de la prestacion dejada de realizar, y
ademas, al mismo tiempo, se podra hincar el pro-
cedimiento para la adjudicacion del nuevo contra-
to, aunque bien es verdad que la adjudicacion de
éste ultimo queda condicionada a la terminacion
del expediente de resolucion.

7.13. Posibilidad de imponer al adjudicatario la
obligacion de subcontratar una parte de la presta-
cion nunca superior al 50%, con terceros no vincu-
lados al mismo, siempre que se advierta en el plie-
go como condicion especial de ejecucion.

7.14. Se modifican algunos de los contratos tipi-
cos, como el de obras y el de concesion de obra
publica y el de suministro.

7.15 Nueva disposicion adicional la 35* de Ia
LCSP que, recogiendo la doctrina del TJUE, admi-
te que los contratos publicos y concesiones puedan
adjudicarse directamente a una sociedad de eco-
nomia mixta, pero siempre que la eleccion del
socio privado se haya efectuado de conformidad
con las normas de la LCSP, y no se vayan a intro-
ducir modificaciones en el objeto y condiciones
del contrato que en su momento fueron tenidas en
cuenta para la seleccion del socio privado.

7.16. Nuevo Texto Refundido para el dia 6 de
Marzo de 2012.

7.17. El contrato de gestion de servicio publico.

Ahora se incluye a las Mutuas de AT/EP como
posibles organos de contratacién para que puedan
celebrar contratos de gestion de servicio publico,
siempre que la prestacion consista en la gestion de
la prestacion sanitaria.

Curioso, no son Administracién pero pueden cele-
brar un tipo de contratos que por definicion se

predican de actividades propias de la Administra-
cion.
8.- Modificacion de la Ley 30/1992

8.1 Se modifica el art. 142.3 de la Ley en relacion
con la determinaciéon de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion, y se dice que el dic-
tamen del Consejo de Estado/Consejo Consultivo
sera preceptivo cuando las reclamaciones sean de
cuantia igual o superior a 50.000 €.

2.- INFORMES Y DOCUMENTOS

2.1. PRESTACIONES SANITARIAS Y PRO-
TECCION DE DATOS PERSONALES

A) OBSERVACIONES AL INFORME 00272/
2010 DEL GABINETE JURIDICO DE LA AEPD
SOBRE LOS REGISTROS DE OBJETORES DE
CONCIENCIA PARA LA IVE.

El informe analiza cuatro cuestiones relacionadas
con la puesta en marcha de estos registros por par-
te de las Administraciones Sanitarias por su rele-
vancia desde el punto de vista de la legislacion
sobre proteccion de datos de caracter personal:

a) La legitimacién para el tratamiento de los datos
personales de los profesionales sanitarios objetores
de conciencia.

b) La competencia para la llevanza del mismo

c) El alcance de las cesiones de datos relativos a la
condicion de objetor del profesional sanitario

d) El ejercicio por éste de sus derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion u oposicion.

CONSIDERACIONES PREVIAS.- Previamente
al analisis de las cuestiones antes resefiadas, la
AEPD entra a realizar unas breves consideraciones
sobre la naturaleza juridica del derecho a la obje-
cion de conciencia, consideraciones que se compa-
decen mal con las conclusiones a las que llega la
Agencia al estudiar, de forma particularizada, las
cuatro cuestiones ya apuntadas.

La AEPD invoca a tal efecto la STC 53/85 para
recordar que estamos ante un derecho que hunde
sus raices en el art. 16 de la CE -derecho funda-
mental a la libertad ideologica, religiosa y de cul-
to-, lo que a su vez hay que se conectar con la pre-
vision de la LO 2/2010, de que el profesional sani-
tario que desee objetar en conciencia a la practica
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de la IVE lo debe poner de manifiesto de forma
anticipada y por escrito, lo que supone segun la
Agencia, la necesidad que exista un “archivo o
registro” en el que pueda conservarse la constancia
documental de la condicion de objetor. Para la
AEPD, la exigencia de la manifestacion expresa
del profesional tiene como objeto “garantizar en
todo caso el ejercicio de un derecho fundamental a
la libertad ideologica y religiosa del profesional
sanitario...”

Si, como sefala la Agencia en su informe, estamos
ante un derecho fundamental ;como es posible
hacer depender su ejercicio legitimo, del cumpli-
miento de un requisito formal como la inscripcion
del profesional en un registro? Llama la atencion,
que la STC que cita el informe para apuntalar los
comentarios relativos al derecho a la objecioén de
conciencia, dice que “cabe senialar que, por lo que
se refiere al derecho a la objecion de conciencia,
que existe y puede ser ejercido con independencia
de que se haya dictado o no tal regulacion...”.
Erréneo punto de partida el de la AEPD si lo que
se queria era resaltar la idoneidad de tales regis-
tros.

En segundo lugar, y sin abandonar este estudio
preliminar sobre la objecidon de conciencia y los
registros de profesionales, resaltar el confuso y
equivoco empleo que hace la AEPD de los térmi-
nos “registro” y “archivo”.

Buen ejemplo de tal distincion lo encontramos en:

a) El diverso tratamiento juridico que brinda la Ley
30/1992 a las solicitudes de acceso de los ciudada-
nos cuanto ¢éstas se refieren a archivos -
documentos que deben corresponderse con proce-
dimiento administrativos ya finalizados- a diferen-
cia del acceso al contenido de los registros, que
escapa a esta limitacion sustancial. (Art. 37 de la
Ley 30/1992).

b) La definicion que de “archivos” facilitan las
distintas leyes de patrimonio documental -estatal y
autonémica- van en la linea de considerar que se
trata de colecciones organicas de documentos re-
unidos para su conservacion y posterior utiliza-
cion. En este sentido, la Ley de Castilla-La Man-
cha atribuye a los “archivos” como finalidad, “/a
de servir a la gestion administrativa”. Esta vision
de lo que es un archivo encaja a la perfeccion con
lo que dice el art. 3 LOPD que es un fichero “todo
conjunto organizado de datos de cardcter perso-
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nal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de

su creacion, almacenamiento, organizacion y ac-
»

ceso”.

