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lacion compensada por una amplia garantia jurisdiccional. III. Contribucion del TEDH a la definiciéon
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b) Construccion del Derecho a la Atencion Sanitaria a partir de otros conexos; ¢) Obligaciones negativas y positi-
vas. IV. Supuestos destacados de la jurisprudencia del TEDH sobre la buena regulacion de la Proteccion de
la Salud y la Atencion Sanitaria: a) Introduccion; b) Aborto; ¢) Pruebas prenatales; d) Acceso a tratamientos ex-
perimentales; e) El fin de la vida, especialmente, la eutanasia. V. Sentencias piloto. VI. Dictamenes consultivos.
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RESUMEN

La atencion sanitaria y el derecho a la salud no
esta contemplados como derechos fundamentales au-
tonomos en el ordenamiento espafiol. Tampoco estan
previstos como tales en las constituciones de otros
paises del entorno ni en el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (CEDH). No obstante, su directa
conexion con los derechos a la vida, a la integridad
personal, a la intimidad y a otros que si lo estan ha
dado lugar a una rica y variada jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en
la que destaca su insistencia en las obligaciones, ne-
gativas y positivas, que han de observar los Estados
para garantizar su efectividad. Tanto en el plano de
la legislacion, como en el de la organizacion y ges-
tion de sus sistemas de salud. Ya se trate de centros
publicos o privados, incluyendo las instalaciones pe-
nitenciarias, asistenciales, educativas, etc. en las que

se encuentren personas a su cargo por cuya salud han
de velar. Forma parte esencial de dichas obligaciones
positivas el deber de investigar las denuncias y, en su
caso, perseguir y depurar las responsabilidades de los
causantes de las violaciones de los derechos asocia-
dos a la salud. Es crucial a estos efectos la existencia
de un sistema de recursos que permita a los interesa-
dos reaccionar frente a las lesiones que consideren
haber sufrido y la garantia efectiva de un poder judi-
cial independiente.

Tiene especial importancia la doctrina del TEDH
sobre las situaciones que rodean al principio y el fin
de la vida (aborto, pruebas prenatales, tratamientos
experimentales, eutanasia) ya que en ellas se plantea
con singular intensidad el alcance del margen de apre-
ciacion de los Estados en la aplicacion de las mencio-
nadas obligaciones al ponderar los bienes juridicos
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en juego. Con respecto a estas obligaciones, también
es destacable la nueva figura de las sentencias piloto,
que permite afrontar mas satisfactoriamente los défi-
cits estructurales que ocasionan la multiplicacion de
las vulneraciones del CEDH haciendo recaer en los
Estados el deber de corregirlos a través de las medi-
das normativas, organizativas o de otra indole que
sean precisas. [gualmente, contribuira a una adecuada
ponderacion de los bienes juridicos que concurren en
esas situaciones dificiles en las que todavia no existe
un consenso en los Estados signatarios del CEDH, el
novisimo control de convencionalidad, mediante el
que los altos tribunales pueden solicitar del TEDH
una opinion sobre la adecuacion de sus normas a las
exigencias del CEDH.

PALABRAS CLAVE

Atencion sanitaria, derechos fundamentales, obli-
gaciones positivas de los Estados, ponderacion, dé-
ficits estructurales, sentencias piloto, control de con-
vencionalidad.

I. INTRODUCCION

La atencion sanitaria tiene una evidente y directa
relacion con el derecho a la integridad personal y con
otros derechos y libertades!. Derechos que el articulo
10.1 de la Constitucion (CE) define como inherentes
a la dignidad de la persona y como fundamento del
orden politico y de la paz social’.

No es de extrafiar, por tanto, que la importancia
de la salud en el marco del sistema europeo de dere-
chos humanos haya sido puesta de manifiesto desde
hace tiempo por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH). Tampoco, que su rica doctrina
sobre las distintas vertientes que esa relacion pre-
senta se haya ido incorporando a la jurisprudencia e,
incluso, a la legislacion interna de los 47 Estados que

1 Sobre la conexion entre los derechos a la vida, a la in-
tegridad personal y a la salud y la de todos ellos con la dig-
nidad de la persona, ver CANOSA USERA, Raul, El derecho
a la integridad personal. Lex Nova, 2006, pp. 99 y ss. y 77y
ss., respectivamente. Ver, asimismo, la bibliografia alli citada
y las observaciones que el autor citado realiza sobre las SSTC
120/1990, FJ 8°; 137/1990, FJ 6° y 154/2004.

2 Recuerda la STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 7%, que
“la regla del art. 10.1 CE, proyectada sobre los derechos indi-
viduales, implica que la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre,
constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que
todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que las limita-
ciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales
no conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser
humano, merece la persona” [SSTC 120/1990, de 27 de junio,
FJ 4,y 57/1994, de 28 de febrero, FJ 3 a)].

estan bajo su jurisdiccion. No en vano, en nuestro
caso, el apartado 2 del mismo articulo 10 CE exige
que las normas relativas a los derechos fundamenta-
les y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpreten de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por Espana. Entre ellos, destaca, por razones,
obvias, la Convencion Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales de 4 de noviembre de 1950 (CEDH) del que el
TEDH es principal garante.

Pues bien, para tratar sobre la atencion sanitaria,
los derechos humanos y el Tribunal de Estrasburgo,
dividiré la exposicion en tres partes:

* En primer lugar, haré alusion al tratamiento
constitucional y convencional del derecho a la
atencion sanitaria como parte integrante del dere-
cho a la proteccion a la salud. Lo haré para poner
de manifiesto una doble paradoja ya que, por un
lado, pese a la sefialada directa conexion con el
derecho a la vida y a la integridad personal entre
otros derechos humanos esenciales, su reconoci-
miento es comparativamente mas débil que el de
estos. Por otro, ese déficit no ha sido obstaculo
para que, por obra, fundamentalmente, del Tri-
bunal de Estrasburgo y, precisamente, por razéon
de ese estrecho vinculo con los derechos citados,
el relativo a la atencion sanitaria haya obtenido
progresivamente, bajo ciertas condiciones, un es-
tandar de proteccion muy proximo al de aquellos
otros derechos fundamentales.

* En segundo lugar, me ocuparé¢ de las lineas ge-
nerales de la doctrina del TEDH sobre los dere-
chos vinculados a la salud en la que se advierte
la variedad de obligaciones, negativas y positivas,
que los Estados han de cumplir con respecto a los
derechos de la CEDH vy, en particular, en lo que se
refiere a la atencion sanitaria. Para ilustrarlo, me
serviré de algunos de los casos mas significativos
de la jurisprudencia del TEDH en los que estas
obligaciones han tenido mayor peso y, en particu-
lar, aunque no exclusivamente, los que tienen que
ver con las situaciones mas extremas, como son
las relativas al principio y al fin de la vida.

* En tercer y ultimo lugar, haré algunas breves
consideraciones mirando hacia el futuro sobre la
contribucion que la nueva dimension que al dia-
logo entre tribunales que siempre ha estado pre-
sente en la doctrina del TEDH puedan ofrecer la
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figura de las “sentencias piloto” y la cuestion de
convencionalidad incorporada por el Protocolo
16 de 2 de octubre de 2013. Una doble via de
accion pensada para dar un nuevo y trascendental
paso en el objetico de seguir elevando el canon
europeo de proteccion efectiva de los derechos
del CEDH v, por lo tanto, también de la atencion
sanitaria, de forma compatible con las peculia-
ridades y singularidades constitucionales de los
Estados que son parte del mismo.

Este ha sido, como sabemos, el leit motiv que ha
animado la evolucion del sistema del CEDH a
través de un proceso de adaptacion a los cambios
politicos, sociales y economicos de las socieda-
des europeas que ha supuesto la propia transfor-
macién de dicho sistema. No en vano, el TEDH
ha venido insistiendo desde muy pronto que el
CEDH es un living instrument y que los derechos
que contempla también evolucionan y adquieren
nuevos y mas ricos contenidos por exigencia de
la dignidad humana. De ahi que el indicado ca-
racter evolutivo y adaptativo de su doctrina sea
su nota definitoria por excelencia’.

Veamos, pues, como ha afectado todo ello al de-
recho a la atencidn sanitaria, pero antes he de ocu-
parme de las paradojas que presenta la proteccion del
derecho a la salud y a la atencion sanitaria.

II. PARADOJAS DE LA PROTECCION
DEL DERECHO A LA SALUD: UNA DEBIL
REGULACION COMPENSADA POR UNA
AMPLIA GARANTIA JURISDICCIONAL

El titulo de este trabajo establece un vinculo en-
tre los derechos humanos, la atencion sanitaria y el
TEDH. Una relacion que, siendo evidente, encierra,
sin embargo, algunas paradojas.

e Por un lado, no cabe duda de la importancia
que, para la vida, la integridad personal y la pro-
pia dignidad humana en la que su fundamenta
cualquier derecho, tiene la atencion sanitaria.
Asimismo, es de sobra conocido y, especialmente
en este foro, que el TEDH cuenta con una amplia

3 Ver LOPEZ GUERRA, Luis, “La evolucion del sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos”, en UNED,
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 42, 2018, pp. 111-130.
Ver en ese mismo num., “Encuesta sobre el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos” realizada a los profesores Enoch Alber-
ti Rovira, Juan Maria Bilbao Ubillos,Victor Ferreres Comella,
Javier Garcia Roca, Luis Jimena Quesada, Carlos Ruiz Miguel
y Rosario Tur Ausina, pp. 15-107.

8

y consolidada jurisprudencia sobre los derechos
humanos que, de uno u otro modo, se relacionan
con la salud y con la atencion sanitaria.

* Pero, por el otro lado, ni esta ni el derecho a
la proteccion de la salud estan reconocidos como
derechos humanos en sentido estricto en las
constituciones europeas. En cuanto al CEDH, ni
siquiera los menciona. Si lo hacen, sin embargo,
para los trabajadores, el articulo 11 de la Carta
Social Europea, hecha en Turin, de 18 de octubre
de 1961 y los articulos 7 a 12 del Cédigo Euro-
peo de la Seguridad Social, hecho en Estrasburgo
el 16 de abril de 1964.

* Algo similar ocurre con la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE), cuyo articulo 55, siguiendo una pauta
similar a la del articulo 43 CE, dice que toda per-
sona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a
beneficiarse de la atencion sanitaria, pero, aqui
esta el matiz, “en las condiciones establecidas
por las legislaciones y practicas nacionales” afa-
diendo que, “al definirse y ejecutarse todas las
politicas y acciones de la Union, se garantizara
un alto nivel de proteccion de la salud humana.”
Una precision cuyo alcance se acabara determi-
nando, sin duda alguna. por el Tribunal de Justi-
cia siguiendo la estela de Estrasburgo.

Vemos, asi, que en el contexto interno y en el eu-
ropeo la atencion sanitaria y el derecho a la salud son
objeto de un reconocimiento articulado a través de
una clase de normas que no prevén una consecuen-
cia juridica inmediata, sino que difieren al futuro su
cumplimiento sin asegurar de manera precisa un con-
tenido minimo e inderogable.

Sobre la normatividad de esta clase de previsio-
nes constitucionales, denominadas programaticas o
de principio?, se discuti6 con intensidad en la década
de los afios 70 del pasado siglo, especialmente, en
Italia y Espafa, ya que para cierto sector doctrinal
los mandatos genéricos al legislador y a los demas
poderes publicos en tanto que estan desprovistos de
una sancioén a su incumplimiento, no dejaban de ser
pios deseos, mas o menos bien intencionados, pero
retéricos e incapaces de cambiar nada ni de evitar su
sistematica inobservancia.

4 Ver, LUCAS VERDU, Pablo, Curso de Derecho Politi-
co, Vol. 11, Tecnos Madrid, 3* ed. 1981, pp. 430 y ss. Ver, asimis-
mo, la obra clasica de CRISAFULLI, Vezio, La Costituzione e
la sue disposizione di principio. Giuffre, Milano, 1952.
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Afortunadamente, esa postura quedoé hace tiem-
po superada. No solo porque no siempre es posible
ni deseable establecer el binomio mandato o prohi-
bicion/sancion sin caer en el puro voluntarismo sino,
también, porque, en el caso de los derechos de la per-
sona que solemos llamar fundamentales, los textos
constitucionales, al igual que el CEDH o la CDFUE,
no definen de manera completa todos o algunos de los
elementos esenciales del derecho en cuanto a su titu-
laridad y contenido y, menos aun, regulan su modo
de ejercicio. Ahora bien, eso no significa que no sean
directamente eficaces ni que sea imprescindible, aun-
que si conveniente, la mediacion del legislador para
concretar dichos extremos con caracter general y asi
evitar diferencias en su aplicacion caso por caso.

Es habitual, por lo tanto, que las normas consti-
tucionales den por sobreentendido el contenido y el
alcance de los derechos y que, como ocurre en nues-
tro sistema, se remitan, explicita o implicitamente,
a su configuracion a través de leyes que, con un di-
ferente grado de predeterminacion constitucional,
son las que establecen el régimen juridico completo
sobre la titularidad y el ejercicio del derecho de que
se trate. Asi sucede cuando se utiliza el impersonal
“se reconoce”, se alude a “todos” o a “nadie” o no
se precisan las facultades elementales del propio
derecho’. Por eso, las normas sobre derechos fun-
damentales tienen, frecuentemente, la estructura de
principios que establecen lo que ALEXY denomina
mandatos de optimizacién® que obligan al legisla-
dor y a los demas poderes publicos a actuar en el
sentido sefialado por ellas. Legitiman todo lo que
contribuya a su realizacion y deslegitiman lo que lo
dificulte u obstruya.

Es decir, estas normas gozan de una doble virtua-
lidad o eficacia juridico-normativa, impositiva, por
una parte, ya que el complemento legislativo debe

5 Un ejemplo es el derecho de asociacion reconocido en el
articulo 22 CE, un precepto constitucional que, a diferencia de
otros, como el 16 CE, sobre la libertad ideologica y religiosa,
o el 28 CE, relativo al derecho de sindicacion, no especifica
su doble dimension, positiva y negativa, esto es, el derecho de
asociarse y de no asociarse, sino que ha sido el Tribunal Consti-
tucional quien lo ha deducido de una interpretacion sistematica
del texto constitucional con el apoyo, entre otras fuentes, de la
doctrina de Estrasburgo

6 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
CEC, Madrid 1993, pp. 81 y ss. Del mismo autor, “Sobre los
derechos constitucionales a proteccion.”, en ALEXY, Robert,
BASTIDA, Francisco J., GARCIA AMADO, Juan Antonio,
GARCIA FIGUEROA, Alfonso, GARZON VALDES, Ernesto,
HIERRO, Liborio L., MORESO, José Juan, TARDO, Celesti-
no y PECES-BARBA, Gregorio, Derechos sociales y ponde-
racion, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2* ed., Madrid
2009, pp. 45 y ss.

ajustarse a ese mandato de optimizacion, e impediti-
va, por otra, pues no pueden contrariar lo establecido
en la norma fundamental, ni imposibilitar que des-
pliegue toda su eficacia.

En el ordenamiento espafiol el colofon de la dis-
ciplina constitucional de los derechos fundamenta-
les, ademas de la indicada eficacia directa y su ca-
racter vinculante para los poderes publicos, inclui-
do el legislador, al que se reserva su desarrollo y la
regulacion de su ejercicio, es, siguiendo el modelo
aleman, la advertencia del articulo 53.1 CE de que
este ha de respetar, en todo caso, el contenido esen-
cial del derecho fundamental de que se trate. A ello
se suman, el plus de rigidez que se otorga a dichos
derechos en el articulo 168 CE, su proteccion judicial
preferente y sumaria, a la que alude el articulo 53.2
CE, la posibilidad de acceder al amparo del Tribunal
Constitucional y la exclusion de su regulacion por
Real Decreto-ley (articulo 86.2 CE) en los términos
que ha establecido la jurisprudencia constitucional y
la imposibilidad de la suspension de algunos de ellos
(articulo 55.1 y 2 CE) bajo los estados de excepcion
y de sitio previstos en el articulos 116.3 y 4 CE.

Ahora bien, si nos centramos en el articulo 43
CE, ubicado en el Capitulo III del Titulo I CE, que
lleva por rubrica “Principios rectores de la politica
social y econdomica”, vemos que, tras reconocer “el
derecho a la proteccion de la salud” en su apartado
1, el 2 dice que “compete a los poderes publicos or-
ganizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesa-
rios” y que “la ley establecera los derechos y deberes
de todos al respecto’.

7 Ver BASTIDA, Francisco J., “;Son los derechos socia-
les derechos fundamentales? Por una concepcién normativa
de la fundamentalidad de los derechos”, en ALEXY, Robert y
otros, Derechos sociales...ob. cit., pp. 103-149. Para este au-
tor, la remision del articulo 43.1 CE a la ley para que regule
todos los elementos y aspectos del derecho que hagan posible
su ejercicio, asi como sus garantias, impide su consideracion
como derecho fundamental en el sentido que la CE ha dado a
esa calificacion (p. 114). Esta, se ha limitado por la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la reserva de ley orgénica del ar-
ticulo 81.1 CE a los derechos comprendidos entre los articulos
15y 29 CE (STC 76/1983, FJ 2°). BASTIDA, que reivindica la
adopcion de una perspectiva exclusivamente positivista de los
derechos fundamentales desprovista de sus raices iusnaturalis-
tas y liberales, considera que esa doctrina constitucional peca de
nominalismo, porque, para €l, lo que denota la fundamentalidad
de un derecho previsto en la CE es que esta le haya conferido su
disponibilidad para su titular, que podra ejercerlo aun sin me-
diar interpositio legislatoris, y su correlativa indisponibilidad
para el legislador. De ahi que concluya que “la fundamentalidad
de los derechos es una cuestion de grado: unos derechos son juri-
dicamente mas fundamentales que otros en funcion de la mayor
0 menor preservacion normativa a favor de su titular y frente al
legislador” (p. 139).
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A primera vista, este precepto sigue el esquema
que acabamos de describir ya que, como algunos de
los derechos fundamentales, no define el aqui re-
conocido y llama a los poderes publicos, entre los
que el legislativo esta a la cabeza, para que le den
contenido efectivo en forma de facultades, deberes y
prestaciones. Esta norma, que se ubica en el Capitulo
III del Titulo I CE, bajo la rabrica de los principios
rectores de la politica social y econémica, no cuenta,
como aquellos, de una reserva de ley organica para
su desarrollo. Tampoco va seguida del expreso re-
cordatorio de su caracter vinculante para los poderes
publicos que el articulo 53.1 CE reserva para los del
capitulo II del Titulo I CE, ni del limite de su conte-
nido esencial del mismo articulo y apartado. Ademas,
su rigidez es la ordinaria del articulo 167 CE vy, en
principio, carece de una proteccion judicial especial
y del amparo constitucional.

En definitiva, como dice el articulo 53.3 CE,
“el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo tercero infor-
maran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

La conclusion que cabria obtener de esta rapida
exposicion es que el derecho a la proteccion de la
salud queda relegado en el sistema constitucional
espafol a un segundo plano y que goza de unas ga-
rantias debilitadas en comparacion con los derechos
fundamentales en sentido estricto. Su titularidad, las
facultades y obligaciones que conlleva, las prestacio-
nes que permita reclamar a los poderes publicos y su
tutela jurisdiccional quedan a merced del legislador
ordinario o, lo que es lo mismo, de las mayorias par-
lamentarias de cada momento.

Sin embargo, esa postergacion del derecho que
nos ocupa debe matizarse en un doble sentido:

* En primer lugar, porque, siendo cierto que el
articulo 43 CE, en conjuncién con el articulo 53.3
CE, confia al legislador la determinacion de los
aspectos sefalados, no lo es menos que la liber-
tad de este no es absoluta pues de la propia norma
constitucional se deducen esos contenidos mini-
mos que, en todo caso, han de ser respetados por
laley y a los que ha de darse adecuada respuesta.
No se olvide que el articulo 9.1 CE establece con
claridad el sometimiento de los poderes publicos
a la CE y que el articulo 43 CE forma parte de
ella. Es decir, que, aunque no haya una garantia
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especifica del contenido esencial de la proteccion
de la salud, como la del articulo 53.1 CE, si hay
una cierta predeterminacion constitucional de la
institucion en si en el articulo 43 CE, tal y como es
percibida socialmente pues, el derecho a la protec-
cion de la salud cuenta con un arraigo social muy
solido que no es posible desconocer y ello aproxi-
ma su constitucionalizacion a la de las denomina-
das garantias institucionales. Esto es, su conteni-
do es mutable en funcion de la imagen social que
tenga en cada momento, a la que ha de ajustarse
el legislador, pero este no puede ni suprimirla ni
vaciarla de contenido ni hacerla irreconocible.

* En segundo lugar, hay que tener en cuenta el
principio de unidad de la constitucion®, canon
esencial en la interpretacion y aplicacion de la
norma fundamental ya que ésta es un todo en
el que cada precepto encuentra su sentido ple-
no valorandolo en relacion con los demas (STC
6/1983), es decir, de acuerdo con una interpre-
tacion sistematica, (STC 26/1987), evitando que
una prevision constitucional quede vacia de con-
tenido por la aplicacion de otra cuya finalidad sea
distinta (STC, 137/1986, entre otras).

Pues bien, en nuestra opinion, este principio her-
menéutico exige que en la comprension del articu-
lo 43 CE se tengan en cuenta las conexiones sis-
tematicas y de sentido existentes entre los distin-
tos preceptos constitucionales. Esto significa que
deba ser entendido en relacion con el articulo 15
CE, tanto en lo que se refiere al derecho a la vida
como a la integridad personal, dada la intima e in-
tensa vinculacion que hay entre ellos. También, es
inexcusable que tenga en cuenta el derecho a la in-
timidad del articulo 18.1 CE y otros derechos que
se proyectan sobre el principio, el desarrollo y el
fin de la vida, tales como la libertad ideologica, de
creencias y religiosa del articulo 16 CE; o la liber-
tad personal del 17 CE para los detenidos, presos
o internos en carceles, para los que también juega
el articulo 25 CE, o en centros psiquiatricos; a la
igualdad del 14 CE, cuando la enfermedad es mo-
tivo de discriminacion; a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 CE, si no se atiende a la discapaci-
dad de algunas personas para seguir el desarrollo
de un juicio, etc.

Todos estos derechos han de ser interpretados y
aplicados desde la perspectiva del articulo 10.1

8 Ver, entre otras, las SSTC 9/2010, de 27 de abril, FJ 3°,
154/2006 FJ, 4°y 179/1994, de 16 de junio, FJ 5°.
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CE, pues su sustrato comun es la afectacion a la
dignidad de la persona y, también, de la funcién
transformadora del articulo 9.2 CE a fin de que la
libertad y la igualdad en este campo sean reales
y efectivas.

* Por tultimo, es, igualmente, necesario, mas
bien inexcusable a la luz del articulo 10.2 CE,
realizar esa interpretacion de acuerdo, entre otras
normas internacionales sobre derechos humanos,
con la seguida por el TEDH conforme al CEDH,
en la que esas conexiones han servido para, en
ausencia total del reconocimiento del derecho a
la atencion sanitaria y a la proteccion de la salud,
construir una importantisima doctrina, de la que
enseguida me ocuparé.

Llegados a este punto, dado que excede al pro-
posito de este trabajo la trascendental cuestion de si
la posicion o status constitucional del derecho a la
proteccion de la salud son los adecuados y si seria ne-
cesario elevarlo, como propone REY MARTINEZ?,
para equipararlo al de los derechos fundamentales en
sentido estricto (articulos 15 a 29 CE) y, en su caso,
con qué contenido y alcance atendiendo a la doctri-
na del TEDH, estimo conveniente insistir en la doble
matizacion que acabo de hacer.

Quiero decir que, por mas que se hayan incardi-
nado entre los principios rectores de la politica social
y econdmica, el derecho a la proteccion de la salud y
a la atencion sanitaria que esta implica cuentan con
una solida disciplina constitucional, merced a su inti-
ma relacion con los derechos antes citados, que hace
posible extender a aquellos las garantias de estos. De
ese modo, las vulneraciones del derecho a la protec-
cion de la salud y a la atencion sanitaria pueden llegar
a ser objeto, siquiera de forma indirecta o refleja, del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y,
también, ser conocidas por el del de Estrasburgo.

En definitiva, la escasa densidad normativa del
articulo 43 CE y el silencio del CEDH, se han vis-
to generosamente compensados por la interpretacion

9 REY MARTINEZ, Fernando., “Proteccion de la salud,
atencion primaria y derechos fundamentales”, en UNED, 7eo-
ria y Realidad Constitucional, nim. 41, 2018, pp. 281 y ss., en
particular, 291- 295, donde propone que se reconozca y garanti-
ce que la proteccion de la salud comprende en todo caso e] dere-
cho a la asistencia primaria. Ver, también, MONEREO PEREZ,
José Luis., “La salud como derecho humano fundamental”, en
LA LEY 5045/2014. En mi opinién, el debate no ha de limitarse
a promover un cambio de localizacion del articulo 43 CE para
llevarlo al Capitulo II CE sino en ver la posibilidad de concretar
un contenido minimo, como el que REY MARTINEZ propone
sobre la atencion primaria.

del Tribunal Constitucional y, sobre todo, por la del
TEDH, que le ha servido de guia estableciendo las
consecuencias que se derivan de su obvia relacion
con el derecho a la vida, a la integridad personal, la
intimidad y la vida privada tanto en cuanto a las pro-
hibiciones de menoscabarlos como al deber de prote-
gerlos y, de manera destacada, a las acciones positi-
vas que han de atender los poderes publicos.

Sin embargo, ese reforzamiento no ha impedi-
do que, con motivo de la profunda y duradera crisis
econdémica padecida en la Gltima década, prosperara
una legislacion de excepcion claramente restrictiva
del derecho a la proteccion de la salud mediante la
exclusion de la atencion sanitaria universal para de-
terminados colectivos'®. Una legislacion, a veces de
urgencia, que, también, ha desconocido el reparto
competencial en materia sanitaria entre el Estado y
las Comunidades Autéonomas, impidiendo que estas
mantuvieran a su propia costa el nivel de prestacio-
nes anteriormente existente para los colectivos ex-
cluidos. Asi y todo, ha recibido el aval del Tribunal
Constitucional (SSTC 139 y 183/2016, 33, 63, 64,
97, 134 y 145/2017), si bien con una ligera correc-
cion y con importantes votos particulares discrepan-
tes que pudieron de manifiesto esa vulneracion de las
competencias autonoémicas y la quiebra que ello su-
ponia con su doctrina anterior'!.

Dada la tendencia que desgraciadamente se ha
instalado entre nosotros de convertir lo excepcional
en normal, cabe preguntarse si por la via de la restric-
cion del acceso a la atencion sanitaria y del contenido
de esta no se puede llegar a desandar el camino que
tanto ha costado recorrer. Es decir, si la debilidad del
derecho a la proteccion de la salud y a la atencion
sanitaria puede acabar degradando la garantia de los
derechos a la vida y a la integridad personal y de los
demas derechos asociados a estos.

No quisiera ser agorero ni incurrir en un pesimis-
mo excesivo, pero el problema esta ahi por mas que
otro Real Decreto-ley pueda devolver las cosas a su
sitio ya que lo que esto demostraria es que unas cues-
tiones tan importantes como la universalidad de la
atencion sanitaria y su contenido minimo quedan al

10 Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional
de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

11 Ver la critica de JIMENA QUESADA, Luis, “articulo
437, en Comentario de la Constitucion Espaiiola. 40 aniver-
sario 1978-2018. Libro-homenaje a Luis Lopez Guerra, PE-
REZ TREMPS, Pablo. (dir.), SAIZ ARNAIZ, Alejandro. (dir.),
MONTESINOS PADILLA, Carmen. (coord.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 838-839.
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albur de las contingentes mayorias parlamentarias a
través de la convalidacion de las decisiones del Go-
bierno de turno.

De ahi que cobre mayor sentido, si cabe, ocupar-
se de la contribucion del TEDH a la delimitacion de
ese derecho en la medida que pueda servir no solo de
horizonte hacia el que necesariamente haya que diri-
girse sino, también, de freno ante medidas de recorte
de libertades y prestaciones esenciales para todas las
personas. De ese modo, quizas sea posible poner coto
a las politicas de austeridad basadas mas en la faci-
lidad de su aplicacion y, por lo tanto, de inmediata
reduccion del gasto publico, que en una ordenacion
de las prioridades inspirada en criterios de equidad y
solidaridad social.

Veamos ya los rasgos generales de esa contribucion.

III. CONTRIBUCION DEL TEDH A
LA DEFINICION DEL CONTENIDO DEL
DERECHO A LA PROTECCION DE LA
SALUD Y A LA ATENCION SANITARIA

a) Aspectos generales

LOPEZ GUERRA ha distinguido tres fases en
el devenir del sistema creado por el CEDH que de-
muestran su ya sefialada capacidad de adaptacion a
las exigencias de cada tiempo y lugar'?, Asi:

* La primera, estuvo marcada por su mismo ori-
gen ya que la CEDH naci6 para establecer y de-
sarrollar la colaboracion interestatal en materia
de derechos humanos. Un empefio protagoniza-
do por la Comision de Derechos Humanos muy
necesario para superar el trauma de la Segunda
Guerra Mundial durante la que fueron sistemati-
camente violados de manera atroz que se centrd
en la proteccion de los derechos mas basicos y
elementales. De manera singular, en torno a la
aplicacion de la pena de muerte conforme a la
redaccion original del articulo 2 CEDH hasta la
abolicion del castigo capital a través del Protoco-
lon°® 13 de 2002.

* En una segunda fase, en la que todavia esta-
mos, el TEDH ha dedicado todos sus esfuerzos a
establecer y consolidar la proteccion individuali-
zada de los derechos del CEDH de modo tal que,

12 LOPEZ GUERRA, Luis., ob. cit., ibidem.
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con el tiempo, ha ido progresando en el estable-
cimiento de un nivel minimo cuyo contenido y
alcance ha ensanchado, también, con la mirada
siempre puesta en los mas débiles y vulnerables
(nifios, ancianos, personas con discapacidad, en-
fermos, inmigrantes, marginados, etc.)

* Ahora se abre ahora una tercera fase en esa
Europa de los derechos en la que el TEDH esta
asumiendo una funcion cuasi-constitucional en la
medida que esta dando cierta proyeccion norma-
tiva a sus decisiones emitiendo instrucciones y
directrices sobre la adecuacion de las legislacio-
nes internas al CEDH y asumiendo una funcion
consultiva orientada a ese fin.

En todo ese trayecto, el gran mérito del TEDH ha
sido y sigue siendo la elaboracion y aplicacion de una
serie de principios y criterios interpretativos, entre
los que destaca el test de proporcionalidad, extraidos
de las llamadas tradiciones constitucionales comu-
nes con la pretension de que sean validos para los 47
Estados miembros signatarios del CEDH y los 800
millones de personas que en ellos viven. Unos prin-
cipios y criterios mediante los que el TEDH se afana
en hallar la solucion justa en cada caso a través de:

a) Unriguroso y exhaustivo escrutinio de los hechos;

b) El examen y valoracion del margen de apre-
ciacion del que disponga el Estado en funcion
del grado de consenso existente en los diversos
paises sobre el problema o problemas planteados
con respecto al derecho en cuestion;

¢) Un cuidado estudio de las normas internas so-
bre la materia a la que se refieran;

d) La formulacion de los principios y criterios
que han de tenerse presentes en la solucion del
caso y de las obligaciones positivas y negativas
que han de ser observadas.

e) El andlisis de la concreta actuacion, por accion
u omision, desplegada por el Estado de que se
trate para evitar o reparar la lesion invocada. to-
mando en consideracion la ponderacion y el jui-
cio de proporcionalidad que se haya hecho de los
bienes juridicos en presencia.

Ademas, el TEDH no se cifie a una lectura literal
y formalista de la CEDH, sino que fundamenta sus
decisiones en una concepcion abierta de sus enun-
ciados y muy apegada a la realidad ya que persigue,



Derechos Humanos y Atencion Sanitaria ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

ante todo, la efectividad de los derechos de los que es
celoso guardian de modo que ninguna vertiente o di-
mension de los mismos quede descuidada. A ese fin,
no solo toma en consideracion, segun hemos apun-
tado, los ordenamientos de los Estados miembros y
las tradiciones constitucionales comunes extraibles
de su comparacion, sino que acude, también, a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea y a la de otros ambitos como la de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, o las de las
Cortes Supremas de los Estados Unidos de América o
de Canada, en un empefo incansable de contar cuan-
tas referencias sean utiles para enfocar y resolver los
dificiles asuntos que se someten a su conocimiento.

En cuanto al derecho a la proteccion de la
salud,”, esta especialmente atento a los materiales
juridicos y a la orientacion politica sobre la salud que
se han adoptado en el marco del Consejo de Euro-
pa. De hecho, como ¢l mismo ha sefialado, se refiere
con bastante frecuencia a las recomendaciones del
Comité de Ministros en el sector de la salud (Biriuk
c¢. Lituania, § 21, de 25 de noviembre de 2008), asi
como a convenios como el de Oviedo (Glass c. Reino
Unido, de 9 de marzo de 2004§ 58; VO c. Francia, de
8 de julio de 2004 § § 35 y 84; Lopez de Sousa Fer-
nandes c.Portugal, de 19 de diciembre de 2017) y el
Convenio del Consejo de Europa 108 (S. y Marper c.
el Reino Unido, de 4 de diciembre de 2008). La juris-
prudencia producida en el marco de la Carta Social
Europea sobre cuestiones relacionadas con la salud
es otra fuente de orientacion (Zehnalova y Zehnal c.
la Republica Checa, de 14 de mayo de 2002, Motka
¢. Polonia, de 14 de abril de 2006).

b) Construccion del Derecho a la Atencién Sanita-
ria a partir de otros conexos

Como vengo diciendo, es innegable, que la aten-
cion sanitaria guarda una relacion directa con los de-
rechos humanos indiscutidos, como el derecho a la
vida y a la integridad personal, a la intimidad o la
libertad ideologica, la religiosa, la libertad personal
y otros mas que estan contemplados en el la CE, la
CDFUE y en CEDH.

13 Ver el Informe tematico sobre cuestiones relacionadas
con la salud en la jurisprudencia del TEDH publicado por el
TEDH en 2015. Consejo de Europa/Tribunal Europeo de dere-
chos humanos, junio de 2015. Puede descargarse desde www.
echr.coe.int (jurisprudencia — andlisis de jurisprudencia — in-
formes de investigacion sobre jurisprudencia). Las referencias
a los casos citados en el texto estan tomadas casi todas ellas de
dicho informe y de las fichas técnicas de Unidad de Prensa del
TEDH si bien la alusion a aspectos concretos de los casos se
hace sobre el texto de las correspondientes SSTEDH.

Abhora bien, por muy intensa que sea, sin duda,
esa relacion, lo cierto es que la CEDH no ha recono-
cido en su texto el derecho a la proteccion de la salud
como un derecho auténomo, sino que lo ha construi-
do el TEDH de forma indirecta al abordar distintas
situaciones en las que concurria con alguno de los
antes citados. Especialmente, con el derecho a la vida
(articulo 2 CEDH)), a la integridad personal (articulo
3 (CEDH) y a la proteccién de la vida privada, per-
sonal y familiar (articulo 8 CEDH) y a la igualdad
(articulo 14 CEDH).

Un breve repaso a su doctrina sobre estos dere-
chos de la mano del Informe temdatico sobre cuestio-
nes relacionadas con la salud en la jurisprudencia
del TEDH de 2015" lo pone de manifiesto.

1. De conformidad con el articulo 2, los agentes
estatales estan obligados a abstenerse de actos u omi-
siones de naturaleza potencialmente mortal, o que
pongan en grave riesgo la salud de las personas. Es
lo que sucede cuando utilizan la fuerza en tal grado
que, aunque no resulte en muerte, dé lugar a un dafio
grave. Asi, por ejemplo, cuando se reprime una ma-
nifestacion o altercado. Es lo que sucedio en el caso
1lhan c. Turquia, de 27 de junio de 2000, a causa de
un culatazo en la cabeza a un sospechoso que le cau-
so graves lesiones cerebrales.

Los Estados también tienen obligaciones positi-
vas en virtud del articulo 2 para proteger la salud de
las personas. Por ello, puede darse una violaciéon del
mismo cuando se demuestra que las autoridades han
puesto en riesgo la vida determinada clase de perso-
nas al negarles o dificultar que se les preste atencion
sanitaria que si esta disponible para la poblacion en
general, como ocurri6 en el norte de Chipre con la
minoria de origen griego por parte de las autoridades
pro turcas (Chipre c. Turquia § 219, de 12 de mayo
de 2014. Otros casos en los que se ha apreciado la
violacion de este derecho son Nitecki c. Polonia, de
21 de marzo de 2002, Oyal c. Turquia, de 23 de mar-
zo de 2010, al que enseguida aludiremos.

Las negligencias médicas también pueden dar
lugar a la violacion del articulo 2, no solo cuando se
aprecian graves deficiencias en el funcionamiento de
hospitales y residencias sino, también, si no se inves-
tigan adecuadamente ni se exige la responsabilidad
de quienes lo infringen. Asi:

14 Ver nota 13.
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« Enel asunto Silih ¢. Eslovenia, de 9 de abril de
2009, un joven de 20 afios fallecio tras inyectarle
un medicamento al que era alérgico. Las auto-
ridades eslovenas no investigaron eficazmente
sobre la posible negligencia médica durando los
procedimientos civiles iniciados por sus padres
que se prolongaron mas de 13 afios.

* En el caso Dodov c. Bulgaria, de 17 de enero
de 2008, nadie rindi6 cuentas por la desaparicion
de una mujer enferma de Alzheimer de una resi-
dencia de ancianos. A pesar de la disponibilidad
en la legislacion bulgara de tres vias de recurso
(penales, disciplinarias y civiles), el TEDH con-
cluyo que habia claros indicios de que el sistema
juridico en su conjunto no habia dado la respues-
ta adecuada y oportuna exigida por las obligacio-
nes procesales del estado en virtud del articulo 2.