¢) Un ejemplo del empleo de esta acepcion del
vocablo “archivo” lo encontrariamos en la propia
Ley 11/2007, que contempla la creacion en cada
Administracion de un “archivo electronico de do-
cumentos”.

d) Por el contrario, un registro presenta como nota
caracteristica el hecho de atribuir efectos juridicos
a los actos que a ellos se incorporan.

TERCERO.- Sobre las cuestiones de fondo. La
legitimidad para el tratamiento de los datos.

El caracter preceptivo del consentimiento expreso
y por escrito del interesado para que se puede pro-
ceder al tratamiento de sus datos cuando éstos son
alguno de los que recoge el art. 7.2 de la LOPD
(datos de caracter personal que revelen la ideolo-
gia, afiliacion sindical, religion y creencias), ha de
entenderse cumplida en estos casos si entendemos
que la necesaria manifestacion expresa que debe
ser llevada a cabo para que proceda el ejercicio del
derecho a la objecion de conciencia, implica una
manifestacion publica, pues esta declaracion de
voluntad del interesado debe ser conocida para que
la propia Administracion pueda permitir el ejerci-
cio de tal derecho. De este modo cabria entender
que la manifestacion de objecion de conciencia, y
el necesario consentimiento para el tratamiento de
datos, van irremisiblemente unidos, “la propia
manifestacion de voluntad del interesado haciendo
publica su condicion de objetor supone la presta-
cion de un consentimiento (...) para que pueda ser
identificado como tal en el registro...”

Ahora bien, la Agencia senala que en todo caso, si
finalmente se articulase un procedimiento para la
realizacion de tal manifestacion, lo que si se debe-
ria cumplir es el deber de informacion consagrado
en el art. 5 de la LOPD para garantizar, en todo
caso, el tratamiento de sus datos.

CUARTO.- Competencia para la gestion del registro

La Agencia, ante la falta de desarrollo reglamenta-
rio de la ley en este punto, se decanta porque sea la
Administracion la encargada de velar por la pres-
tacion del servicio, la que deba mantener el citado
registro y asumir la condicién de responsable del
tratamiento. No obstante, admite que puedan exis-
tir otros registros de los que sean responsables los



Jurisprudencia e Informes

colegios profesionales u otras entidades de derecho
publico, aunque la Agencia -quiza por no tratarse
de una materia propia de su ambito de competen-
cia-, no llega a adentrarse a estudiar como se arti-
cularian, caso de crearse tales registros paralelos
por otras corporaciones, las relaciones entre los
registros de los colegios y los registros de la Ad-
ministracion. jSera suficiente con que la manifes-
tacion publica y expresa de objecion de conciencia
se haya realizado ante la organizacién colegial
para eximir del cumplimiento de este deber ante la
Administracién? ;Qué alcance tendria la declara-
cion de voluntad inscrita en el registro de la Admi-
nistracion? ;Comprenderia también la actividad
asistencial a realizar en la sanidad privada si en-
tendemos tal y como hace la Agencia que estamos
ante un derecho fundamental, cuyo ejercicio va
mas alla de si estamos ante un centro de titularidad
publica o privada? (senalar que la IVE se puede
practicar también en los centros sanitarios privados
concertados/vinculados con la Administracion
Publica).

La Agencia en ningin momento se pronuncia sobre
la Administracion competente para la creacion de
estos registros, pues lo que la Ley Organica prevé
en este punto es que “Los servicios publicos de
salud, en el ambito de sus respectivas competencias,
aplicaran las medidas precisas para garantizar el
derecho a la prestacion sanitaria de la interrupcion
voluntaria del embarazo en los supuestos y con los
requisitos establecidos en esta ley”

(Entra dentro de las respectivas competencias de
los servicios publicos de salud la creacion de tales
registros?

Si entendemos que estamos ante registros adminis-
trativos en lugar de ante registros juridicos, si po-
driamos defender su constitucion por los Servicios
de Salud como herramienta de control y planifica-
cion de la actividad asistencial para garantizar el
derecho de las embarazadas a la practica de la IVE
en los supuestos y con los requisitos que marca la
ley. Pero, atn en tal caso, se podria suscitar la
duda de, hasta qué punto el desarrollo reglamenta-
rio de previsiones contempladas en una ley organi-
ca puede ser acometido por las Administraciones
de las CC.AA. Quiza lo mas acertado sea conside-
rar que la creacion de estos registros deba ser tarea
encomendada al Estado, mientras que su manteni-
miento y gestion de forma descentralizada, correra
a cargo de las respectivas Administraciones Sanita-

rias, de forma similar a como acontece con otros
registros sectoriales.

En cualquier caso, lo que no cabe duda es que los
registros en cuestion no pueden ser regulados de
forma tal que su creacion responda mas a las ca-
racteristicas propias de un registro juridico que a
las de un registro administrativo, o lo que es lo
mismo, de la inscripcion en estos registros no se
podrian derivar efectos o consecuencias juridicas
que delaten los efectos constitutivos del registro en
lugar de su eficacia meramente “ad probationem”.
De lo contrario, ;/qué validez tendria por ejemplo
la declaracién de objecion realizada por un profe-
sional sanitario, con caracter previo a la practica de
la IVE , pero sin que se hubiera inscrito en el regis-
tro autonomico creado al efecto? ;se podria cerce-
nar lo que, para la Agencia, seria el contenido
esencial de un derecho fundamental, por la comi-
sion de una infraccion formal?