* Mas dramatico fue el caso Mehmet y Bekir
Sentiirk ¢. Turquia, de 9 de abril de 2013, en el
que una mujer embarazada acudio a un hospital
universitario quejandose de dolor persistente.
Fue examinada por un equipo de médicos, que
descubrid que el feto habia muerto y que requeria
una cirugia inmediata. Entonces, supuestamen-
te, se le dijo que se le cobraria una tarifa por su
operacion y que debia abonar un depo6sito impor-
tante (aproximadamente 1.000 euros). Dado que
ni ella ni su marido tenian ese dinero, el médico
de emergencias ordeno el traslado de la esposa a
otro hospital, pero ella murié en el camino.

Aunque no era su tarea pronunciarse en abstracto
sobre la politica de salud ptblica del Estado en el
momento de los hechos, el TEDH observo que al
sujetarse la prestacion del tratamiento en el primer
hospital a un pago anticipado se habia disuadido
a la paciente de someterse al mismo. En tales cir-
cunstancias, esa decision no podria considerarse
informada, ni eximir a las autoridades nacionales
de la responsabilidad por lo que se refiere al trato
que deberia haber recibido. El personal médico
habia sido plenamente consciente de que trans-
ferirla a otro hospital pondria su vida en peligro.
Ademas, la legislacion nacional no aseguraba que
se le diera el tratamiento médico que ella requeria.
En consecuencia, como resultado de las flagrantes
fallas de las autoridades hospitalarias, se le nego el
acceso a un tratamiento de emergencia adecuado.
Esta constatacion bastd para que el TEDH decla-
rara que el Estado no habia cumplido su obliga-
cion de proteger su integridad fisica.

* En Oyal c. Turquia, de 23 de marzo de 2010, el
hijo de los demandantes habia sido infectado con
el VIH a través de una transfusion sanguinea tras
un parto prematuro. Los tribunales nacionales
constataron que el proveedor y el Ministerio de
Sanidad eran responsables de dafios y perjuicios.
También establecieron que una de las razones por
las que el VIH no se habia detectado era que el
personal médico no habia realizado el analisis de
la sangre del donante debido a su coste. Este es
un lamentable ejemplo de lo que la carencia de
medios adecuados puede provocar.

La vulneracion del articulo 2 CEDH se produce,
también, en la vertiente procesal cuando no se obtie-
ne una respuesta adecuada y oportuna con respecto
a las circunstancias del fallecimiento de una perso-
na atendida en un centro sanitario, como ocurrio,
por ejemplo, en el caso Lopez de Sousa Fernandes
¢. Portugal, de 19 de diciembre de 2017, ya citado,
sobre el que luego volveremos.

2. En lo que respecta al articulo 3, los agentes del
Estado deben abstenerse de un tratamiento que dafe
la salud fisica de una persona bajo su custodia (por
ejemplo, palizas u otras formas de violencia; Kaciu y
Kotorri c. Albania, de 25 de junio de 2013) o les cau-
sa dafio mental o psicologico (por ejemplo, causan
deliberadamente angustia, tormento u otras formas
de sufrimiento psicologico; Gdfgen c. Alemania, de
1 de junio de 2010). También puede exigirse al Esta-
do que tome medidas positivas para proteger la salud
fisica y mental de las personas, como los presos, para
quienes asume una responsabilidad especial.

3. El derecho al respeto de la vida privada ga-
rantizado por el articulo 8 CEDH ha adquirido una
importancia particular en la jurisprudencia del TEDH
sobre el “derecho a la salud”, que ha entendido que la
nocion de vida privada cubre el derecho a la protec-
cion de la integridad fisica, moral y psicologica (Ra-
ninen c. Finlandia, § 63, de 6 de diciembre de 1997,
Botta c. Italia, de 24 de febrero de 1998, § 32), asi
como el derecho a la autonomia personal para, por
ejemplo, rechazar el tratamiento médico o para soli-
citar una forma particular del mismo (Glass c. el Rei-
no Unido, de 9 de marzo de 2004, § § 74-83; Tysigc
¢. Polonia, de 20 de marzo de 2007, Herczegfalvy c.
Austria, de 24 de Septiembre de 1992, § 86; Pretty c.
Reino Unido, de 29 de abril de 2002, § 63).

La cuestion del consentimiento libre e infor-
mado al tratamiento médico también ha sido una
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caracteristica dominante de la jurisprudencia en vir-
tud del articulo 8.1 CEDH.

Como recuerda la STC 37/2011 (FJ 4), el TEDH
ha destacado la importancia del consentimiento de
los pacientes, considerando que la imposicion de un
tratamiento médico sin ese consentimiento, si el pa-
ciente es adulto y sano mentalmente, supone un ata-
que a la integridad fisica del interesado que puede
vulnerar el articulo. 8.1 CEDH (Pretty c. Reino Uni-
do, ya citado, § 63), poniendo de relieve, también, la
importancia para las personas expuestas a un riesgo
sobre su salud de tener acceso a la informacion que
les permita evaluar dicho riesgo (Guerra y otros c.
Italia, § 60, de 19 de febrero de 1998; y Codarcea c.
Rumania, de 2 de junio de 2009, § 104). En la tltima
STEDH citada, el TEDH ha sefalado que, al ampa-
ro de su obligacion de adoptar las normas adecuadas
para garantizar el respeto a la integridad fisica de los
pacientes, los Estados parte deben imponer las nor-
mas precisas para que los médicos se pregunten so-
bre las consecuencias previsibles de la intervencion
médica proyectada sobre la integridad fisica de sus
pacientes ¢ informen a éstos convenientemente so-
bre aquéllas, de modo que la persona pueda consentir
el acto con conocimiento de causa, de suerte que si
se consuma un riesgo previsible sin que el paciente
haya sido informado por el médico, el Estado concer-
nido podria llegar a ser directamente responsable al
abrigo del articulo 8 CEDH (§ 105).

De acuerdo con esta doctrina, se resolvio el asun-
to Csoma c. Rumania, de 15 de enero de 2018, en
el que una mujer recibié medicacién para inducir
un aborto, pero debido a ciertas complicaciones, los
médicos tuvieron que realizar una histerectomia para
salvar su vida. El TEDH concluy6 que, al no haber
sido informada de ese riesgo, habia sufrido una vul-
neracion de su derecho al respeto de su vida privada,
contrariamente al articulo 8 CEDH.

Como luego veremos, el derecho a la vida priva-
da del articulo 8 CEDH también se puede ver lesio-
nado por una falta o insuficiente ponderacion de los
bienes juridicos en presencia, ya sea en el momento
de la regulacion de determinadas situaciones ya en su
aplicacion practica. Asimismo, el articulo 8 se apli-
ca cuando concurre la negligencia de las autoridades
sobre el control y la vigilancia de la contaminacioén
ambiental por olores Lopez Ostra c. Espania, de 9 de
diciembre de 1994, o acustica, caso Moreno Gomez
c. Espana, de 19 de noviembre de 2004, en tanto
afecten a la salud.

4. El derecho, en virtud del articulo 14 CEDH,
de no ser discriminado a causa de su condicion fi-
sica o mental, ha sido examinado, también, por el
TEDH, que ha reconocido expresamente, que la sa-
lud es uno de los motivos protegidos que pueden
invocarse en casos de no discriminacién en cual-
quier ambito, sea para autorizar el reagrupamiento
familiar, la educacion o la propia asistencia sanita-
ria, estando el VIH presente en varios de estos casos
como en el de Kiyutin c. Rusia, de 10 de marzo de
2011. Se pueden considerar, asimismo, los proble-
mas derivados de las barreras arquitectonicas para
las personas con discapacidad.

5. Los problemas de salud también pueden ser
relevantes para el derecho a no ser sometidos a la
privacion arbitraria de la libertad. Por ejemplo, dete-
ner a las personas que sufren de problemas mentales
agudos en un lugar de detencidon que esta totalmente
mal adaptado a su condicion puede ocasionar una in-
fraccion de los articulos 3 (M.S. ¢. Reino Unido, de 3
de mayo de 2012) o 5 (Stanev c. Bulgaria, de 17 de
enero de 2012) CEDH.

6. Por ultimo, el hecho de que un tribunal no
tenga en cuenta las discapacidades mentales o fisi-
cas de un acusado puede dar lugar a una violacioén
del derecho a un juicio justo. Por ejemplo, un in-
cumplimiento de las necesidades de un acusado que
sufre una discapacidad auditiva extrema y que, por
tanto, le impide seguir eficazmente el procedimien-
to, puede considerarse que menoscaba el derecho de
defensa y que, en consecuencia, infringe el articulo
6 CEDH (Timergaliyev c. Rusia, de 14 de octubre
de 2008).

¢) Obligaciones negativas y positivas

Por lo demas, la doctrina del TEDH sobre la
atencion sanitaria y la proteccion de la salud versa,
como en los demas derechos de la CEDH, sobre la
doble dimension, negativa y positiva, que generan en
los poderes publicos:

1. En la primera -la negativa- el TEDH siempre
ha hecho valer la prohibicion de cualquier acto u omi-
sion de los Estados de los que pudiera derivar la pri-
vacion de la vida o la lesion de la integridad personal.
Especialmente, en aquellos casos en los que se trata
de personas detenidas en dependencias policiales o
internas en centros penitenciarios o sanitarios, asi
como en orfanatos, centros escolares y residencias
donde los poderes publicos tienen un cualificado
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deber de preservar ambos derechos'. La dimension
negativa se extiende a la proteccion frente a los ries-
gos serios contra la vida que pueda representar la
entrega o la deportacion de personas a otros Estados
cuando en ellos esa proteccion no existe o no esté
suficientemente garantizada. El TEDH ha manteni-
do que los tribunales nacionales estan obligados a
evaluar cuidadosamente el presunto riesgo en esos
casos (Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, de 20 de di-
ciembre de 2011, que se referia a un enfermo de
SIDA, en Aswat c. Reino Unido, de 6 de abril de
2013, se trataba de un enfermo mental).

2. En la dimension positiva'®, el TEDH ha des-
tacado el deber estatal de establecer un sistema de

15 Un ejemplo especialmente estremecedor es el que re-
solvié la STEDH de 17 de julio de 2014 (Caso Centro para los
Recursos Legales en nombre de Valentin Campeanu c. Ruma-
nia). Valentin era un joven perteneciente a la etnia Rom que
fue abandonado al nacer. Creci6 en un orfanato, y a la edad de
cinco afios se le diagnosticd que padecia SIDA y un profundo
retraso mental. Al poco tiempo, comenzd a manifestar sintomas
asociados al SIDA (tuberculosis, neumonia y la hepatitis croni-
ca). En septiembre de 2003, al cumplir los 18 afios de edad, el
Estado dejo de hacerse cargo de ¢l y fue aceptado por una ins-
titucidn en la que se le administrd el tratamiento antirretroviral.
Media 1.68 cm. y pesaba 48 kgs., no era capaz de orientarse en
el tiempo y en el espacio y no podia alimentarse por si mismo
ni responsabilizarse por su higiene. Muri6 el 20 de febrero de
ese mismo afo, solo, en una habitacion sin calefaccion, vistien-
do unicamente la camisa de un pijama. A pesar de que no era
capaz de alimentarse ni de ir al bafio por su cuenta, no le fue
brindada asistencia alguna. En su nombre, actud el Centro para
los Recursos Legales. El TEDH declaré la violacion del articulo
2 CEDH, tanto en su vertiente sustantiva como procesal, al no
llevar a cabo una investigacion efectiva de las circunstancias
de su muerte. También aprecid la vulneracion del articulo 13
CEDH, dado que el Estado no habia proporcionado un meca-
nismo apropiado para resarcir a las personas con discapacida-
des mentales victimas de violaciones de su derecho a la vida.
Este caso refleja un problema sistémico por lo que el Tribunal
recomenddé a Rumania tomar las medidas generales necesarias
para asegurar que las personas con discapacidades mentales en
situacion comparable accedan a una representacion legal inde-
pendiente que les permita presentar recursos referidos a su salud
y tratamiento ante tribunales u otros drganos independientes.

16 Sobre las obligaciones positivas con respecto a los de-
rechos sociales, CARMONA CUENCA, Encarnacion, “Dere-
chos sociales de prestacion y obligaciones positivas del Estado
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos,” en UNED. Revista de Derecho Politico N.° 100, septiem-
bre-diciembre 2017, pp. 1209-1238, en particular 1216-1220,
donde recuerda que el primer pronunciamiento del TEDH sobre
las obligaciones positivas aplicables a los derechos del CEDH,
no solo a los sociales, fue el del Caso lingiiistico belga, de 23 de
julio de 1968. Doctrina que se consolido en los asuntos Marckx
c. Bélgica y Airey c. Irlanda, de 13 de junio y 9 de octubre de
1979, respectivamente. Desde entonces —sefiala la autora cita-
da-- los derechos convencionales a los que se ha aplicado en
mayor numero de ocasiones esta técnica han sido: el derecho a
la vida (art. 2), el derecho a no sufrir torturas (art. 3), el derecho
a la libertad y seguridad (art. 5), el derecho a un juicio justo
(art. 6) y el derecho a la vida privada y familiar (art. 8). De es-
tos derechos —continia- se han derivado obligaciones positivas
del Estado relativas a la investigacion de asesinatos y torturas,
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proteccion que disuada y sancione cualquier agresion
contra la vida o la falta de diligencia que la ponga
en riesgo con independencia de su origen publico o
privado. Es decir, un sistema juridico-penal que tipi-
fique como delito esas acciones, ordene y garantice
la investigacion policial de los hechos, la accion de
los tribunales contra los presuntos responsables y, en
su caso, su castigo cuando asi lo determine la corres-
pondiente resolucion judicial.

Pero lo fundamental en nuestro caso es la exi-
gencia de un diseflo, normativo e institucional que
asegure la adecuada proteccion de la salud, la inte-
gridad personal, de la vida y de los demas derechos
asociados a la atencion sanitaria, especialmente, en
situaciones dificiles como, por ejemplo, las que plan-
tean, entre otros, los asuntos relativos a la reproduc-
cion asistida, el aborto, la eutanasia o el acceso a los
tratamientos experimentales. Es decir, un sistema de
normas ¢ instituciones que salvaguarde el necesa-
rio equilibrio entre los bienes juridicos en potencial
conflicto y que ofrezca, ademas, seguridad juridica a
través regulaciones claras y coherentes, de modo que
sus destinatarios sepan a qué atenerse y no queden
sumidos en la angustia de si les resultan plenamente
aplicables o no, y que se garantice, en todo caso, una
reparacion eficaz y en tiempo razonable de las viola-
ciones que se produzcan.

Todo ello esta contribuyendo a definir un exi-
gente nivel de proteccion en la medida que el TEDH
ya no examina solamente el acto u omision final que
causa la lesion concreta que da lugar a la reaccion
del interesado, sino que su control se amplia a las
legislaciones y a la organizacion y funcionamiento
de los poderes publicos de los Estados que son par-
te del CEDH, a las normas sobre el ejercicio de las
profesiones y oficios que tienen que ver con la salud,
incluidas, si es preciso, las deontologicas, y, por su-
puesto, tienen muy en cuenta el sistema de recursos,
administrativos y judiciales disponibles y su efectivi-
dad para reparar el dafio y exigir las responsabilida-
des que correspondan'’.

la planificacion y control de las operaciones de las fuerzas de
seguridad, las medidas de proteccion de los detenidos, la pro-
vision de condiciones adecuadas para detenidos y presos, las
medidas para evitar las desapariciones durante la custodia de
detenidos, la investigacion de las desapariciones, los deberes
del Estado para garantizar un juicio justo, el reconocimiento
oficial de las personas transexuales, el establecimiento de la pa-
ternidad, la reunion de los nifios con sus padres, el respeto del
estilo de vida de las minorias, la proteccion del domicilio y un
largo etcétera.

17 En el caso espaiiol el régimen de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion es el regulado, de acuerdo con
el articulo 106.2 CE, en el Capitulo V de la Ley 40/2015, de 1
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Alcanza no solo a los hospitales publicos sino,
también, a los privados y a cualquier centro o resi-
dencia donde se preste atencion sanitaria de la que
en ultima instancia ha de responsabilizarse el Estado
para garantizar el respeto de la integridad fisica de
los pacientes protegiéndoles, en la medida de lo po-
sible, de las graves consecuencias que los actos del
personal médicos pueden dar lugar.

Por eso, los Estados deben hacer lo necesario
para que los centros sanitarios cuenten con personal
cualificado y dispongan de las instalaciones, equi-
pos, aparatos y medios necesarios para prescribir y
aplicar los tratamientos adecuados, asi como de los
protocolos que aseguren su derecho a la prestacion
del consentimiento informado. Unas exigencias que,
al objetivarse en la normativa de cada pais, permiti-
ran establecer el parametro de referencia para resol-
ver los supuestos en los que se alegue negligencia
médica.

A pesar de todo, aunque el sistema esté bien di-
seflado y dispuesto, “si un riesgo previsible de esta
naturaleza se materializa sin que el paciente haya
sido debidamente informado de antemano por los
médicos, y si, como en el presente caso, los médicos
trabajan en un hospital publico, el Estado puede ser
directamente responsable en virtud del articulo 8 por
esta falta de informacion” (Trocellier c. Francia, de
5 de octubre de 2006, § 4).

3. No obstante, la obligacion positiva tiene unos
limites que el TEDH ha precisado en el asunto Lopez
de Sousa Fernandes c. Portugal, antes citado. En ¢l
se condensan los requerimientos exigibles al sistema
sanitario para determinar cuando han de responder
las personas o equipos médicos que atienden a un pa-
ciente y cuando ha de hacerlo el Estado.

El caso versaba sobre el peregrinaje al que se vio
sometido un hombre al que se le habia extirpado un
polipo nasal ya que, tras salir del hospital donde se le
practicd, tuvo diversas complicaciones que le obli-
garon a visitar sin éxito distintos centros sanitarios y
terminé sufriendo de meningitis bacteriana, ulceras,
colitis y otros problemas médicos que lo llevaron a la

de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico y conforme
al precepto constitucional citado, esta se produce por el funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos. Sin em-
bargo, el articulo 121 CE establece que los dafios causados por
error judicial, asi como los que sean consecuencia del funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia, daran derecho
a una indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la ley. Esta
es la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial que
la regula en los articulos 292 a 296.

muerte tres meses después debido a una septicemia
causada por peritonitis y una viscera perforada.

El TEDH precis6 (§ § 216 a 221) que la eleccion
de los medios para garantizar las obligaciones posi-
tivas en virtud del articulo 2 CEDH es, en principio,
una cuestion que cae dentro del margen de aprecia-
cion del Estado y que existen diferentes vias para
garantizar los derechos de la CEDH, Cabe, incluso,
que, aunque el Estado no haya aplicado una medida
particular prevista por el derecho interno, aun pueda
cumplir su deber positivo por otros medios.

Sin embargo, para que esta obligacion se cumpla,
es necesario:

a) Que dichos procedimientos no solo existan en
teoria, sino que también deben operar de manera
efectiva en la practica.

b) La independencia del sistema doméstico es-
tablecido para determinar la causa de la muerte
de los pacientes al cuidado de la profesion médi-
ca. Esto requiere no solo la falta de dependencia
jerarquica o institucional entre los investigado-
res y los investigados, sino también que todos
los encargados de realizar una evaluacion en el
proceso para determinar la causa de la muerte
de los pacientes disfruten de una independencia
formal y de facto con respecto a los implicados
en los hechos. Este requisito es particularmente
importante cuando se solicitan informes médicos
de testigos expertos, ya que suelen ser cruciales
en la evaluacion judicial de los casos altamente
complejos de negligencia médica.

c) Los procedimientos deben tramitarse en un
plazo razonable ya que el conocimiento de los
hechos y los posibles errores cometidos en el
curso de la atencion médica es esencial para que
las instituciones y el personal médico en cuestion
puedan remediar las posibles deficiencias y evi-
tar errores similares. El rapido examen de tales
casos es, por lo tanto, decisivo para la seguridad
de todos los usuarios de los servicios de atencion
médica. Esta es, también, la razon por la cual el
TEDH ha sostenido que la prolongacion de los
procedimientos es una clara indicacion de que
son defectuosos y pueden constituir una viola-
cion de las obligaciones positivas del Estado a
menos que este de razones altamente convincen-
tes y plausibles para justificar la duracion de los
procedimientos.
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d) Por ultimo, esta obligacion no es de resultado
sino solo de medios. De ahi que el mero hecho de
que los procedimientos por negligencia médica
hayan finalizado de manera desfavorable para la
persona afectada no significa en si mismo que el
Estado demandado haya incumplido su obliga-
cion positiva en virtud del articulo 2 CEDH.

Por lo tanto, segiin el TEDH, la obligacion del
Estado es esencialmente reguladora y solo en situa-
ciones excepcionales puede ser responsabilizado por
no proteger el derecho a la vida por actos u omisio-
nes de los prestadores de tratamientos médicos. De
hecho, dice el TEDH, cuando un Estado establece un
cuadro legal (para el sector publico y privado) que
garantice elevadas reglas de calidad en la prestacion
de cuidados sanitarios no se le puede responsabilizar
directamente por incumplimiento de sus obligaciones
positivas (deber de proteger la vida) en los términos
del articulo 2 CEDH por una decision erronea de un
profesional sanitario o una coordinacion negligente
entre profesionales durante un tratamiento médico.

No obstante, el Estado también tiene el deber de
garantizar que ese cuadro legal funcione y sea eficaz,
lo que implica tomar medidas para su implementa-
cion y supervision.

De la STEDH del caso Lopez de Sousa Fernan-
des c. Portugal se deduce que la proteccion de la
vida de los pacientes no es una cuestion circunscri-
ta al estricto ambito médico y hospitalario, sino que
concierne al Estado en su mas amplio concepto. A su
legislacion, organizacion administrativa, la dotacion
de medios y practica profesional y, de manera impor-
tante a la existencia y correcto funcionamiento del
sistema de justicia entendido, igualmente, en sentido
amplio.

Por eso, para el TEDH tiene especial relevancia
la existencia de un poder judicial independiente y efi-
caz en la averiguacion de los hechos y la depuracion
de las responsabilidades derivadas de una mala aten-
cion médica. De tal modo, que, en ocasiones, aunque
no se aprecie la vulneracion directa del derecho a la
vida o a la integridad personal por parte del Estado,
el TEDH condena a este por no ofrecer una respuesta
suficiente y en plazo razonable, ya sea debido a la
falta o deficiente investigacion de los hechos o a la
pasividad en la depuracién de la responsabilidad de
sus presuntos causantes. Ello es corolario de la indi-
cada obligacion positiva de los Estados de velar por
que el marco legislativo y administrativo establecido
para proteger los derechos de los pacientes se aplique
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debidamente y se pongan en practica y castiguen las
infracciones. La tarea del TEDH en tales casos es
examinar si el Estado ha tenido una respuesta pro-
cesal adecuada a la vulneracion de los derechos a la
vida y a la integridad personal.

No obstante, como se ha visto en el caso Lopez
de Sousa Fernandes c. Portugal, el TEDH practica la
autocontencion y solo cuando la situacion concreta
se revela grave e insostenible declara la violacion del
derecho.

También es muy comedido con respecto a los
efectos derivados de las limitaciones presupuestarias
impuestas en las prestaciones de asistencia social,
cuidado de ancianos y atencion sanitaria, especial-
mente en materia de concesion de fondos, pues en
ese terreno los Estados gozan de un amplio margen
de apreciacion. Sin embargo, admitido ese principio,
tales medidas deben respetar la dignidad de las per-
sonas. Asi lo aprecio el TEDH en el caso McDonald
¢. Reino Unido, de 20 de mayo de 2014, en el que. en
un contexto de reduccion del gasto publico sanitario.
se retir6 el cuidado nocturno a una anciana con mo-
vilidad limitada causada por una discapacidad que le
impedia usar sola el inodoro sustituyéndose la aten-
cioén de una persona por la entrega de pafales y sa-
banas impermeables. En aquella ocasion, el TEDH,
coincidiendo con los tribunales britanicos, concluyo
que esa medida violaba la dignidad de la Sra. Mc Do-
nald en contradiccion con el articulo 8.1 CEDH.

IV. SUPUESTOS DESTACADOS DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE
LA BUENA REGULACION DE LA PRO-
TECCION DE LA SALUD Y LA ATENCION
SANITARIA

a) Introduccion

Son muy numerosos los asuntos conocidos por el
TEDH que guardan relacionan con la salud. Abarcan
situaciones de lo mas variadas que en muchos casos
muestran trazos realmente dramaticos y dolorosos'®.
Esa diversidad es la logica consecuencia del caracter
poliédrico del derecho a la salud, que cubre todas las
manifestaciones de la existencia humana, y de que
la jurisdiccion del TEDH se extienda a los 47 Esta-
dos signatarios del CEDH entre los que hay enormes

18 Aunque los ejemplos son numerosos, baste recordar el
de Valentin Campeanu, comentado en la nota 15.
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diferencias de todo tipo. No solo culturales y religio-
sas, sino, también, de desarrollo econémico y social,
con su consiguiente reflejo tanto en la regulacion de
ciertas situaciones conflictivas, como en la organiza-
cion y el funcionamiento de sus sistemas de salud.

Obviamente, no es este el momento ni el lugar
para abordar un analisis sistematico de la doctrina del
TEDH sobre todos esos supuestos, por lo que sola-
mente me ocuparé de los casos que me han parecido
mas significativos de la doctrina de Estrasburgo de
los ultimos afios. Me referiré, principalmente, a las
obligaciones de buena regulacion, a la efectiva apli-
cacion de esta y a la capacidad de respuesta de cada
Estado. Lo haré con respecto a los que tienen que ver
con el nacimiento, el aborto, los derechos reproduc-
tivos, los tratamientos forzosos, el acceso a medica-
mentos y tratamientos experimentales y el fin de la
vida, especialmente, la eutanasia. Hay otros pendien-
tes de ser resueltos por el TEDH, como es el caso de
la vacunacion de los nifios contra enfermedades muy
contagiosas que se consideraban erradicadas sobre
los que habra que estar atentos, dada la importancia y
la polémica que estan suscitando!®. Igualmente, esta
de actualidad la problematica de la gestacion subro-
gada, sobre la que el TEDH acaba de emitir su primer
dictamen consultivo, pero aqui la cuestion no es tanto
de atencion sanitaria como de reconocimiento de los
derechos de los hijos asi procreados y los de sus pa-
dres bioldgicos y de adopcion.

Insisto en que los asuntos que tienen que ver con
estos aspectos se plantean de manera diversa en fun-
cion de los Estados dadas las grandes diferencias se-
fialadas. Por ello, la magnitud de las deficiencias que
presentan los ordenamientos y los sistemas sanitarios
en ciertos paises del este de Europa o en Turquia no
son comparables con las registradas en los Estados
de la Unién Europea. Pero, también en ese entorno
mas privilegiado, se dan grandes diferencias y se
producen de vez en cuando graves violaciones de los
derechos relacionados con la salud a causa de regula-
ciones incompletas ¢ imprecisas o incoherentes y de
fallos en la asistencia sanitaria®.

19 Asuntos Vaviicka c. Republica Checa (niim. 47621/13),
Novotna c. Republica Checa (nim. 3867/14), Hornych c. Repu-
blica Checa (niim. 73094/14), Brozik c. Republica Checa (ntim.
19306/15) y Dubsky c. Republica Checa (nim. 19298/15) y
Rolecek c. Republica Checa (mam. 43883/15).

20 La conexion con la salud a la que aludimos ha de enten-
derse, como la estamos tratando a lo largo de este trabajo, en un
sentido amplio. Es decir, a la luz de su definicion por la Organi-
zacion Mundial de la Salud como estado de completo bienestar
fisico, mental y social, y no, solamente, como la ausencia de
afecciones o enfermedades. Eso explica que se incluyan en ella

Es evidente, en todo caso, que las preocupaciones
son distintas en cada Estado. Asi se refleja en la ju-
risprudencia del TEDH, que es muy cuidadosa cuan-
do estan involucradas las cuestiones éticas y busca
siempre, también, el equilibrio y la seguridad juridica
en las legislaciones de los Estados que son parte del
CEDH. Cuando esta no se da, o no en el grado de-
seable, aprecia violaciones de uno o mas preceptos,
normalmente del 8 CEDH y, en ocasiones, también,
del 3 CEDH e, incluso, del 2 CEDH.

Veamos algunos ejemplos?'.

b) Aborto

El TEDH ha mantenido de manera constante la
sacralidad de la vida humana y la inviolabilidad de
la integridad personal, pero eso no le ha impedido
advertir la lesion del derecho a la vida privada del
articulo 8 CEDH en supuestos de interrupcion volun-
taria del embarazo.

1. Fue lo que sucedi6 en el casode 4, By C c.
Irlanda, de 16 de diciembre de 20107, sobre la apli-
cacion de la excepcion a la prohibicion del aborto
por motivos médicos. Los términos en los que esta-
ba prevista planteaba grandes dificultades en cuan-
to a la interpretacion de si era aplicable a una mujer
cuyo embarazo ponia en riesgo su vida a causa del
padecimiento de un raro tipo de cancer. E1 TEDH,
tras examinar la legislacion y la practica nacionales
pertinentes, encontrd que, a pesar de la existencia de
un aborto legal en la teoria, no existia un régimen
legislativo o reglamentario de desarrollo que propor-
cionara en la practica un procedimiento accesible y
efectivo mediante el cual la demandante pudiera de-
terminar si su situacion podia entrar en la excepcion
legal. Su conclusion fue que las autoridades irlande-
sas no cumplieron con su obligacion positiva de ga-
rantizarle el respeto efectivo de su vida privada, en
violacion del articulo 8 CEDH debido a la angustia
generada por tan grave incertidumbre.

situaciones en las que ni la vida ni la integridad fisica estén di-
rectamente comprometidas, como la procreacion asistida o, en
algunos supuestos, el aborto.

21 No servimos, nuevamente, del Informe tematico del
TEDH de 2015 y de las fichas de su gabinete de prensa sobre
asuntos mas recientes tal y como sefialamos en la nota 13.

22 Ver REY MARTINEZ, Fernando, “(Es el aborto un
derecho en Europa? Comentario de la sentencia “A, By C v.
Irlanda”, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Es-
tudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Consti-
tucionales, Afio 9, N°. 2, 2011, pp. 743-752.
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2. Otro ejemplo similar es del asunto 7ysigc c.
Polonia, de 20 de marzo de 2007, ya citado, en el
que una mujer solicité un aborto debido al dafio que
su embarazo podia causarle a su vista. Sin embargo,
no pudo cumplir con el requisito legal de obtener cer-
tificados de dos médicos diferentes que confirmaran
que su embarazo podria poner en peligro su salud. En
este caso el TEDH determino que, debido a la falta de
garantias procesales, no se habia demostrado que la
legislacion nacional, tal como se aplico en el caso de
la demandante, contuviera ningiin mecanismo efec-
tivo capaz de determinar si se habian cumplido las
condiciones para obtener un aborto legal, en viola-
cion de la obligacion positiva del Estado en virtud del
articulo 8 CEDH.

3.EnInR. R. c. Polonia, de 26 de mayo de 2011,
el problema tampoco fue de regulacion sino de su de-
ficiente y tardio cumplimiento. Se trataba de una po-
sible malformacion fetal advertida en una ecografia
realizada durante la decimoctava semana de embara-
zo de la que se inform¢ a la interesada que, inmedia-
tamente, expresé su deseo de abortar si el diagnos-
tico se confirmaba a través de la amniocentesis. Sin
embargo, esta no se pudo practicar hasta la vigésima
tercera semana de embarazo, tras la repetida negativa
a recomendarla de una serie de médicos. Dos sema-
nas mas tarde, la demandante recibio los resultados
que confirmaban que el feto sufria del sindrome de
Turner, pero ya era demasiado tarde para que ella pu-
diera abortar legalmente.

El TEDH apreci6 la violacion del articulo 3
CEDH, pese a que la legislacion polaca impone in-
equivocamente una obligacion al Estado de garanti-
zar el acceso sin obstaculos a la informacion y prue-
bas prenatales en caso de sospecha de trastorno ge-
nético o problemas de desarrollo del feto. Tampoco
fue suficiente que los médicos tuvieran la obligacion
legal de proporcionar a los pacientes toda la infor-
macidn necesaria sobre sus casos y que los pacientes
tuvieran reconocido el derecho a una informacion
completa sobre su salud. Lo determinante fue que, a
pesar de todo ello, la tardanza de los profesionales de
la salud tuvo como consecuencia que la mujer debid
soportar seis semanas de incertidumbre sobre la sa-
lud de su feto y, cuando obtuvo los resultados de las
pruebas, ya era demasiado tarde para que la informa-
cion sirviera para nada.

4. Es distinto, por ultimo, el caso P. y S. ¢. Polo-
nia, de 30 de octubre de 2012, en el que no habia nin-
guna duda en cuanto a la concurrencia del supuesto
que permitia abortar conforme a la legislacion polaca,
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pero se produjo con una fuerte resistencia de los anti-
abortistas que trataron de impedir que una menor de
14 afios de edad, victima de violacion, que deseaba
interrumpir su embarazo fuera atendida. Los hospi-
tales publicos locales no solo se negaron a practicar
el aborto, sino que, también, emitieron un comuni-
cado de prensa confirmando su decision. A partir de
entonces, la menor tuvo que soportar la campana de
varios grupos, incluidos profesionales médicos, pe-
riodistas, sacerdotes y activistas en contra del aborto.
Finalmente, tras quejarse su familia ante el Ministe-
rio de Salud, pudo abortar en otro hospital a unos 500
kilémetros de su casa.

El TEDH observé que, a pesar de su gran vul-
nerabilidad y de que la violacion estaba confirmada
mediante un certificado de la Fiscalia, la menor fue
sometida a una presion insoportable y no se le prestd
la debida atencion a su corta edad ni a sus opinio-
nes y sentimientos. La conducta de las autoridades
se distinguid por la dilacion, la confusion y la falta
de asesoramiento e informacion adecuados y obje-
tivos. Todo lo anterior llevo al TEDH a concluir que
se habia violado el articulo 3 CEDH, asi como del
articulo 8 CEDH debido a la divulgacion de sus datos
personales y médicos y de las dificultades para poder
abortar.

El repaso de estos casos permite observar que
el TEDH evita pronunciarse a favor o en contra del
aborto y que se centra en el examen de la congruen-
cia de su regulacion y de la aplicacion de la legisla-
cion nacional sobre esta delicada cuestion, sea esta
la que sea.

¢) Pruebas prenatales®

Aqui entramos en asuntos que se dan especial-
mente en paises avanzados en los que el desarrollo
cientifico y tecnologico ofrece mas posibilidades a
las personas en los que interesa destacar los proble-
mas que afectan a la forma de regularlos y a los dere-
chos que implican.

1. Un ejemplo de regulacion incoherente es el
que puso de manifiesto el asunto Costa y Pavan c.
Italia, de 28 de agosto de 2012. Se trataba de dos por-
tadores sanos de fibrosis quistica que quisieron acce-
der a técnicas de procreacion con asistencia médica
para que sus embriones se examinasen antes de la
implantacion. En Italia, sin embargo, la procreacion

23 Ver CANOSA USERA, Ratl, El derecho .... ob. cit.
pp- 163 y ss.
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con asistencia médica estaba disponible solo para pa-
rejas estériles o en las que el hombre tuviera una en-
fermedad viral de transmision sexual. La exploracion
de embriones estaba totalmente prohibida. El TEDH
considerd que la legislacion italiana era contradicto-
ria ya que prohibia la seleccion de embriones no in-
fectados para su implantacion, pero, simultaneamen-
te, permitia el aborto de un feto infectado. En con-
secuencia, considerd desproporcionada la injerencia
en el derecho de los solicitantes al respeto de su vida
privada y familiar.

2. En cambio, en el caso de S.H. c. Austria, de
3 de noviembre de 201, el TEDH estim6 que la re-
gulacion existente ene se pais se adecuaba a las exi-
gencias de su jurisprudencia. En €l los solicitantes
eran dos parejas casadas que deseaban recurrir a la
técnica heterologa de fertilizacion in vitro (FIV)
utilizando gametos de donantes. La Ley de Procrea-
cion Artificial de Austria prohibia el uso de esperma
de un donante para el tratamiento FIV y la donacion
de 6vulos en general. Pese a esta prohibicion, el
TEDH dio importancia al hecho de que la legisla-
cion austriaca no habia descartado completamente
la procreacion artificial, ya que habia permitido el
uso de técnicas homodlogas. Ademas, habia tratado
de evitar posibles conflictos entre padres biologicos
y genéticos en el sentido mas amplio al tratar de
conciliar, por un lado, el deseo de hacer disponi-
ble la procreacion con asistencia médica y, por el
otro, la inquietud existente entre grandes sectores
de la sociedad sobre el papel y las posibilidades de
la medicina reproductiva moderna. El hecho de que
la ley austriaca prohibiera la donacién de esperma-
tozoides y 6vulos con el proposito de la fertilizacion
in vitro sin proscribir al mismo tiempo la donacion
de espermatozoides para la fertilizacion in vivo fue
otra cuestion importante para apreciar el equilibrio
de los intereses respectivos, ya que mostré el enfo-
que cuidadoso y cauteloso adoptado por la legisla-
cion en la busqueda de la conciliacion de realidades
sociales. En conclusion, el Estado no habia excedi-
do el amplio margen de apreciacidon otorgado en el
momento pertinente.

3. Un supuesto distinto, es el de Evans c. Reino
Unido, de 10 de abril de 2007, ya que no se refiere a
cuestiones de regulacion sino de ponderacion y equi-
librio entre los derechos de los miembros de una pare-
jay del necesario consentimiento para utilizar 6vulos
fertilizados. En este asunto, la demandante, que tuvo
que extirparse los ovarios debido a un cancer, habia
almacenado sus ovulos fertilizados por su pareja para
su futura inseminacion. El problema se produjo con

motivo de la ruptura de la relacion entre ambos ya
que el ex compaifiero retird su consentimiento para
el almacenamiento continuo y la implantacion de los
embriones. La demandante se quejé de que la legis-
lacién nacional habia permitido que su ex pareja le
impidiera tener un hijo biolégico.

El TEDH sefnalé que mantener los embriones
humanos en almacenamiento congelado implicaba la
existencia de un lapso temporal entre la creacion del
embridn y su implantacion. Por lo tanto, era legitimo
y deseable que un Estado estableciera una legisla-
cion que tuviera en cuenta esa posibilidad de demora.
Cuando acepto6 que todos sus 6vulos fueran fertiliza-
dos con el esperma de su ex pareja, la mujer sabia (o
deberia saber) que esta tendria la libertad de retirar
su consentimiento a la implantacion en cualquier mo-
mento. Dado el amplio margen de apreciacion otor-
gado al Estado demandado, el TEDH no considero
que el derecho de la demandante a que se respetara
su decision de tener un hijo debiera tener mayor peso
que el derecho de su ex pareja de respetar su decision
de no tenerlo.

5. El TEDH también ha considerado cuestiones
de procreacion con asistencia médica con respecto a
personas en prision en las que se planteaba la con-
formidad de la politica seguida por el Estado y los
limites del margen de apreciacion de este que implica
la completa omision del test de proporcionalidad.

Asi, en Dickson v. Reino Unido, de 2 de diciem-
bre de 2007, los recurrentes deseaban concebir un
hijo mientras el marido todavia estaba cumpliendo
una pena de prision. Solicitaron instalaciones de inse-
minacion artificial, argumentando que, en otro caso,
la concepcion no seria posible teniendo en cuenta la
fecha de liberacion mas temprana posible del mari-
do y la edad de su esposa (ella tenia 49 afios en ese
momento). Su demanda fue, sin embargo, rechazada.
El TEDH sostuvo que en esta cuestion los Estados
gozaban de un amplio margen de apreciacion, ya que
aun no se habia interpretado que del CEDH se de-
dujera una obligacion de prever las visitas conyuga-
les como la solicitada. Sin embargo, advirtié que la
politica establecida en aquél momento excluia efec-
tivamente cualquier ponderacion real de los intere-
ses individuales y publicos en presencia e impidio la
evaluacion requerida de la proporcionalidad de una
restriccion que era necesariamente individual. La au-
sencia de tal evaluacion quedaba fuera de cualquier
margen aceptable de apreciacion, de modo que no se
habia logrado un equilibrio justo entre los intereses
publicos y privados en conflicto.
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d) Acceso a tratamientos experimentales

El TEDH ha declarado en varios asuntos que el
articulo 2 CEDH no incluye el derecho de los pacien-
tes que no tengan cura a recibir tratamientos experi-
mentales no homologados en su pais que si se admi-
nistren en el extranjero. Entiende que esta cuestion
queda dentro del margen de apreciacion de los Esta-
dos y, por lo tanto, de la correcta aplicacion por estos
de la ponderacion de los bienes juridicos en juego®.

1. En Hristozov y otros c. Bulgaria, de 13 de
noviembre de 2012, diez personas enfermas de can-
cer alegaron que se les habia negado el acceso a
un farmaco experimental que no estaba autorizado
en su pais, pero si en otros. La legislacion btlgara
establecia que dicha autorizacion sélo podia darse
cuando el medicamento en cuestion hubiera sido
autorizado en otro Estado. Sin embargo, ese no era
el caso del que ellos pedian que, aunque habia sido
permitido para el “uso compasivo” en varios paises,
no habia sido autorizado oficialmente en ninguno,
razon por la que las autoridades bulgaras rechaza-
ron la solicitud.

El TEDH sostuvo que no se habia violado el ar-
ticulo 8 CEDH pues, aunque observo una tendencia
en los Estados europeos a permitir, en condiciones
excepcionales, el uso de esa clase de medicamentos,
no existia una regulacion suficientemente asentada
y precisa sobre la utilizacion de dichos productos.
Ademas, el TEDH considerd que no se habia violado
el articulo 2 (derecho a la vida) y que en este caso
tampoco se habia vulnerado el articulo 3 (prohibicion
de la tortura y de trato inhumano o degradante) del
Convenio.

2. El asunto Durisotto c. Italia, de 6 de mayo de
2014, se referia a la negativa de los tribunales italia-
nos a autorizar a la hija del demandante a someterse
a una terapia compasiva (tratamiento experimental
conocido como método de “aguante”) para tratar su
enfermedad cerebral degenerativa. La terapia se so-
meti6 a ensayos clinicos y la legislacion italiana su-
jeto su administracion a criterios restrictivos. La de-
mandante alegd que esa regulacion habia introducido
una discriminacion en el acceso a la atencion entre
las personas que ya habian comenzado el tratamiento
antes de la entrada en vigor del Decreto y aquellos
que — como su hija — no estaban en esa situacion.

24 Ver FERNANDEZ PIEDRALBA, E., GARCIA ESTE-
BAN, N., CABO PEREZ, P, “La bioética en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.”. Revista Derecho
vy Salud. XV Congreso, Vol. 26 E., pp. 203-209.
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El TEDH declar6 la inadmisibilidad de la so-
licitud (manifiestamente infundada) en virtud del
articulo 8 CEDH (derecho al respeto de la vida pri-
vada y familiar) y en virtud del articulo 14 CEDH
(prohibicion de discriminacion) adoptada en relacion
con el articulo 8 CEDH. Se bas6 en que un Comité
cientifico creado por el Ministerio de salud italiano
habia emitido un dictamen negativo sobre el méto-
do terapéutico en cuestion y que, por lo tanto, no se
habia establecido el valor cientifico de la terapia. Por
otra parte, constatd que la injerencia en el derecho al
respeto de la vida privada de la hija del demandante,
representada por la negativa a conceder la solicitud
de tratamiento médico, podria considerarse necesaria
en una sociedad democratica. Finalmente, aun su-
poniendo que la hija se encontraba en una situacion
comparable a la de las personas a las que se habia
dado acceso al medicamente, se trataba de una situa-
cion excepcional.

3. Se puede mencionar, también, el asunto 4. M.
y A. K. ¢. Hungria, de 4 de abril de 2017, en el que
el TEDH rechazo la pretension de que, al amparo del
articulo 8 CEDH, se administraran medicamentos
basados en cannabis bajo la infundada alegacion de
que la legislacion hungara fuera oscura y creara in-
quietud en los médicos que la prescribieran.

e) El fin de la vida, especialmente, la eutanasia

Sin lugar a dudas, este es un problema de gran
actualidad que, como los que hemos visto sobre las
pruebas prenatales se dan normalmente en socieda-
des mas prosperas en las que sus sistemas de salud
hacen posible mantener la vida de personas que han
quedado o pueden quedar en un estado vegetativo y
sufrir grandes dolores y sufrimiento®.

25 Ver REY MARTINEZ, Fernando, Eutanasia y derechos
Sfundamentales. Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, Madrid, 2008. Del mismo autor, ver
“La proteccic')n juridica de la vida: un derecho en transformacion
y expansion”, en Revista del Centro de Estudios Constituciona-
les, Afio 7, Ne, 1, 2009, pp. 331-360 y en La Europa de los de-
rechos. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos. GARCIA
ROCA, Javier y SANTOLAYA MACHETT], Pablo (Coords.) 3*
ed. CEPC, Madrid, 2014, pp. 57-84. Asimismo “(El derecho a
la vida es un derecho disponible por parte de su titular?” en E/
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, N°. 79,
2019 (Ejemplar dedicado a: ;Derecho a la vida? ;Derecho a la
muerte?), pp. 28-35. CANAMARES ARRIBAS, Santiago, “La
reciente jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y del Tribunal
Supremo de Canada en relacion con el derecho a la muerte dig-
na” en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 108
septlembre diciembre, 2016, pp. 337-356. BOUAZZA ARINO,
Omar, “La salud en la jurisprudencia reciente del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos”, en Revista Derecho y Salud, Vol. 25,
num. 2, julio-diciembre 2015, pp. 138-143.
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1. Uno de los mas conocidos es el de Pretty c.
Reino Unido, de 29 de abril de 2002, ya citado, que
se refiere a una mujer que se encontraba en una fase
terminal de esclerosis lateral amiotrofica (ELA), una
enfermedad neurodegenerativa incurable que causa
paralisis muscular. Su deseo era poder elegir el mo-
mento y la forma de morir debido al hecho de que
esta fase terminal de la enfermedad le provocaria su-
frimiento y pérdida de dignidad. La enfermedad de la
demandante le impedia suicidarse por si misma, por
lo que su voluntad era poder contar con la ayuda de
su marido para ello. Sin embargo, si bien la ley ingle-
sa no consideraba el suicidio como un delito, si lo era
ayudar a otros a cometerlo. Por ello, la demandante
se quejo de la negativa de las autoridades a asumir el
compromiso de no procesar a su esposo en el caso de
que éste la ayudara a morir.

El TEDH consider6 que no hubo violacion del
articulo 2 (derecho a la vida) del CEDH, toda vez
que este derecho no podia interpretarse, salvo que se
distorsionara el lenguaje de manera diametralmente
opuesta, de forma que confiriera el derecho a morir.
El TEDH también concluyé que no hubo violacion
del articulo 3 (prohibiciéon de tratos inhumanos o
degradantes) del CEDH. Comprendia el temor de la
demandante de tener que enfrentarse a una dolorosa
muerte sin la oportunidad de poder poner fin a sus
dias como ella deseaba. Sin embargo, el argumento
de la demandante sobre la existencia de una obliga-
cion positiva por parte del Estado habria requerido
a éste autorizar acciones destinadas a interrumpir la
vida, obligacion que no se puede deducir del articulo
3. El TEDH concluy6 que no se habian violado los
articulos 8 (derecho al respeto de la vida privada), 9
(libertad de conciencia) y 14 (prohibicién de discri-
minacion) del Convenio.

2. El caso Haas c. Suiza, de 20 de enero de 2011,
planted la cuestion de si, en virtud del derecho al
respeto de la vida privada, el Estado tenia el deber
de asegurar que una persona enferma que deseara
acabar con su existencia tuviera acceso a una sus-
tancia letal (pentobarbital so6dico) sin que se le exi-
giera prescripcion médica y a que no se le aplicara
la ley suiza que le impedia suicidarse sin dolor y sin
riesgo de fracaso. El demandante, que desde hacia
veinte afios sufria un grave trastorno afectivo bipolar
y consideraba que por este motivo no podia vivir de
manera digna, argument6 que su derecho a poner fin
a sus dias de manera segura y digna no fue respetado
en Suiza debido a los requisitos exigidos - que €l no
cumplia - para obtener la sustancia en cuestion.

El TEDH no aprecidé ninguna violacion del arti-
culo 8 CEDH (derecho al respeto de la vida privada)
y entendi6 que, incluso suponiendo que los Estados
tuvieran la obligacion positiva de adoptar medidas
para facilitar el suicidio, garantizando la dignidad de
la persona, las autoridades suizas no incumplieron
esta obligacion en el presente caso. En particular, el
TEDH observo la falta de consenso entre los Estados
miembros del Consejo de Europa sobre el derecho
las personas a elegir cuando y como morir. A pesar
de que el suicidio asistido habia sido despenalizado
(al menos parcialmente) en algunos Estados miem-
bros, la gran mayoria de ellos parecian dar mas peso
a la proteccion del derecho a vida que al (posible)
derecho a ponerle fin. E1 TEDH concluy6 al respecto
que los Estados disponian de un amplio margen de
apreciacion en estos casos.

Aunque el TEDH admitié que el demandante po-
dia haber deseado suicidarse de una manera segura,
digna y sin dolor, también estimé que el requisito im-
puesto por la ley suiza de poseer una receta médica
para obtener pentobarbital sddico tenia un propdsito
legitimo, esto es, proteger a cualquier persona de la
toma de una decision apresurada, asi como prevenir
el abuso y los riesgos inherentes a un sistema que
facilita el acceso al suicidio asistido, los cuales no
debian ser infravalorados en la medida que puedan
incitar a su utilizacion inmoderada.

Para el TEDH el requisito de la prescripcion
médica, emitida sobre la base de un examen pericial
psiquiatrico exhaustivo, era un medio para satisfacer
la obligacion de los Estados de poner en marcha un
procedimiento capaz de garantizar que la decision de
cometer un suicidio correspondiera con la voluntad
de esa persona. En relacion con la cuestion de si el
demandante pudo tener o no un acceso efectivo a la
pericial médica que habria permitido la obtencion de
pentobarbital sodico (de lo contrario, su derecho a
elegir el momento y la manera de morir habria sido
teorico e ilusorio), al TEDH no le convencio la teo-
ria del demandante de que le habia sido imposible
encontrar un especialista dispuesto a asistirle, como
¢l pretendia.

3. En Koch c. Alemania, de 20 de julio de 2012,
la esposa del demandante, tetrapléjica, pidio infruc-
tuosamente en 2004 autorizacion al Instituto Federal
de Productos Farmacéuticos y Médicos para obtener
una dosis letal del medicamento que le habria per-
mitido suicidarse en su domicilio en Alemania. El
demandante y su esposa interpusieron un recurso
administrativo que fue desestimado. En febrero de
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2005, ambos fueron a Suiza donde la esposa del de-
mandante se suicido con la ayuda de una asociacion.
En abril de 2005, el demandante interpuso una acciéon
con el objeto de que se declarara ilegal la decision
del Instituto Federal. El Tribunal Administrativo, el
Tribunal de Apelacion y el Tribunal Constitucional
Federal declararon inadmisibles todos sus recursos.
El demandante argument6 que la negativa de la justi-
cia alemana de entrar en el fondo de su peticion habia
infringido su derecho al respeto a su vida privada y
familiar.

El TEDH, teniendo en cuenta la relacion excep-
cionalmente cercana entre el demandante y su esposa,
asi como su participacion directa en el cumplimiento
del deseo de ésta de acabar con su vida, considero6 que
el demandante habia resultado directamente afecta-
do por la negativa a autorizar la adquisicion de una
dosis letal del medicamento en cuestion y concluyo
que hubo una violacidon de los derechos procesales
del demandante, previstos en el articulo 8 CEDH por
la denegacion de la justicia alemana de examinar el
fondo del asunto. En cuanto al componente material
de la queja, el TEDH dictaminé que era competencia
de la jurisdiccion alemana examinar el fondo de la
demanda, especialmente teniendo en cuenta que no
existia ningin consenso entre los Estados miembros
del Consejo de Europa sobre la cuestion relativa a
la autorizacion o prohibicion de cualquier forma de
suicidio asistido.

4. El caso Gross c. Suiza, de 30 de septiembre de
2014 (Gran Sala), versaba sobre una persona mayor
que deseaba poder fin a su vida y que, sin embargo,
no sufria ninguna patologia clinica concreta. Alegaba
que no habia podido obtener la autorizacion necesa-
ria por parte de las autoridades suizas para poder ob-
tener una dosis letal del medicamento necesario para
suicidarse y que, por tal motivo, las autoridades sui-
zas violaron el articulo 8 CEDH (derecho al respecto
de la vida privada y familiar) al negarle su derecho a
decidir con qué medios y en qué momento de su vida
podria cometer el suicidio.

En la Sentencia de Sala de 14 de mayo de 2013,
el TEDH concluyd, por mayoria, que existid una vio-
lacion del articulo 8 CEDH porque la legislacion sui-
za no definia claramente las condiciones especificas
en las que el suicidio asistido estaba permitido.

El Gobierno suizo recurrié ante la Gran Sala
que declaré inadmisible la queja de la Sra. Gross,
al conocer que esta, que habia fallecido en noviem-
bre de 2011, habia dispuesto las cosas para ocultar
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su muerte a su abogado y al TEDH. Una conducta
que fue considerada fraudulenta por el TEDH que al
acordar la inadmisibilidad dejo sin firmeza la STE-
DH de 2013%.

5. El caso Lambert y otros c. Francia, de 5 de ju-
nio de 2015 (Gran Sala), es muy conocido. De hecho,
volvid a ser noticia a mediados de mayo de 2019 has-
ta su desenlace en el mes de julio con el fallecimiento
de Vincent Lambert tras retirarsele el tratamiento que
le mantenia con vida.

Trata de un complejo asunto en el que los deman-
dantes fueron los padres, el hermanastro y la herma-
na de Vincent Lambert quien, victima de un acciden-
te de trafico en 2008, sufrié un traumatismo craneal
que le dejo tetrapléjico y requirié un tratamiento per-
manente de alimentacion e hidratacion artificial sin
posibilidad alguna de curacion o restablecimiento.
Aunque no existia ningiin documento que lo acredi-
tara fehacientemente, su esposa y su hermano sos-
tuvieron que Vincent Lambert les habia manifestado
que si se llegara a encontrar en una situacion como
aquella no queria que se prolongara su vida artifi-
cialmente. En tales circunstancias, se inicio el pro-
cedimiento previsto en la Ley francesa de 22 de abril
de 2005 para autorizar la suspension del tratamiento
cuando el paciente se encuentre en un estado irrever-
sible de inconsciencia o haya perdido su autonomia
de manera igualmente irreversible evitando, asi, que
el mantenimiento artificial de la vida responda exclu-
sivamente a una obstinacion terapéutica irrazonable
y se pueda preservar la dignidad de aquél aplicandole
en todo caso los cuidados paliativos necesarios para
que no sufra dolor.

El asunto llegd al Conseil d "Etat que, ante la di-
ficultad del caso y asegurar plenamente el cumpli-
miento de los requisitos exigidos en la citada ley,
entre ellos la emision de un informe médico que
acreditara la irreversibilidad del estado de la persona
afectada, recab6 otro de médicos expertos de recono-
cido prestigio en neurociencia e invit6 a la Academia
Nacional de Medicina, al Comité Nacional Asesor de
Etica, al Consejo Médico Nacional y al ponente de

26 El Tribunal lleg6 a la conclusion de que la demandante
habia querido inducir a error respecto a una cuestion relativa al
fondo de su queja principal, ya que habia tomado precauciones
especificas para que la noticia de su muerte no fuera revelada
ni a su abogado ni al Tribunal y evitar que este ultimo pudiera
declarar finalizado el procedimiento. Por lo tanto, el Tribunal
considerd que el comportamiento de la demandante habia cons-
tituido un abuso del derecho de demanda individual (articulo 35
§§ 3) y 4 del Convenio. Como resultado de esta sentencia, las
conclusiones de la Sala en la de 14 de mayo de 2013, las cuales
nunca llegaron a ser firmes, perdieron toda su validez juridica.
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la Ley de 22 de abril de 2005 a para que precisa-
ran los conceptos de “obstinacion irrazonable” y de
“mantenimiento artificial de la vida”. Los informes
y las opiniones solicitadas confirmaron el diagnos-
tico del médico de Vincent Lambert. Asimismo, el
Conseil d’Etat dio credibilidad al testimonio de su
esposa y de uno de sus hermanos sobre la voluntad
de no alargar artificialmente su vida en una situacion
como esa y dict6 su Sentencia de 24 de junio de 2014
en la que declar6 conforme con la ley la suspension
del suministro de alimentacion e hidratacion artifi-
cial. Esta decision fue impugnada ante el TEDH por
los demandantes que sostuvieron que la suspension
seria contraria a las obligaciones positivas que tiene
el Estado con respecto al articulo 2 CEDH.

El TEDH concluyo que la ejecucion de la sen-
tencia del Conseil d’Etat no era contraria al CEDH,
debido a la falta de consenso entre los Estados miem-
bros del Consejo de Europa en lo que respecta a la
suspension de tratamientos que alargan la vida arti-
ficialmente. En ese contexto, concretamente el con-
cerniente al final de la vida, a los Estados se les ha de
conceder un cierto margen de apreciacion. El TEDH
considerd que los preceptos de la ley de 22 de abril de
2005, tal como habian sido interpretados por el Con-
seil d’Etat, constituian un marco juridico suficiente-
mente claro para regular con precision las decisiones
tomadas por médicos en casos como el presente.

El TEDH era plenamente consciente de la im-
portancia que revestian los hechos planteados en
ese caso ya que afectaban a cuestiones especialmen-
te complejas, tanto desde el punto de vista juridico
como médico y ético. Refiriéndose a sus circuns-
tancias concretas, reiterd6 que la competencia para
verificar si la decision de suspender el tratamiento
era compatible o no con la legislacién nacional y el
CEDH vy para establecer cual era la voluntad del pa-
ciente de acuerdo con la legislacion nacional, recaian
principalmente en las autoridades nacionales siempre
que, ademas, existiera la posibilidad de recurso juris-
diccional cuando se discutiese sobre la mejor deci-
sion a tomar en interés del paciente.

La competencia del TEDH consistia en examinar
si el Estado habia cumplido con sus obligaciones po-
sitivas derivadas del articulo 2 CEDH. Su conclusion
fue que, tanto la interpretacion que hacia el Conseil
d’Etat del marco juridico de las leyes nacionales,
como el proceso que condujo a su decision, llevado
meticulosamente, eran compatibles con las exigen-
cias del Articulo 2 CEDH.

Segun el TEDH, el caso habia sido examinado
en profundidad, pues todas las opiniones habian sido
expresadas y todos los aspectos debidamente consi-
derados a la luz del detallado informe médico aporta-
do, asi como las observaciones generales que habian
hecho las mas altas autoridades médicas y éticas al
respecto. También, estimd que, aunque no existiera
prueba fehaciente de la voluntad del paciente, el de-
tallado testimonio de su esposa en que se indicaban
las fechas en las que su marido habia hecho sus repe-
tidos comentarios sobre su deseo de morir, confirma-
do por uno de sus hermanos, no habian sido contra-
dichos por los demandantes. Asimismo, ademas del
escrutinio médico y de este testimonio al que se dio
credibilidad, se habia superado el control judicial a
través de una revision completa de la legalidad de la
decision como consecuencia de la interposicion de
un recurso efectivo y con todas las garantias.

V. SENTENCIAS PILOTO

Segun el TEDH, muchos de los 150.000 asuntos
que estan pendientes ante el TEDH pertenecen a la
categoria de “casos repetitivos” porque tienen su ori-
gen en una misma disfuncion de un Estado.

Para resolverlos, el TEDH ha adoptado el pro-
cedimiento de la sentencia piloto?’, que consiste en
una técnica que identifica los problemas estructurales
que subyacen a dichos casos e impone a los Estados
la obligacion de resolverlos, indicandoles claramente
el tipo de medidas correctivas necesarias que han de
adoptar y les concede un plazo para que las pongan
en marcha. Para ello, cuando recibe diversos recursos
que presentan un mismo problema central, el TEDH
puede seleccionar uno o mas de ellos para darles un
tratamiento prioritario mediante este procedimiento
piloto.

Una de sus caracteristicas fundamentales es la
posibilidad de que el TEDH suspenda o “congele”
por un determinado plazo el tramite de los procesos
relacionados entre si, con la condicidon de que el Esta-
do demandado actte con celeridad en la adopcion de
las medidas requeridas para cumplir con las exigen-
cias impuestas por la sentencia. Asimismo, el TEDH
puede reanudar el examen de los casos suspendidos
cuando los intereses de la justicia asi lo requieran.

27 Ver QUERALT JIMENEZ, Argelia, “Las sentencias
piloto como ejemplo paradigmatico de la transformacion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Revista Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 42 (2018), pp. 395-424.
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Los objetivos que se persiguen con las sentencias
piloto son los siguientes:

1. Asistir a los 47 Estados europeos que ratifica-
ron la CEDH en la resolucion de problemas siste-
maticos o estructurales a nivel interno;

2. Brindar la posibilidad de un resarcimiento mas
rapido a los particulares interesados, y

3. Contribuir a afrontar el volumen existente de
trabajo con mayor eficiencia y diligencia redu-
ciendo el numero de casos semejantes que deben
examinarse en detalle.

La primera sentencia piloto fue el caso Broniows-
ki c¢. Polonia, de 22 de junio de 2004, que versaba
sobre un asunto relativo al derecho de propiedad que
afectaba a miles de personas®,

Entre las sentencias piloto importantes dictadas
por el TEDH que afectan de un modo u otro a la aten-
cion sanitaria cabe citar varias por tratos inhumanos
y degradantes (violacion del articulo 3 CEDH) que
se refieren a las pésimas condiciones en las que se
encontraban muchas personas recluidas en prisiones,
a la falta de atencion psiquiatrica de algunos presos
que la necesitaban y a la carencia de recursos efecti-
vos para remediar esas situaciones.

1. Asi, en el caso Ananyev y Otros c. Rusia, de 10
de junio de 2012, el problema estructural recurrente
afectaba al sistema penitenciario caracterizado por la
falta de espacio en las celdas, la escasez de lugares
para dormir, el acceso limitado a la luz y al aire fresco
y la ausencia de privacidad en el uso de los sanitarios.
A ello se sumaba la carencia de un recurso efectivo
(articulo 13 CEDH). Las demandas por estos motivos
habian dado lugar a mas de 80 SSTEDH desde el afio
2002 y existian otros 250 casos similares pendientes.

28 En esa fecha alrededor del 60% de los fallos emitidos
por el Tribunal se referian a casos repetitivos o solicitudes ruti-
narias que estaban bien fundadas. La mayor parte de las deman-
das tenian su origen en un nimero limitado pero importante de
problemas de derechos fundamentales estructurales o sistémi-
cos que se concentraban en unos pocos estados (principalmente
nuevos Estados miembros del Consejo de Europa). A fines de
2018, mas de 15,000 solicitudes repetitivas estaban pendientes
de examen ante el Tribunal. Hasta enero de 2019, el Tribunal ha
dictado 28 sentencias piloto.

Sobre las sentencias piloto, ver https://www.echr.coe.int/
Documents/FS Pilot_judgments ENG.pdf y https:/www.
echr.coe.int/Documents/Pilot_judgment procedure ENG.pdf.
El procedimiento piloto esta claramente regulado desde que, en
marzo de 2011, el TEDH modificé el articulo 61 de su Regla-
mento, codificando el procedimiento preexistente para el dic-
tado de este tipo de sentencias y estableciendo un claro marco
regulatorio para las mismas.
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El TEDH impuso unas medidas exigiendo a las
autoridades rusas, en cooperacion con el Comité de
Ministros, la presentacion, en un plazo vinculante de
seis meses a partir de la fecha en que la sentencia
quedase firme, para poner en marcha medidas pre-
ventivas y compensatorias para las acusaciones de
violacion del articulo 3 CEDH.

Dado que el derecho a no ser tratado de mane-
ra inhumana o degradante es fundamental, el TEDH
decidio no suspender el examen de aquellos recursos
semejantes que se encontraban pendientes.

2. En Torreggiani y otros c. Italia, de 8 de enero
de 2013, el problema fue la naturaleza estructural y
sistémica del hacinamiento en las carceles italianas.
Adquiri6 tal dimension, que fue objeto de la declara-
cion del estado de emergencia emitida por el Primer
Ministro italiano en 2010. La adopcion de reformas
legales para solventar el problema que incluyeran la
posibilidad de interponer recursos eficaces fue sufi-
ciente para entender que el problema podria quedar
zanjado.

Otros asuntos similares de falta de recursos efec-
tivos frente a las condiciones de detencion e interna-
miento son los de Neshkov y Otros c. Bulgaria, de 27
de junio de 2015 y Varga y Otros c. Hungria, de 10
de marzo de 2015.

3. El asunto W.D. c. Bélgica, de 6 de septiembre
de 2016, puso de manifiesto la deficiencia estructural
especifica del internamiento psiquiatrico belga que
afectaba a un gran nimero de personas. De hecho,
habia unas cuarenta demandas contra Bélgica pen-
dientes ante el TEDH que alegaban la violaciéon del
articulo 3 CEDH (prohibicion de tratos inhumanos o
degradantes) y/o el articulo 5. 1 y4 CEDH (derecho a
la libertad y seguridad/derecho a una revision rapida
de la legalidad de detencion) debido a al ingreso con-
tinuado de los delincuentes con trastornos mentales
en varias carceles belgas sin el tratamiento adecua-
do y sin ninglin recurso capaz de proporcionar una
reparacion. La medida solicitada por el TEDH fue
organizar el sistema de tal manera que se respetara
la dignidad de esas personas. En concreto, el TEDH
alent6 a Bélgica a tomar decisiones precisas para re-
ducir el numero de delincuentes con trastornos men-
tales que fueran objeto de internamiento psiquiatrico
sin recibir tratamiento adecuado, a través de la rede-
finicion de los criterios de aplicacion de esa medida
en la linea prevista por la reforma legislativa en curso
en Bélgica. El TEDH acogi6 con satisfaccion el ob-
jetivo, ahora consagrado en la ley, de proporcionar
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apoyo terapéutico a dichas personas con vistas a su
reintegracion en la sociedad. El TEDH otorgé a Bél-
gica un periodo de dos afios para remediar la situa-
cion general y decidi6 suspender el procedimiento en
todos los casos similares durante ese plazo con efecto
a partir de la fecha en que la sentencia fuera firme.

Como puede verse, aunque un buen nimero de
las sentencias piloto se han dictado en asuntos pro-
venientes de los paises del este europeo, también
afectan a otros como Grecia, Italia, Bélgica, el Reino
Unido o Alemania. Por lo tanto, no hay ningin Es-
tado que esté completamente a salvo de ser objeto
de un procedimiento de esta naturaleza ni de que el
TEDH declare un déficit estructural de cualquiera de
los servicios publicos y ordene la adopcion de me-
didas de alcance general, en lo que a nosotros nos
interesa ahora, en la atencion sanitaria. Un riesgo
que un pais serio y responsable, comprometido con
los mandatos constitucionales de asegurar una digna
calidad de vida y, por ello de la proteccion de la sa-
lud, no puede minusvalorar sin caer en un descrédito
inadmisible, pues una cosa es que pueda ser conde-
nado por violaciones aisladas y ocasionales y otra,
cualitativamente distinta, que lo sea por deficiencias
sistémicas. Sin el primer caso, la correccion sera, en
principio, mas sencilla y podra llevarse a cabo con
cierta discrecion, en el segundo, el problema adquiri-
rd una enorme dimension externa e interna que podra
tener importantes consecuencias tanto en el ambito
social como en el politico.

Por eso, cuando los Estados vayan a adoptar
cualquier medida en materia de salud, ya sea en el
plano legislativo, presupuestario, de organizacion o
de funcionamiento del sistema, que afecte a la cober-
tura que ofrezcan, a la calidad de los servicios y a los
recursos que puedan interponerse por los usuarios,
han de tener muy presente no solo la doctrina del
TEDH sino, también, que, de multiplicarse las quejas
sobre las disfunciones o carencias que esas medidas
puedan generar, aumentaran las posibilidades de que
sean llevados a Estrasburgo para dar cuenta de ellas.

Por eso tiene razon QUERALT JIMENEZ cuan-
do observa que la principal consecuencia de la sen-
tencia piloto es la renacionalizacion de la tutela de
los derechos, esto es, hacer que el Estado parte cum-
pla las obligaciones del articulo 1 CEDH y asuma la
correcta proteccion de los derechos vulnerados.

Esta dindmica implica, ademads, -continua la auto-
ra citada- que la fase de supervision del cumplimien-
to de la sentencia adquiere una relevancia enorme.

El Comité de Ministros asume la responsabilidad de
lograr que el Estado infractor adopte las medidas ne-
cesarias para que pueda producirse la efectiva rena-
cionalizacion de la tutela de los derechos. Esta tarea
no es, ni mucho menos sencilla y requiere no solo de
técnica, sino también de altas dosis de diplomacia. Y,
claro, exige tiempo, un tiempo que corre en contra de
los individuos que siguen viendo vulnerados sus de-
rechos, en una situacion en la que el Tribunal, diga-
moslo asi, ya ha declarado todo lo que podia declarar
respecto de la compatibilidad del sistema doméstico
con el estandar europeo. Por estos motivos —conclu-
ye QUERALT JIMENEZ- la dindmica de devolver al
ambito doméstico la tutela de los derechos debe ser
prioritaria e indispensable®.

VI. DICTAMENES CONSULTIVOS

La ultima novedad dentro del sistema del CEDH
es la llamada cuestion de convencionalidad®, una es-
pecie de cuestion prejudicial introducida por el Pro-
tocolo n° 16 del CEDH*' mediante la que los altos

29 QUERALT JIMENEZ, Argelia, ob. cit., p. 423.

30 Ver CANOSA USERA, Ratl, El control de conven-
cionalidad, Navarra, Cizur Menor, Aranzadi Thomson Reuters,
2015.

31 Eldia 1 de agosto de 2018, entrd en vigor el Protocolo
n°® 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, que es op-
tativo, en los 10 Estados miembros que lo han firmado y ratifi-
cado: Albania, Armenia, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia,
Lituania, San Marino, Eslovenia y Ucrania.

El Protocolo n® 16 permite a los Altos Tribunales segun
lo especificado por los Estados miembros concernidos, solicitar
al TEDH que emita opiniones consultivas sobre cuestiones de
principio relativas a la interpretacion o a la aplicacion de los
derechos y libertades definidos en el Convenio o sus Protoco-
los. Estas opiniones consultivas, que seran emitidas por la Gran
Sala, seran motivadas y no vinculantes. Las solicitudes de opi-
niones consultivas se realizaran en el marco de asuntos que es-
tén en tramite ante la jurisdiccion nacional. E1 TEDH dispondra
de la facultad discrecional de aceptar o no tal solicitud.

El Presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Guido Raimondi ha declarado: “La entrada en vigor del Proto-
colo n° 16 va a fortalecer el dialogo entre el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y los érganos jurisdiccionales naciona-
les de mayor rango. Es una etapa fundamental en la historia
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y un desarrollo
importante para la proteccion de los derechos humanos en Eu-
ropa. También es un nuevo reto para nuestro Tribunal.” Otros
diez paises han firmado el Protocolo, pero no lo han ratificado
a fecha de hoy: Andorra, Bosnia-Herzegovina, Grecia, Italia,
Noruega, Paises Bajos, Republica de Moldavia, Rumania, Es-
lovaquia y Turquia.

Espafia, de momento, no tiene previsto firmar ni ratificar
el Protocolo n° 16 segin respondid el Gobierno a la pregunta
formulada al respecto por un Senador de Unidos Podemos que
se hacia eco de una peticion del Sindic de Greuges. A juicio
del Gobierno, actualmente en funciones, en Espafia ya exis-
ten suficientes garantias para la proteccion de los derechos
fundamentales.

27



Enrigue Lucas Murillo de la Cueva

Vol. 29 Extraordinario XXVIII Congreso 2019 | PONENCIAS

tribunales de los Estados pueden someter al dictamen
del TEDH cuestiones fundamentales que afecten a
los derechos del CEDH sobre un asunto del que estén
conociendo cuando tengan dudas sobre la adecua-
cion al mismo y a la doctrina del TEDH de la norma
interna que sea de aplicacion.

En el primero y tinico Dictamen del TEDH emiti-
do cuando se escriben estas paginas es el relativo a la
ley francesa sobre gestacion subrogada en el extran-
jero®2. En ¢l se manifiesta (§ 25) que ¢l objetivo del
procedimiento de dictamen es fortalecer la interac-
cion entre el Tribunal y las autoridades nacionales,
reforzando asi la aplicacion del Convenio, de confor-
midad con el principio de subsidiariedad, al permitir
que los tribunales nacionales designados soliciten al
Tribunal que emita un dictamen sobre “cuestiones
fundamentales relativas a la interpretacion o apli-
cacion de los derechos y libertades definidos en el
Convenio o en sus protocolos” (articulo 1, apartado
1, del Protocolo n° 1). 16) que surjan “en el contexto
de un caso incoado ante ¢1” (articulo 1, apartado 2,
del Protocolo n° 16).

Precisa el Dictamen, que la finalidad del proce-
dimiento no es trasladar el litigio al Tribunal, sino
mas bien orientar al 6rgano jurisdiccional solicitante
sobre las cuestiones relativas al Convenio a la hora
de decidir el asunto planteado. El Tribunal no tiene
competencia ni para evaluar los hechos de un asunto,
ni para evaluar el fondo de las opiniones de las par-
tes sobre la interpretacion del derecho interno a la
vista del derecho del Convenio, ni para pronunciarse
sobre el resultado de las actuaciones. Su funcion se
limita a emitir un dictamen sobre las cuestiones que
se le someten. Corresponde al 6rgano jurisdiccional
solicitante resolver las cuestiones planteadas por el
asunto y extraer, en su caso, las conclusiones que se
desprendan del dictamen emitido por el Tribunal so-
bre las disposiciones de Derecho nacional invocadas
en el asunto y sobre el resultado del mismo.”

A ello afiade (§ 26) que, también deduce de los
apartados 1 y 2 del articulo 1 del Protocolo n® 16 que
los dictamenes que emita en virtud de este Protocolo
deben limitarse a los puntos directamente relaciona-
dos con los procedimientos pendientes a nivel nacio-
nal. Su valor radica igualmente en proporcionar a los
tribunales nacionales orientacion sobre cuestiones

32 Dictamen de 10 de abril de 2018, emitido sobre el re-
conocimiento en el Derecho interno de una relacion juridica pa-
terno-filial entre un nifio nacido mediante gestacion subrogada
en el extranjero y la madre comitente, solicitado por el Tribunal
de Casacion francés (Demanda n° P16-2018-001).
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fundamentales en relacion con el Convenio aplicable
en asuntos similares.

Dada la importancia que, segun hemos visto, tie-
ne una adecuada regulacion de las cuestiones sobre
el inicio y el fin de la vida, los tratamientos forzosos
y experimentales y, singularmente, la eutanasia, esta
via se muestra muy adecuada para guiar no solo a
los Tribunales internos en la aplicacion de las leyes
conforme al CEDH sino, también, al legislador para
que acierte o proporcione seguridad juridica cuando
aborde esos delicados temas.