QUINTO.- Ejercicio de los Derechos ARCO (ac-
ceso, rectificacion, cancelacion y oposicion).

El acceso a la informacion obrante en este registro
deberia quedar limitada, al margen del propio inte-
resado, por supuesto, a la Administracion y a los
pacientes, si bien en este ultimo caso siempre que
tal peticion estuviese fundamentada en un interés
legitimo. Sin embargo, creo que la mencion hecha
al interés legitimo carece de sentido toda vez que
la paciente embarazada que pretenda acceder a esta
informacioén lo hara siempre esgrimiendo, no la
titularidad de un interés legitimo, sino la titularidad
de un derecho subjetivo como es el derecho a la
prestacion sanitaria de la IVE, y en todo caso,
habria que tener en cuenta que la Ley 30/1992,
cuando regula el acceso a expedientes en los que
se contienen datos nominativos de personas, exige
que se esté en posesion de un interés legitimo y
directo (no simplemente legitimo).

Por otro lado, entiendo que en relacion con el ac-
ceso a esta informacion por parte del paciente,
podria plantearse una situacion que no ha contem-
plado la Agencia en su informe, ;/qué sucede si el
profesional sanitario decidiese ejercitar, frente a la
pretension de la paciente (que no de la Administra-
cion) de acceder a esta informacion, su legitimo
derecho de oposicion?

Mayores problemas suscita el ejercicio por el pro-
pio interesado de los derechos de cancelacion y
oposicion.
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Para la Agencia, el ejercicio por el interesado del
derecho a que se cancelen su datos personales que
figuran en el registro, o el derecho a oponerse a
que se proceda al tratamiento de tales datos, resulta
incompatible con el mantenimiento mismo de la
condicion de objetor, ya que como ha quedado
expuesto anteriormente, para la Agencia la mani-
festacion publica de objecion de conciencia y el
necesario consentimiento para el tratamiento de
datos personales van unidas, y por tanto, si el inte-
resado solicitase la supresion de sus datos persona-
les ello supondria la revocacion de su consenti-
miento, y por ende, también llevaria aparejada la
pérdida de la condicion de objetor de conciencia.

Discrepo con el parecer de la Agencia, la sombra
del requisito formal no puede llegar a eclipsar por
completo el contenido sustantivo de un derecho,
que, insisto, la propia Agencia llega a tildar de
derecho fundamental. Ademas hay que advertir
que el derecho a la proteccion de datos de caracter
personal es un derecho fundamental bifronte, como
ha sefialado la jurisprudencia constitucional, esto
es, un derecho con sustantividad propia y un dere-
cho instrumental que opera como garantia de otros
derechos fundamentales. ;Se puede privar de efec-
tividad a un derecho fundamental por que se hayan
infringido requisitos formales impuestos por la
legislacion reguladora de otro derecho fundamen-
tal, como es el derecho a la proteccion de datos de
caracter personal?

B) DICTAMEN 1/2010 SOBRE LOS CONCEP-
TOS DE RESPONSABLE DEL TRATAMIENTO
Y ENCARGADO DEL TRATAMIENTO ELA-
BORADO POR EL GRUPO DEL ARTICULO 29
SOBRE PROTECCION DE DATOS.

El grupo de expertos concluye en su dictamen, que
el concepto de responsable del tratamiento es au-
tonomo, en el sentido de que debe interpretarse
fundamentalmente con arreglo a la legislacion
comunitaria de proteccion de datos, lo que obliga a
verificar si concurren o no los tres elementos esen-
ciales:

a) El aspecto personal (la persona fisica o ju-
ridica, autoridad publica, servicio o cual-
quier otro organismos.

b) La posibilidad de un control plural (solo o
conjuntamente con otros)
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c¢) Los elementos esenciales para diferenciar
esta figura de otras afines, a saber que “de-
termine los fines y los medios del trata-
miento de datos personales”.

Respecto del concepto de encargado del tratamien-
to, el grupo considera que para poder actuar como
tal tienen que darse dos condiciones basicas:

a) Ser una entidad juridica independiente del
responsable del tratamiento

b) Realizar el tratamiento de datos personales
por cuenta del responsable, una actividad
que puede limitarse a una tarea o contexto
muy especifico, o dejar un cierto grado de
discrecionalidad sobre cémo servir los in-
tereses del responsable del tratamiento

2.2. GESTION Y ADMINISTRACION SANI-
TARIA

A) INFORME DE LA PONENCIA DE ESTUDIO
DE LAS NECESIDADES DE RECURSOS
HUMANOS EN EL SISTEMA NACIONAL DE
SALUD

El informe es interesante, permite conocer datos
curiosos sobre el gasto sanitario de nuestro pais, el
peso presupuestario de los recursos humanos de
los Servicios de Salud, el n° de profesionales sani-
tarios, la supuesta carestia de médicos, o la situa-
cion particular de algunas especialidades.

Entre las recomendaciones para abordar la politica de
recursos humanos en el SNS se recogen, entre otras:

a) La necesidad de impulsar el Sistema de Re-
gistro Nacional de Profesionales Sanitarios

b) La coordinacion de las politicas asistencia-
les en el seno del C.I. con el estableci-
miento de un Plan de Ordenacion de Re-
cursos Humanos en todo el SNS. Entre los
objetivos de este plan, se encontraria la
“desfuncionarizacion” de la profesion mé-
dica, flexibilizando el empleo.