Aunque Espafia es reticente a participar en esta
nueva via, no podra ignorar la opinion de Estrasbur-
g0 y, probablemente, mas pronto que tarde tendra
que incorporarse a él.

VII. CONCLUSION

De lo expuesto hasta aqui se concluye que la
Europa de los derechos ha acogido el de la atencion
sanitaria y lo ha hecho comprendiéndolo en su glo-
balidad. La aportacion del TEDH ha sido y seguird
siendo determinante para hallar formulas de equili-
brio que concilien adecuadamente los avances médi-
cos con el respeto debido a la dignidad de la persona
y a todos los derechos que le son inherentes.

Como suele suceder, habra quien considere que
esa evolucion y adaptacion a las nuevas realidades
es excesivamente lenta y que tendria que ser mas
ambiciosa, pero, observado con perspectiva histori-
ca, el progreso ha sido incuestionable y los nuevos
instrumentos, como las sentencias piloto y el control
de convencionalidad, lo refuerzan en la medida que
obligan a los Estados a estar mas vigilantes y ser mas
rigurosos en la observancia del CEDH de acuerdo
con la jurisprudencia del TEDH.

De lo que se trata, por lo tanto, es de continuar
en esa incesante lucha por su ampliacion y perfeccio-
namiento, pero eso requiere tiempo y cierto realismo
sin perjuicio de que cada pais eleve cuanto pueda su
nivel de proteccion y esto depende, obviamente, de
la toma de conciencia por los ciudadanos de la im-
portancia de su reivindicacion ante los respectivos
poderes publicos.

A ese fin, el mayor y mejor conocimiento de los
avances de la jurisprudencia de Estrasburgo es fun-
damental.
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Aprendizaje a partir de la gestion integral de los incidentes de seguridad en Osakidetza

APRENDIZAJE A PARTIR
DE LA GESTION INTEGRAL DE LOS
INCIDENTES DE SEGURIDAD
EN OSAKIDETZA

Peiré Callizo E.
Coordinador de programas de Salud Publica y
Seguridad del Paciente de Osakidetza

Iruretagoyena Sanchez M.L., Marino Miguel A.,
Bilbao Markaida M.B., Tapia Bello M.A., Ferndndez Pérez L.

RESUMEN

La Seguridad del Paciente constituye una priori-
dad absoluta en términos de salud de las personas. El
eje de la gestion de riesgos esta en la comunicacion
y el desarrollo de una cultura de seguridad en la que
se consideren los incidentes relacionados con la Se-
guridad del Paciente como un elemento clave para
el aprendizaje y la prevencion de futuros incidentes.

En este sentido, Osakidetza ha desarrollado una
politica de abordaje integral de los incidentes de se-
guridad, teniendo en cuenta aquellos que no provo-
can dano al paciente, asi como los eventos adversos y
las consecuencias tanto para el profesional como para
la organizacion, segundas y terceras victimas de los
mismos, respectivamente.

PALABRAS CLAVE

Seguridad del paciente, incidente de seguridad,
cultura de seguridad.

Un limite matematico expresa una tendencia
mientras sus parametros se aproximan a un cierto va-
lor. La Seguridad del Paciente, al igual que un limite
matematico, sdlo puede entenderse a través del con-
junto de procesos y estrategias encaminadas a reducir
la probabilidad de aparicion de incidentes y aumentar
la probabilidad de detectarlos y mitigar sus conse-
cuencias en el caso de que estos se produzcan.

Si bien el precepto hipocratico “Primum non
nocere” indica que desde hace siglos se ha reconocido
la existencia de riesgos ligados a la asistencia sanitaria,
fue tras la publicacion del informe “7o Err is Human:
Building a Safer Health System” cuando se produjo
un antes y un después en la concienciacion sobre este
ambito, que constituye hoy en dia uno de los principios
fundamentales en la asistencia sanitaria.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
define un incidente relacionado con la Seguridad del
Paciente como cualquier evento o circunstancia que
ha ocasionado o podria haber ocasionado un dafio in-
necesario e involuntario a un paciente a consecuencia
de la asistencia sanitaria.

Los estudios realizados por Heinrich sugieren
que por cada evento adverso grave, se producen al
menos 30 eventos adversos leves y 300 incidentes sin
dafio, lo que define el “modelo iceberg”, en el que
los eventos adversos graves son la parte visible y los
incidentes sin dafio la base, invisible pero presente,
del problema.

Por ello es vital aprender de los incidentes sin
daflo, ya que estos ocurren con mayor frecuencia y
pueden tener el potencial de desencadenar un even-
to adverso grave al poseer el mismo proceso causal.
Es necesario analizar las circunstancias que facilitan
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la aparicion de cada incidente y aprovechar las con-
clusiones de dicho analisis para evitar que vuelvan a
producirse.

En este sentido, Liam Donaldson, uno de los li-
deres de las acciones en pro de la Seguridad del Pa-
ciente a nivel mundial sefialaba: “cometer errores es
humano, ocultarlos, una estupidez; y no aprender de
ellos, imperdonable”.

En el Pais Vasco se ha promovido activamente la
Seguridad del Paciente en las tltimas décadas, culmi-
nando estos esfuerzos con la publicacion de la Estrate-
gia de Seguridad del Paciente 2013-2016. Este docu-
mento constituye en la Comunidad Autéonoma del Pais
Vasco (CAPV) el primer documento escrito de difu-
sion publica y supone un compromiso firme en el afan
de promover la cultura de la Seguridad del Paciente
reduciendo lo méaximo posible la probabilidad de ocu-
rrencia de incidentes de Seguridad. Tras la citada Es-
trategia, se ha desarrollado una segunda que pretende
mantener el esfuerzo aprendiendo de la experiencia: la
Estrategia de Seguridad del Paciente 20 20.

Durante este periodo y con el objetivo de gene-
ralizar la cultura de la Seguridad del Paciente y de
garantizar unos niveles esenciales se aprueba el De-
creto 78/2016, de 17 de mayo, sobre medidas de se-
guridad de pacientes que reciban asistencia sanita-
ria en los centros y servicios sanitarios ubicados en
Euskadi, que ha sido objeto de desarrollo mediante
dos ordenes con el fin de precisar los diferentes as-
pectos relacionados con los comités de seguridad y
los sistemas de notificacion.

Con el fin de garantizar el aprendizaje y la pre-
vencion de futuros incidentes en Osakidetza, se puso
a disposicion de los profesionales un sistema de noti-
ficacion con las siguientes caracteristicas:

* El objeto de notificacion esta constituido por
los incidentes de seguridad sin dafio para el pa-
ciente. Se trata de notificaciones que no implican
consecuencias juridicas para los notificantes.

¢ El caracter voluntario de la notificacion.

» Lanotificacion puede realizarse de forma and-
nima.

e La confidencialidad de las notificaciones.

* El analisis de la informacién recogida sirve
exclusivamente para el aprendizaje y la mejora.
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Asi, el Sistema de Notificacion para el Aprendi-
zaje en Seguridad del Paciente (SNASP), posibilita
la notificacion de los incidentes de seguridad sin
daiio para los pacientes por parte de los trabajadores
de Osakidetza.

En el caso de los incidentes de seguridad con
daiio o eventos adversos, las connotaciones que les
afectan, entre las que pueden citarse las consecuen-
cias legales que pueden dificultar su notificacion, la
posibilidad de reclamaciones, la obligacion de in-
formar al paciente, la mayor probabilidad de que se
produzcan segundas y terceras victimas, asi como el
eventual impacto mediatico, condicionan un circuito
de notificacion y analisis adaptado a sus caracteristi-
cas diferenciales.

Con la elaboracion de la Guia de Recomendacio-
nes para la Gestion de Eventos Adversos se puso a
disposicion de todas las organizaciones de servicios
de la corporacion las pautas de actuacion generales
ante estos incidentes de seguridad, y que posterior-
mente se vieron complementadas con la publicacion
de la Instruccion 2/2018 de la Direccion General de
Osakidetza para la adecuada notificacion y andlisis
de los eventos centinela, cuyo objetivo no es otro que
garantizar la correcta notificacion y analisis de todos
los incidentes de seguridad con dafio, asegurando que
todos aquellos profesionales que deban conocer la in-
formacion la tengan a su disposicion, persiguiendo
su gestion y analisis con una finalidad de aprendizaje,
prevencion y mejora.

Con el fin de desarrollar una politica institucio-
nal que aborde los incidentes de seguridad de ma-
nera integral, se ha finalizado tras el consenso de los
diferentes servicios implicados en la gestion de los
incidentes de seguridad el Protocolo de Atencion a
las Segundas y Terceras Victimas, cuyo objetivo es
reducir el impacto de los eventos adversos en los pro-
fesionales y en la propia corporacion, promoviendo
asi una cultura de seguridad positiva.

Pese a los esfuerzos realizados, el mayor desafio
para avanzar en Seguridad del Paciente hoy en dia
no es un problema técnico, ni la necesidad de nuevas
estrategias, sino una cuestion cultural para convertir
la cultura de seguridad del paciente en una cultura no
punitiva y de mejora continua.

Sélo cuando los incidentes de seguridad empie-
cen a considerarse como una fuente de aprendizaje en
lugar de ser utilizados como un arma culpabilizadora
conseguiremos mejorar la Seguridad del Paciente.
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SUMARIO: 1. Antecedentes. 2. Fundamento competencial. 3. Normativa basica en esta materia: 3.1 La
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud; 3.2 Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica. 4. Normativa autonémica vasca en esta materia: 4.1 La Ley 8/1997, de 26 de junio, de
Ordenacion sanitaria de Euskadi; 4.2 EI Decreto 31/2006, de 21 de febrero, de autorizacion de centros, servicios
y establecimientos sanitarios; 4.3 La Orden de 12 de noviembre de 2013, del Consejero de sanidad, por la que se
regulan los requisitos técnicos aplicables a los centros y servicios sanitario en los que se realicen actividades qui-
rargicas y/o procedimientos diagndsticos y/o terapéuticos invasivos sin internamiento. 5. Analisis de la norma:
5.1 Objeto; 5.2 Lineas de actuacion; 5.3 El plan de seguridad en la atencion sanitaria; 5.4 El comité de seguridad
al paciente; 5.5 El referente de seguridad; 5.6 El sistema de notificacion de incidentes; 5.7 Funciones de la admi-
nistracion sanitaria; 5.8 Inspeccion; 5.9 Infracciones y sanciones; 5.10 Régimen transitorio.

RESUMEN

La politica de seguridad al paciente se ha
establecido en el Sistema Sanitario de Euskadi a
través de su implantacion en los centros sanitarios
de Osakidetza/Servicio vasco de salud desde el
afno 1992. A partir de 2016, por el Departamento de
Salud del Gobierno Vasco se decidio su regulacion
sistematica a través de una norma de caracter general,
el Decreto 78/2016, de 17 de mayo, sobre medidas de
seguridad al paciente que reciban asistencia sanitaria
en los centros y servicios sanitarios ubicados en
Euskadi y dos ordenes que lo desarrollan, con el
objetivo de extender su implantacion al ambito
sanitario privado.

1. ANTECEDENTES

Desde 1992 Osakidetza/Servicio vasco de salud
cuenta con una politica explicita de calidad y un im-
portante desarrollo del 4rea de seguridad en sus orga-
nizaciones de servicios. Ejemplo de ello fue el Plan
Integral de Calidad para sus organizaciones de servi-
cios. A partir de ahi cuenta con una politica explicita
de calidad (EFQM). Acciones que surgieron de dicha
politica:

» El desarrollo de sistemas de informacion.

* Potenciacion de unidades de atencion al cliente
y registro sobre quejas y reclamaciones.

* Plan INOZ para la monitorizacion nosocomial.
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El Plan estratégico 2013-2016 de Osakidetza/
Servicio vasco de salud, prevé la “estrategia de se-
guridad al paciente en Osakidetza” donde se recogen
las diferentes lineas de accion y los proyectos para el
conjunto de la organizacion en dicho periodo. Desta-
ca entre los objetivos estratégicos los siguientes:

» Convertir a la seguridad al paciente en uno de
los pilares de la atencidn sanitaria, contribuyendo
al mantenimiento de la cultura de la seguridad.

* Minimizar el riesgo de eventos adversos vin-
culados a la asistencia sanitaria en todos los ni-
veles asistenciales.

* Compatibilizar la racionalizacién y conten-
cion del gasto con una asistencia de calidad y alta
seguridad, materializando el binomio seguridad-
eficiencia.

* Aprovechar el impulso de las nuevas tecno-
logias para minimizar los riesgos asociados a la
atencion sanitaria.

» Adaptar la experiencia adquirida en seguridad
al modelo de atencion integrada (OSIS)

En el Plan de Salud vigente 2013-2020, se recoge
en su objetivo 2.3 la seguridad al paciente como prio-
ridad y prevé lo siguiente:

* Implantar sistemas de informacion y notifica-
cion de incidentes.

* Impulsar programas destinados a mejorar el
nivel de seguridad clinica en el ambito asisten-
cial, garantizando la identificaciéon univoca de
cada paciente, la seguridad en el uso de medica-
mentos, hemoderivados y productos sanitarios, la
seguridad quirtrgica y la seguridad radiologica,
y minimizando el riesgo de infecciones asociadas
a la atencion sanitaria, el de lesiones por caidas y
de tlceras por presion;

* Promover la cultura de la seguridad mediante
estrategias de sensibilizacion y formacion de pro-

fesionales, a través de mecanismos informativos
y participativos entre profesionales y pacientes.

2. FUNDAMENTO COMPETENCIAL

Es competente para la aprobacion de la norma,
que tiene un alcance general y permanente en el
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tiempo, el Consejo de Gobierno en ejercicio de la po-
testad reglamentaria que le reconoce el ordenamiento
juridico. Por todos, el articulo 16 de la Ley 7/1981,
de 30 de junio, sobre Ley de Gobierno.

De acuerdo con su preambulo, las medidas que
adopta la norma proyectada suponen la plasmacion
del ejercicio por parte del Gobierno de la compe-
tencia que le reconoce el ordenamiento juridico en
un ambito competencial que le es propio como es el
relativo a sanidad interior, ya que se realiza dentro
del marco establecido en los articulos 149.1.16* de
la Constitucion que reconoce al Estado competencia
exclusiva en materia de Sanidad exterior y bases y
coordinacion general de la sanidad, donde la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco ostenta la competen-
cia autondmica de desarrollo legislativo y ejecucion
de la legislacion basica estatal en materia de sanidad
interior, tal y como se prevé en el articulo 18 de Esta-
tuto de Autonomia.

El Dictamen preceptivo emitido por la Comision
Juridica Asesora de Euskadi en el proceso de elabo-
racion de la norma se sefiala al respecto lo siguiente:
“La ubicacion material de la norma proyectada en
el ambito de la sanidad es clara. Es, por ello, el ar-
ticulo 18.1 del Estatuto de Autonomia del Pais Vas-
co (EAPY), que atribuye a la Comunidad Autonoma
del Pais Vasco (CAPYV) el desarrollo legislativo y la
ejecucion de la legislacion bdasica del Estado en di-
cho ambito, el soporte competencial de aquella. De
acuerdo con la atribucion competencial estatutaria,
en su ejercicio debe tener presente la competencia
que atribuye al Estado el articulo 149.1. 16° de la
Constitucion (CE) en materia de “Bases y coordina-
cion general de la sanidad”.

En una doctrina que se observa constante
(asi, SSTC 1/1982 de 28 de enero,; 69/1988, de 19
de abril; 102/1995, de 26 de junio; 197/1996, de
28 de noviembre;, 223/2000, de 21 de septiembre,
188/2001, de 20 de septiembre, 126/2002, de 23 de
mayo,; 24/2002, de 31 de enero; 37/2002, de 14 de
febrero, 1/2003, de 16 de eneroy 151/2014, de 25 de
septiembre), el Tribunal Constitucional sostiene que
el sistema constitucional y estatutario de distribu-
cion de competencias en materia de sanidad interior
descansa esencialmente en dos nociones.

Las “bases”, marco o denominador comun, de
necesaria vigencia en todo el territorio nacional, que
delimita la competencia estatal, al mismo tiempo que
determina el punto de partida y el limite a partir del
cual la Comunidad Autonoma ejerce su competencia;
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y la “coordinacion general”, definida por su finali-
dad: integrar la diversidad de partes o subsistemas
en el conjunto o sistema para evitar contradicciones
y reducir disfunciones (entre otras, SSTC 42/1983,
de 20 de mayo y 80/1985, de 4 de junio).

Siendo estos los perfiles competenciales, ningu-
na duda cabe albergar sobre la competencia auto-
nomica para el dictado de una norma como la pro-
yectada.”

3. NORMATIVA BASICA EN ESTA
MATERIA

3.1 La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud

En su articulo 27, garantias de seguridad, sefiala:

“l. Cuando se trate de técnicas, tecnologias o
procedimientos para cuya correcta utilizacion
sea conveniente concentrar los casos a tratar, se
designaran servicios de referencia, de acuerdo
con lo que se establece en el siguiente articulo.

2. Para aquellas técnicas, tecnologias o procedi-
mientos respecto de los que no exista suficiente
informacion para determinar su seguridad, el
Ministerio de Sanidad y Consumo acordard, en
su caso, con las comunidades autonomas el uso
tutelado previsto en el articulo 22.

3. Mediante real decreto se determinaran, con
cardcter bdsico, las garantias minimas de se-
guridad y calidad que, acordadas en el seno del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud, deberan ser exigidas para la regulacion y
autorizacion por parte de las comunidades auto-
nomas de la apertura y puesta en funcionamiento
en su respectivo ambito territorial de los centros,
servicios y establecimientos sanitarios.

Dichos requisitos iran dirigidos a garantizar que
el centro, establecimiento o servicio sanitario
cuenta con los medios necesarios para desarro-
llar las actividades a las que va destinado.

Los requisitos minimos podran ser complemen-
tados por las comunidades autonomas para to-
dos los centros, establecimientos y servicios sa-
nitarios de su ambito territorial.”

El articulo 29, ambito de las garantias de seguri-
dad y calidad, sefiala:

“Las garantias de seguridad y calidad son apli-
cables a todos los centros, publicos y privados,
independientemente de la financiacion de las
prestaciones que estén ofreciendo en cada mo-
mento, siendo responsabilidad de las Adminis-
traciones publicas sanitarias, para los centros
de su ambito, velar por su cumplimiento.”

El articulo 59 sobre Infraestructura de la calidad,
establece lo siguiente:

“l. La mejora de la calidad en el sistema sanita-
rio debe presidir las actuaciones de las institu-
ciones sanitarias tanto publicas como privadas.

2. La infraestructura para la mejora de la cali-
dad del Sistema Nacional de Salud estara consti-
tuida por los elementos siguientes:

a) Normas de calidad y seguridad, que conten-
dran los requerimientos que deben guiar los cen-
tros y servicios sanitarios para poder realizar
una actividad sanitaria de forma segura.

b) Indicadores, que son elementos estadisticos
que permitiran comparar la calidad de diversos
centros y servicios sanitarios de forma homolo-
gada, ajustada al riesgo y fiable.

¢) Guias de practica clinica y guias de prdactica
asistencial, que son descripciones de los proce-
sos por los cuales se diagnostica, trata o cuida
un problema de salud.

d) El registro de buenas practicas, que recogera
informacion sobre aquellas practicas que ofrez-
can una innovacion o una forma de prestar un
servicio mejor a la actual.

e) El registro de acontecimientos adversos, que
recogerd informacion sobre aquellas prdacticas
que hayan resultado un problema potencial de
seguridad para el paciente.

Esta infraestructura estard a disposicion tanto
del Ministerio de Sanidad y Consumo como de
las comunidades autonomas.”

3.2 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica.

Establece el derecho de los pacientes a la in-
formacion. Ademas, los deberes de reserva y
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confidencialidad de los profesionales que interven-
gan en la actividad respecto de la informacion y do-
cumentacion clinica d los pacientes.

El articulo 23, Obligaciones profesionales de in-
formacion técnica, estadistica y administrativa, sefia-
la que “Los profesionales sanitarios, ademas de las
obligaciones sefialadas en materia de informacion
clinica, tienen el deber de cumplimentar los proto-
colos, registros, informes, estadisticas y demas docu-
mentacion asistencial o administrativa, que guarden
relacion con los procesos clinicos en los que inter-
vienen, y los que requieran los centros o servicios
de salud competentes y las autoridades sanitarias,
comprendidos los relacionados con la investigacion
médica y la informacion epidemioldgica.”

4. NORMATIVA AUTONOMICA VASCA
EN ESTA MATERIA

4.1 La Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion
sanitaria de Euskadi

Establece en su articulo 9, actividades instrumen-
tales del sistema, lo siguiente:

“Para facilitar el cumplimiento de los principios
programaticos del sistema se desarrollaran prio-
ritariamente las siguientes actividades:

¢) Adopcioén de medidas para la promocion
de la calidad de los servicios sanitarios por los
provisores de los mismos, asi como el estableci-
miento de controles de calidad generales.”

El articulo 29.1, las estructuras sanitarias como
servicio de interés publico:

“l. En virtud de su consideracion de servicio
de interés publico a los efectos de esta ley, las
estructuras sanitarias que no dependan directa-
mente de la Comunidad Auténoma de Euskadi
y operen en su ambito territorial, cualquiera que
sea su titularidad, se sujetaran a las normas de
ordenacion dictadas para garantizar la tutela
general de la salud publica y ejerceran su ac-
tividad conforme al principio de autorizacion
administrativo-sanitaria previa, sin perjuicio de
la libertad de empresa y libre ejercicio de profe-
siones sanitarias.”
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4.2 El Decreto 31/2006, de 21 de febrero, de au-
torizacion de centros, servicios y establecimientos
sanitarios.

4.3 La Orden de 12 de noviembre de 2013, del
Consejero de sanidad, por la que se regulan los
requisitos técnicos aplicables a los centros y ser-
vicios sanitario en los que se realicen actividades
quirurgicas y/o procedimientos diagnosticos y/o
terapéuticos invasivos sin internamiento.

5. ANALISIS DE LA NORMA

5.1 Objeto

Establecer el marco de garantias de seguridad
de las personas que reciban la asistencia sanitaria en
centros y servicios sanitarios (publicos y privados)
ubicados en la Comunidad Auténoma de Euskadi.

5.2 Lineas de actuacion

* La implantaciéon de un Plan de seguridad en
los centros y servicios sanitarios y el desarrollo de
aquellas actividades necesarias para garantizar la
mejora de la seguridad de la asistencia sanitaria y la
promocion de la cultura de la seguridad, en todos los
centros y servicios sanitarios ubicados en la Comu-
nidad Auténoma de Euskadi sometidos al régimen
autorizatorio previsto en el Decreto 31/2006, de 21
de febrero, de autorizacion de centros, servicios y es-
tablecimientos sanitarios.

Paralelamente, se regulan los comités de seguri-
dad y el referente de seguridad, que deben existir en
todos los centros y establecimientos sanitarios some-
tidos al régimen autorizatorio del Decreto 31/2006,
de 21 de febrero, de autorizacién de centros, servi-
cios y establecimientos sanitarios.

* La implantacion de Sistemas de notificacion
de incidentes de seguridad sin dafio cuyo objetivo es
promover el aprendizaje y la mejora continua como
resultado del andlisis de la informacién recogida en
las notificaciones, posibilitando la prevencion de
incidentes de seguridad de caracteristicas similares.
En las Organizaciones de servicios sanitarios, de
caracter asistencial, de Osakidetza-Servicio vasco de
salud; en los centros y servicios sanitarios de titulari-
dad privada cuya autorizacion conlleve el régimen de
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internamiento o el desarrollo de actividades de cirugia
mayor ambulatoria, y que hayan sido autorizados al
amparo del citado Decreto 31/2006 y de la Orden de
12 de noviembre de 2013, del Consejero de Salud, por
la que se regulan los requisitos técnicos aplicables a
los centros y servicios sanitarios en los que se realicen
actividades quirurgicas o procedimientos diagndsticos
o terapéuticos invasivos sin internamiento.

5.3 El plan de seguridad en la atencién sanitaria

Definicién: es la herramienta a través de la cual
se integra la cultura de la seguridad de las y de los
pacientes en el sistema general de gestion del centro
sanitario.

Todos los centros y establecimientos sanitarios
deben tener un plan de seguridad aprobado por la di-
reccion del centro y conocido por todo el personal
que preste sus servicios en aquellos.

El plan debe ser adecuado a la dimensién y ca-
racteristicas del centro o establecimiento sanitario.

Contenidos del plan:

* Identificacion del centro o servicio sanitario y
actividad.

* Identificacion de la persona referente de segu-
ridad del centro.

* Estructura organizativa del centro que da sopor-
te a la gestion de riesgos para la seguridad.

* Programa anual de acciones previstas en mate-
ria de seguridad en la asistencia.

* Protocolos de seguridad que abarcaran las que
resulten de aplicacion de entre las dreas siguientes:

1. Identificacion inequivoca de cada paciente.

2. Seguridad en el uso de medicamentos, he-
moderivados y productos sanitarios.

3. Seguridad en el proceso perioperatorio.

4. Seguridad en otras areas asistenciales criti-
cas (urgencias, unidades para personas en esta-
do critico, area de partos...).

5. Minimizacidén del riesgo de infecciones aso-
ciadas a la atencion sanitaria.

6. Minimizacion del riesgo de lesiones por cai-
das y ulceras por presion.

7. Seguridad radiologica.

8. Sistema de informacion y notificacion de in-
cidentes sin dafio relacionados con la atencion
sanitaria.

¢ Plan de comunicacion interna de las acciones
previstas.

* Plan de formacion en materia de seguridad del
paciente como parte integrante del Plan de for-
macién continua del personal del centro.

e Sistema de evaluacion de resultados.
e Plan de comunicacion externa.

El Plan de Seguridad que apruebe cada centro o ser-
vicio sanitario, asi como sus actualizaciones posterio-
res, deberd ser comunicado a la direccidon competente
en materia de seguridad del Departamento de Salud.

5.4 El comité de seguridad al paciente

Todos los centros y establecimientos sanita-
rios sometidos al régimen autorizatorio del Decreto
31/2006, de 21 de febrero, de autorizacion de cen-
tros, servicios y establecimientos sanitarios deben
tener, en principio, su comité de seguridad al o a la
paciente.

Excepciones:

Mediante Orden de 27 de octubre de 2017, del
Consejero de Salud, por la que ese desarrollan los
comités de seguridad al o a la paciente (BOPV num.
220, de 17 de noviembre de 2017) se determinan los
supuestos y condiciones de los centros y servicios sa-
nitarios, incluidos los que dispongan de autorizacion
de cirugia menor ambulatoria o para procedimientos
no quirurgicos ambulatorios, en los que, por su di-
mension, baja diversidad o complejidad de los pro-
cedimientos, u otras circunstancias similares, no sea
posible o eficiente la constitucion de los mismos, en
cuyo caso se podra contar con un Comité que dé ser-
vicio a varios de ellos o con otras formulas adecuadas
a sus especificidades y orientadas al cumplimiento de
las funciones previstas en el apartado 2 del articulo 5
del Decreto 78/2016, de 17 de mayo .

Funciones:
* La elaboracion, seguimiento y evaluacion del

Programa anual de acciones del centro en mate-
ria de seguridad del paciente.
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* El fomento de las notificaciones de incidentes
y de la discusion en equipo.

* El impulso de iniciativas para que los proble-
mas de seguridad del paciente se traten como
problemas del equipo y no como problemas in-
dividuales.

» Laimplantacion de estrategias para el aprendi-
zaje de los errores y evitar su repeticion.

Composicion:

» El referente de seguridad del centro.

 Estara formado por un equipo multidisciplinar,
con participacion de profesionales asistencia-
les, no asistenciales y directivos del centro. Los
miembros del Comité de Seguridad del paciente
seran designados por la Direccion del centro o
servicio sanitario.

En cumplimiento de las previsiones de la Ley
4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mu-
jeres y hombres, se tendera a una composicion
equilibrada entre hombres y mujeres.

e De acuerdo con su orden de desarrollo, los
centros y servicios comunicaran a la direccion
competente en materia de seguridad del Departa-
mento de Salud la constitucion de los comités de
seguridad en la modalidad que les corresponda
mediante una declaracion responsable. La citada
comunicacion debera hacerse por medios electro-
nicos, cumplimentando el formulario que se con-
tiene en la siguiente direccion electronica: http://
www.euskadi.eus/comunicacion/comunicacion-
constitucion-comite-de-seguridad-al-paciente/
web01-s20sa/es/

En la cumplimentacion de dicho formulario, que
estara permanentemente actualizado, se debera sefia-
lar lo siguiente:

e Descripcion, en su caso, de la modalidad
adoptada, de acuerdo con las establecidas en el
articulo 5 de la presente Orden y justificacion de
la misma.

* Acreditacion, en su caso, del cumplimiento de
las circunstancias determinativas en el articulo 3
de la orden para constituir un Comité de seguri-
dad que dé servicio a varios centros o servicios.
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* Descripcion de su composicion, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 5.3 del Decreto
78/2016 con la designacion de sus personas com-
ponentes. Se intentara que los comités sean pari-
tarios en cuanto a su constitucion, de acuerdo con
la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad
de mujeres y hombres. Asi mismo, se promovera
la participacion de una persona con formacion en
género, siempre que proceda.

La comunicacion debera acreditarse antes de la
finalizacion de los plazos para la constitucion del co-
mité de seguridad. También deberan comunicarse sus
variaciones cuando se produzcan.

Circunstancias que determinan la imposibili-
dad de constitucion de un comité de seguridad al
paciente propio y otras circunstancias que permiti-
rian constituir un comité de seguridad al paciente
que dé servicio a varios de ellos:

1. En desarrollo de lo establecido en el articulo
5.4 del Decreto 78/2016, se establecen las siguientes
definiciones:

a. Dimension: a efectos de la presente Orden se
refiere a la plantilla y, concretamente, a la presen-
cia de personal capacitado para ejercer de labores
de gestion de la seguridad del o de la paciente.

b. Baja diversidad: se entiende como tal la concu-
rrencia de menos de cuatro centros con la misma
oferta asistencial en un mismo Territorio Historico.

c. Complejidad de los procedimientos: a efectos
de este articulo lo son aquellos que dispongan de
cirugia menor ambulatoria y procedimientos qui-
rargicos no ambulatorios.

2. Son circunstancias que pueden determinar la
imposibilidad en la constitucién de un comité de se-
guridad propio: La concurrencia en un centro o servi-
cio de menos de 6 personas trabajadoras, la constata-
cion de que las y los trabajadores no cuentan con per-
sonal capacitado para cumplir con las obligaciones
del articulo 5, apartados 2 y 3 del Decreto 78/2016, o
la falta de actuacion coordinada por dicho personal.

3. Son circunstancias que permitirian constituir
un comité de seguridad que dé servicio a varios de
ellos, las siguientes:

a. Que el centro o servicio sanitario se halle
en disposicion de compartir recursos con otros


http://www.euskadi.eus/comunicacion/comunicacion-constitucion-comite-de-seguridad-al-paciente/web01-s2osa/es/
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centros o servicios en funcion de su pertenencia
a una corporacion, grupo o entidad y que la cor-
poracion, grupo o entidad al que pertenece cuen-
te con personal capacitado para cumplir con las
obligaciones del articulo 5, apartados 2 y 3 del
Decreto 78/2016. Se entiende que se dispone de
personal capacitado si, como minimo, 2 miem-
bros de todo personal (de la corporacion, grupo
etc.) acreditan una formacion minima de 20 ho-
ras en materia de seguridad del o de la pacien-
te con el contenido que se sefiala en disposicion
adicional de la presente Orden.

b. Que el centro o servicio sanitario se¢ halle en
disposicion de compartir conocimiento y de co-
laborar en procedimientos complejos con centros
o0 servicios que trabajan en el mismo ambito sani-
tario o realizan la misma oferta asistencial o con
centros situados en el mismo edificio, siempre y
cuando se justifique que se contara con personal
capacitado para cumplir con las obligaciones del
articulo 5, apartados 2 y 3 del Decreto 78/2016.
Se entiende que se dispondra de personal capa-
citado si, como minimo, una persona por centro
acredita una formacién minima de 20 horas en
materia de seguridad del o de la paciente con el
contenido que se sefiala en disposicion adicional
de la presente Orden.

4. Corresponderd, en cualquier caso, a la direc-
cion competente en materia de seguridad del Depar-
tamento de Salud, determinar la concurrencia de las
circunstancias que determinan la imposibilidad o in-
eficiencia en la constitucion de un comité de seguri-
dad al o a la paciente, propio.

Criterios para el agrupamiento de centrosy ser-
vicios sanitarios:

Los criterios de agrupamiento de los centros y
servicios sanitarios para la constitucion de un co-
mité de los senalados en el articulo 5.4 del Decreto
78/2016, citado, son los siguientes:

a. La titularidad. Centros y servicios sanitarios
con la misma titularidad, independientemente
de su ubicacion y/o actividad desarrollada siem-
pre y cuando esté garantizada la eficiencia en
el funcionamiento y en el cumplimiento de fun-
ciones establecidas en el articulo 5.2 del Decreto
78/2016.

b. La vinculacion de centros con distinta persona
titular. Centros o servicios sanitarios, con alguna

vinculaciodn entre ellos, tales como la realizacion
de actividades en un mismo centro o edificio, la
proximidad geografica o el desarrollo de la mis-
ma actividad siempre y cuando esté garantizada
la eficiencia en el funcionamiento y en el cumpli-
miento de las funciones establecidas en el articu-
lo 5.2 del Decreto 78/2016.

c. La adscripcion a un colegio profesional. Los
centros sanitarios, especialmente aquellos con
reducido nimero de profesionales, pueden estar
adscritos al comité de una organizacion colegial
o intercolegial si personal de dicho centro esta
colegiado en uno de los colegios profesionales
del cual depende el comité de seguridad colegial
o que realicen una oferta asistencial en el ambito
de colegiacion.

Modalidades de comité de seguridad:

1. Podra constituir su propio comité de seguridad
del o de la paciente cualquier centro o servicio sanita-
rio que esté en disposicion de cumplir de una manera
eficiente las funciones establecidas en el articulo 5.2
del Decreto 78/2016.

2. Los centros y servicios sanitarios sefialados en
el articulo 2.3 podran constituir sus comités de segu-
ridad atendiendo a las siguientes modalidades:

a. Comité de seguridad inter-centros. Los cen-
tros y servicios sanitarios dependientes de una
misma persona titular, podran acordar la creacion
de un Comité de seguridad, independientemente
de su ubicacion, actividad u oferta asistencial.
Para ello, deberan de acreditar la concurrencia
del criterio a) del articulo 4 de la presente Or-
den, y estar en disposicion de cumplir a través
de dicho comité las funciones establecidas en el
articulo 5 del Decreto 78/2016.

b. Comité de seguridad mancomunado. Cuan-
do los centros o servicios sanitarios no pertene-
ciendo a la misma persona titular tengan alguna
vinculacién entre ellos, (tales como el desarrollo
de su actividad en el mismo centro o edificio, la
proximidad geografica, el desarrollo de la misma
actividad y oferta asistencial) podran constituir
un comité de seguridad mancomunado. Para ello,
deberan de acreditar la concurrencia del criterio
b) del articulo 4 y estar en disposicion de cumplir
a través de dicho comité las funciones estableci-
das en el articulo 5 del Decreto 78/2016.
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c. Adherencia al comité de seguridad colegial.
El centro podra adherirse al comité de seguridad
colegial o, en su caso, un comité intercolegial,
que agrupe a centros y servicios sanitarios si-
tuados en el mismo Territorio Historico o en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi.
Para ello, deberan de acreditar la concurrencia
del criterio c) del articulo 4, y estar en disposi-
cion de cumplir a través de dicho comité las fun-
ciones establecidas en el articulo 5 del Decreto
78/2016.

5.5 El referente de seguridad

Definicion: la persona con competencia adecua-
da, designada por la direccion del centro para llevar
a cabo las tareas de coordinacion en la aplicacion de
los distintos planes de accion de cara a la mejora de
la seguridad en la asistencia sanitaria y a la implanta-
cion de la cultura de la seguridad.

Forma parte del comité de seguridad al paciente
y es designado por la direccion del centro o estable-
cimiento sanitario entre los profesionales que presten
servicios en el mismos.

Todos los centros y establecimientos sanitarios
sometidos al régimen autorizatorio del citado Decre-
to 31/2006, de 21 de febrero, deben designar a su re-
ferente de seguridad. En aquellos centros y servicios
sanitarios que cuenten con menos de 6 profesionales
sanitarios en su plantilla anual media no sera exigible
la designacion formal de un Referente de seguridad y
sus funciones seran asumidas por quien ejerza como
responsable sanitario del centro.

La aceptacion de la designacion como Responsa-
ble de Seguridad tendra caracter voluntario. Su dura-
cion sera de 2 afios. Salvo renuncia expresa formula-
da con, al menos 3 meses de antelacion, el nombra-
miento se prorrogard automaticamente por periodos
anuales.

En los supuestos de vacante, ausencia o enferme-
dad del Referente de Seguridad, sus funciones seran
asumidas por la Direccion del centro.

Funciones del referente de seguridad:

* Actuar como interlocutor con la gerencia del
centro o servicio sanitario para las cuestiones re-
ferentes a la Seguridad de las y los pacientes del
centro.
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* Trasladar al conjunto de profesionales del cen-
tro o servicio sanitario las lineas de actuacion in-
cluidas en el Plan de Seguridad y orientarles en
el abordaje de las distintas acciones a desarrollar.

 Impulsar el Comité de Seguridad del paciente
del centro.

* Asesorar en la gestion de los incidentes sin
dafio.

* Canalizar las sugerencias que se planteen por
las y los profesionales del centro en relacion con
la seguridad de las y los pacientes.