¢) La modificacion de las politicas retributi-
vas para evitar desplazamientos en deter-
minadas especialidades

d) Abordar la problematica de los profesiona-
les sanitarios que ejercen tan solo con el ti-
tulo de licenciado
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e) Afrontar la situacion de determinados pro-
fesionales sanitarios, como es el caso de
los psicologos, dietistas, podologos, orto-
protésicos, fisioterapeutas, asi como los
opticos-optometristas, de los que se dice se
hace necesaria su incorporacion al SNS
debiendo existir en cada centro de salud

Una recomendacion curiosa: se establece la nece-
sidad urgente de iniciar la formacion de pacientes,
al modo de los programas de paciente experto y
paciente tutor

B) DOCUMENTO SEMFYC SOBRE “MEDI-
DAS BASICAS PARA MEJORAR LA GESTION
DE LOS PROCESOS DE IT”. N° 28 ANO 2010.

La Sociedad Espafiola de Medicina de Familia y
Comunitaria, a través del presente documento,
pone de manifiesto las principales debilidades de
las que adolece el actual modelo de tramitacion y
gestion de los procesos de incapacidad temporal,
excesivamente burocratizados, con la consiguiente
banalizacion del acto médico, que se convierte de
este modo, en un tramite imprescindible pero ruti-
nario, desprovisto de todo su valor.

El documento, ademas de recalcar que los partes
de baja médica pueden ser expedidos por cualquier
facultativo con independencia del nivel asistencial
en el que preste servicios, recoge una serie de pro-
puestas de mejora orientadas a dinamizar los tra-
mites de este proceso y mejorar la indicacion tera-
péutica de la IT, ajustindola a criterios clinicos
basados en la duracion estimada de cada proceso, y
la evaluacion realizada por el médico.

C) INFORME 7/2010 DE 28 DE JULIO DE LA
JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA DE CATALUNA.

La Junta Consultiva informa las disposiciones
recogidas en Decreto por el que se crea el Sistema
Sanitario Integral de Utilizacion Publica de Cata-
lunia, formado por tres redes:

a) La red de centros de internamiento de utilizacion
publica de Catalufia, a la que podran adherirse los
titulares de centros sanitarios privados en los térmi-
nos previstos en el enigmatico art. 67 de la LGS
(Convenios Singulares de Vinculacion), aunque no
da mas pistas de como se articulard dicha integracion.

b) La red de centros y servicios sanitarios de ambi-
to comunitario de utilizacién publica de Cataluiia,
que prevé la integracion en ella de proveedores de
servicios sanitarios de titularidad privada mediante
el establecimiento de un contrato marco

c) La red de servicios de transporte sanitario de
utilizacion publica de Cataluna

Para aquellos proveedores que quieran incorporar-
se con posterioridad, se contempla la existencia de
un “catdlogo de potenciales proveedores”, cuya
integracion se llevara a cabo a través de un proce-
dimiento restringido.

2.3.- ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRON-
TERIZA

A) DIRECTIVA 2011/24/UE DEL PARLAMEN-
TO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 9 DE
MARZO DE 2011, RELATIVA A LA APLICA-
CION DE LOS DERECHOS DE LOS PACIEN-
TES EN LA ASISTENCIA SANITARIA
TRANSFRONTERIZA.

1.- Ambito de aplicacién y Relaciones con los
Sistemas de SS.

a) La Directiva regula los derechos de los pacientes
que deciden solicitar asistencia sanitaria en un Esta-
do miembro que no sea el Estado de miembro de
afiliacion, sin distinguir si se trata de centros sanita-
rios publicos o privados, como asi se colige de lo
dispuesto en el art. 1.2 al afirmar que “la presente
Directiva es aplicable a la prestacion de asistencia
sanitaria a los pacientes, con independencia de
como se organice, se preste y se financie”.

Segun se recoge en los “considerandos” prelimina-
res al articulado de la Directiva, “La presente Di-
rectiva no da derecho a las personas a entrar,
permanecer o residir en un Estado miembro con el
fin de recibir asistencia sanitaria en dicho Estado
miembro”

b) No desplaza a los Reglamentos comunitarios
para la coordinacion de los Sistemas de Seguridad
Social. Es decir ambos sistemas (el de la Directiva
y el de los Reglamentos comunitarios) van a co-
existir

c¢) En cuanto a los Estados miembros, éstos asu-
men el deber de informar debidamente al paciente
de cudl de las dos vias resulta mas ventajosa.
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En este sentido el articulo 5 de la Directiva esta-
blece expresamente entre las obligaciones del Es-
tado de afiliacion, que la “informacion relativa a
la asistencia sanitaria transfronteriza distinguira
claramente entre los derechos reconocidos a los
pacientes en virtud de la presente Directiva y los
derechos derivados del Reglamento 883/2004”.

d) ;Cémo se canaliza esta informacion? A través
de los puntos nacionales de contacto.

2.- Exclusiones

El ambito subjetivo de la Directiva excluye los
servicios de cuidados de larga duracién que preci-
sen las personas para la realizacion de los actos
cotidianos de la vida diaria (dependencia), tras-
plante de 6rganos y programas de vacunacion pu-
blica.

3.- Tranversalidad de la Directiva

El caracter transversal de la Directiva no afecta a
la vigencia de un amplio elenco de disposiciones
normativas comunitarias, que complementan la
vigencia de la Directiva en sus respectivos ambitos
sectoriales, como es el caso a titulo de ejemplo de
la Directiva 95/46 de proteccion de datos de carac-
ter personal.

4.- Alcance del derecho a la asistencia sanitaria
transfronteriza

a) A los efectos de esta Directiva, el derecho al
reembolso de los gastos sanitarios no se limita
exclusivamente a los derivados de la prestacion
sanitaria, sino que incluye también los propios de
la prestacion farmacéutica (receta, dispensacion y
provision de medicamentos y productos sanitarios)

b) Deja abierta la posibilidad de que los distintos
Estados miembros puedan afiadir otros gastos sus-
ceptibles de reembolso, como los gastos de aloja-
miento y de viajes.

c¢) Para que el reembolso opere, resulta imprescin-
dible que dicha asistencia sanitaria figure entre las
prestaciones a las que tiene derecho el asegurado
en el Estado miembro de afiliacion, (art. 7.1 de la
Directiva y considerando 34), de modo que el re-
embolso queda limitado a la asistencia sanitaria a
la cual el asegurado tenga derecho conforme a la
legislacion del Estado miembro de afiliacion.

Dicho de otro modo (vertiente negativa), “La pre-
sente Directiva tampoco pretende crear el derecho
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al reembolso del coste de la asistencia sanitaria
dispensada en otro Estado miembro, si dicha asis-
tencia sanitaria no se encuentra entre las presta-
ciones establecidas por la legislacion del Estado
miembro de afiliacion del asegurado” (Conside-
rando 33 de la Directiva).

Esta prevision merece una valoracidon positiva, que
al menos se respete la cartera de servicios nacio-
nal, lo que no siempre ha sido asi al existir algunos
pronunciamientos judiciales mas que controverti-
dos que han cuestionado los limites materiales del
SNS.

d) Se consagra el derecho a la continuidad de do-
cumentacion clinica (la Directiva no lo recoge con
esta denominacion, pero si que apunta a que asi
sea). El art. 7.2.1) dispone en relacion con las obli-
gaciones del Estado de tratamiento el derecho de
los pacientes, en aras de la continuidad de la aten-
cion, a que “tengan derecho a obtener en papel o
en forma electronica la historia clinica de dicho
tratamiento y como minimo una copia del mismo”,
y el art. 5.d) en relacioén con los compromisos que
corresponden al Estado de afiliacion, sefiala “que
los pacientes que traten de someterse o se sometan
a tratamiento transfronterizo tengan acceso remo-
to a su historial médico o dispongan como minimo
de una copia del mismo...”

e) El art. 7.5 de la Directiva contempla la posibili-
dad de que los Estados miembros puedan adoptar
disposiciones “con el fin de garantizar que los
pacientes disfruten cuando reciban asistencia sa-
nitaria transfronteriza, de los mismos derechos
que hubieran disfrutado de haberla recibido en
una situacion comparable en el Estado miembro
de afiliacion™

5.- El Reembolso de gastos

a) Corresponde a cada Estado miembro determinar
a qué asistencia sanitaria cuyos gastos deban ser
asumidos, tiene derecho el asegurado (art. 7.3 de la
Directiva), asi como el nivel de asuncion de dichos
gastos.

b) A los efectos de calcular los costes por la pres-
tacion de asistencia sanitaria, se establece la obli-
gacion de los Estados miembros de tener “un pro-
cedimiento transparente para el cadlculo de los
costes de la asistencia sanitaria transfronteriza”.
(art. 7.6). No obstante la propia Directiva advierte
que los gastos que haya que abonar tienen como
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limite cuantitativo “hasta la cuantia que habria
asumido dicho Estado si la asistencia sanitaria se
hubiera prestado en su territorio, sin exceder del
coste real de la asistencia sanitaria efectivamente
prestada”. (art. 7.3).

En esta misma linea, véase el considerando 32 que
reza del siguiente modo “En ningun caso deben los
pacientes obtener ventaja financiera alguna de la
asistencia sanitaria prestada en otro Estado
miembro, y la asuncion de los costes debe limitar-
se unicamente, por tanto, a los costes efectivos de
la asistencia recibida’.

¢) Modalidades para satisfacer los gastos sanitarios
ocasionados: Se contemplan dos, el reembolso de
los gastos contraidos por el paciente que haya reci-
bido la asistencia o bien el abono directo por el
Estado miembro.

d) Regla general: El Estado de afiliacion no supe-
ditara el reembolso de los gastos a autorizacion
previa salvo que concurran los casos que se con-
templan en el art. 8 de la directiva. (art. 7.5). Mas
genérico y amplio es el contenido de la Considera-
cion 38 segun la cual no cabe supeditar la asuncion
de los costes a autorizacion previa “cuando dicha
asistencia, de haber sido dispensada en su territo-
rio, hubiera sido asumida por su sistema de segu-
ridad social o sistema nacionalde sanidad obliga-
torio”.

6.-Procedimiento Administrativo para la pres-
tacion de asistencia sanitaria transfronteriza, y
el posterior reembolso

a) Fijacion de plazos razonables

b) Valoracion, a los efectos de evaluar las solicitu-
des de asistencia sanitaria transfronteriza, de la
afeccion especifica y la urgencia/circunstancias
individuales.

7.- Limites al derecho a la asistencia sanitaria
transfronteriza. La Autorizacion Previa.

a) Exigencia del requisito de autorizacion previa:

- Cuando el paciente deba pernoctar en el hospital
al menos una noche, o bien cuando se exija en
empleo de infraestructuras o equipos médicos su-
mamente especializados. La concurrencia de algu-
na de estas circunstancias debe ir acompanada de
la existencia de necesidades de programacion o el
deseo de controlar los costes y evitar despilfarro de
los recursos técnicos, humanos y financieros.

- Hay otros dos supuestos en los que se exige el
requisito de la autorizacion previa, ambos con un
comun denominador: la seguridad del paciente. En
efecto se exige este requisito si el tratamiento pue-
da suponer “un riesgo particular para el paciente
o0 la poblacion” o cuando la prestacion de la asis-
tencia “pueda suscitar motivos graves y especifi-
cos de inquietud en relacion con la calidad o segu-
ridad de los cuidados...”

b) No existe obligacion de tener que aceptar a pa-
cientes de otros Estados para tratamientos planifi-
cados o darles prioridad en detrimento de otros
pacientes, por ejemplo, si aumentara el tiempo de
espera de otros pacientes. La entrada de pacientes
puede crear una demanda la capacidad existente de
un Estado miembro en relacién con un tratamiento
en particular (Considerando 21).