5.6 El sistema de notificacion de incidentes

Definicion: se define como uno de los elementos
fundamentales de la cultura de seguridad, a través del
cual, las y los profesionales, asi como las personas
usuarias de los centros y servicios sanitarios, pueden
realizar notificaciones acerca de las circunstancias en
las que se produjo el incidente de seguridad, con el
objetivo de poder analizar, aprender en cada caso y
mejorar.

Estan obligados a constituir y poner en funciona-
miento un sistema de notificacion de incidentes sin
dafio con objeto de mejorar la seguridad en la asis-
tencia sanitaria a través del analisis de la informacion
obtenida de los incidentes que se recojan:

a. Las Organizaciones de servicios sanitarios, de
caracter asistencial, de Osakidetza-Servicio vas-
co de salud.

b. A los centros y servicios sanitarios de titulari-
dad privada cuya autorizacioén conlleve el régi-
men de internamiento o el desarrollo de activi-
dades de cirugia mayor ambulatoria, y que hayan
sido autorizados al amparo del citado Decreto
31/2006 y de la Orden de 12 de noviembre de
2013, del Consejero de Salud, por la que se regu-
lan los requisitos técnicos aplicables a los centros
y servicios sanitarios en los que se realicen ac-
tividades quirargicas o procedimientos diagnos-
ticos o terapéuticos invasivos sin internamiento.

Sin perjuicio del apoyo administrativo que se
requiera en cada caso, la persona responsable de la
gestion del Sistema de notificacion de incidentes de
seguridad sera la Referente de Seguridad de cada
centro.



Analisis del Decreto 78/2016, de 17 de mayo, sobre medidas de seguridad al paciente que reciban...

La informacion que contenga la notificacion es
de caracter confidencial y tinicamente podra ser uti-
lizada para el aprendizaje en la mejora permanente
de los procesos asistenciales y en la seguridad del
paciente y en los términos previstos.

La informacion podra facilitarse de manera anonima.

Las notificaciones de incidentes tienen por obje-
to la identificacion de situaciones y no de las perso-
nas que hayan intervenido ni como profesionales ni
como pacientes, por lo que se realizaran de manera
que excluyan datos referidos a la persona notificante,
a los y las profesionales implicadas en el caso y a las
y los pacientes que pudieran verse concernidos por la
notificacion.

Esta regulado por la Orden de 11 de noviembre
de 2017, por la que se desarrolla el sistema de notifi-
cacion de incidentes en los centros y servicios sanita-
rios ubicados en Euskadi (BOPV num. 247, de 29 de
diciembre de 2017)

5.7 Funciones de la administracion sanitaria

a. Supervisar la adecuacion de los distintos Planes
de Seguridad aprobados por los centros y servicios sa-
nitarios a los requisitos previstos en el Decreto.

b. Supervisar el cumplimiento de los requisitos
exigibles a los sistemas de notificacion de incidentes
de seguridad sin dafio.

c. Verificar la designacion de la persona Refe-
rente de Seguridad y su adecuacion a los requisitos
exigidos en el Decreto.

d. Determinar el contenido minimo de los pro-
cesos de formacion de profesionales en materia de
seguridad en la asistencia sanitaria.

e. Evaluar los indicadores referidos a la Seguri-
dad de las y los pacientes contenidos en los contra-
tos-programa y de los conciertos sanitarios y propo-
ner los cambios que, en su caso procedan, para los
sucesivos contratos y conciertos.

f. Establecer los criterios de agrupamiento de
centros y servicios sanitarios a los efectos de consti-
tuir los Comités de Seguridad del paciente previstos
en el articulo 5 de este decreto.

g. Formular propuestas para la mejora de la cul-
tura de seguridad.

5.8 Inspeccion

Correspondera al departamento competente en
materia de sanidad la realizacion de las inspecciones
necesarias para asegurar el cumplimiento de este De-
creto.

5.9 Infracciones y sanciones

El incumplimiento de lo establecido en el pre-
sente Decreto constituira infraccion administrativa
en materia de sanidad y sera objeto de sancion ad-
ministrativa, previa instruccion del oportuno expe-
diente, de conformidad con lo previsto en el Capitulo
Segundo del Titulo VI la Ley 8/1997, de 26 de junio,
de Ordenacion Sanitaria de Euskadi

5.10 Régimen transitorio

* Plazo para la aprobacion del plan de seguri-
dad y para la implantacion del sistema de notifi-
cacion de incidentes en los centros publicos y los
centros y servicios sanitarios de titularidad priva-
da cuya autorizacion conlleve el régimen de inter-
namiento o el desarrollo de actividades de cirugia
mayor ambulatoria: 18 meses a partir de la entrada
en vigor de la Orden de 11 de noviembre de 2017, por
la que se desarrolla el sistema de notificacion de inci-
dentes en los centros y servicios sanitarios ubicados
en Euskadi (BOPV num. 247, de 29 de diciembre de
2017): 30 de diciembre de 2017-30 de junio de 2019.

* Plazo para la aprobacion del plan de seguridad
por otros centros y establecimientos sanitarios: 12
meses a partir de la entrada en vigor de la Orden de
11 de noviembre de 2017, por la que se desarrolla el
sistema de notificacion de incidentes en los centros
y servicios sanitarios ubicados en Euskadi (BOPV
num. 247, de 29 de diciembre de 2017): 30 de di-
ciembre de 2017-30 de diciembre de 2018.

e Constitucion de los comités de seguridad en
centros y establecimientos sanitarios: 12 meses
desde la entrada en vigor del decreto, 26 de mayo de
2016-26 de mayo de 2017.

* Constitucion de los comités de seguridad en
centros y establecimientos sanitarios en los que
por su dimension, baja diversidad o complejidad
de los procedimientos, u otras circunstancias simi-
lares, no sea posible o eficiente la constitucion de
los mismos (articulo 5.4 del decreto): 12 meses a
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partir de la entrada en vigor de la Orden de 27 de oc-
tubre de 2017, del Consejero de Salud, por la que se
desarrollan los comités de seguridad al o a la paciente
(BOPV num. 220, de 17 de noviembre de 2017): 18
de noviembre de 2017-18 de noviembre de 2018.
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SUMARIO: 1. La jubilacion forzosa por edad y la permanencia en activo tras los 65 afios. 2. La virtua-
lidad del Plan de Ordenacion de Recursos Humanos. 3. Supuestos planteados en casacion. 4. El reconoci-
miento del derecho a la carrera profesional horizontal del personal estatutario interino.

RESUMEN

La jurisprudencia ultima sobre el personal
estatutario sanitario de los Servicios de Salud
se ha centrado casi exclusivamente en torno a la
interpretacion que se ha de dar al articulo 26.2 del
Estatuto Marco al resolver sobre las solicitudes de
permanencia en activo mas alla de los 65 afios de
edad y al papel que juega al respecto el Plan de
Ordenacion de Recursos Humanos. Igualmente, ha
reconocido al personal estatutario no fijo el derecho a
la carrera profesional.

PALABRAS CLAVE

jubilacion  forzosa, permanencia en activo,
Plan de Ordenacion de Recursos Humanos, carrera
horizontal.

1. LA JUBILACION FORZOSA POR
EDAD Y LA PERMANENCIA EN ACTIVO
TRAS LOS 65 ANOS

El Tribunal Supremo ha tenido que abordar en
los ultimos afios diversos problemas relacionados
con prolongacion del servicio de activo de los em-
pleados publicos mas alla de la edad de 65 afios en
que esta fijada la jubilacion forzosa y hasta los seten-
ta anos de edad. Aunque ha habido casos que se han
suscitado a proposito de la regulacion establecida por
el articulo 67 del Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico, la litigiosidad principal se ha producido en tor-
no a la aplicacion del articulo 26.2 de la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud.
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Inicialmente, el enfoque vino condicionado por
el tratamiento dado a la jubilacion forzosa por edad
por la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para
la reforma de la funcion publica, a partir de la modifi-
cacion de su articulo 33 por el articulo 107 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre. Mientras su redaccion
original se limitaba a establecer que la jubilacion for-
zosa se declararia de oficio al cumplir el funcionario
la edad de sesenta y cinco afios, la nueva, la que entrd
en vigor el 1 de enero de 1997, pasé a disponer:

“La jubilacion forzosa de los funcionarios publi-
cos se declarara de oficio al cumplir los sesenta y
cinco afios de edad.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, tal
declaracion no se producira hasta el momento
en que los funcionarios cesen en la situacion de
servicio activo, en aquellos supuestos en que vo-
luntariamente prolonguen su permanencia en
la misma hasta, como maximo, los setenta arios
de edad. Las Administraciones Publicas dictaran
las normas de procedimiento necesarias para el
ejercicio de este derecho.

De lo dispuesto en el parrafo anterior quedan ex-
ceptuados los funcionarios de aquellos cuerpos
y escalas que tengan normas especificas de jubi-
lacion”.

Es decir, el legislador reconocio a los funciona-
rios publicos el derecho a permanecer en activo hasta
los setenta afos de edad. Y ese régimen se mantuvo
y fue aplicado por los tribunales hasta que entrd en
vigor el Estatuto Basico del Empleado Publico.

La forma de aproximarse a esta cuestion varid
pues su articulo 67 establece:

“Articulo 67. Jubilacion.
1. La jubilacién de los funcionarios podra ser:
a) Voluntaria, a solicitud del funcionario.

b) Forzosa, al cumplir la edad legalmente esta-
blecida.

¢) Por la declaracion de incapacidad permanente
para el ejercicio de las funciones propias de su
cuerpo o escala, o por el reconocimiento de una
pension de incapacidad permanente absoluta o,
incapacidad permanente total en relacion con el
ejercicio de las funciones de su cuerpo o escala.
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2. Procedera la jubilacion voluntaria, a solicitud
del interesado, siempre que el funcionario ret-
na los requisitos y condiciones establecidos en
el Régimen de Seguridad Social que le sea apli-
cable.

3. La jubilacion forzosa se declarara de oficio al
cumplir el funcionario los sesenta y cinco afios
de edad.

No obstante, en los términos de las leyes de Fun-
cion Publica que se dicten en desarrollo de este
Estatuto, se podrd solicitar la prolongacion de la
permanencia en el servicio activo como maximo
hasta que se cumpla setenta aiios de edad. La
Administracion Publica competente deberd de
resolver de forma motivada la aceptacion o de-
negacion de la prolongacion.

De lo dispuesto en los dos parrafos anteriores
quedaran excluidos los funcionarios que tengan
normas estatales especificas de jubilacion.

4. Con independencia de la edad legal de jubila-
cion forzosa establecida en el apartado 3, la edad
de la jubilacion forzosa del personal funcionario
incluido en el Régimen General de la Seguridad
Social serd, en todo caso, la que prevean las nor-
mas reguladoras de dicho régimen para el acceso
a la pension de jubilacion en su modalidad con-
tributiva sin coeficiente reductor por razén de la
edad”.

En este precepto, si dejamos ahora al margen las
previsiones relativas a la jubilacion voluntaria y a
la que tiene lugar por incapacidad, asi como las re-
lativas al régimen de acceso a la pension de jubila-
cion, observaremos que ya no es posible identificar,
como si se podia advertir en el articulo 33 de la Ley
30/1984 modificado, un derecho del funcionario a
permanecer en activo una vez cumplidos sesenta y
cinco afios de edad. No obstante, si le reconoce la
facultad de solicitar la permanencia hasta los setenta
afios. La remision del parrafo segundo de su aparta-
do 3 a la legislacion de las Comunidades Autonomas
no impide que, de no producirse esa legislacion, los
funcionarios interesados ejerzan la facultad que el
Estatuto Basico les confiere.

Y, aunque de este no resulta la obligacion de la
Administracion de aceptar la permanencia en activo
del que la pide, desde el momento en que ha de re-
solver motivadamente la solicitud que se le presen-
te en ese sentido, debera identificar una causa legal



Nota sobre los aspectos destacados de la jurisprudencia contencioso-administrativa reciente sobre el personal...

suficiente y concreta, no genérica y desvinculada
de las circunstancias del caso, que impida acceder
a ella. Precisamente, ante la falta de razones de ese
tipo, la jurisprudencia ha sido proclive a acoger las
pretensiones de los empleados publicos a los que se
les neg6 la permanencia en activo desde los sesenta
y cinco afios y hasta los setenta [sentencias de 16 de
diciembre de 2015 (casacidon n.° 2193/2014) y de 4
de noviembre de 2015 (casacioén n.° 3014/2014)]. Y
ha establecido, también, que el silencio frente a soli-
citudes de mantenerse en activo mas alla de esa edad
tiene caracter positivo [sentencia n.° 25/2018, de 15
de enero (casacion n.° 2934/2015)].

Debe tenerse en cuenta que no es necesaria una
prevision legal para reconocer a los interesados la fa-
cultad de pedir. Esta cabe siempre, aunque solamente
sea porque la ampara el derecho fundamental de peti-
cion reconocido por el articulo 29 de la Constitucion.
Por tanto, si el legislador ha previsto expresamente
esa facultad de los empleados publicos de solicitar
la permanencia en activo mas alla de los sesenta y
cinco afos de edad, esto significa --debe significar--
algo mas que habilitar la sola peticion. Ha de suponer
un principio, un inicial reconocimiento de esa pre-
tension. Por eso, como veremos, la jurisprudencia ha
visto un “derecho debilitado” en la formulacién nor-
mativa de los articulos 26.2 de la Ley 55/2003 y 67.3,
parrafo segundo, del Estatuto Basico del Empleado
Publico ya que, si bien este tltimo traza un marco de
decision diferente para la Administracion, coincide
con aquella en el inicial reconocimiento de la preten-
sion del interesado.

Recordemos que esa expresion --derecho de-
bilitado-- a la que ha recurrido la jurisprudencia se
utilizé a mediados del siglo pasado por la doctrina
administrativista italiana "--hablé del diritto affievo-
lito-- para calificar la transformacion experimentada
por el derecho subjetivo que cede ante el interés pu-
blico. El caso mas claro es el del derecho de propie-
dad privada objeto de expropiacion forzosa que muta
en el derecho a su valor, al justiprecio.

Seguin se advierte con facilidad, no es igual la si-
tuacion en que se encuentra el propietario frente a la
expropiacion o, en general, el titular de un derecho
subjetivo que ha de ceder frente al interés publico,
que la del empleado publico que quiere continuar en
activo una vez cumplida la edad de la jubilacion for-
zosa. No obstante, si tienen en comiin ambas la pre-
sencia de una posicion juridica subjetiva en proceso
de transformacion.

No cuesta trabajo advertir, por lo demas, que el
Estatuto Marco se situa en un plano mas préoximo al
interés del personal estatutario interesado en conti-
nuar en activo mas alla de los sesenta y cinco afios
que la solucion introducida por el articulo 67.3 del
Estatuto Basico del Empleado Publico. En realidad,
estd a medio camino entre esta Ultima y la adoptada
en 1996 por el articulo 33 de la Ley 30/1984.

En efecto, el articulo 26.2 de la Ley 55/2003 es-
tablece:

“Articulo 26. Jubilacion.
1. La jubilacién puede ser forzosa o voluntaria.

2. La jubilacion forzosa se declarara al cumplir el
interesado la edad de 65 afos.

No obstante, el interesado podra solicitar vo-
luntariamente prolongar su permanencia en
servicio activo hasta cumplir, como mdximo, los
70 afios de edad, siempre que quede acreditado
que reune la capacidad funcional necesaria para
ejercer la profesion o desarrollar las actividades
correspondientes a su nombramiento. Esta pro-
longacion deberd ser autorizada por el servicio
de salud correspondiente, en funcion de las ne-
cesidades de la organizacion articuladas en el
marco de los planes de ordenacion de recursos
humanos.

3. Procedera la prorroga en el servicio activo, a
instancia del interesado, cuando, en el momento
de cumplir la edad de jubilacion forzosa, le res-
ten seis aflos o menos de cotizacidén para causar
pension de jubilacion.

Esta prorroga no podra prolongarse mas alla del
dia en el que el interesado complete el tiempo de
cotizacion necesario para causar pension de jubi-
lacion, sea cual sea el importe de la misma, y su
concesion estard supeditada a que quede acredi-
tado que retne la capacidad funcional necesaria
para ejercer la profesion o desarrollar las activi-
dades correspondientes a su nombramiento.

4. Podré optar a la jubilacion voluntaria, total o
parcial, el personal estatutario que retna los re-
quisitos establecidos en la legislacion de Seguri-
dad Social.

Los o6rganos competentes de las comunidades au-
tonomas podran establecer mecanismos para el
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personal estatutario que se acoja a esta jubilacion
como consecuencia de un plan de ordenacién de
recursos humanos”.

Si dejamos también aqui al margen las prescrip-
ciones relativas a la jubilacion voluntaria y a la coti-
zacion necesaria para causar pension, podemos com-
probar que en el texto destacado en negrita se faculta
al interesado para pedir la permanencia en activo
hasta los setenta afos de edad, supuesto que cuenta
con la capacidad funcional correspondiente. Igual-
mente, podemos constatar, como hemos resaltado en
negrita, que el Servicio de Salud habra de autorizarla
en funcidn de las necesidades de la organizacion arti-
cular en el marco de los Planes de Ordenacion de los
recursos humanos.

Por tanto, aunque la jubilacion forzosa se produ-
ce al cumplir los sesenta y cinco afios, la regla que la
impone no tiene caracter definitivo, pues puede en-
contrar la excepcion que contempla el parrafo 2 del
articulo cuya activacion se pone en manos del inte-
resado. No se le reconoce aqui, ciertamente, un ver-
dadero derecho como si lo habia en el articulo 33 de
la Ley 30/1984 a partir de su reforma de 1996, pero
la facultad que se confiere al personal estatutario es
mas precisa que la reconocida por el Estatuto Basico
del Empleado Publico ya que la decision administra-
tiva ha de producirse de acuerdo con lo previsto en
el Plan de Ordenacion de Recursos Humanos. Asi,
la estructura del precepto hace que el peso normati-
vo recaiga sobre la pretension del personal sanitario,
aunque pueda ser desplazada por las exigencias plas-
madas en el Plan de Ordenacion de Recursos Huma-
nos, no por cualquier otro elemento, salvo, claro esta,
una prevision legal expresa que impida la prolonga-
cion del servicio activo tras el cumplimiento de la
edad de jubilacion forzosa.

Por eso, la jurisprudencia se ha servido aqui de
esa formula del derecho debilitado o imperfecto que
solamente cobra consistencia a falta de ese Plan o
si, existiendo, contempla, entre las necesidades del
Servicio de Salud que identifique, la de contar con
profesionales sanitarios de la especialidad de los que
piden permanecer en activo o de cualquier otra forma
no cierra el paso a tal pretension. En otras palabras,
ha visto en el articulo 26.2 de la Ley 55/2003 el reco-
nocimiento legislativo de una pretension cualificada
respecto de la permanencia en activo solamente des-
virtuable si las previsiones del Plan de Ordenacion de
Recursos Humanos lo permiten [sentencias n.® 768
y 769/2019, de 4 de junio (casacion n.° 441/2017 y
n.° 595/2017); n.° 765/2019, de 3 de junio (casacion
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n.° 388/2017) y las que en ellas se citan] o si lo im-
pone el legislador.

La comprension en este sentido del precepto ex-
plica la orientacion seguida por la jurisprudencia que
ha tenido que enfrentarse a las consecuencias, prime-
ro, de decisiones administrativas y luego, también,
de determinaciones legislativas adoptadas en varias
Comunidades Autonomas en el contexto de la po-
litica y del Derecho contra la crisis economica que
dejaron sin efecto prorrogas ya acordadas o, transi-
toriamente, impidieron, salvo supuestos excepciona-
les, la permanencia en servicio activo mas alla de los
sesenta y cinco anos [sentencias n.° 413/2019, de 26
de marzo (casacion n.° 183/2017); 1267/2018, del7
de julio (casacion n.° 602/2016) y las que en ella se
citan].

Determinaciones legislativas de cuya confor-
midad con el texto fundamental no ha dudado el
Tribunal Constitucional, el cual inadmitid las cues-
tiones de inconstitucionalidad que le plantearon si
esas regulaciones con fuerza de ley respetaban o no
la Constitucion: autos 85, 125, 127, 128, 155/2013,
133/2014 y 69 y 103/2015.

2. LA VIRTUALIDAD DEL PLAN DE
ORDENACION DE RECURSOS HUMANOS

Dejando aparte los supuestos en que ha sido el
legislador el que directamente ha dispuesto el fin
de la prolongacién del servicio activo autorizada en
su dia y la prohibicion de concederla en un periodo
determinado, el caso es que, en efecto, conforme al
articulo 26.2 del Estatuto Marco solamente en virtud
de previsiones concretas de un Plan de Ordenacion
de Recursos Humanos en vigor cabe considerar jus-
tificada la denegacion de la permanencia en servicio
activo a partir de los sesenta y cinco afios del perso-
nal sanitario estatutario que, contando con la aptitud
psicofisica imprescindible, solicite continuar en acti-
vo hasta los setenta afios de edad.

A esos planes se refiere el articulo 13 del Estatuto
Marco en los términos siguientes:

“Articulo 13. Planes de ordenacion de recursos
humanos.

1. Los planes de ordenacion de recursos humanos
constituyen el instrumento bdsico de planifica-
cion global de los mismos dentro del servicio de
salud o en el &mbito que en los mismos se precise.
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Especificaran los objetivos a conseguir en mate-
ria de personal y los efectivos y la estructura de
recursos humanos que se consideren adecuados
para cumplir tales objetivos. Asimismo, podran
establecer las medidas necesarias para conse-
guir dicha estructura, especialmente en materia
de cuantificacion de recursos, programacion del
acceso, movilidad geografica y funcional y pro-
mocion y reclasificacion profesional.

2. Los planes de ordenacion de recursos huma-
nos se aprobardn y publicardn o, en su caso, se
notificaran, en la forma en que en cada servicio
de salud se determine. Serdn previamente objeto
de negociacion en las mesas correspondientes”.

A la luz de este precepto, del que se ha subraya-
do en negrita lo mas relevante aqui, es facil concluir
que la mera prevision de las jubilaciones venideras
no puede ser considerada el plan al que se refiere este
precepto. El contemplado por la Ley ha de contener
una consideracion global de las necesidades de per-
sonal del Servicio de Salud correspondiente, cohe-
rente con los objetivos que se proponga. Y ha de ir
acompafiada de la identificacion de los recursos hu-
manos precisos y de su correspondiente ordenacion,
fijando los criterios organizativos y funcionales y,
en particular, definiendo las necesidades por areas o
especialidades. Desde el punto de vista formal, ade-
mas de su aprobacion por el 6rgano competente y
de su publicacion, a falta de otra precision por parte
de la Ley hay que entender en el diario oficial de la
Comunidad Auténoma, es imprescindible la previa
negociacion de su contenido con las organizaciones
sindicales.

Ha de tratarse, pues, de un verdadero plan de or-
denacién de dichos recursos. O sea, del instrumento
técnico definido por el articulo 13 del Estatuto Marco.

Dado que los conceptos que utiliza el articulo
13 de la Ley 55/2003 son judicialmente asequibles,
expresion acufiada por la jurisprudencia de la Sala
Tercera desde 1994, las resoluciones o acuerdos que
aprueben estos planes son susceptibles de control
judicial por parte de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, tal como efectivamente ha venido
sucediendo. Asi, se ha visto que diversos documen-
tos aprobados como planes de ordenacién de recur-
sos humanos han sido anulados por las Salas de los
Tribunales Superiores de Justicia, pronunciamientos
algunos de los cuales, no todos, han sido confirmados
por el Tribunal Supremo [sentencias n.° 768/2019,
de 4 de junio (casacion n.° 441/2017); n.° 765/2019,

de 3 de junio (casacién n.° 388/2017); de 15 de julio
de 2015 (casacion n.° 1729/2014)].

Ahora bien, cuando se den las condiciones in-
dicadas, la resolucion administrativa que deniegue
la solicitud, no necesitara de mas motivacion que
la remision al Plan y la indicacion de que el servi-
cio no necesita el concurso de quien pretende con-
tinuar en activo siempre que asi resulte de la rela-
cion de necesidades de personal en el area o espe-
cialidad a la que pertenezca el solicitante [sentencias
n.° 1770/2018, de 13 de diciembre (casacion n.°
463/2016); n.° 1752/2018, de 11 de diciembre (casa-
cion n.° 514/2016); n.° 1533/2018, de 24 de octubre
(casacion n.° 466/2016); n.° 1393/2018, del9 de sep-
tiembre (casacion n.° 623/2016) y las que en ellas se
citan].

En definitiva, tinicamente cuando encuentre apo-
yo concreto la decision en un Plan de Ordenacion
de Recursos Humanos en vigor, podra denegarse la
permanencia en servicio activo de los integrantes del
personal sanitario estatutario que, contando con la
aptitud necesaria, pidan seguir en activo a partir de
los sesenta y cinco afios y hasta los setenta. Por tan-
to, la inexistencia de Plan --por no haberse aprobado,
por no haber entrado aun en vigor o porque ha sido
anulado-- o la expiracion de su vigencia determina
que no procedera denegar las solicitudes de perma-
nencia pues faltara el requisito legal para ello. Y lo
mismo sucedera con aquél en vigor que no ofrezca
razones concretas que excluyan la necesidad de per-
sonal como el que solicita la permanencia en activo.

3. SUPUESTOS SUSCITADOS EN CASA-
CION

A partir de estos presupuestos, son numerosas las
sentencias dictadas, antes por la Seccion Séptima y,
después, por la Seccion Cuarta --a las que les ha co-
rrespondido conocer de los asuntos de personal-- de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en torno a las
condiciones en que cabe autorizar la prolongacion
del servicio activo del personal estatutario sanitario
mas alld de los sesenta y cinco afios de edad y hasta
los setenta afios, denegarla o poner fin a la que se
hubiere concedido antes de alcanzar esa ultima edad.
La mayor parte de dichas sentencias se dictaron en
recursos de casacion interpuestos conforme a la regu-
lacién original de la Ley de la Jurisdiccion, pero las
ultimas se han pronunciado ya con arreglo al nuevo
régimen establecido por la disposicion final 3.1 de la
Ley Organica 7/2015, de 21 de julio.
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Hay que decir que ese distinto marco procesal no
ha impedido que el Tribunal Supremo se pronuncia-
ra sobre los aspectos sustantivos relacionados con la
jubilacion del personal sanitario estatutario, ya que
en el disefio original de la Ley de la Jurisdiccion la
prohibicion de acceso a la casacion de las cuestiones
de personal tenia la excepcion de aquellas en las se
debatiera sobre el nacimiento o la extincion de la re-
lacion de servicio de funcionarios de carrera.

Las tunicas diferencias son que ahora no hay li-
mites de cuantia ni materiales que impidan el acce-
so al recurso de casacion, pero los que se intenten
deberan acreditar que el pronunciamiento que piden
del Tribunal Supremo entrafia lo que se ha llamado
interés casacional objetivo para la formacion de ju-
risprudencia.

Esto significa, en lo que ahora importa, que, exis-
tiendo ya un criterio asentado respecto de practica-
mente todas las cuestiones controvertidas, sera dificil
que accedan nuevamente recursos de casacion que
incidan en los mismos extremos a no ser que medien
cambios normativos o circunstancias singulares que,
conforme al articulo 88, especialmente en su aparta-
do 3, de la Ley de la Jurisdiccion, aconsejen un nue-
vo examen de esos criterios.

La jurisprudencia formada al respecto responde
a recursos de casacion en los que se han discutido
sentencias que o bien confirmaban la denegacion de
la permanencia en activo, ya fuera directamente o
dejando sin efecto la prorroga concedida; o bien las
que anularon la denegacion dispuesta en cualquiera
de esas dos formas por el Servicio de Salud corres-
pondiente. Asimismo, se ha producido a propdsito de
sentencias de instancia que han anulado o confirmado
Planes de Ordenacion de Recursos Humanos o dispo-
siciones reglamentarias dictadas al objeto de resolver
sobre solicitudes de prolongacion del servicio activo.

Respecto de los Planes de Ordenacion de recursos
humanos ya se ha indicado que han de ser aprobados,
previa negociacion con las organizaciones sindicales
legitimadas al efecto, por el 6rgano competente.

El Tribunal Supremo ha entendido que decidir a
quién pertenece esa competencia es cuestion de De-
recho autondémico que no le corresponde resolver. No
obstante, si ha entrado indirectamente en este extre-
mo a proposito de la distinta conclusion alcanzada
por las Salas de Valladolid y Burgos sobre quién era
competente para resolver sobre las solicitudes de per-
manencia en el servicio activo en el Servicio de Salud
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de Castilla y Ledn: el Gerente de la Gerencia Regio-
nal de Salud o el Consejero de Sanidad. Mientras que
la Sala de Valladolid defendié la competencia de este
ultimo, la de Burgos mantuvo que era del Gerente.
El Tribunal Supremo tuvo que abordar este asunto
porque diversas sentencias de la Sala de Valladolid
fallaron que, al haber adoptado el Gerente resolucio-
nes que debia dictar el Consejero, estas adolecian de
nulidad de pleno Derecho.

Para el Tribunal Supremo fue incorrecta la ca-
lificacion de ese pretendido defecto como causa de
nulidad del articulo 62 de la Ley 30/1992. Seglin ex-
plico en diversas sentencias, en el supuesto contro-
vertido no habia incompetencia manifiesta por razén
de la materia o del territorio sino, a lo sumo, podria
haber existido incompetencia jerarquica pero nunca
manifiesta. Por eso, concluy6 no sélo que no podria
determinar la nulidad radical de la actuacion admi-
nistrativa, sino que carecia de eficacia invalidante.
Por tanto, inicamente en la medida en que la nulidad
apreciada incorrectamente estaba unida a la cuestion
competencial, entrd la Sala a dilucidarla en los tér-
minos dichos [sentencias n.° 1534 y 1535/2018, de
24 de octubre (casacion n.° 1461 y n.° 1514/2016);
n.° 1333 y n.° 1334/2018, de 19 de julio (casacion
n.° 590 y 592/2016) y las que en ellas se citan]. Pero
fuera de este caso, el Tribunal Supremo no se ha pro-
nunciado sobre ese extremo ni, por ejemplo, sobre el
sentido del silencio administrativo u otros aspectos
derivados directamente de la regulacion autonémica.
Se ha limitado a la interpretacion de preceptos de De-
recho estatal.

Ese Plan en el que se puede fundar la denegacion
de la permanencia en activo que haya solicitado el
personal sanitario estatutario, ha de estar en vigor en
el momento de la solicitud. De haber expirado o no
haber cobrado vigencia no servira a tal efecto.

De otro lado, en tanto la decision sobre la solici-
tud de permanencia en activo mas alla de los sesen-
ta y cinco afios y hasta los setenta se inscribe en un
procedimiento iniciado a solicitud del interesado, no
sera preciso un tramite de audiencia.

En fin, aunque haya un plan en vigor debidamen-
te aprobado por el 6érgano competente y que cumpla
las exigencias del articulo 13 del Estatuto Marco, si
la Administracion al resolver las solicitudes de per-
manencia no lo invoca y se limita a fundamentar su
decision en disposiciones reglamentarias distintas,
infringira el articulo 26.2 del Estatuto Marco. Y,
mas aun sucedera lo que se acaba de decir, si dichas
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disposiciones en todo o en parte sustancial han sido
anuladas por los tribunales de lo contencioso-admi-
nistrativo, tal como ha ocurrido en la Comunidad Va-
lencianay en Aragon [sentencias n.° 1098/2019, de 17
de julio (casacion n.° 1685/2016); n.° 1009/2019, de
8 de julio (casacion n.° 1445/2017); n.° 993/2019, de
5 de julio (casacion n.° 2167/2017); n.° 379/2019, de
20 de marzo (casacion n.° 1340/2016); n.° 198/2019,
de 19 de febrero (casacion n.° 1368/2016) y las que
en ellas se citan].

4. EL RECONOCIMIENTO DEL DERE-
CHO A LA CARRERA PROFESIONAL HO-
RIZONTAL DEL PERSONAL ESTATUTA-
RIO INTERINO

Por ultimo, es menester destacar que la juris-
prudencia ha aplicado al personal estatutario de los
servicios de salud de las Comunidades Auténomas
los mismos criterios que al resto de los empleados
publicos en materia de acceso, carrera y régimen san-
cionador.

Esto incluye el reconocimiento al personal esta-
tutario interino del derecho a la carrera profesional.

Las sentencias mas recientes al respecto son las
siguientes: n.° 304/2019, de 8 de marzo (casaciéon n.°
2751/2017); n.° 294/2019, de 6 de marzo (casacion
n.° 5927/217); n.° 293/2019, de 6 de marzo (casacion
n.°2595/2017); n.° 239/2019, de 25 de febrero (casa-
cion n.° 2595/2017); n.° 227/2019, de 21 de febrero
(casacion 1805/2017); n.° 1796/2018, de 18 de di-
ciembre (casacion n.° 3723/2017).

En sus fundamentos se explican las razones que
justifican ese reconocimiento, las cuales descansan,
principalmente, en la aplicacion del principio de
igualdad a la luz de la Directiva 1999/70/CE y del
Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el tra-
bajo de duracion determinada, y de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional sobre los que llama inte-
rinos de larga duracion.
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LA RESPONSABILIDAD PENALY EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

Emilio Lamo de Espinosa Vazquez de Sola
Magistrado
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 1 de Bilbao

Piter Huys (Amberes, 1519-1584)
“Un cirujano quitando la piedra de la locura”

SUMARIO: 1. Introduccion. II. Concepto de consentimiento informado y su regulacion (definicion, con-
tenido del consentimiento informado e informacién que debe facilitarse al paciente) III. Breve resumen de los
elementos que tanto los profesionales y los pacientes deben tener en cuenta y que informan la relevancia
penal del consentimiento informado: 3.1 Momento en que debe ser recabado el consentimiento informado;
3.2. Exigencia de consentimiento escrito; 3.3. Exigencia de un consentimiento individualizado para cada acto que
requiera constancia escrita; 3.4. Documentacion del consentimiento informado. I'V. Delito por imprudencia mé-
dica (articulo 152.1.2 del Cédigo Penal) y el delito de falsedad documental (articulo 390 y siguientes del Codigo
Penal). V. Conclusiones. V1. Jurisprudencia. VII. Extracto de jurisprudencia relevante.

I. INTRODUCCION

Hablar de consentimiento informado e introducir
tal documento en el procedimiento judicial, ya sea
ante la jurisdiccion civil, contencioso administrati-
va, social o singularmente en la penal, no siempre
resulta sencillo, toda vez que en el procedimiento ju-
dicial, sea éste de la naturaleza que sea, el objetivo
final es que el juez pueda determinar si el documento
que contiene el consentimiento informado presenta
o no algun tipo de relevancia para la resolucion del
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conflicto. En consecuencia, el primer punto de ne-
cesario analisis y del que debe partirse en cualquier
pleito es configurar el exacto contenido juridico del
consentimiento informado, que no siempre sera el
mismo que se le atribuya en el ambito sanitario.

La aparicion de la figura del consentimiento in-
formado es uno de los grandes hitos del derecho, toda
vez que por medio del mismo el paciente es instrui-
do acerca de la intervencion que se le propone para
atender a su padecimiento y de los riesgos que dicha
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intervencion conlleva'. Si se observa la pintura del
pintor flamenco del Renacimiento Piter Huys que
encabeza estas lineas y la ponemos en relacidon con
el consentimiento informado, rapidamente nos da-
mos cuenta de lo mucho que ha evolucionado nues-
tra sociedad. ;Informo el cirujano al paciente de los
riesgos de la intervencion que en ese momento le
estaba practicando? Probablemente no, ya que con
toda seguridad ni ¢l mismo era conocedor de todos
los riesgos de la intervencion, al tiempo que tampoco
podia ofrecer a su aterrorizado paciente otros posi-
bles tratamientos.

Pasados los siglos y contando con la informacion
precisa, gracias a la introduccién en nuestro dia a dia
de medidas de transparencia en todos los ambitos
profesionales y de manera muy sefalada en el sec-
tor sanitario, el paciente puede tomar una decision
fundada en base a contar con toda la informacion
necesaria sobre las ventajas y los inconvenientes de
la intervencion, asi como de los obstaculos que en
el transcurso de la misma pueden acontecer. Esa fi-
nalidad, la de atender a la correcta y bien formada
voluntad del paciente facilitandole la informacion
real de su situacion médica, es a la que responde el
consentimiento informado.

El proposito de esta ponencia es triple; en pri-
mer lugar, identificar el concepto de consentimiento
informado valido en toda disciplina (en nuestro caso
en el ambito sanitario y de la justicia), o al menos
un concepto que permita a cualquier ciudadano, pro-
fesional de la sanidad y a cualquier profesional del
derecho acudir a los tribunales de justicia manejan-
do idénticos conceptos que los empleados por jue-
ces y magistrados. En segundo lugar, efectuar una
exposicion de las previsiones que deben tenerse en
cuenta por los profesionales a la hora de afrontar
distintas situaciones con origen en el consentimiento

1 “Una de las mayores conquistas del derecho es el con-
sentimiento informado. Es el transito de una concepcion del
paciente como cobaya a la de ser con dignidad. El hechicero
de la tribu debe quitarse la mascara y tender su mano y cono-
cimiento al enfermo. Es un derecho doble, plasmado en la Ley
14/1986, de 25 de Abril, General de Sanidad, y completado por
la Ley 41/2002, de 14 de Noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica, que plasman el dere-
cho a consentir y el derecho a ser informado, con la correlativa
obligacion de la Administracion sanitaria de brindar al paciente
la oportunidad de decidir, y de facilitarle para tomar tal decision
explicaciones sobre los riesgos de la intervencion o tratamiento.
Quien mas o quien menos, o sus familiares, se ha sometido al
trance de escuchar o leer la enumeracion de riesgos de su dolen-
cia para decidir si someterse o no a una intervencion médica.”
JOSE R. CHAVES, “Responsabilidad médica: el consentimien-
to informado no debe ser deformado”. delajusticia.com. El Rin-
con Juridico de José R. Chaves, 27 de mayo de 2011.

informado. A continuacion, exponer cual es el estado
de la jurisprudencia penal en relacion a la relevancia
del consentimiento informado en los procedimientos
penales seguidos por negligencia médica. Finalmente,
proponer una serie de conclusiones en relacion a las
posibles iniciativas para lograr que el consentimiento
informado, en lugar de convertirse en un terreno de
conflicto tanto para pacientes como para profesiona-
les, sea un instrumento que garantice la seguridad juri-
dica en los términos del articulo 9.3 de la Constitucion
Espafiola y la tutela judicial efectiva en la forma que
prevé el articulo 24 del mismo texto legal.

II. CONCEPTO DE CONSENTIMIENTO
INFORMADO Y SU REGULACION (defini-
cion, contenido del consentimiento informado e
informacion que debe facilitarse al paciente)

El consentimiento informado, se encuentra ple-
namente enraizado en nuestro ordenamiento juridico
y alcanzara la mayoria de edad el catorce de noviem-
bre de 2020.

La Exposicion de Motivos de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la autono-
mia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica,
dice que:

“(...) ultimamente, cabe subrayar la relevancia
especial del Convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano respecto de las aplica-
ciones de la biologia y la medicina (Convenio
sobre los derechos del hombre y la biomedici-
na), suscrito el dia 4 de abril de 1997, el cual ha

entrado en vigor en el Reino de Espaiia el I de
enero de 2000. Dicho Convenio es una iniciativa
capital: en efecto, a diferencia de las distintas
declaraciones internacionales que lo han prece-
dido, es el primer instrumento internacional con
caracter juridico vinculante para los paises que
lo suscriben. Su especial valia reside en el he-
cho de que establece un marco comun para la
proteccion de los derechos humanos y la digni-
dad humana en la aplicacion de la biologia y la
medicina. El Convenio trata explicitamente, con
detenimiento y extension, sobre la necesidad de
reconocer los derechos de los pacientes, entre los

cuales resaltan el derecho a la informacion, el
consentimiento informado y la intimidad de la
informacion relativa a la salud de las personas,

persiguiendo el alcance de una armonizacion de
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las legislaciones de los diversos paises en estas
materias; en este sentido, es absolutamente con-
veniente tener en cuenta el Convenio en el mo-
mento de abordar el reto de regular cuestiones
tan importantes (...)°.

La definicion de consentimiento informa-
do se encuentra recogida en el articulo 3 de la Ley
41/2002, al disponer que es “la conformidad libre,
voluntaria y consciente de un paciente, manifestada
en el pleno uso de sus facultades después de recibir
la informacion adecuada, para que tenga lugar una
actuacion que afecta a su salud”.

En cuanto al contenido del consentimiento infor-
mado, el articulo 8 de la Ley 41/2002, dispone que:

“1. Toda actuacion en el ambito de la salud de
un paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado, una vez que, recibida la
informacion prevista en el art. 4, haya valorado
las opciones propias del caso.

2. El consentimiento serd verbal por regla gene-
ral. Sin embargo, se prestara por escrito en los
casos siguientes: intervencion quirurgica, proce-
dimientos diagnosticos y terapéuticos invasores
v, en general, aplicacion de procedimientos que
suponen riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud
del paciente.

3. El consentimiento escrito del paciente serd ne-
cesario para cada una de las actuaciones especi-
ficadas en el punto anterior de este articulo, de-
Jjando a salvo la posibilidad de incorporar ane-
jos y otros datos de cardcter general, y tendra
informacion suficiente sobre el procedimiento de
aplicacion y sobre sus riesgos.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser
advertido sobre la posibilidad de utilizar los
procedimientos de prondstico, diagnostico y
terapéuticos que se le apliquen en un proyecto
docente o de investigacion, que en ningtin caso
podra comportar riesgo adicional para su salud.

5. El paciente puede revocar libremente por es-
crito su consentimiento en cualquier momento”.

2 Exposicion de Motivos de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y do-
cumentacion clinica.
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Finalmente, en cuanto a la informacion que
debe facilitarse en todo caso al paciente, el articulo
4 dela Ley 41/2002, dice que:

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

2. La informacion clinica forma parte de todas
las actuaciones asistenciales, sera verdadera, se
comunicard al paciente de forma comprensible
y adecuada a sus necesidades y le ayudara a to-
mar decisiones de acuerdo con su propia y libre
voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garan-
tiza el cumplimiento de su derecho a la informa-
cion. Los profesionales que le atiendan durante
el proceso asistencial o le apliquen una técnica
o un procedimiento concreto también serdn res-
ponsables de informarle”.

III. BREVE RESUMEN DE LOS ELE-
MENTOS QUE TANTO LOS PROFESIONA-
LES Y LOS PACIENTES DEBEN TENER EN
CUENTAY QUE INFORMAN LA RELEVAN-
CIA PENAL DEL CONSENTIMIENTO IN-
FORMADO

Profundizando en el objeto de esta ponencia, re-
sulta imprescindible analizar si la incorrecta gestion
en la tramitacion o prestacion del consentimiento in-
formado puede o no dar lugar a hechos merecedores
de responsabilidad penal.

Para articular esta reflexion y partiendo de los
contenido del consentimiento informado, conside-
ro relevante llamar la atencion sobre varios hechos
que de una manera u otra deben ser tenidos en cuenta
tanto por los profesionales de la sanidad como los
pacientes, ya que sera su correcta o incorrecta ges-
tion la que finalmente puede determinar la apertura o
no de un procedimiento penal. En cualquier caso, el
punto de partida debe ser atender a la constante
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jurisprudencia del Tribunal Supremo® que insis-
te en que el deber de obtener el consentimiento
informado del paciente constituye una infracciéon
de la “lex artis” y revela una manifestacion anor-
mal del servicio sanitario. De esta forma, en el caso
de que la ausencia de consentimiento informado no
guarde relacion con el resultado dafioso, nos encon-
traremos ante un dafio moral.

3.1 Momento en que debe ser recabado el consen-
timiento informado

La primera de las cuestiones a analizar es la re-
lativa al momento en que debe ser recabado el con-
sentimiento informado. En este sentido, no cabe duda
alguna de que el facultativo debe recabar el consen-
timiento informado antes de cualquier intervencion,
con independencia de que la misma requiera un con-
sentimiento verbal o por escrito.

Asi, “el consentimiento debe ser recabado antes
de ser llevado a cabo el tratamiento y subsistir
durante la realizacion del mismo. Esta exigen-
cia no se satisface con la mera ratificacion del
tratamiento, ya que aquella, al ser posterior, no
tendra eficacia para hacer desaparecer la arbi-
trariedad del tratamiento médico en el momento
en que se lleva a cabo. En todo caso, se ha se-
nalado que la ratificacion podra servir de prue-
ba como un criterio indiciario con respecto a
la existencia de un consentimiento tacito o pre-
sunto.

El consentimiento del paciente es temporal y re-
vocable. Asi, todo paciente puede en cualquier
momento revocar por escrito su consentimiento.
Si el consentimiento informado es una manifes-
tacion de la autonomia personal del mismo, y
por ello fruto de una decision libre y voluntaria,
la misma libertad debe tenerse para revocar la
anterior voluntad (L 41/2002 art.8.5).

Un problema en relacion con esta cuestion sur-
ge si el paciente revoca el consentimiento una
vez iniciada la operacion médica o quirurgica,
y el médico no puede interrumpirlo sin que ello
comporte un grave dafio para la integridad fi-
sica o ponga en peligro la vida del enfermo.

3 (Sentencia de 16 de enero de 2.007, recurso de casacion
5060/2002; Sentencia de 1 de febrero de 2.008, recurso de casa-
ci6n 2033/2003; de 22 de octubre de 2.009, recurso de casacion
710/2008; Sentencia de 25 de marzo de 2010, recurso de casa-
cion 3944/2008, entre otras).

En este caso se ha senialado que el médico podra
continuar la operacion y su conducta sera licita
amparada por el estado de necesidad (Jorge Ba-
rreiro, 1982).

El consentimiento ha de prestarse en un momen-
to temporal que garantice la madurez vy la sere-
nidad de la decision (Ulsenheimer, 2003, Gomez
Rivero, 2004, Guerez Tricarico, 2012). Asi, sal-
vo situaciones de urgencia, entre la emision del
consentimiento y la intervencion médica a la que
este se refiere ha de mediar un lapso de tiem-
po que asegure un minimo de decision y madurez
en el proceso de toma de la decision, de manera
que el paciente pueda evaluar todos los riesgos
previsibles y las posibles repercusiones de la in-
tervencion para su vida futura”.*

3.2 Exigencia de consentimiento escrito (en los ca-
sos en que proceda)

Conforme a lo dispuesto en el articulo 8.2 de la
Ley 41/2002, el consentimiento serd verbal. Ahora
bien, se prestard por escrito en los casos senalados
en la ley (intervencion quirirgica, procedimientos
diagnodsticos —como por ejemplo la introduccion de
sondas- y terapéuticos invasores y, en general, apli-
cacion de procedimientos que suponen riesgos o in-
convenientes de notoria y previsible repercusion ne-
gativa sobre la salud del paciente).

Para la revocacion del consentimiento informa-
do, la jurisprudencia viene exigiendo igualmente la
forma escrita.

En caso de no haber habido consentimiento es-
crito y presentarse el resultado dafioso ha de indem-
nizarse por esta causa a la apelante.

3.3 Exigencia de un consentimiento individuali-
zado para cada acto que requiera constancia es-
crita

El articulo 8.3 de la Ley 41/2002 es claro cuan-
do dice que: “el consentimiento escrito del pacien-
te sera necesario para cada una de las actuaciones
especificadas en el punto anterior de este articulo
(...)". De esta forma, en todos y cada uno de los ca-
sos previstos en el articulo 8.2 de la Ley 41/2002
resulta preciso que el paciente otorgue el consenti-
miento por escrito antes de que tenga lugar el acto

4 Memento Penal Francis Lefebvre.
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concreto, descartando en todo momento formulas de
consentimiento genéricas o estereotipadas.

“(...) no basta un consentimiento general -p.e.
para una intervencion quirurgica-, Sino que es nece-
sario para cada actuacion especifica, como pueden
ser las relativas a tratamiento postoperatorios que
entranien graves riesgos para la salud. Esta precision
es reflejo de la voluntad del legislador de desligar
la utilizacion de formularios del verdadero consen-
timiento informado, concebido como resultado del
dialogo entre el médico y el paciente, en el que aquel
informa a este de los riesgos relevantes en relacion
con el tratamiento médico, al mismo tiempo que se
pretende desterrar la practica hospitalaria, adver-
tida en varias ocasiones, de utilizar documentos de
consentimiento informado con cardacter general y sin
el detalle necesario, cuya firma habilitaria ademas
para intervenciones sucesivas™.

3.4 Documentacion del consentimiento informado

La existencia de un formulario de consentimien-
to informado por el paciente es valorado por la juris-
prudencia en el sentido de ser un indicio de que efec-
tivamente el paciente ha prestado su consentimiento.
Pero dicho documento no suple la obligacion del mé-
dico de prestar una informaciéon completa al pacien-
te, lo que se conoce como una comunicacion efecti-
va, en la que debe incidirse de manera singular en los
riesgos de la intervencion y las alternativas terapéuti-
cas, con observancia de la /ex artis. Obviamente pue-
den emplearse formularios, pero los mismos no seran
prueba de que se ha prestado un consentimiento real
si no se consigue probar que el facultativo transmitid
al paciente una informaciéon completa, que incluya,
al menos, los dos extremos citados (riesgos y alter-
nativas).

IV. EL DELITO POR IMPRUDENCIA
MEDICA (ARTiCULO 152.1.2 DEL CODIGO
PENAL) Y EL DELITO DE FALSEDAD DO-
CUMENTAL (ARTICULOS 390 Y SIGUIEN-
TES DEL CODIGO PENAL)

En la practica de los juzgados y tribunales co-
rrespondientes a la jurisdiccion penal, se aprecia en
el analisis de los repertorios de jurisprudencia que
las diligencias previas que son incoadas, en la mayor
parte de las ocasiones y con fundamento en la forma

5 Memento Penal Francis Lefebvre.
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en que se ha recabado el consentimiento informado,
lo son por delitos de imprudencia médica y de false-
dad documental o ambos a la vez.

En relacién al delito de imprudencia médica, la
jurisprudencia ha venido consolidando, a lo largo del
tiempo, un abundante cuerpo doctrinal en relacion a
este tipo delictivo, que se puede sintetizar en los si-
guientes puntos:

1. Que no cabe incriminar como delito el simple
error cientifico o diagnéstico equivocado, salvo
cuando cualitativa o cuantitativamente resulte de
extremada gravedad, constituyendo una equivo-
cacion inexcusable (STS 10 de abril de 1970, 26
de octubre de 1983, 24 de noviembre de 1984,
7 de octubre y 22 de diciembre de 1986, 29 de
marzo de 1988, 5 de julio de 1989 y 6 de julio
de 2006).

2. Que por la misma razon queda también fuera
del ambito penal la falta de extraordinaria pericia
o cualificada especializacion (STS 8 de octubre
de 1963, 5 de febrero de 1981 y 8 de junio de
1981), pero si debe sancionarse la equivocacion
inexcusable o la incuria sobresaliente.

3. Siempre es preciso analizar puntualmente las
circunstancias concurrentes del caso de que se
trate (STS 3 de octubre de 1997 y 6 de julio de
2006), no pudiendo realizarse generalizaciones
inmutables, no debiendo incidirse en tesis maxi-
malistas (sentencias de 15 de enero de 1986 y 5
de julio de 1989).

4. La culpabilidad radica en que el facultativo
pudo evitar el comportamiento causante del re-
sultado lesivo (sentencias de 16 de abril de 1970,
26 de junio y 25 de noviembre de 1980, 5 de fe-
brero y 8 de junio de 1981).

5. El deber de cuidado ha de establecerse en fun-
cion de todas las concurrentes circunstancias,
entre ellas la clase de actividad sobre la que se
realiza el juicio de reprochabilidad, el riesgo o
riesgos que comporta para las personas o las co-
sas, especialidad técnica o cientifica que para su
ejercicio se necesita (STS 5 mayo de 1989 )”.

Partiendo de estos extremos, la imprudencia
nace cuando el tratamiento médico o quirtrgico
incide en comportamientos descuidados, de aban-
dono y de omision del cuidado exigible, atendidas
las circunstancias del lugar, tiempo, personas,
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naturaleza de la lesion o enfermedad, que olvi-
dando la ‘lex artis’ conduzcan a resultados lesivos
para las personas.

Lo expuesto hasta el momento, nos lleva a una
conclusion inevitable, a saber, que la omision del
deber de recibir el consentimiento informado, si no
se ha producido un resultado lesivo para el paciente,
debe ser considerado atipico, con independencia de
que tal omision supone un quebranto de la lex artis.

Esta afirmacion es una logica consecuencia de
la redaccion del articulo 152 del Codigo Penal y de
la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo,
que distingue entre la culpa del profesional (impru-
dencia o negligencia comunes cometidas por aquél
en el gjercicio de su arte u oficio) y la culpa profesio-
nal propia (en la que el facultativo, pese a ostentar
un titulo que le reconoce su capacidad cientifica o
técnica para el ejercicio de la capacidad que desa-
rrolla contradice con su actuacion aquella presunta
competencia, ya porque en su origen no adquiriese
los conocimientos debidos, ya porque no los haya
actualizado o por una dejacion inexcusable en los de-
beres de su profesion).

En consecuencia, la responsabilidad penal y en
base a la legislacion vigente sera exigible al profe-
sional siempre y cuando nos encontremos ante un
supuesto de lesiones por imprudencia grave o menos
grave del articulo 152.1.2 del Cédigo Penal, en los tér-
minos que se indican en el apartado de conclusiones.

En cuanto al delito de falsedad documental pre-
visto en los articulos 390 y siguientes del Codigo Pe-
nal, el consentimiento informado es un documento
integrante de la historia clinica del paciente, y por lo
tanto en caso de que resulte probado que dicho do-
cumento sufrié alguna manipulacion, bien alterando
el documento, bien simulando el documento en todo
o en parte de manera que induzca a error sobre su
autenticidad, bien suponiendo en un acto la interven-
cion de personas que no la han tenido o atribuyendo
a las que han intervenido en él declaraciones o mani-
festaciones diferentes a las que hubieran hecho o bien
se faltase a la verdad en la narracion de los hechos,
podria dar lugar, en su caso y tras el correspondiente
procedimiento de investigacion penal y posterior en-
juiciamiento a la exigencia de responsabilidad penal
por la comision de un delito de falsedad documental
previsto en el articulo 390 del Codigo Penal.

En cualquier caso, la dificultad probatoria para
acreditar la realidad de la manipulacion lleva a

concluir que en la mayoria de los casos abiertos con
base a supuestas alteraciones del consentimiento in-
formado, o bien los procedimientos finalizan archi-
vados en fase de instruccion con sobreseimiento libre
o provisional, o bien culminan en sentencia absolu-
toria al no ser los hechos constitutivos de delito o no
haberse podido acreditar bien la realidad de la mani-
pulacion, bien la autoria de la misma.

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto hasta el momento, cabe extraer
las siguientes conclusiones:

1. El consentimiento informado es una manifes-
tacion concreta (junto con el derecho a la in-
formacion y la intimidad de la informacion en
materia de salud de las personas), de la protec-
cion de los derechos humanos y la dignidad del
ser humano respecto de las aplicaciones de la
biologia y la medicina.

2. El consentimiento debe ser recabado antes de
ser llevado a cabo el tratamiento y subsistir du-
rante la realizacion del mismo.

3. El consentimiento del paciente es temporal
y revocable.

4. Si el paciente revoca el consentimiento una vez
iniciada la operacion médica o quirtrgica, y
el médico no puede interrumpirlo sin que ello
comporte un grave dafio para la integridad fi-
sica 0 ponga en peligro la vida del enfermo,
el médico podra continuar la operacién y su
conducta sera licita amparada por el estado de
necesidad.

5. Salvo situaciones de urgencia, entre la emision
del consentimiento y la intervencién médica a
la que este se refiere ha de mediar un lapso de
tiempo que asegure un minimo de decision y
madurez en el proceso de toma de la decision,
de manera que el paciente pueda evaluar todos
los riesgos previsibles y las posibles repercu-
siones de la intervencion para su vida futura.

6. El consentimiento serd prestado de manera
verbal salvo en aquellos casos previstos en la
ley que exigen el consentimiento escrito. Sin
embargo, debe insistirse en la introduccion de
buenas practicas consistentes en documentar de
la manera mas detallada posible la informacion
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ofrecida y el consentimiento prestado, lo que
en ultimo término determinard un avance hacia
la implantacion de un consentimiento escrito
en todo caso.

Debe profundizarse en la forma en que se
transmite la informacién y se recibe el consen-
timiento informado, en el sentido de que seria
conforme a la necesaria transparencia que en el
momento de informar al paciente tanto de los
riesgos de la intervencion como los posibles
tratamientos alternativos, se le expongan una
serie de supuestos y simulaciones para facili-
tar su comprension. Nada obsta para que tales
sesiones sean debidamente documentadas en
soporte digital (o de cualquier otra forma, v.gr,
efectuando una explicacion clausula por clau-
sula firmada individualmente por el paciente
con indicacion del tiempo invertido en cada
explicacion), adoptando las cautelas necesarias
para salvaguardar la intimidad en materia de
derechos de las personas.

Resulta un comportamiento atipico la mera
inexistencia de consentimiento informado si
con posterioridad no se ha producido un acto
lesivo.

El incumplimiento del deber de recibir el con-
sentimiento informado (ya sea verbal o es-
crito), supone una vulneracion de la lex artis,
pudiendo esa situacion ser objeto de tutela ju-
dicial, tanto en via civil como administrativa.

En los supuestos en los que no se ha obtenido
el consentimiento informado y se ha produci-
do un resultado dafioso para el paciente, surge
la obligacion de indemnizar.

En los casos en los que no se haya obtenido el
consentimiento informado y no se ha produci-
do un resultado dafioso, surge la obligacion de
indemnizar por concurrir dafio moral.

La existencia de responsabilidad penal tendra
lugar cuando concurra imprudencia grave (ar-
ticulo 152.1) y se cause alguna de las lesiones
de los articulos 147.1 (pena de prisién o multa),
149 (pena de prision) y 150 del Codigo Penal
(pena de prision).

Igualmente concurrird responsabilidad penal
en los casos en que las lesiones se hayan cau-
sado por imprudencia menos grave y se tratase

de lesiones a que se refieren los articulos 147.1,
149 y 150. En estos casos, sera precisa la de-
nuncia de la persona agraviada o de su repre-
sentante legal.

14. El consentimiento informado es un documento
integrante de la historia clinica del paciente, y
por lo tanto en caso de que resulte probado que
dicho documento sufrié alguna manipulacion,
bien alterando el documento, bien simulan-
do el documento en todo o en parte de mane-
ra que induzca a error sobre su autenticidad,
bien suponiendo en un acto la intervencion de
personas que no la han tenido o atribuyendo a
las que han intervenido en ¢l declaraciones o
manifestaciones diferentes a las que hubieran
hecho o bien se faltase a la verdad en la narra-
cion de los hechos, podria dar lugar, en su caso
y tras el correspondiente procedimiento de in-
vestigacion penal y posterior enjuiciamiento
a la exigencia de responsabilidad penal por la
comision de un delito de falsedad documental
previsto en el articulo 390 del Codigo Penal.

15. Resulta preciso que se potencien y financien
adecuadamente programas de mediacion civil,
penal y contencioso administrativo que permi-
tan con la intervencion de profesionales cua-
lificados determinar la exacta naturaleza del
conflicto suscitado y evitar la apertura de pro-
cedimientos penales en ocasiones innecesarios,
cuando la respuesta solicitada por el ciudadano
es propia de otra jurisdiccion.

VI. INDICE SISTEMATICO DE

JURISPRUDENCIA

EI TSJ condena a la Administracion a indemnizar
a la actora por la infraccion de la lex artis, consis-
tente en la omision del consentimiento informado,
con resultado dafioso para el paciente:

e TSJ Pais Vasco Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, sec. 3%, S 06-03-2018, n® 99/2018, rec.
456/2017, fto.jco.3°.

E1TSJ declara que toda actuacion en el Aambito de
la salud de un paciente necesita el consentimien-
to libre y voluntario del afectado. El deber de ob-
tener el consentimiento informado del paciente
constituye una infraccion de la lex artis y revela
una manifestacion anormal del servicio sanitario.
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Habida cuenta de que esta situacion no ha tenido
relacion con el resultado dafoso, nos encontramos
ante un supuesto de dafio moral:

e TSJ Pais Vasco Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, sec. 3%, S 17-09-2015, n°® 518/2015,
rec. 87/2014, fto.jco.4°.

El consentimiento informado no se produjo para
la operacion que se llevé a cabo:

* SAP Salamanca, sec. 1%, S 07-04-2014, n°
40/2014, rec. 6/2014, fto.jco.2°.

La irregularidad en la obtencion del consenti-
miento informado e, incluso, su ausencia no supo-
nen que la conducta de ese facultativo sea negli-
gente per se en sede penal:

* AAP Barcelona, sec. 6°, A 07-03-2019, n°
170/2019, rec. 113/2019, fto.jco.1°.

La falta de un documento de consentimiento in-
formado debidamente suscrito por el paciente, no
tiene ninguna relevancia penal al no ser la ope-
racion la que provocé la actual limitacion que el
mismo presenta:

* AAP Vizcaya, sec. 1°, A 18-03-2019, n°
171/2019, rec. 27/2019, fto.jco. 2°.
e SAP Murcia, sec. 3% A 01-10-2018, n°
618/2018, rec. 557/2018, fto.jco.4°.

Se acuerda el sobreseimiento y archivo de las ac-
tuaciones por no ser los hechos constitutivos de
infraccion penal, al haberse firmado con caracter
previo a cada una de las intervenciones médicas
un consentimiento informado, existiendo en las
tres intervenciones su respectivo consentimiento
suscrito por la paciente. Por lo que los hechos no
serian penalmente relevantes, quedando a salvo la
via civil:

 AAP Madrid, sec. 4 A 24-09-2018, n°
742/2018, rec. 744/2018, fto.jco.2°.

En ningtin caso el consentimiento informado exi-
me al médico de la posible responsabilidad penal
por imprudencia profesional:

e« SAP Baleares, sec. 2°, S 31-03-2016, n°
84/2016, rec. 80/2016, fto.jco.2°.

El hecho de que previamente a la firma de la ciru-
jana se le haya entregado una copia del consenti-
miento informado no implica que, cuando la ciru-
jana lo rellena y firma, éste se convierta en falso:

e AP Valencia, sec. 2% A 07-02-2017, n°
133/2017, rec. 1690/2016, fto.jco.2°.

VII. EXTRACTO DE JURISPRUDENCIA
RELEVANTE

TSJ Pais Vasco Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, sec. 3°, S 06-03-2018, n° 99/2018, rec.
456/2017, fto.jco.3° (EDJ 2018/514742) Pte.: Gon-
zalez Saiz, José Antonio.

“En relacion a la exigencia de consentimien-
to informado escrito, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha evolucionado en la sentencia de 16 de
enero de 2007 (LA LEY 146/2007) (Recurso de Ca-
sacion n.° 5060/2002 puede leerse que «por ello la re-
gulacion legal debe interpretarse en el sentido de que
no excluye de modo radical la validez del consenti-
miento en la informacioén no realizada por escrito».

En cambio, los tltimos pronunciamientos del
Tribunal Supremo han acentuado el rigor acerca de
la exigencia de que conste el consentimiento infor-
mado por escrito. Recoge esta postura la sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2012
(LA LEY 176170/2012) (Recurso de casacion n.°
5283/2011, en la que se afirma: «(...) esa conclusion
alcanzada por la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia en la Comuni-
dad Auténoma del Principado de Asturias acerca de
la existencia de un consentimiento informado pres-
tado verbalmente por el paciente esta en abierta con-
tradiccion con el articulo 10.6 de la Ley 14/1.985,
de 25 de abril, General de Sanidad , aqui aplicable
por razones temporales, y que también cita el motivo
del recurso como norma infringida. Tanto ese arti-
culo como el vigente articulo 8.2 de la Ley 41/2.002
(LA LEY 1580/2002), de autonomia del paciente,
exigen un “consentimiento escrito” del usuario para
la realizacion de intervenciones quirargicas. Y asi lo
hemos constatado, por ejemplo, en las sentencias de
25 de junio de 2.012 (LA LEY 91159/2012) (recurso
de casacion 1.386/2.011) y de 26 de marzo de 2.012
(recurso de casacion 3.531/2.010 ). Es cierto que esas
mismas Leyes prevén algunas excepciones a la regla
general comentada de constancia escrita del consen-
timiento informado, en particular la de no ser posible
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obtener ese consentimiento por encontrarse en peli-
gro lavida o laintegridad fisica del paciente (articulos
9.2, parrafo b, de la Ley 41/2.002 (EDL 2002/44837)
(LA LEY 1580/2002 ) y 10.6, parrafo c, de la Ley
14/1.986). Pero lo que en modo alguno se prevé es
una excepcion a tal regla por ser médico el paciente,
o por tener una relacion de amistad con los doctores
responsables de su caso, como entiende la Sala de
instancia».”

Sobre la necesidad de que el consentimiento sea
escrito y sobre el contenido de la informacion que ha
de ofrecerse al paciente la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 24 de abril de 2015-recurso n°® 2326/2013
nos dice que “efectivamente el consentimiento de ha
de ser escrito cuando se trata de una intervencion qui-
rurgica, ex articulo 8.2 de dicha Ley, y la informaciéon
que ha de proporcionarse al paciente, ha de consistir
en la finalidad y naturaleza de la intervencion, sus
riesgos y sus consecuencias (articulo 4.1 de la misma
Ley )”.

En el caso se acepta que poco tiempo antes la pa-
ciente habia sido sometida a una intervencion similar
en la que efectivamente prestd su consentimiento,
ahora bien, tal aceptacion no se extiende, ni lo permi-
te la norma citada ni resulta 16gico tampoco puesto
que como minimo se trata de una nueva exposicion
al riesgo que impone una nueva aceptacion, a la se-
gunda operacion.

Respecto de esta tltima el documento presentado
recoge que quien lo firma ha sido informado de las
ventajas e inconvenientes pero no se describe cuales
sean unas y otros. No es esto lo que la norma exige.
En el impreso debia figurar escrito el listado de ven-
tajas e inconvenientes concretos para poder hablar de
consentimiento informado por escrito.

El hecho de que la testigo manifieste que le en-
tregaron el documento y dio por hecho que se habia
otorgado el consentimiento no significa ni que esto
ultimo sea cierto ni, lo que es mas importante, sana
la carencia del mismo. Unicamente significa que la
doctora considerd que podia proceder.

Nadie vio a la paciente firmar el documento de
consentimiento informado y este documento, ade-
mas, como hemos dicho antes, no refleja por escrito
las ventajas e inconvenientes de la intervencion, no
seria un consentimiento informado acomodado a las
exigencias esenciales de la Ley.

(..)
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Consideramos por ello que no ha habido consen-
timiento informado en este caso y las consecuencias
de tal omision deben ser las previstas por la Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2015-recur-
son°®2548/2013 en la que, ademas de la necesidad de
que el consentimiento se refleje por escrito, leemos
cuanto sigue: “tal vulneracion del derecho a un con-
sentimiento informado constituye en si misma o por
si sola una infraccion de la lex artis ad hoc, que lesio-
na su derecho de autodeterminacion al impedirle ele-
gir con conocimiento, y de acuerdo con sus propios
intereses y preferencias, entre las diversas opciones
vitales que se le presentan” . De esta forma, “causa,
pues, un dafio moral, cuya indemnizacién no depen-
de de que el acto médico en si mismo se acomodara
o dejara de acomodarse a la praxis médica, sino de la
relacion causal existente entre ese acto y el resultado
dafioso o perjudicial que aqueja al paciente; o, dicho
en otras palabras, que el incumplimiento de aquellos
deberes de informacion solo deviene irrelevante y
no da por tanto derecho a indemnizacion cuando ese
resultado dafioso o perjudicial no tiene su causa en
el acto médico o asistencia sanitaria (sentencias de 2
octubre 2012, recurso de casacion num. 3925/2011
(LA LEY 149159/2012) 6 de 20 de noviembre de
2012, recurso de casacion num. 4598/2011 (LA LEY
176181/2012) , con cita en ambos casos de numero-
S0s pronunciamientos anteriores)”.

Basta asi con que se produzca un dafio a causa de
la actividad sanitaria para que independientemente
de si se ha ajustado o no a la lex artis surja el dafio
moral resarcible si no hubo informacion escrita sufi-
ciente y consentimiento escrito del paciente.

En el caso, al no haber habido consentimiento es-
crito y presentarse el resultado dafioso ha de indem-
nizarse por esta causa a la apelante.

El quantum indemnizatorio resultante ha de
especificarse en los términos que utilizamos en la
Sentencia dictada el 17 de junio de 2015-recurso
n°261/2014:

“La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octu-
bre de 2012 (rec. 3925/2011 (LA LEY 149159/2012
-EDJ 2012/216779-), recoge: «(...) ha de tenerse en
cuenta que el resarcimiento del dafio moral por su
caracter afectivo y de pretium doloris, carece de mo-
dulos objetivos, lo que conduce a valorarlo en una
cifra razonable, que como sefiala la jurisprudencia,
siempre tendra un cierto componente subjetivo (...)
debiendo ponderarse todas las circunstancias concu-
rrentes en el casoy.
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«En supuestos de inexistencia o insuficiencia de
consentimiento informado , hemos fijado indem-
nizaciones que fluctiian entre los 30.000 y los
60.000 €, y confirmado indemnizaciones mayo-
res otorgadas por las Salas de instancia en fun-
cion de las circunstancias del caso concretoy, las
cuantias obedecen a la casuistica, en funcion de
las consecuencias lesivas.»

En el caso el desenlace de la intervencion fue
fatal y es por ello que consideramos que ha de
imponerse la indemnizacion de 60.000 €.

TSJ Pais Vasco Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, sec. 3%, S 17-09-2015, n° 518/2015, rec.
87/2014, fto.jco.4°. (EDJ 2015/201409), Pte.: Ga-
rrido Bengoechea, Luis Angel.

CUARTO.- “(...) Que el segundo motivo de la
apelacion se refiere a que la parte aduce que no se
produjo un consentimiento informado correcto a la
paciente. En concreto, para la realizacion de la ma-
moplastia de reconstruccion de mama, de mastopexia
y de reduccion.

El régimen legal del consentimiento informado
se encuentra recogido actualmente en la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre (EDL 2002/44837), basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informaciéon y documen-
tacion clinica. En su art. 4.1 se establece que: “Los
pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de
cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la
informacion disponible sobre la misma, salvando los
supuestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda per-
sona tiene derecho a que se respete su voluntad de no
ser informada. La informacion, que como regla gene-
ral se proporcionara verbalmente dejando constancia
en la historia clinica, comprende, como minimo, la fi-
nalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus ries-
gos y sus consecuencias”. El apartado segundo del
mismo articulo sefiala que: “La informacion clinica
forma parte de todas las actuaciones asistenciales,
sera verdadera, se comunicara al paciente de forma
comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayu-
dara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y
libre voluntad”. Y, el apartado tercero, por su parte,
dispone que: “El médico responsable del paciente le
garantiza el cumplimiento de su derecho a la infor-
macion. Los profesionales que le atiendan durante
el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un
procedimiento concreto también seran responsables
de informarle”.

Por ultimo, el art. 8.1 del mismo texto legal, dis-
pone: “Toda actuacion en el ambito de la salud de un
paciente necesita el consentimiento libre y volunta-
rio del afectado, una vez que, recibida la informaciéon
prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones
propias del caso”.

Una constante jurisprudencia del Tribunal Su-
premo (Sentencia de 16 de enero de 2.007, recurso
de casacion 5060/2002; Sentencia de 1 de febrero
de 2.008, recurso de casacion 2033/2003; de 22 de
octubre de 2.009, recurso de casacion 710/2008;
Sentencia de 25 de marzo de 2010, recurso de casa-
cion 3944/2008, entre otras) insiste en que el deber
de obtener el consentimiento informado del paciente
constituye una infraccion de la /lex artis y revela una
manifestacion anormal del servicio sanitario.

Por tanto, reconocido en la instancia la ausencia
del consentimiento informado, debe declararse que
ha existido en el caso una infraccion de la lex artis,
exclusivamente por tal circunstancia, toda vez que
no se cuestionan el resto de pronunciamientos de la
sentencia apelada.

Respecto a las consecuencias de la infraccion
apreciada, el Tribunal Supremo en Sentencia de 13
de noviembre de 2.012 (rec. 5283/2011), razona del
siguiente modo en el fundamento de Derecho Cuarto:

“Sobre la falta o ausencia del consentimiento
informado, este Tribunal ha tenido ocasion de
recordar recientemente que “tal vulneracion del
derecho a un consentimiento informado cons-
tituye en si misma o por si sola una infraccion
de la lex artis ad hoc, que lesiona su derecho de
autodeterminacion al impedirle elegir con cono-
cimiento, y de acuerdo con sus propios intereses
y preferencias, entre las diversas opciones vitales
que se le presentan. Causa, pues, un dafio moral,
cuya indemnizacion no depende de que el acto
médico en si mismo se acomodara o dejara de
acomodarse a la praxismédica, sino de la rela-
cion causal existente entre ese acto y el resultado
dafioso o perjudicial que aqueja al paciente. O,
dicho en otras palabras, que el incumplimiento
de aquellos deberes de informacion solo deviene
irrelevante y no da por tanto derecho a indemni-
zacion cuando ese resultado dafioso o perjudicial
no tiene su causa en el acto médico o asistencia
sanitaria (sentencia de 2 octubre 2.012, dictada
en el recurso de casacion 3.925/2.011, con cita
de otras muchas).”
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SAP Salamanca, sec. 1%, S 07-04-2014, n° 40/2014,
rec. 6/2014, fto. Jco. 2° (EDJ 2014/70331), Pte.
Vega Bravo, José Antonio.

Supuesto de hecho: lo sucedido fue que la pa-
ciente denunciante se vio sometida a una interven-
cion quirtrgica que ella expresamente no habia con-
sentido, ya que después de haber sido informada con-
venientemente por su médico, Dofia Carina, decidio
no operarse del fibroadenoma, y si sélo del papiloma
que tenia en dicha mama izquierda, pero en el lado
opuesto. Pese a ello, el cirujano, al no poder llevar a
cabo la operacioén para la que si tenia consentimiento
de la paciente, la extirpacion del papiloma, por falta
de medios técnicos al hallarse en horario de tarde,
realizé la operacion- extirpacion de un fibroadeno-
ma, para la que no contaba con el consentimiento
informado de la paciente . Incluso en este caso po-
dria decirse que la paciente habia manifestado que
dicha operacion expresamente no queria que se lle-
vase a cabo, segun las indicaciones y consultas que
mantuvo con Dofia Carina. Si bien, tampoco por ello
puede hablarse de la existencia de unas lesiones do-
losas producidas por tal intervencidén quirdrgica no
consentida, no ya por la concurrencia de la causa de
justificacion 7* del articulo 20 CP, obrar en cumpli-
miento del ejercicio legitimo de una profesion, pues
la intervencion quirtrgica realizada no era necesaria
para salvar la vida de la paciente; sino porque dadas
las circunstancias en las que se produjo la operacion,
las prisas y hallarse en horas de tarde para reducir las
llamadas “listas de espera”, el médico cirujano acu-
sado no supo interpretar correctamente los documen-
tos firmados y las manifestaciones de la paciente, en
relacion con los informes radioldgicos existentes, y
realizo la operacion quiza en la creencia de que al
menos de manera indirecta si habia sido consentido
la paciente, creencia que de haber examinado con
mayor detenimiento los documentos y de haber es-
cuchado mas atentamente a la paciente, habria facil-
mente descubierto que era errénea y que tal consen-
timiento no solo no existia, sino que lo que sucedia
es que la paciente expresamente habia decidido no
operarse tal fibroadenoma.