Pongase en relacion esta prevision con lo que dice
el articulado de la Directiva al sefalar que, serd
causa de denegacion de la autorizacion previa soli-
citada “cuando pueda prestarse en su territorio en
un plazo médicamente justificable, teniendo en
cuenta el estado de salud de cada interesado en el
momento y la posible evoluacion de su enferme-
dad”. (art. 8.6. d) de la Directiva).

A su vez, en esta misma linea de resaltar la impor-
tancia de las listas de espera, el Considerando 43
resalta la misma idea, al sefalar que “la denega-
cion de la autorizacion previa no puede basarse en
la existencia de listas de espera en el territorio
nacional (...) sin que previamente se haya proce-
dido a una evaluacion médica objetiva”.

8.-Mecanismos de Responsabilidad, Calidad y
Seguridad del Paciente.

a) Se recoge el compromiso de que los Estados
miembros deben disponer de los mecanismos ne-
cesarios para responder de los dafios derivados de
la asistencia sanitaria. En este sentido, el art. 4.2
establece entre las obligaciones que debe asumir el
Estado de tratamiento, las relativas, entre otras, a
que “se instauren procedimientos y mecanismos
transparentes de presentacion de reclamaciones
(...) de acuerdo con la legislacion del Estado
miembro de tratamiento cuando sufran darios de
resultas de la asistencia sanitaria recibida” y “se
disponga de sistemas de seguro de responsabili-
dad profesional o garantias similares...”

b) La preocupacion por la calidad y seguridad de la
asistencia sanitaria cristaliza en la exigencia del re-
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quisito de autorizacion previa cuando la prestacion
del servicio se efectue por un prestador que pueda
suscitar motivos graves y especificos de inquietud en
relacion con la calidad o seguridad de los cuidados
(art. 8), y afiade en el art. 8.6, entre los supuestos en
los que se puede denegar la autorizacion solicitada,
“vaya exponerse (el paciente) a un riesgo que no
pueda considerarse aceptable”, *...cuando la pobla-
cion en general pueda quedar expuesta a un riesgo
sustancial...” o cuando “dicha asistencia sea pro-
porcionada por un prestador de asistencia sanitaria
que suscite motivos graves y especificos de inquietud
respecto a las normas y directrices relativas a la

2

calidad y a la seguridad del paciente...”.
9.- Prestacion Farmacéutica

a) Derecho a que el paciente pueda recibir cual-
quier medicamento cuya comercializacion se haya
autorizado en el Estado miembro del tratamiento,
aun en el caso de que la comercializacion del me-
dicamento no esté autorizada en el Estado miem-
bro de afiliacion. (Considerando 36).

b) En el caso en que el medicamento en cuestion
no esté incluido entre las prestaciones a las que
tiene derecho el asegurado por el Sistema de Segu-
ridad Social o Sistema Nacional de Sanidad del
Estado miembro de afiliacidn, éste no vendra obli-
gado a reembolsar los gastos.

¢) El reconocimiento de las recetas en otros Esta-
dos miembros no debe afectar a ninguna obliga-
cion profesional ni ética que pudiera exigir del
farmacéutico la negativa a dispensar el producto
recetado. (Léase Objecion de conciencia)

d) El reconocimiento de recetas tendra lugar siem-
pre que éstas hayan sido expedidas por un miem-
bro de una profesion regulada en la acepcion del
articulo 3 apartado 1 letra a) de la Directiva
2005/36 CE.

10.- Cooperacion en la evaluacion de las tecno-
logias sanitarias

La Directiva no crea nada nuevo, es mas modesta en
este punto, y se contenta con apoyar y facilitar la
creacion de una red voluntaria formada por las auto-
ridades u organismos de evaluacion de las tecnologi-
as sanitarias que designen los Estados miembros.

11.- Enfermedades Raras

a) En los casos de solicitud para recibir asistencia
sanitaria programada en otro Estado miembro por
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padecer enfermedad rara, es imprescindible que se
practique una previa evaluacion clinica por exper-
tos en ese ambito (art. 8.4 de la Directiva)

b) Desde el punto de vista de las instituciones sani-
tarias, se configura una red europea de centros de
referencia (art. 12)

c¢) Desde la perspectiva de las instituciones comu-
nitarias, y en particular de la Comision, se pone de
manifiesto el deber de concienciar a los profesio-
nales sanitarios de las herramientas disponibles
para ayudarles a diagnosticar correctamente las
enfermedades raras.

2.4.- BIOETICA

A) DECLARACION DE LA COMISION DE
BIOETICA DE LA SEGO SOBRE LA LEY OR-
GANICA 2/2010 DE SALUD SEXUAL Y RE-
PRODUCTIVA Y DE LA INTERRUPCION VO-
LUNTARIA DEL EMBARAZO.

Con esta declaracion, la Comision de Bioética de
la SEGO aborda tres cuestiones:

a) La inseguridad e incertidumbre que planten los
términos “anomalia fetal incompatible con la vi-
da”, y qué se entiende por “enfermedad extrema-
damente grave e incurable en el momento de dia-
gnostico

b) Los aspectos metodologicos del funcionamiento
interno de los comités clinicos.

¢) Condiciones especiales en la Gestacion Gemelar.

Para la comision, el funcionamiento de estos nue-
vos comités no debiera diferir en cuanto a metodo-
logia del funcionamiento de los comités de ética
asistencial, por lo que sugiere la utilizaciéon de una
metodologia bioética basada en:

a) Aspectos Médicos (estudio del diagndstico, las
posibilidades reales de tratamiento y alternativas
posibles, asi como el analisis de las consecuencias
de cada alternativa, es decir de la finalizacion o no
del embarazo).

b) Analisis de los valores, que en este caso seran
también los valores propios que encarna el nascitu-
rus.