SEGUNDO.- “(...) En cuanto al error en la va-
loracién de la prueba, es claro que sobre la base de la
valoracion llevada a cabo en la sentencia impugnada
de las declaraciones de la victima, asi como de las
declaraciones de la doctora Carina que atendio a la
denunciante, junto con las declaraciones del médi-
co acusado y de la médico que le ayudo en la ope-
racion y de la testigo que esperaba con la paciente
en la antesala del quiréfano, dicho consentimiento

60

informado no se produjo para la operacion que se
llevé a cabo. Ya que la paciente habia firmado el
consentimiento para la extirpacion de un papiloma
situado en la mama izquierda, y no para la extirpa-
cion de un fibroadenoma situado en la misma mama,
pero en el lado opuesto, cuya existencia conocia la
paciente, si bien tras consultar con Dofa Carina, de-
cidi6 no operarse del mismo. Pues bien, sobre la base
de las declaraciones de la victima y de los médicos
y testigos antes indicados, asi como del propio acu-
sado, en relacion con el documento donde consta la
firma del consentimiento informado de la paciente ,
hemos de concluir que, en efecto, en el presente caso
el acusado procedio a llevar a cabo una interven-
cién quirdrgica de la denunciante, consistente en
la extirpacion de un fibroadenoma situado en la
mama izquierda de la misma, para la que no tenia
el consentimiento expreso y firmado de ella, que
tan sélo habia consentido que se le extirpase un
papiloma situado en la misma mama izquierda,
pero en el lado opuesto. Conclusion probatoria que
es a todas luces correcta de acuerdo con una valora-
cion segun el racional criterio humano de las citadas
pruebas testificales”.

Condena: falta de lesiones por imprudencia
grave del art. 621.1 en relacion con el 147-2 del C.
Penal; sin que concurran circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal a la pena de DOS
MESES DE MULTA CON UNA CUOTA DIARIA
DE VEINTE EUROS, con responsabilidad perso-
nal subsidiaria de un dia de privacion de libertad
por cada dos cuotas de multa no abonadas; al pago
de costas incluidas las de la acusacion particular y
que indemnice a Inmaculada en la cantidad de MIL
OCHOCIENTOS TREINTAY OCHO EUROS CON
TREINTA CENTIMOS (1.838,30 Eur.), por lesiones
y secuelas, mas DOS MIL EUROS (2.000 Eur.) por
dafios morales, cantidad de la que respondera con-
junta y solidariamente como responsable civil direc-
to Compaiiia de Seguros Zurich Espafia, y como res-
ponsable civil subsidiario SACYL.

AAP Barcelona, sec. 6%, A 07-03-2019, n° 170/2019,
rec. 113/2019, fto.jco.1° (EDJ 2019/572961), Pte.:
Amo Sanchez, José Manuel del.

PRIMERO.- “(...) Compartimos la decision
del juez a quo. Las conclusiones del informe de los
forenses determinan que los hechos no pueden ser
calificados como constitutivos de un supuesto de im-
prudencia grave del articulo 152.1 del Codigo Penal
ni de imprudencia menos grave del apartado 2 del
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mismo precepto, pues no se ha producido uno de los
resultados lesivos previstos en los articulo 149 y 150
del mismo codigo .

No podemos descartar algin tipo de incumpli-
miento contractual y defectos en la obtencion del
consentimiento informado, pero no por ello la con-
ducta del facultativo ha de merecer el reproche penal.
Como hemos dicho, son penalmente relevantes las
imprudencias grave y menos grave. La grave nece-
sariamente ha de quedar descartada a la vista de las
conclusiones emitidas por los forenses, cuya objeti-
vidad no debe ponerse en duda. Y en cuanto a la me-
nos grave, faltan los resultados tipicos del apartado
2 del 152. Antes de la reforma de la Ley Organica
1/2015, la exigencia de responsabilidad podria ha-
berse fundamentado en el derogado articulo 621 del
Codigo Penal . Pero la imprudencia leve ha dejado de
tener relevancia penal y la menos grave se cualifica
por un resultado que aqui no se ha producido.

Finalmente, hay que ponderar que en el recurso
se establece una conexion directa entre la negligencia
que se pretende penalmente relevante y la prestacion
del consentimiento informado, que se considera pres-
tado de forma irregular. Al igual que el consentimien-
to informado no constituye una “patente de corso”
que libra al facultativo de cualquier responsabilidad
si incumple la lex artis, tampoco esa irregularidad en
su obtencion e, incluso, su ausencia no suponen que
la conducta de ese facultativo sea negligente per se en
sede penal. La hoja de consentimiento informado
no es un documento que recoge un protocolo mé-
dico de actuacion o que indica cual es la actuacion
médica a seguir en los supuestos de intervencio-
nes quirurgicas, sino que es simplemente un docu-
mento donde se informa al paciente de los riesgos
que se pueden derivar de dicha intervencion; el
intentar dotar a ese documento de un mayor al-
cance, supone otorgarle una finalidad distinta a
la que le es inherente. Asi las irregularidades en la
obtencion del consentimiento informado no pue-
den configurar sin mas una actuacion negligente
y contraria a la lex artis con relevancia penal sino
que, en su caso, podra determinar una exigencia
de responsabilidad civil contractual”.

AAP Vizcaya, sec. 1%, A 18-03-2019, n° 171/2019,
rec. 27/2019, fto.jco.2° (EDJ 2019/594444), Pte.:
Goenaga Olaizola, Reyes.

SEGUNDO.- “(...) Y en cuanto a la alegacion
del recurrente sobre resultado de la intervencion y al

estado fisico del paciente antes de la misma (con po-
sibilidad de deambular y control de esfinteres, lo que
quedd afectado tras la operacion), igualmente debe
descartarse cualquier negligencia en la actuacion mé-
dica que estamos valorando. Como analiza con co-
rreccion el auto recurrido con referencia al informe
forense, el Sr. Constantino “entr6 en quiréfano el dia
6 de septiembre en una situacion de pérdida rapida y
progresiva de fuerza y sensibilidad en extremidades
inferiores por rapido empeoramiento de la compre-
sion medular que sufria a nivel dorsal (...) la situa-
cion traspaséd el umbral de la compresion progresiva
de médula espinal (con pérdida de actividad motora
y sensibilidad en la mitad inferior de su cuerpo) y
se convirtié en una lesion medular irreversible.” El
informe sefiala el momento en que esto ultimo se pro-
dujo, sefialando que a las 15,14 horas, y “sin que el
cirujano hubiese accedido o contactado aun la médu-
la espinal del paciente.. consta un primer registro de
MEPs que de manera objetiva indica una nula acti-
vidad nerviosa en las extremidades inferiores del Sr.
Constantino, sefialando que en ese momento el pa-
ciente sufria una paraplejia por compresion medular
dorsal”. Basta esta lectura para comprender que la
lesion que presenta el hoy recurrente no tiene rela-
cion causal con la intervencion quirtrgica realizada,
pues la lesion medular ya se habia producido antes
de iniciarse la misma. En definitiva, la alegacion del
recurrente en este punto no tiene fundamento alguno.

Por todo lo expuesto, esta Sala entiende que la
resolucion recurrida debe ser confirmada integra-
mente. No hay indicio alguno de vulneracion de las
normas de la lex artis y tanto el diagnostico como el
tratamiento aplicados fueron correctos. Y en cuanto
a la falta de un documento de consentimiento in-
formado debidamente suscrito por el paciente, no
tiene ninguna relevancia penal pues, como ya he-
mos indicado, no fue la operacion la que provocé
la actual limitacion que el mismo presenta.

La resolucion recurrida se ajusta a derecho y al
resultado de lo actuado y debe ser integramente con-
firmada”.

AAP Murcia, sec. 3%, A 01-10-2018, n° 618/2018,
rec. 557/2018, fto.jco.4°. (EDJ 2018/629409); Pte.:
Martinez Noguera, Maria Antonia.

CUARTO.- “(...) Examinada la causa resulta
que, Natividad presentd denuncia en la Comisaria
General de Policia de Murcia, Atestado NUMO0O0O,
el dia 26 de julio de 2.016, refiriendo que tras una
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intervencion de cirugia estética consistente en la co-
locacion de hilos tensores en su rostro que se realizo
el dia 9 de marzo de 2.016 por el doctor Benito co-
menzd con fiebre y dolor en la mandibula y acudio al
doctor quien no quiso atenderla. Que conoce que es
anestesista y no le dio factura. Que recibid asistencia
médica por el dolor, adjuntando un informe clinico
de urgencias por la atencion recibida el dia 12 de
mayo de 2.016, en el que en el apartado motivo de
consulta se hace constar, dolor en region facial tras
cirugia estética privada, colocacion de hilos tenso-
res, no aporta informe de la clinica, y en el apartado
diagnostico principal, artritis articulacion tempero
mandibular(sic).

Solicitado que fue informe médico forense por el
instructor acerca de la posible mala praxis médica, se
requirié al denunciado a fin de que aportase la histo-
ria clinica completa de la asistencia a la denunciante,
asi como su titulacion y especialidad médica, lo que
se realizo el dia 14 de diciembre de 2.016.

Tras ello el médico forense en informe de fecha
17 de agosto de 2.018 hace constar que la interven-
cion mediante colocacion de hilos espiculados y
botox en entrecejo se produjo el dia 2 de febrero de
2.016, y no en el mes de marzo como indica la de-
nunciante, y que en la historia clinica se hace constar
que el dia 23 de febrero de 2.016 acudi6 de nuevo la
paciente por no estar contenta con el resultado del
botox y se le regald relleno del surco nasogeniano
con acido hialurdénico, si bien haciendo constar el
facultativo que a su juicio el botox estaba perfecto.
También destaca que segun la histérica clinica apor-
tada, el dia 10 de mayo de 2.016 la paciente acudio a
la Clinica indicando que tenia dolor en la mandibula
y dificultad para comer remitiéndola a urgencias, y
que en la revision de 23 de febrero nada indicé de los
hilos, afirmando que los llevaba muy bien, anotan-
do que podria tratarse de patologia de la articulacion
temporomandibular (ATM) muy frecuente en pacien-
tes de su edad y con una elevada carga emocional, y
no relacionada con el tratamiento médico aplicado.

Concluye la médico forense que no cabe esta-
blecer relacion de causalidad entre el diagnostico de
artirtis temporomandibular y el tratamiento de estéti-
ca realizado tres meses antes, y que sobre la capaci-
tacion profesional del doctor Benito, especialista en
Anestesiologia y Reanimacion, para la realizacion de
dichos procedimiento existe un vacio legal, hacien-
do notar la existencia de “miles” de médicos tanto
en la sanidad publica o privada que practican ciru-
gia estética sin una titulacion oficial y homologada
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en la Especialidad de Cirugia Plastica, Reparadora
y Estética.

Por su parte el doctor Evelio, que es el doctor
que ha tratado a la denunciante declaré como testigo
que la contractura del masetero es una patologia muy
frecuente sobre todo en mujeres, que es cierto que
una de las causas puede ser la colocacion de hilos
tensores, por cuanto en su colocacion se producen
microhematomas que pueden producir dicha contrac-
tura, pero que en todo caso no se puede determinar
la causa.

Se aportd por la denunciante nuevo informe cli-
nico de cirugia maxilofacial de fecha 17 de julio de
2.017 donde en el apartado diagndstico se hace cons-
tar, sindrome disfuncion ATM.

De todo lo anterior podemos concluir que del re-
sultado de las actuaciones resulta que la denuncian-
te no indica ni se justifica de forma alguna en qué
vulner¢ lalex artisel profesional que realiz6 la inter-
vencion estética a la denunciante, ni que hubiese una
mala praxis médica en la colocacion de los hilos ten-
sores, destacando exclusivamente el extremo relativo
al supuesto resultado lesivo que padece la paciente
como consecuencia de aquella intervencion cuya re-
lacion de causalidad no ha resultado probado con la
debida certeza, y sin que ninguna incidencia tenga a
efectos del tipo penal, la existencia de una incomple-
ta historica clinica de la paciente o la inexistencia del
consentimiento informado firmado por ésta”.

AAP Madrid, sec. 4°, A 24-09-2018, n°® 742/2018,
rec. 744/2018, fto.jco. 2° (EDJ 2018/64448), Pte.:
Garcia-Galan San Miguel, Maria José.

SEGUNDO.- “(...) Del examen de lo actuado,
es procedente desestimar el recurso, pues a la vista
de la documental aportada, se contienen en el docu-
mento de consentimiento informado aportado por la
propia querellante, como posibles consecuencias de
las intervenciones por medio de liposuccion, preci-
samente las que son objeto de querella, como son
las irregularidades o depresiones en el contorno de
la piel, o la falta de simetria y, asimismo, se advier-
te que dicho tratamiento no soluciona la celulitis,
por lo que, tratandose de consecuencias de las que
se advierten como posibles en dicha cirugia, no hay
indicios de que se hayan podido ocasionar por mal
praxis relevante desde el punto de vista penal, que
se delimita a aquellos actos médicos llevados a cabo
con manifiesto desprecio o ignorancia de las normas
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que rigen la actuacioén concreta. En consecuencia,
el recurso debe ser desestimado, sin perjuicio de las
acciones civiles que pudieran corresponder, teniendo
en cuenta ademas el ambito contractual en que se en-
marcan tales actuaciones médicas”.

SAP Baleares, sec. 2, S 31-03-2016, n° 84/2016,
rec. 80/2016 (EDJ 2016/54566), Pte.:Jiménez Vi-
dal, Juan de Dios.

ANTECEDENTE DE HECHO SEGUNDO.-
“Se mantienen los hechos declarados probados en la
sentencia impugnada:

PRIMERO - En fecha 30 de abril de 2011, sa-
bado, Domingo Virgilio, nacido el dia NUMO000 de
1995, sufrio una caida mientras jugaba al futbol, por
lo que fue trasladado a la Clinica Palma Planas, en
la que fue asistido por el médico de urgencias, el Dr.
Lorenzo Dimas, que le diagnostico fractura del tercio
medio de cubito y radio del brazo derecho.

El Dr. Lorenzo Dimas, llamo6 al acusado, Don.
Jorge Ramoén, que era el traumatologo de Guardia,
para consultarle sobre la lesion del menor, y le en-
vio la radiografia que le habia efectuado a Domingo
Virgilio.

El acusado, Jorge Ramén, mayor de edad, en
cuanto nacido el 5 de mayo de 1947, en libertad de
la que no ha sido privado por razén de esta causa, es
médico especialista en traumatologia.

El acusado indic6 al Dr. Lorenzo Dimas que in-
movilizara el brazo del menor y que lo citara para el
proximo lunes dia 2 de mayo de 2011 en la consulta
que la Mutualidad posee en la Calle Sécrates n° 1 de
Palma para ser explorado.

Dada la edad del menor y su desarrollo muscular,
el menor debio ser operado en las primeras horas de
sufrir la lesion.

El lunes 2 de mayo de 2011, el menor, acompa-
flado de su madre, acudi6 a la consulta, pero no fue
atendido por el acusado sino por el Dr. Severiano
Elias. Ese mismo dia, la madre del menor presento
una reclamacion por escrito al considerar que su hijo
no estaba siendo bien tratado de la lesion que sufria.

Erik, en el momento de los hechos, era jugador
de futbol federado a la Federacion de Futbol de las
Islas Baleares. El ejercicio de la Prevision Social de
los jugadores afiliados a la Federacion de Futbol de

las Islas Baleares corresponde a LA MUTUALIDAD
DE PREVISION SOCIAL DE FUTBOLISTAS ES-
PANOLES A PRIMA FIJA.

La MUTUALIDAD DE PREVISION SOCIAL
DE FUTBOLISTAS ESPANOLES A PRIMA FIJA
es una entidad que realiza una actividad asegurado-
ra de caracter privado, sin animo de lucro, de dura-
cion ilimitada que tiene por objeto la cobertura de
sus socios, mutualistas beneficiarios federados, por
los riesgos y prestaciones establecidos en sus esta-
tutos mediante una prima fija pagadera al comienzo
del riesgo.

SEGUNDO - El dia 3 de junio de 2011, el acusa-
do explord al menor por primera vez, evidenciandose
un desplazamiento de la fractura y un callo hipertro-
fico, consecuencia de la mala fijacion de la fractura,
por lo que el acusado decidié operar al menor.

El dia 14 de junio de 2011,el acusado intervino
quirargicamente a Domingo Virgilio en la Clinica
Palma planas, siendo dado de alta el dia 17 de ju-
nio de 2011. Durante la operacion, el acusado, al no
adoptar las medidas de control y seguridad que le
eran exigibles, seccion6 el nervio interdéseo posterior
proximal del antebrazo derecho del menor.

En el parte de alta, se diagnosticé al menor de
callo hipertréfico, consolidacion viciosa del tercio
proximal del radio derecho y paresia del nervio ra-
dial derecho. Tras la operacion se puso al menor una
férula y se le prescribi6 tratamiento de rehabilitacion.

El dia 26 de septiembre de 2011, la madre del me-
nor, viendo que su hijo no mejoraba, acudio a los ser-
vicios del IBSALUT, a la consulta de la Dra. Carmen
Anggélica, quien a su vez, tras constatar la lesion del
nervio radial con impotencia funcional para la exten-
sion de carpo y mano, remitié al menor a la consulta
del Dr. Felipe Virgilio en el Hospital de Son Espases.

El dia 20 de octubre de 2011, se realiz6 al menor
una electromiografia en el Hospital de Son Espases,
en la que se aprecié que Erik padecia una neuropatia
del nervio interéseo posterior derecho con extensa
degeneracion axonal.

TERCERO -A consecuencia de estos hechos, y
segun los Informes emitidos por el Médico Forense,
D. Fernando Baltasar, Domingo Virgilio ha sufrido
un perjuicio funcional importante de la extremidad
superior derecha (extremidad dominante)y un per-
juicio estético, padece una incapacidad permanente
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parcial, ha perdido la funcionalidad de agarre y la
movilizacion de objetos de la mano derecha. Asimis-
mo, y segun el Informe del Médico Forense, Domin-
go Virgilio estuvo 4 dias hospitalizado, e invirtié en
su curacion 530 dias impeditivos y 534 dias de cura-
cion y/o estabilizacion, valorando en 25 puntos las
lesiones y secuelas y restandole un perjuicio estético
medio valorado en 18 puntos.

Para la recuperacion de las lesiones y secuelas,
Domingo Virgilio se ha sometido a distintas interven-
ciones y revisiones realizadas por el Dr. Salvador He-
raclio del Institut Kaplan de Barcelona. En concreto, el
dia 16 de abril de 2012 Domingo Virgilio fue interve-
nido quirurgicamente en el centro médico Teknon de
Barcelona bajo anestesia general por bloqueo regional
axilar derecho y general. Se le practico la extraccion
del material de osteosintesis, la extirpacion del tejido
fibroso entre el cubito y el radio del nervio radial distal
mediante tres injertos del nervio sural.

Los gastos médicos y sanitarios derivados del tra-
tamiento para la curacion de las lesiones de Domingo
Virgilio en Barcelona ascienden a 8.051,29 euros.

Los gastos de desplazamiento, transporte y dietas
durante la estancia del lesionado y de su madre en
Barcelona ascienden a 1.664,13 euros.

A consecuencia de estos hechos, Erik, que era
diestro, ha tenido que aprender a desenvolverse en
su vida diaria con la mano izquierda. El perjudicado
solicita ser indemnizado.

CUARTO - El acusado ostenta la Jefatura terri-
torial de los Servicios Médicos de la Mutualidad de
Prevision Social de Futbolistas Espafioles desde el
mes de Febrero de 1993, percibe sus salarios a través
de las correspondientes nominas y posee una anti-
giiedad en la empresa de 1 de Noviembre de 1981.
En su trabajo, el acusado utilizaba las instalaciones
médicas que LA MUTUALIDAD posee en la Calle
Socrates n° 1 de Palma.

El acusado tiene suscrita una poliza de respon-
sabilidad civil, la Poliza n® NUMOO1, con la entidad
ZURICH INSURANCE PLC, SUCURSAL EN ES-
PANA. El tomador de este seguro es el Colegio Ofi-
cial de Médicos de las Islas Baleares, y los asegura-
dos, los colegiados en ejercicio profesional.

LA MUTUALIDAD DE PREVISION SOCIAL
DE FUTBOLISTAS ESPANOLES A PRIMA FIJA
tiene suscrita una Péliza de seguro de responsabilidad
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civil, la Poliza n® NUMO002, con la entidad asegura-
dora GES SEGUROS Y REASEGUROS,S.A. El
tomador de este seguro es LA MUTUALIDAD DE
PREVISION SOCIAL DE FUTBOLISTAS ESPA-
NOLES A PRIMA FIJA.

En fecha 16 de junio de 2010, LA MUTUA-
LIDAD DE PREVISION SOCIAL DE FUTBO-
LISTAS ESPANOLES A PRIMA FIJA suscribio
un Convenio de Colaboracion (Convenio de pres-
tacion de servicios sanitarios) con la entidad GES-
TION DE MEDICINA DEPORTIVA BALEAR,
S.L.(GEMEDEBA),vigente hasta ¢l 30 de junio de
2013, actuando en representacion de esta ultima enti-
dad D. Ernesto Leovigildo.”

FTO. JCO. SEGUNDO.- “(...) La firma
del consentimiento informado por la madre del me-
nor no puede dar lugar a entender que la operacion
se realizd por la peticion de la madre del menor y no
por prescripcion facultativa del acusado. En ningin
caso el consentimiento informado exime al médico
de la posible responsabilidad penal por imprudencia
profesional. En todo caso la firma del consentimien-
to informado tiene efectos en la relacion contractual
entre las partes y no afecta a los elementos del tipo
del articulo 152 CP, no es trascendente a efectos de
la imprudencia. Se consiente en que se realice la ope-
racion prescrita y se asumen los riesgos de los que se
informa, pero en ningun caso se justifican impruden-
cias profesionales”.

AP Valencia, sec. 2%, A 07-02-2017, n°® 133/2017,
rec. 1690/2016 (EDJ 2017/159905) Pte.: Camare-
na Grau, Salvador.

SEGUNDO.- “(...) Entendemos que no hay indi-
cios suficientes del delito de falsedad que se atribuye
a la Sra Rosario (persona que ha declarado como in-
vestigada). Esta, en su declaracion (folio 174 Tomo II
-dice que la clinica no le ha comunicado nada de la
queja, que se ha enterado cuando la citan a declarar,
de hecho ademas de a la acusacion particular tampoco
contestd a Be beauty-), tras explicar como se informa
a las pacientes, reconoce su letra y su firma en el docu-
mento obrante al folio 83 del Tomo I, también explica
que cuando a ella se le pasa a la firma el documento
informado en el mismo ya consta la firma de la pacien-
te, si bien el recuadro de particularidades a su cirugia
se rellena por ella después. Afiade que después de ese
documento una copia debe ser entregada a la paciente,
pero es una cuestion que no le compete a ella y que
hay otro consentimiento informado para el anestesista.



La responsabilidad penal y el consentimiento informado

La préactica de que primero se entrega la copia
genérica del consentimiento informado en el preope-
ratorio (que no lleva la firma del médico), y luego se
entrega copia del consentimiento informado con el
rellenado por el cirujano, lo manifiesta también asi
la directora de la clinica Sra Laura, que anade que en
muchas ocasiones las pacientes extravian las copias.
También sefala que el consentimiento informado ge-
nérico contiene mucha informacion (entre ella la po-
sibilidad de necesidad de cirugia adicional -folio 90
Tomo I-). La Sra Monica también (folio 165 T.1) se-
fiala que cuando la paciente firma se le entrega copia
pero “esto no tiene ninguna validez porque todavia el
cirujano no ha dado su visto bueno”.

Es cierto que la Sra Sagrario (folio 168 y 169)
dice que no debe entregarse el documento en blan-
co a la paciente y que si el recuadro esta en blanco
es porque no existe particularidad para la paciente.
Pero, no es ese el caso examinado, pues en la copia
que se aporta donde el recuadro estd en blanco no
esta la firma de la cirujana (folios 5 y 6).

Hay que indicar que en el informe médico foren-
se se sefala (folio 110 Tomo III), que *“ Estado secu-
lar secundario a la intervencion practicada de masto-
pexia y recambio de protesis mamarias, incluidas
como complicaciones en las hojas de consentimiento
informado tanto de la elevacion mamaria como de la
mamoplastia de aumento .

Véase que en la informacion general (folio 87
Tomo 1) se recoge: “Asimetria... cabe la posibilidad
de que las mamas no sean perfectamente simétricas.
Factores como el tono de la piel, su grosor, y su elas-
ticidad... Las asimetrias pueden requerir tratamiento
quirargicos adicionales de correccion .

Centrado de este modo el debate, no existen in-
dicios suficientes del delito de falsedad. La cirujana
reconoce su letra y su firma. El hecho de que previa-
mente a la firma de la cirujana se le haya entregado
una copia del consentimiento informado no implica
que, cuando la cirujana lo rellena y firma, éste se con-
vierta en falso.

En estas circunstancias no existen indicios racio-
nales de una ausencia de informacion suficiente, con
relevancia penal, ni de que el documento haya sido
manipulado”.
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RESUMEN

La aplicacion de medios coercitivos en los servi-
cios sanitarios y sociosanitarios debe restringirse al
maximo y gozar de las adecuadas garantias. El em-
pleo de dichos medios esta ademas sujeto a eventua-
les responsabilidades.

PALABRAS CLAVE

Psiquiatria. Coercion. Practica sociosanitaria.
Responsabilidades.

ABSTRACT

The use of coercive measures in health and socio-
health care services must be restricted to the maxi-
mum and carried out respecting the adequate guaran-
tees. The use of such means is subject to liability also.

KEYWORDS

Psychiatry. Coercion. Socio-health practice. Res-
ponsibilities.
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1. ,JUSTIFICACI(')N DE LA COERCION
Y CRITICA A SU EMPLEO!

1.1 Justificacion de la coercion

La intervencion coercitiva en Psiquiatria se ha
justificado en base al beneficio del propio paciente,
por razones de defensa social e incluso con un fun-
damento mixto que conjuga los dos anteriores®. En el
caso de las Residencias (de discapacitados psiquicos,
de mayores, ...), predomina el primero de los criterios
enunciados; en las medidas de seguridad privativas

1 Alo largo de esta publicacion se utilizaran las abreviaturas
indicadas en la seccion Abreviaturas, al final de la misma.

2 Vid. BARRIOS FLORES, Luis Fernando: “Medios
coercitivos en psiquiatria: contencién y aislamiento” (Cap.
275), en Tratado de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Tomo
V. Psiquiatria Legal y Forense (DELGADO BUENO, Santiago
y MAZA MARTIN, José Manuel, Coords.), Edit. Bosch,
Barcelona, 2013, pp. 569-570.



Uso de medios coercitivos en los ambitos sanitario y sociosanitario

de libertad por razén de delito (internamientos pe-
nales), el fundamento basico es la peligrosidad para
terceros; en otros casos (por ¢j. estancia en Unidades
o Establecimientos psiquiatricos no penitenciarios),
prepondera la invocacion del fundamento mixto.

En el Derecho anglosajon la primera justificacion
(beneficio del propio paciente) se construye en torno
a la figura del parens patriae que, aunque nace ori-
ginalmente para la defensa de intereses colectivos?,
se extiende después a sectores concretos de la po-
blacion (los menores desvalidos primero, los enfer-
mos mentales después?). En el Derecho continental
europeo la formulacion legitimadora de la interven-
cion coercitiva en beneficio del paciente vino de la
mano, entre otros, de Otto Mayer (1846-1924), quien
analiz6 la coaccion administrativa en su obra Deuts-
ches Verwaltungsrecht-Le droit administratif alle-
mand (1903)°, diferenciando dos tipos de coaccién:
la ejecucion forzosa y la coaccion directa. Lo carac-
teristico de esta ultima es el uso de la fuerza por los
agentes de policia, los cuales deben actuar, bien por
disposicion legal, bien en cumplimiento de un princi-
pio general cuya legitimidad es incontestable. Como
ejemplo de este principio legitimador, cita Mayer el
caso del suicida en el que esta justificado el uso de la
fuerza para proteger su vida. Se trataria en este caso
de la “aplicacion salvadora de la fuerza” (rettende
Gewaltanwendung), ya que “en las relaciones entre
los individuos existen circunstancias en las cuales un
hombre hace uso de la fuerza contra otro sin que sea
necesario defenderse o defender a un tercero de peli-
gro alguno: lo hace mas bien a causa de un peligro en
que se encuentra el que sufre la fuerza™.

Tras esta primera justificacion subyace la cuestion
de la aceptabilidad o no de algtn tipo de paternalis-
mo. Existen diferentes modalidades de paternalismo,
unas se entienden justificables, otras dudosas, otras
en fin son rechazadas de plano por injustificables.

3 Missouri v. Illinois, 180 U.S. 208, 1901.

4 Cfr. por ej.: COOPER, Gary G.: “Civil commitment
of mentally ill-right to treatment-parens patriae power-right
to liberty”, Akron Law Review, Vol. 9, num. 2, 1975, pp. 374-
382; WESSON, Marianne: “Substituted judgment: the parens
patriae justification for involuntary treatment of the mentally
ill”, Journal Psychiatry Law, Vol. 8, ntim. 2, 1980, pp. 147-165.

5 MAYER, Otto: Derecho Administrativo Aleman 11,
Depalma, Buenos Aires, 1982, pp. 113 y ss.

6 Incluso se ha justificado el uso de la coercion “con fines
meramente humanitarios” por parte de la Policia, para retener
¢ inmovilizar a un sujeto en estado de enajenacion mental a la
espera de la llegada del dispositivo sanitario; AAP Pontevedra
(Penal), Sec. 5% 2.10.2018, Pte. Farina Conde (CENDOJ
36057370052018200323).

Es clasica en este sentido la distincion de Joel Fein-
berg (1926-2004)7, entre lo que primeramente de-
nomind paternalismo “fuerte” y “débil” y posterior-
mente “duro” y “blando”. En el “débil”, un sujeto
interviene sobre la base de la beneficencia o la no
maleficencia s6lo para prevenir una conducta esen-
cialmente involuntaria, para proteger a personas con-
tra sus propias acciones basicamente no autonomas
(consentimiento no informado, depresion intensa,
adiccion aguda). En el “fuerte”, existen intervencio-
nes concebidas para beneficiar a una persona, aunque
las decisiones y acciones arriesgadas sean informa-
das y voluntarias; es decir, la injerencia se produce
frente a decisiones esencialmente autéonomas. En
realidad, concluira Feinberg “es gravemente erroneo
pensar en (el paternalismo débil) como una forma de
paternalismo (real)”. Tampoco cabria hablar de pa-
ternalismo, strictu sensu, en el caso del “paternalis-
mo fiduciario” (voluntades anticipadas, instrucciones
previas), ya que es el propio sujeto sometido a la res-
triccion quien previamente autorizo la misma®.

En Espana, Atienza’ y Alemany'® admiten que, en
determinadas condiciones, el paternalismo puede es-
tar éticamente justificado. Siguiendo a Alemany -que
mantiene una opinion parecida a la de Atienza-: “A
ejerce paternalismo sobre B por medio de X, de for-
ma justificada si y solo si: 1) X es una medida idonea
y necesaria, en el sentido de que evita que B se dafie
a si mismo o incremente el riesgo de dafios (siendo
estos dafios de tipo fisico, psiquico o econémico) y
no hay forma alternativa no paternalista y de costes
razonables para evitar esos dafios, 2) la tendencia a la
produccion de esos dafios o el incremento de riesgo
de dafios tiene su fuente en una situacion de incapaci-
dad basica del sujeto B, y 3) se puede presumir racio-
nalmente que B prestaria su consentimiento tanto a la

7 FEINBERG, Joel: “Legal Paternalism”, Canadian
Journal of Phylosophy, nim. 1, 1971, pp. 105-124 y del mismo
autor: The Moral Limits of the Criminal Law. Vol. III: Harm to
Self, Oxford University Press, New York, 1986, pp. 12-16. Este
personaje, de reconocido prestigio, centrd su obra en relacion a
los limites de la ley penal, desde una posicion que autocalifico
de liberal, en el sentido propugnado por John Stuart Mill, mas el
interés que tiene aqui la cita de su obra la constituye su tretalogia
en la que se adentra en aspectos fundamentales del tema que
aqui se trata, y fue publicada entre los afios 1984 y 1988.

8 ENGELHARDT, H. Tristam: The Foundations of
Bioethics, Oxford University Press, New York, 1986, pp.
281-283.

9 ATIENZA, Manuel: “Discutamos sobre paternalismo”,
DOXA, nim. 5, 1988, p. 209.

10 ALEMANY, Macario: “El concepto y la justificacion
del paternalismo”, DOXA, num. 28, 2005, p. 289. Ampliamente
sobre el tema: ALEMANY, Macario: El paternalismo juridico,
Ariel, Barcelona, 2006.
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posibilidad general de ser tratado paternalistamente
por A en ciertas ocasiones como al contenido con-
creto de X, si no estuviera en una situacion de inca-
pacidad basica”. El paternalismo pues, estaria justifi-
cado éticamente cuando la intervencion pretende que
se supere una situacion de desigualdad, resultado de
una incompetencia basica''. En esta linea, Dworkin
ha afirmado que “el paternalismo solo se justifica si
preserva una mayor libertad para el individuo™!?.

El segundo de los argumentos que se utilizan para
justificar la intervencion involuntaria en psiquiatria
alude a la “defensa social”, a la “peligrosidad” del
enfermo mental y a la nocion mas utilizada en la ac-
tualidad de “riesgo de violencia”, que ha venido a
sustituir al polisémico concepto de “peligrosidad”'.
Aunque es cierto que la correlacion enfermedad men-
tal-peligrosidad ha sido calificada por algunos como
“ilusoria”* y discutible!®, para otros, las personas
que sufren trastornos mentales severos si tienen un
elevado riesgo de criminalidad y de comportamiento
violento'. Polémicas aparte, cabria admitir que en al-
gunos casos la enfermedad mental puede comportar
un riesgo para si o para otros, aunque por lo general
dicha enfermedad concurre junto a otro tipo de facto-
res (de riesgo). Investigaciones recientes han puesto

11 GARZON VALDES, Ermesto: “;Es éticamente
justificable el paternalismo juridico?”, DOXA, num. 5, 1988,
pp. 155-173.

12 DWORKIN, Gerald: “Paternalism” en SARTORIUS,
Rolf (Ed.): Paternalism, University of Minnesota Press,
Minneapolis, 1983, p. 19.

13 ANDRES PUEYO, Antonio: “Peligrosidad criminal:
analisis critico de un concepto polisémico”, en DEMETRIO
CRESPO, Eduardo (Dtor.)y MAROTO CALATAYUD, Manuel
(Coord.): Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas
en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal
de la peligrosidad, Edisofer, Madrid, 2013, pp. 555-580. En la
actualidad se ha sustituido la identificacion de la peligrosidad
por la valoracion del riesgo de violencia; Vid. ANDRES
PUEYO, Antonio y REDONDO, Santiago: “Prediccion de la
violencia: entre la peligrosidad y la valoracion del riesgo de
violencia”, Papeles del Psicologo, nim. 28, 2007, pp. 157-173.

14 Vid. por ejemplo: SHAH, Saleem A.: “Dangerousness:
some definitional, conceptual and public policy issues”,
en: SALES, Bruce Dennis (Edit.): Perspectives in law and
psychology, Vol. 1. The Criminal Justice System, Plenum Press,
New York, 1977, pp. 91-121; MONAHAN, John: Predicting
violent behavior. An assesment of clinical technique, Sage,
London, 1981.

15 HEGGLIN, Maria Florencia: Los enfermos mentales en
el derecho penal. Contradicciones y falencias del sistema de
medidas de seguridad, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006,
pp- 71-160.

16 BENEZECH, M., FORZAN-JORISSEN, S. y
GROUSSIN, A.: “Le concept d’état dangereux en psychiatrie
médico-légale”, Journal de Médecine Légale et Droit Médical,
Vol. 40, niim. 5, 1997, pp. 330 y 332.
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de manifiesto que solamente un pequefio nimero de
pacientes mentales con trastornos severos tienen un
riesgo de volverse violentos'”. Y en este sentido, son
de agradecer los esfuerzos de la doctrina por estable-
cery aplicar instrumentos de valoracion del riesgo de
violencia'®, Cuando tal riesgo es alto, habra que reco-
nocer que, sin llegar a ninglin de exceso'?, parece ad-
misible que la sociedad disponga de algin mecanis-
mo de proteccion. El propio Otto Mayer ya lo sefialo
en el lugar citado, aludiendo al caso del loco furioso
al que es preciso encerrar para evitar que cause dafios
a terceros. En la practica este segundo argumento es
usual en el &mbito penal, y mas en concreto, cuando
en la perpetracion de hechos delictivos se aprecia la
inimputabilidad (art. 20.1 CP) o semiimputabilidad
(art. 21.1 CP) del autor y la peligrosidad de éste, lo
cual justifica la imposicion de una medida de segu-
ridad (art. 6.1 CP), que en ocasiones conlleva una
intervencion coercitiva patente, el internamiento del
irresponsable o semirresponsable (en especial arts.
101.1 y 104.1 CP).

En términos generales, el fundamento de la coer-
cion en Psiquiatria es mixto, ya que atiende a una
necesidad personal —beneficio del propio paciente-
(fundamento primario) y a una necesidad social —
evitacion de dafios a terceros- (fundamento secunda-
rio), lo cual viene reconociéndose en los principales
instrumentos internacionales de referencia®. Incluso,
uno de los adalides del liberalismo, John Stuart Mill
(1806-1873) conjugd ambos fundamentos, al afirmar
que “el unico propdsito por el cual el poder puede
ser ejercido contra la voluntad de un miembro de una
comunidad civilizada es prevenir el dafio a terceros”,
ya que “sobre si mismo, sobre su cuerpo y su mente,

17 STUART, Heather.: “Violencia y enfermedad mental:
una consideracion general”, World Psychiatry (Edicion en
Espaiiol), Vol. 1, nim. 2, 2003, pp. 121-124.