¢) Calidad de Vida del sujeto, teniendo en cuenta
parametros tales como, el tiempo de supervivencia
previsible, el grado de desarrollo neurolégico pre-
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visible o el tipo y grado de dependencia previsibles
y las condiciones futuras de vida.

d) Otros factores, como son las consecuencias para
la madre, para la familia y los factores sociales.

B) INFORME DE LA ASOCIACION NACIO-
NAL DE BIOETICA Y ETICA MEDICA (AEBI)
ACERCA DE LA DECLARACION DE LA CO-
MISION DE BIOETICA DE LA SEGO SOBRE
LA LEY ORGANICA 2/2010

En el informe en cuestion se critica el contenido de
la anterior Declaracién en base a las siguientes
consideraciones:

a) Se traslada a los Comités Clinicos la labor de
evaluar cada caso concreto y la responsabilidad de
decidir sobre la interrupcion de la gestacion.

b) Se defiende una vision de la Medicina que no
admite la deficiencia, acepta la eugenesia prenatal,
y genera una grave discriminacion de los nacidos y
adultos que padecen enfermedades incurables.

¢) No corresponde a la Medicina, y menos atin a un
Comité Clinico, decidir qué es la vida humana y el
nivel de calidad de vida exigible para conservarla.

En otro orden de cosas, esta misma Asociacion
realiza un pronunciamiento muy conservador sobre
el alcance del derecho a la objecion de conciencia
para que se distinga, en relacion con la practica de
pruebas diagnosticas prenatales, entre lo que seria
el acto médico de control de diagnostico del feto
(mujeres embarazadas que se encuentran en situa-
cion de alto riesgo), de lo que seria la participacion
en el programa de las autoridades sanitarias de uso
del diagnoéstico prenatal como medio de preven-
cion de enfermedades o defectos genéticos, ya que
es un hecho que se ha establecido una conexion
entre diagnostico prenatal y aborto eugenésico. En
esta linea recuerdan la recomendacion de la OMS,
de que se reconozca el derecho a la objecion de
conciencia al diagndstico prenatal -es decir, no
solo a la IVE- de quienes se oponen al aborto.

C) COMISION CENTRAL DE ETICA Y DEON-
TOLOGIA MEDICA DE LA OMC. DOCUMEN-
TO SOBRE EL CONSENTIMIENTO INFOR-
MADO EN LA PRACTICA MEDICA. JUNIO
2010.

El documento constituye una reflexion sobre la
importancia del Consentimiento Informado desde
un doble punto de vista: el bioético y el legal.

Desde la primera perspectiva, sin decir nada nue-
vo, cabria destacar como meritorio, la importancia
que le concede la propia organizacion colegial a
esta figura, y la necesidad de desterrar la vision
burocratica que del consentimiento informado se
tiene en el mundo médico. Sin embargo, desde la
perspectiva legal, a mi modo de ver, este documen-
to adolece de algunas imprecisiones, en particular
cuando entra a analizar la capacidad del menor
maduro.

Segun este documento, la franja de edad que com-
prenderia el menor maduro abarcaria desde los 13
a los 16 afios, de modo que el menor con 12 afios
cumplidos quedaria excluido del ejercicio de la
capacidad de autodeterminacion decisoria y, a lo
sumo, deberia ser oido, segin interpretacion literal
de la Ley 41/2002, cuando la mayoria de la doctri-
na coincide en que esta polémica franja abarcaria
desde los 12 a los 16 afios -siempre a efectos de
prestar el consentimiento informado-, de modo que
solo cabe el consentimiento por representacion
respecto a pacientes con edades comprendidas
entre doce y dieciséis afios, cuando el menor no
sea capaz intelectual y emocionalmente de com-
prender el alcance de la actuacion pretendida.

Por ello, una de las recomendaciones que recoge
este documento deberia ser objeto de matizacion,
pues el médico no puede informar a los padres en
todo caso, siempre que lo considere oportuno y
necesario, sino siempre que lo considere oportuno
y necesario a la luz de la falta de competencia del
menor de edad para tomar una decision responsa-
ble, o bien porque estemos ante un caso de especial
relevancia por su gravedad e importancia (una
intervencion de la que se pueden derivar conse-
cuencias irreversibles ...). Entiendo que de seguir
la recomendacion de la Comision en su literalidad,
podria comportar, en algunos casos, una vulnera-
cion del derecho a la intimidad del menor de edad.

Asi lo ha entendido la Comision de Bioética de
Catalufia, que en el documento que lleva por titulo
“La persona menor de edad en el ambito de la
salud”, de 24 de noviembre de 2009, senala que:

a) Si el facultativo “considera que tiene (el menor)
la capacidad y la madurez suficientes en relacion
con una intervencion o tratamiento en el ambito de
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la salud y no quiere que se informe de ello a los
padres y tutores, el profesional ha de priorizar el
deber de respeto a su voluntad y mantener la con-
fidencialidad”

b) Respecto de la capacidad para tomar decisiones,
aflade que “En general, se presume que la persona
de menos de doce afios no tiene capacidad o madu-
rez suficientes”.

Finalmente, el documento de la OMC, adolece,
ademas, de algunas carencias, como el hecho de no
analizar los casos especialmente conflictivos que
pueden plantearse, por ejemplo, como debe actuar
el médico cuando existe una discrepancia de pare-
ceres entre el paciente menor de edad y sus padres,
sobre la procedencia o no de aplicar un determina-
do tratamiento médico (obviamente en supuestos
en los que no concurra la nota de especial grave-
dad).

D) COMITE DE BIOETICA DE CATALUNA.
DICTAMEN SOBRE EL RECHAZO AL TRA-
TAMIENTO AL FINAL DE LA VIDA . ABRIL
DE 2010.

El documento analiza los distintos escenarios con
los que se puede encontrar el profesional, y con
caracter previo, desmenuza el significado de la
capacidad para tomar decisiones en el ambito sani-
tario.

El documento se muestra muy autonomista, al
reconocer capacidad de decision al menor con
edades comprendidas entre los doce y los dieciséis
afos, aunque reconoce que en casos dificiles puede
ser necesario acudir al Comité de ética del centro,
y en ultima instancia, al juez. Este es un aspecto, el
de la capacidad del menor de edad para la toma de
decisiones de las que se pueden derivar efectos
irreversibles y de gravedad o incluso la muerte,
especialmente polémico, existiendo una corriente
de opiniéon que se muestra claramente contraria a
esta tesis (Josefa Cantero en su articulo publicado
en la Revista de la AJS). Yo no estoy totalmente
de acuerdo con lo que la autora plantea, pero si que
quiza seria conveniente reflexionar sobre este
asunto, porque de lo contrario podemos caer en el
absurdo de exigir la mayoria de los 18 afios para
otorgar unas Instrucciones Previas para dejar cons-
tancia del deseo a rechazar determinados trata-
mientos futiles, y en cambio, ahora, en el momento
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presente, esa misma decision la podria tomar el
menor de edad por debajo del umbral de los dieci-
séis afios, y con suficiente madurez.

También se analiza en esta primera parte, los efec-
tos de las decisiones adoptadas por sustitucion, al
igual que las expresadas de forma anticipada (Véa-
se en este sentido, el Auto de la Audiencia Provin-
cial de Guiptzcoa, de 22 de septiembre de 2004,
por el que se estima el recurso de apelacion inter-
puesto contra auto que acordd la autorizacion de la
transfusion sanguinea al recurrente. El Tribunal
comprueba que el apelante expres6 su voluntad
consciente a no recibir un determinado tratamiento
incompatible con su religion, decision que no afec-
ta a la salvaguardia de la seguridad, de la salud y
de la moral publica, como elementos del orden
publico protegido por la ley, y que por lo tanto
debia ser respetada)

El documento pone especial énfasis en distinguir
tres tipos de conductas:

a) La conducta del profesional de imponer su crite-
rio al paciente moribundo. Juridica y éticamente
inadmisible.

b) La objecion de conciencia, que no cabe invocar
de modo alguno cuando lo que pretende el médico
es imponer al paciente un tratamiento que, éste
expresamente ha rechazado. De igual modo, sefiala
que tampoco se puede hacer pasar por objecion de
conciencia la decision del médico de negarse en
tales supuestos a aplicar, como alternativa, cual-
quier otro tratamiento, atin cuando éste sea de in-
dole paliativa.

¢) Las conductas que habitualmente se hacen pasar
como tal, pero que en realidad, esconden las reti-
cencias del profesional a actuar en unas condicio-
nes de demasiada inseguridad. En estos casos tam-
bién hay claroscuros.

1.- Si el médico considera que la ejecucion de la
decision tomada por el paciente comporta unos
riesgos manifiestos, y la actuacion profesional se
tiene por inutil, o incluso contraproducente, enton-
ces no cabe hablar tampoco de objecion de con-
ciencia, sino de objecion de ciencia o de “criterio
de buena practica y de responsabilidad”.

2.- Tampoco habria objecion de conciencia, si la
actuacion puede ser util pero con un riesgo impor-
tante, aunque seria una opcion perfectamente legi-
tima -pensemos en las intervenciones a los Testi-
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gos de Jehova que precisen gran aporte de sangre y
con riesgo claro de hemorragias masivas que pue-
den comprometer la vida del paciente-, y con un
limite, que la no aceptacion por el profesional no
puede suponer el abandono del enfermo.

3.- Por ultimo, lo que si seria reprochable es la
decision del profesional de negarse a realizar una
actuacion claramente util para el paciente, y el
riesgo que se corre es remoto.

d) ;/Qué sucede si la decision del paciente consiste,
no ya en rechazar la instauracion de un tratamien-
to, sino en la retirada del ya aplicado, y del que se
va a derivar de forma inevitable su fallecimiento?.
[ Tiene cabida aqui la objecion de conciencia?.
Para el Comité de Cataluiia: “No hay en principio,
ninguna diferencia ética o legal entre no empezar-
la (la actuacion) y detenerla (...) Una pretendida
objecion de conciencia en contra de toda retirada
de tratamientos vitales no queridos nos llevaria a
la vulneracion del espiritu y la letra del consenti-
miento informado”. Este es un aspecto que no ha
sido muy tratado por las disposiciones autonomi-
cas, que en cambio, si han reconocido abiertamen-
te el derecho a los cuidados paliativos, atin cuando
ello pudiera acelerar el éxitus (La Rioja y Canta-
bria)

Otros documentos de gran interés, estrechamente
relacionados con el final de la vida, y cuya lectura
se recomienda, son:

a) La Declaracion sobre “la Atencion Médica al
Final de la Vida”, de la Asociacion Médica Mun-
dial.

b) El documento, que, a modo de glosario, muestra
los conceptos sobre la “Atencion Médica al Final
de la Vida”, elaborado a partir de la propuesta del
Consejo General de Colegios Médicos de Espaiia.

De entre lo mas resefiable de este tltimo documen-
to, destacaria la propuesta, muy acertada a mi jui-
cio, de desterrar el empleo de términos equivocos
como “eutanasia pasiva’ y “eutanasia indirecta”,
que generan confusion y que, en realidad, se estdn
refiriendo a conductas y formas de actuar que han
sido avaladas, tanto desde el punto de vista juridi-
co como ético, por distintas instancias consultivas
especializadas, como es el caso de la Comisién de
Bioética de Andalucia.
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