18 En la doctrina espaflola, vid. por ejemplo: CARRASCO
ORTIZ, Miguel Angel: “Evaluacion de la conducta agresiva”,
Accion psicolégica, Vol. 4, nim. 2, 2006, pp. 67-81; ARBACH,
Karin y ANDRES PUEYO, Antonio: “Valoracion del riesgo
de violencia en enfermos mentales con el HCR-20", Papeles
del Psicologo, Vol. 28, nim. 3, 2007, pp. 174-186; ANDRES
PUEYO, Antonio y REDONDO ILLESCAS, Santiago: “La
prediccion de la violencia...”, op. cit,; ANDRES PUEYO,
Antonio y ECHEBURUA, Enrique: “Valoracion del riesgo
de violencia: instrumentos disponibles e indicaciones de
aplicacion”, Psicothema, Vol. 22, nim. 3, 2010, pp. 403-409.

19 Cfr. VERDUN, M.: El peligro psiquico, Razén y Fe,
Madrid, 1958, pp. 332-356.

20 El art. 8 Rec (2004) 10, al referirse al principio
de restriccion minima, reconoce también esta doble
fundamentacion. Y el Principio 16.1.a) PONU, si bien
refiriéndose a un ambito mas amplio (la admision involuntaria),
hace mencion a la existencia de “un riesgo grave de dafio
inmediato o inminente para esa persona o para terceros”.
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el individuo es soberano”; si bien, afiadidé a conti-
nuacion, esta doctrina solo es aplicable a los seres
humanos que se encuentren en la “madurez de sus
facultades™, ya que los que sigan precisando la aten-
cion de terceros deben ser protegidos de sus propias
acciones?'.

1.2 Critica a su empleo

La critica contra el empleo de la coercion en sa-
lud mental viene de antiguo, siendo uno de los re-
presentantes mas destacados de esta posicion en las
ultimas décadas Thomas Szasz*.

En Espafia, ademas de haberse constituido la
“Plataforma Nacional sin Sujeciones”?, la Comision
de Etica y Legislacion de la Asociacién Espafiola de
Neuropsiquiatria (AEN) se ha mostrado claramente
critica con el empleo de la coercion en salud men-
tal**. Su empleo, ha afirmado, supone un ataque a la
dignidad de la persona y una vulneracion de los dere-
chos y libertades de los pacientes; en el caso espafiol
los reconocidos en los arts. 10, 15.1, 17.1 y 18.1 CE.
Ademas de razones legales, hay argumentos éticos
en contra de estas practicas; por ejemplo, la conten-
cion mecanica, en adecuadas condiciones, aunque
con ella pudieran obtenerse buenos resultados, debe-
ria postergarse por razones €ticas. Pero, de aplicarse,
deberia hacerse previa autorizacion judicial —en los
escasos casos en que la contencion no vaya a aplicar-
se de inmediato- o bien informando de la adopcion
de la medida al Juez en caso de urgencia y, ademas,
desde una ética de la responsabilidad, deberian im-
plementarse “recomendaciones y garantias éticas en
las situaciones excepcionales, en las que no se puede
evitar una medida coercitiva y, a la vez, pensar en

21 MILL, John Stuart: On Liberty, John W. Parker and Son
West Strand, London, 1859, pp. 22-23.

22 SZASZ, Thomas: “The Case against Psychiatric
Coercion”, The Independent Review, Vol. 1, nim. 4, 1997, pp.
485-498.

23 Forman parte de ella varias asociaciones y el Consejo
General de Enfermeria.

24 LEAL RUBIO, José, SANTOS URBANEJA,
Fernando, ROIG, Alicia, MORENO, Ana, HERNANDEZ,
Mariano y DIEZ, M* Eugenia: “Aspectos éticos y legislativos”,
en BEVIA FEBRER, Begofia y BONO DEL TRIGO, Aguila
(Coords.): Coercion y salud mental, Asociacion Espafiola de
Neuropsiquiatria, Cuadernos Técnicos, nim. 20, Madrid, 2017,
pp. 91-108. A tener en cuenta asimismo la declaracion contra
la coercion en salud mental plasmada en el “Manifiesto de
Cartagena por unos servicios de salud mental respetuosos con
los derechos humanos y libres de coercion”, Cartagena, 3 de
junio de 2016, firmado por representantes de AEN-PSM, “En
primera persona”, VEUS y Confederacion SM Espaiia.

los requisitos o condiciones que han de producirse
para que sean innecesarias dichas medidas”. En de-
finitiva, la posicion de la AEN sobre esta materia es
que la coercidn (especialmente en lo que concierne
a la contencion y al aislamiento) no debe emplearse
por razones éticas y, de tener que emplearse —en ca-
sos excepcionales-, debe dotarse la intervencion de
rigurosas garantias, buscando a la vez alternativas al
empleo de la misma.

En el ambito parlamentario también ha habido
iniciativas abogando por la eliminacion de las suje-
ciones mecanicas. Asi la Proposicion No de Ley pre-
sentada por el Grupo Parlamentario “Ciudadanos”
referida a la eliminacion de estas medidas en el am-
bito asistencial (Centros y Residencias Geriatricas y
Centros de asistencia a personas con enfermedades
mentales o neurodegenerativas). Esta Proposicion,
que fue aprobada con modificaciones, se refiere a la
instauracion de un registro de sujeciones, a la revi-
sion de la medida por un facultativo ajeno al Centro
en el que se ha aplicado y a la aprobacion de pro-
gramas para la eliminacion progresiva de las sujecio-
nes y para la evaluacion de las medidas adoptadas®.
Paralelamente, varios Parlamentos autonémicos han
aprobado propuestas para la regulacion/reduccion de
las sujeciones mecanicas®,

Todas estas propuestas se enmarcan en una co-
rriente a nivel global que aboga, cuando menos, por
la reduccion en particular de las contenciones en el
ambito de la salud mental?”’. En lo que sin duda ha
influido la constatacion de los riesgos que suponen
medidas como la contencion®.

25 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados.
Comisiones, XII Legislatura, nim. 229, pp. 2-5.

26 LEALRUBIO, José, SANTOS URBANEIJA, Fernando,
ROIG, Alicia, MORENO, Ana, HERNANDEZ, Mariano y
DIEZ, M* Eugenia: “Aspectos éticos y legislativos”, op. cit.,
pp. 101-102.

27 A mero titulo de ejemplo: DONAT, Dennis C.:
“Encouraging Alternatives to Seclusion, Restraint, and
Reliance on PRN Drugs in a Public Psychiatric Hospital”,
Psychiatric Services, Vol. 56, nim. 9, 2005, pp. 1105-1108;
GASKIN, Cadeyrn, J., ELSOM, Stephen J., y HAPPELL,
Brenda: “Interventions for reducing the use of seclusion in
psychiatric facilities: review of the literature”, The British
Journal of Psychiatry, Vol. 191, nim. 4, 2007, pp. 298-303;
RECUPERO, Patricia R., PRICE, Marilyn, GARVEY, Keelin
A., DALY, Brian y XAVIER, Sarah L.: “Restraint and Seclusion
in Psychiatric Treatment Settings: Regulation, Case Law, and
Risk Management”, The Journal of de American Academy of
Psychiatry and the Law, Vol. 39, nim. 4, 2011, pp. 465-476.

28 MOHR, Wanda K. PETTI, Theodore A. y MOHR,
Brian D.: “Adverse Effects Associated With Physical Restraint”,
Canadian Journal of Psychiatry, Vol. 48, 2003, pp. 330-337,
DICKSON, B.C. y POLLANEN, M.S.: “Fatal thromboembolic
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Por lo que respecta al uso de sujeciones fisicas en
el ambito sociosanitario, se ha constatado su abun-
dante aplicacion en residencias geriatricas®. Frente
a esta practica, no faltan detractores de la misma;
por ejemplo Burguefio®® que ha puesto de relieve el
conjunto de falacias existentes acerca de los motivos
que justifican su uso, llegando a la conclusion de que,
salvo raras excepciones, las sujeciones no responden
a ninguna necesidad de la persona, no previenen, no
curan, no ayudan al diagndstico, no son terapéuticas,
quitan capacidad y son causa de graves complica-
ciones. La viabilidad del no empleo de sujeciones se
pone de manifiesto con la existencia de centros con
cero sujeciones y de que van apareciendo modelos
de cuidado sin sujeciones fisicas en residencias de
mayores con buenos resultados?'.

Pero es que, ademas de lo anterior, los riesgos de
las sujeciones en ancianos son evidentes, incluida la
muerte®, y mas frecuentemente las lesiones conse-
cuencia de caidas®*. Todo ello ha abonado la apari-
cion de cada vez mas abundantes propuestas para la
eliminacion de las sujeciones en estos establecimien-
tos*.

disease: a risk in physically restrained psychiatric patients”,
Journal of Forensic Legal Medicine, Vol. 16, nim. 5, 2009, pp.
284-286.

29 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA:
“Consideraciones éticas y juridicas sobre el uso de contenciones
mecanicas y farmacoldgicas en los ambitos social y sanitario”,
7 de junio de 2016, p. 4.

30 BURGUENO, Antonio Andrés: “Falacias sobre
sujeciones (contenciones) fisicas”, Dilemata, mam. 19, 2015,
pp. 135-147.

31 URRUTIA BEASCOA, Ana M*: Modelo de cuidado
centrado en la persona con reduccion del uso de sujeciones
fisicas y quimicas: conceptualizacion e implantacion, Tesis
doctoral (Dtores. Jos¢ Manuel Ribera Casado y Javier Aranceta
Bartrina), Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2015.

32 Vid. por ejemplo: QUINTERO-URIBE, Luis Carlos,
BLANCO ARRIOLA, Lucia y ZARRABEITIA, Maria Teresa:
“Muertes provocadas por cinturones de contencion en ancianos
encamados”, Revista Espaiiola de Medicina Legal, Vol. 38,
num. 1, 2012, pp. 28-31.

33 FARINA-LOPEZ, Emilio: “Problemas de seguridad
relacionados con la aplicacion de dispositivos de restriccion
fisica en personas mayores”, Revista Espariola de Geriatria y
Gerontologia, Vol. 46, num. 1, 2011, pp. 36-42.

34 TORTOSA, M. A'ngerles, GRANELL, Rafael,
FUENMAYOR, Amadeo y MARTINEZ, Mary: “Efectos de un
programa de eliminacion de sujeciones fisicas sobre personas
mayores con demencia en residencias”, Revista Espariola de
Geriatria y Gerontologia, Vol. 51, nim. 1, 2016, pp. 5-10.
Estos autores realizaron un estudio cuasi experimental en
dos residencias de mayores con demencia y obtuvieron como
resultado que en el centro en el que suprimieron las sujeciones
hubo una mejoria en el bienestar y autonomia de los residentes e
incluso hubo una ligera mejoria en el numero de caidas.
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En lo relativo al empleo de contencién quimica
en ancianos institucionalizados hay que compartir
las conclusiones a las que llega Beltran: su empleo
requiere consentimiento informado (por escrito si
conlleva riesgos notorios, o verbal si no los tuviera)
y debe considerarse ilegal y una conducta constitu-
tiva de mala praxis el empleo de psicofarmacos en
estos establecimientos, por razones de comodidad de
personal o por razones organizativas®.

Igualmente, frente a quienes siguen defendido el
uso de coercion, hay sugerencias solventes para utili-
zar intervenciones humanisticas como alternativas a
tal uso*® o modelos de coercion informal®”.

2. MEDIOS Y MEDIDAS COERCITIVAS
EN LA PRACTICA SANITARIAY SOCIOSA-
NITARIA

En el contexto hospitalario o residencial®, basi-
camente son cuatro los medios/medidas que pueden
ser calificados de coercitivos®:

¢ El internamiento involuntario o forzoso, en-
tendiendo por tal aquella modalidad de interna-
miento que se justifica en base a la peligrosidad
del paciente para si mismo, hacia terceros o bien
por necesidades de tratamiento.

35 BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis: “Uso de
psicofarmacos en personas ancianas institucionalizadas:
razones y legalidad aplicable”, Derecho y Salud, Vol. 26, nim.
1, 2016, pp. 39-62.

36 LIBERMAN, Robert Paul: “Commentary: Interventions
Based on Learning Principles Can Supplant Seclusion and
Restraint”, Journal of the American Academy of Psychiatry and
the Law, Vol. 39, num. 4, 2011, pp. 480-495.

37 VALENTI, Emanuele, BANKS, Ciara, CALCEDO-
BARBA, Alfredo, BENSIMON, Cecile M., HOFFMANN,
Karin-Maria, PELTO-PIRI, Veikko, JURIN, Tanja, MARQUEZ
MENDOZA, Octavio, MUNDT, Adrian P., RUGKASA, Jorun,
TUBINI, Jacopo y PRIEBE, Stefan: “Informal coercion in
psychiatry: a focus group study of attitudes and experiences of
mental health professionals in ten countries”, Social Psychiatry
and Psychiatric Epidemiology, 2015.

38 Quedan fuera de este andlisis otro tipo de
actuaciones directamente coercitivas que preceden al ingreso
hospitalario/residencial (traslado forzoso del sujeto a dichos
establecimientos) o que poseen un caracter tratamental
involuntario que se desarrolla en el medio abierto (tratamiento
ambulatorio involuntario o forzoso).

39 BARRIOS FLORES, Luis Fernando: “Uso de medios
coercitivos en Psiquiatria: retrospectiva y propuesta de
regulacion”, Derecho y Salud, Vol. 11, Num. 2, Jul-Dic., 2003,
pp. 152-153.
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* El aislamiento terapéutico, entendiendo por
tal la ubicacion de un paciente en una habitacion
cerrada, destinada a la separacion del paciente de
su entorno.

* La contencidén o inmovilizacidon terapéutica,
que viene referida a la fijaciéon o sujecion de,
cuando menos, alguno de los miembros del pa-
ciente mediante dispositivos mecanicos ad hoc,
a fin de controlar sus actividades fisicas y pro-
tegerlo de las lesiones que pudiera infligirse a si
mismo o a otros.

e El tratamiento médico forzoso, entendiendo
por tal la implantacion de terapias sin contar con
la voluntad personal del paciente.

En estas paginas abordaré en particular dos de
dichos medios/medidas: la contencidn (sujecion me-
canica) y el aislamiento. Y ello en un contexto de
personas adultas y nacionales de este Estado, ya que
el empleo de los medios/citados con menores o con
extranjeros (Centros de internamiento de menores o
de extranjeros), aunque esta regido por buena parte
de los principios que se indicaran, posee un marco
normativo diferenciado y perfiles propios.

3. MARCO REGULADOR

3.1 Espaia

La primera norma con rango legal que regula la
materia que aqui se trata se contenia en el art. 10.6 y
9 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad®, preceptos que fueron derogados por la pos-
terior Ley 41/2002, 14 noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion
clinica (LAP).

40 Aunque se trate de una materia que aqui no es objeto
de nuestra atencion indicar que, dias antes de la Ley General de
Sanidad, fue aprobada la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, legitima a
las Autoridades sanitarias para que puedan “adoptar medidas de
reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control cuando se
aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia
de peligro para la salud de la poblacion debido a la situacion
sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las
condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad” (art.
2), medidas que pueden incluso extenderse a terceros, en el caso
de que hayan estado en contacto con los enfermos contagiosos
(art. 3). Una medida usual en estos casos, es el aislamiento del
paciente y eventualmente de dichos terceros. A la precitada
normativa se remite el art. 9.2.a) de la LAP.

Tras la Ley General de Sanidad, Espafia ratificd
el Convenio para la proteccion de los derechos hu-
manos y la dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Con-
venio relativo a los derechos humanos y la biomedi-
cina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 (CDHB,
en adelante), que se integrd en nuestro Derecho inter-
no*'y que sirve de pauta interpretativa a tenor del art.
10.2 CE. Tras establecer la regla general de que, en
el ambito de la sanidad, solo cabe efectuar una inter-
vencion tras haber obtenido el consentimiento libre
e informado de la persona afectada (art. 5 CDHB),
dispone la proteccion de las personas que no tengan
capacidad para expresar su consentimiento, a tra-
vés de un mecanismo de representacion, teniendo
presente siempre que solo cabe llevar a cabo dicha
intervencion cuando ésta redunde en beneficio direc-
to de dichas personas (art. 6 CDHB). Se completa
la regulacion del CDHB estableciendo, de un lado,
que en el caso concreto de las personas que sufran
trastornos mentales, la intervencion involuntaria ha
de tener “por objeto tratar dicho trastorno, cuando
la ausencia de este tratamiento conlleve el riesgo de
ser gravemente perjudicial para su salud y a reserva
de las condiciones de proteccion previstas por la ley,
que comprendan los procedimientos de supervision
y control, asi como los de recurso” (art. 7 CEDH).
De otro lado, ante situaciones de urgencia, de no ser
posible obtener el consentimiento adecuado “podra
procederse inmediatamente a cualquier intervencion
indispensable desde el punto de vista médico a favor
de la salud de la persona afectada” (art. 8§ CDHB).

Tras entrar en vigor en Espafa el CDHB, la Co-
munidad Auténoma de Catalufia se anticipd a la le-
gislacion estatal, aprobando la Ley 21/2000, de 29 de
diciembre, sobre los derechos de informacion con-
cerniente a la salud y la autonomia del paciente, y a
la documentacion clinica, que contiene en su art. 7
una regulacion de las excepciones a la exigencia del
consentimiento y al otorgamiento del consentimiento
por sustitucion, sensiblemente similar a la Ley estatal
que a continuacion se cita.

Casi dos afos después de la Ley catalana, fue
aprobada la mentada LAP, normativa que fue apro-
bada con caracter de legislacion basica, y por consi-
guiente de aplicacion a todo el Estado, de conformi-
dad con lo establecimiento en el art. 149.1.1* y 16* CE
(Disp. Adic. 1* LAP). La LAP también reconoce, en
su art. 8.1, la regla general del previo consentimiento

41 Fue ratificado mediante Instrumento publicado en
el BOE el 24 de octubre de 1999, cumpliéndose el requisito
previsto en los arts. 96.1 CE y 1.5 del Codigo Civil.
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libre e informado antes de cualquier actuacion en
el ambito de la salud. Y, ademas, regula en sus arts.
9.2.b) y 9.3, respectivamente, la posibilidad de inter-
vencion sin necesidad de contar con el consentimien-
to del paciente en caso de “riesgo inmediato grave”*
y el consentimiento por representacion®.

Tras la LAP, tal vez de forma tan reiterativa como
innecesaria varias Comunidades Autonomas han abor-
dado igualmente la regulacion sobre actuaciones legi-
timas sin consentimiento o mediante consentimiento
sustituto. Por razones de espacio no se aludira aqui a
las mismas, como tampoco se hara con el heterogéneo
panorama europeo sobre regulacion de la coercion*.

Sin embargo, en Espaiia no existe ninguna regula-
cion civil o administrativa especifica sobre empleo de
medios y medidas coercitivas, salvo la prevision del
art. 763 LEC (internamiento no voluntario por razon
de trastorno psiquico) y el contenido de la Ley Organi-
ca 3/1986, de 14 abril. Medidas Especiales en materia
de salud publica (medios y medidas, incluso involun-
tarias, en el caso de enfermedades transmisibles).

A este respecto, desde hace tiempo han postula-
do varios autores la necesidad de promulgar una ley

42 “Articulo 9. Limites del consentimiento informado y
consentimiento por representacion.

2. Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones
clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes
casos:

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad
fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su
autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo
permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho
aél”.

43 “Articulo 9. Limites del consentimiento informado y
consentimiento por representacion.

3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los
siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones,
a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado
fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion.
Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento
lo prestaran las personas vinculadas a ¢l por razones familiares
o de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada
judicialmente y asi conste en la sentencia.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual
ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion.
En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del
menor, después de haber escuchado su opinién, conforme a lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor”.

44 Vid. por ej.: KALLERT, Thomas W. y TORRES
GONZALEZ, Francisco (Eds): Legislation on Coercive Mental
Health Care in Europe. Legal Documents and Comparative
Assessment of Twelve European Countries, Peter Lang
Europdischer Verlag der Wissenschaften, Frankfurt am Main,
2006.
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sobre tratamientos sanitarios involuntarios®. Ley por
tanto que tendria caracter general, pues tal como se
contemplara en la Memoria de la Fiscalia General del
Estado de 1985: “no es aconsejable médica ni juridi-
camente el desarrollo legislativo referido a interna-
mientos psiquiatricos, lo que no parece conforme con
el principio de igualdad de los ciudadanos ante la Ley,
sino mas bien su desarrollo junto con todos aquellos
otros casos en los que deba producirse la situacion de
internamientos involuntarios por motivos sanitarios
y aceptables Unicamente con fines terapéuticos™.
En dicha Ley general, podria admitirse -a juicio de
Santos- que se contemplasen las particularidades de
determinados colectivos®.

Distinto camino ha seguido el Grupo Parlamen-
tario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Po-
dem-En Marea, con la Proposicion de Ley de dere-
chos en el &mbito de la salud mental de 27 de febrero
de 2019, Como su nombre indica esta Proposicion
es especifica en materia de derechos en salud mental
-rompiendo la ya arraigada posicion del legislador
espafiol de no diferenciar juridicamente a este gru-
po de poblaciéon-. Se reconoce en dicha Proposicion
la libre adopcion de decisiones “sin mas limites que
los derivados del respeto a los derechos de las de-
mas personas y al orden publico garantizado por la
Constitucion y las Leyes” (art. 2.3), estableciendo
que ningln tratamiento puede llevarse a cabo sin
consentimiento libremente otorgado (art. 10.2) -si
bien se admiten las voluntades anticipadas (arts. 15
y 16)-, postula la ausencia de coercion o coaccidon
en cualquier procedimiento diagndstico o terapéuti-
co (art. 14) y prohibe todo tipo de internamiento in-
voluntario (art. 26). En lo que aqui particularmente
interesa, la coercion, llamativamente no se establece
en la Proposicion una prohibicion total —a diferencia
de lo que sucede con el internamiento involuntario-,
sino que se adoptan -en el art. 25- dos estipulaciones:

45 COBREROS MENDAZONA, Eduardo: Los
tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud
(Estudio sistematico de los ordenamientos italiano y espaiiol),
HAEE/IVAP, Onati, 1988, p. 411; SANTOS URBANEIJA,
Fernando en Memoria elevada al Gobierno de S.M. por el Fiscal
General del Estado, Excmo. Sr. D. Jesus Cardenal Fernandez,
Madrid, 1999, pp. 417.

46 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memoria de la
Fiscalia General del Estado, Madrid, 1985, p. 210.

47 SANTOS URBANEIJA, Fernando: “Derecho y Salud
Mental. Criterios para la formulacion de un sistema eficiente”,
Cuadernos de Psiquiatria Comunitaria, Vol. 6, nim. 1, 2006,
p. 1.

48 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, XII Legislatura, nim. 376-1, 8.3.2019. Esta
proposicion decayd como consecuencia de la disolucion de las
Cortes Generales el 5.3.2019.
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de una parte, la instauracion de “nuevas politicas y
practicas que deben ir encaminadas a formar a los
equipos profesionales para evitar la contencién me-
canica y cualquier otra practica coercitiva”; de otra,
la creacion de un registro de contenciones mecanicas
en los centros sociosanitarios. Habra de reconocerse
la discordancia existente entre el trato que se propone
entre ambas medidas involuntarias (internamiento y
empleo de la coercion).

Al margen de lo plausible de una futura Ley de
tratamientos (e internamientos) no voluntarios, la ne-
cesidad de regular las medidas de contencion meca-
nica fue puesta de manifiesto en un informe del De-
fensor del Pueblo el 11 de noviembre de 2005, en el
que postuld una modificacion del art. 763 LEC a fin
de que se incluyera en €l la necesidad de autorizacion
judicial o la comunicacion pertinente cuando el pro-
ceso sanitario aconseje la adopcion de la contencion
mecanica u otras medidas restrictivas de la libertad
individual o de otros derechos fundamentales®.

3.2 Instrumentos internacionales de referencia

Como hasta aqui se ha visto, tanto el CDHB
como la normativa espanola, carecen de cualquier
mencion especifica a los dos medios/medidas coerci-
tivas que son objeto de atencidn en estas paginas, la
contencion y el aislamiento.

Precisamente por ello, parece pertinente aludir a
los principales instrumentos internacionales de refe-
rencia al respecto, cifiéndonos en esta exposicion al
ambito europeo®. En el seno del Consejo de Europa
se han hecho interesantes aportaciones sobre esta te-
matica, bien en forma de Recomendaciones, bien a
través de la labor del Comité Europeo para la preven-
cion de la tortura en la supervision de las practicas
que se llevan a cabo en establecimientos en los que se
produce la privacion de libertad; también ha habido
algunos pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

La Recomendacién del Consejo de Europa Rec
1235 (1994), relativa a la Psiquiatria y los derechos
del hombre, de 12 de abril de 1994 dispone, de un
lado que “el uso de las celdas de aislamiento debera

49 DEFENSOR DEL PUEBLO: Informe anual 2005,
Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 2006,
pp. 192-197.

50 En el caso de Naciones Unidas, son de obligada
referencia los PONU, ya citados, si bien no se refieren
especificamente a la contencion y al aislamiento.

ser estrictamente limitado”; y de otro que “no debera
usarse la contencion mecanica”, a la vez que “el uso
de medios de contencion farmacologicos debe ser
proporcionado al objetivo buscado” (apartado iii.b)

y ¢).

Diez anos después de la anterior, se aprobo la Re-
comendacion Rec (2004) 10 del Comité de Ministros
a los Estados Miembros, relativa a la proteccion de
los derechos humanos y la dignidad de las personas
aquejadas de trastornos mentales, de 22 de septiem-
bre de 2004 [Rec (2004) 10, en adelante). Tras esta-
blecer en su art. 7 un principio de proteccion de las
personas aquejadas de trastornos mentales, su art. 27
incorpora cambios significativos respecto a la Reco-
mendacion anterior de 1994, al sefialar:

“l. El aislamiento o a la contencion no deben
emplearse mas que en instituciones apropiadas,
cumpliendo el principio de menor restriccion, y
para prevenir un inminente dafio para la persona
concernida o para otro, siendo siempre propor-
cionales a los eventuales riesgos existentes.

2. Dichas medidas no deberan llevarse a cabo
mas que bajo supervision médica, debiendo apro-
piadamente consignarse por escrito.

3. Ademas de lo anterior:

i. la persona objeto de una medida de aislamien-
to o contencion debera beneficiarse de un segui-
miento regular;

ii. las razones para recurrir a estas medidas, y la
duracion de su aplicacion, deberan ser consigna-
dos en el historial médico de la persona y en un
registro.

4. Este articulo no es de aplicacion a la conten-
ciébn momentanea”.

Una importante labor en este campo la ha llevado
a cabo el Comité Europeo para la Prevencion de la
Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degra-
dantes (CPT), que fue creado a raiz de la aprobaciéon
del Convenio Europeo para la Prevencion de la Tortura
y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes, ha-
biendo sido ratificado por Espafia’'.

Precisamente, en materia de coercion en estableci-
mientos relacionados con la salud mental, el CPT ha

51 Mediante Instrumento de 28 de abril de 1989 (BOE, de
5 de julio).
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elaborado el 8° Informe General [CPT/Inf (98) 12], el
16° Informe General [CPT/Inf (2006) 35]°? y también
el Informe CPT/Inf(2017) 6, de 21 de marzo de 2017,
que llevoé a cabo una revision de las normas del CPT
en relacion al empleo de medios de contencion en los
establecimientos psiquiatricos para adultos.

Al establecer el CPT en sus Standards numero-
sas prescripciones en materia de coercion, merece la
pena hacer una sintesis de las mismas. E1 CPT presto
atencion a las “medidas de represion en estableci-
mientos psiquiatricos para adultos”, por el potencial
de abusos y malos tratos a que pueden dar lugar tales
practicas®, y dado que “la ausencia de violencia y
abusos por parte del personal a los pacientes o entre
los pacientes constituye un requisito minimo indis-
pensable” [para el tratamiento y respeto a la dignidad
de los pacientes]™.

En esta materia, es precisa una politica claramen-
te definida sobre el uso de la contencion™ y del aisla-
miento*®, en la que estén involucrados tanto los direc-
tivos como el resto del personal de los establecimien-
tos y que deberia estar orientada a prevenir el empleo
de la coercion y a indicar claramente los medios
coercitivos que pueden utilizarse, las circunstancias
en que pueden ser aplicados, los criterios practicos
de aplicacion, la vigilancia requerida y las medidas
a adoptar una vez que cese el empleo de la coercion.
Se deberian abordar asimismo aspectos tales como
la formacion del personal, el establecimiento de re-
gistros, los dispositivos de seguimiento —interno y
externo- y los mecanismos de queja. De esta politica
deberian tener conocimiento los propios pacientes®’.
En definitiva, toda institucion psiquiatrica deberia
contar con una regulacion general, cuidadosamente

52 La parte relativa al uso de la coercion en Psiquiatria (a
la que dedica este Informe General los §§ 37-54) recoge que
el uso de la fuerza en instituciones psiquiatricas para adultos
venia suscitando polémica, habiendo diferentes tradiciones
psiquiatricas defendido métodos alternativos para controlar a
estos pacientes [CPT/Inf (2006) 35, § 36, pfo. 1°], a la vista
de lo cual, el CPT se muestra alerta ante posibles abusos en el
empleo de estos medios, por lo que crey6 llegado “el momento
de ampliar sus observaciones anteriores y estaria encantado de
recibir comentarios procedentes de profesionales”, buscando un
“dialogo constructivo” [CPT/Inf (2006) 35, § 36, pfo. 1°]. Este
Informe, sin duda, ahondé sobre la problematica subyacente al
tema en cuestion, e introdujo algunas novedades sustanciales,
que luego se diran.

53 CPT/Inf (98) 12, § 47, pfo. 1°; CPT/Inf (2006) 35, § pfo.
2°, CPT/Inf (2017) 6, (Introduccion).

54 CPT/Inf (2006) 35, § 36, pfo. 2°
55 CPT/Inf (98) 12, § 47, pfo. 2°.
56 CPT/Inf (98) 12, § 49, pfo. 1°.
57 CPT/Inf (2017) 6, § 1.7.
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elaborada -con participacion de los directivos y el
personal-, sobre la coercion’.

El CPT reconoce que el empleo de medios coer-
citivos puede ser necesario en ocasiones en los esta-
blecimientos psiquiatricos en pacientes “agitados y/o
violentos™, en “pacientes nerviosos o violentos”®,
en “pacientes psiquiatricos violentos que representen
un peligro para ellos mismos o para terceros'. Estos
medios tienen naturaleza de medidas de seguridad,
sin tener una finalidad terapéutica®’. La justificacion
de los mismos es conseguir que los hospitales sean
“lugares seguros, tanto para los pacientes como para
el personal”®. Ahora bien, “sélo se deberia controlar
aun paciente como ultimo recurso, como una medida
extrema adoptada para impedir una lesion inminente
0 para reducir un gran nerviosismo y/o violencia”,
Como ultima ratio para evitar que los pacientes se
dafien o dafien a otro®. En ningun caso deben apli-
carse como forma de castigo, ni la contencion® ni el
aislamiento®’.

Como principio general, “los pacientes psiquia-
tricos deberian ser tratados con respeto y dignidad,
de una manera positiva y humana, que respetara sus
decisiones y su autodeterminacion”®®, De ser emplea-
dos medios coercitivos deben ser aplicados conforme
a los principios de legalidad, necesidad, proporciona-
lidad y responsabilidad®. A este respecto, el CPT re-
itera que todos los tipos de contencion y los criterios
de utilizacion deben estar legalmente establecidos’.

Ha de velarse porque el empleo de la coercion
no agrave la salud fisica y mental de los pacientes’'.
Por ello, en la medida de lo posible, los tratamien-
tos terapéuticos preexistentes no deben interrumpirse

58 CPT/Inf (2006) 35, § 51.

59 CPT/Inf (98) 12, § 47, pfo. 1°.
60 CPT/Inf (2006) 35, § 36, pfo. 2°.
61 CPT/Inf (2017) 6, § 1.1.

62 CPT/Inf (2017) 6, § 1.5.

63 CPT/Inf (2006) 35, § 37, pfo. 1°.
64 CPT/Inf (2006) 35, § 43, pfo. 1°
65 CPT/Inf (2017) 6, § 1.4.

66 CPT/Inf (98) 12, § 48, pfo. 1% CPT/Inf (2017) 6, § 1.6.
67 CPT/Inf (98) 12, § 49, pfo. 3°.
68 CPT/Inf (2006) 35, § 37, pfo. 1°
69 CPT/Inf (2017) 6, § 1.2.

70 CPT/Inf (2017) 6, § 1.3.

71 CPT/Inf (2006) 35, § 47, pfo. 2°.
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con motivo del empleo de medios coercitivos, y los
pacientes dependientes de sustancias deben recibir
el tratamiento oportuno frente al sindrome de abs-
tinencia’.

Se impone la gradualidad en el empleo de los
medios coercitivos. De tal modo que ha de ser pre-
ferente la contencion oral, luego la manual y sélo en
ultimo término la mecanica’. Es decir, “se deberia
evitar el recurso sistematico a métodos de represion
mecanica o quimica cuando para calmar a la perso-
na fuera suficiente un breve periodo de control ma-
nual en combinacion con métodos psicologicos”; no
obstante lo cual “el uso de la persuasion verbal, es
decir, hablar con el paciente para calmarle, es la téc-
nica preferida por el CPT, aunque en algunos casos
tal vez resulte necesario recurrir a otros métodos que
restrinjan directamente la libertad de movimientos
del paciente”.

Debe optarse por el medio de contencion menos
restrictivo posible y menos peligroso, tomandose en
consideracion la opinion del paciente (sus preferen-
cias) y la experiencia pasada’.

Todos los medios de contencion deben ser apli-
cados con la competencia y diligencia precisas para
reducir al minimo los riesgos por dafios, y no causar
sufrimientos al paciente’™ y preservar su dignidad, lo
que requiere la debida formacion del personal”.

En lo referido a la contencion manual, el perso-
nal deberia recibir formaciéon adecuada, para reducir
el riesgo de heridas al paciente y al personal’ y para
proporcionar a dicho personal “las dotes de mando
apropiadas para que puedan hacer frente de manera
éticamente correcta al reto que plantea un paciente
nervioso y/o violento””. Dicha formacion, que ha
incluir cursos de actualizacidon, no deberia centrar-
se Unicamente en ensefiar al personal sanitario cdémo
aplicar los métodos de control, sino que, lo que es
igualmente importante, deberia también asegurar que
dicho personal comprende los efectos que el recurso

72 CPT/Inf (2006) 35, § 47, pfo. 2°.
73 CPT/Inf (98) 12, § 47, pfo. 2°.
74 CPT/Inf (2006) 35, § 39.

75 CPT/Inf (2017) 6, § 5.

76 CPT/Inf (2006) 35, § 48, pfo. 3°, inciso 1° CPT/Inf
(2017) 6, § 3.1.

77 CPT/Inf (2017) 6, § 3.1.
78 CPT/Inf (98) 12, § 47, pfo. 3% CPT/Inf (2017) 6, § 3.2.
79 CPT/Inf (2006) 35, § 37, pfo. 2°.

a la represion puede tener sobre los pacientes y que
sabe como debe atenderse a un paciente bajo con-
trol®’.

El uso de la fuerza ha de ser proporcionado, ya se
ha dicho. Sin embargo, “la linea que separa la fuerza
fisica proporcionada que puede utilizarse para con-
trolar a un paciente de un acto violento puede ser en
ocasiones muy sutil. Cuando se cruza esta linea, esto
suele obedecer mas bien a una inadvertencia o a una
falta de preparacion que a una intencion dolosa. En
muchos casos, el personal simplemente no esta equi-
pado adecuadamente para intervenir cuando se en-
frenta a pacientes nerviosos y/o violentos™®!. En todo
caso deben estar proscritas las técnicas susceptibles
de obstruir las vias respiratorias o que causen dolor®?,
asi como recurrir a otros pacientes para aplicar medi-
das de contencion®.

En cuanto a la contencién mecanica (correas, ca-
misas de fuerza, etc.), ésta solo se justificara en raras
ocasiones®, ya que el fin Gltimo debiera ser evitar
el recurso a la contencion, limitando al maximo su
frecuencia y duracion®. Ademas, algunos medios de
contencion fisica debieran ser proscritos (por ej., es-
posas, cadenas metalicas y camas-jaula)®.

La contencién mecéanica precisa autorizacion
médica (previa o inmediatamente posterior)®’. En
todo caso, el médico debe examinar al paciente lo
antes posible®. Las autorizaciones han de ser caso
por caso —en funcién de la situacion- y nunca genera-
les® o incondicionadas™.

Una aplicacién apropiada de la contencion re-
quiere un personal considerable. Por ejemplo, el CPT
considera que cuando se controla a un paciente con
correas o cinturones, un miembro del personal de-
beria estar continuamente presente para mantener la

80 CPT/Inf (2006) 35, § 49.
81 CPT/Inf (2006) 35, § 38, pfo. 1°.
82 CPT/Inf (2017) 6, § 3.2.

83 CPT/Inf (2006) 35, § 48, pfo. 2° inciso 3°; CPT/Inf
(2017) 6, § 3.6.

84 CPT/Inf (98) 12, § 48, pfo. 1°.

85 CPT/Inf (2017) 6 (Introduccion).

86 CPT/Inf (2006) 35, § 40; CPT/Inf (2017) 6, § 3.3 y 3.4.
87 CPT/Inf (98) 12, § 48, pfo. 1°.

88 CPT/Inf (2017) 6, § 2.

89 CPT/Inf (2006) 35, § 44, pfo. 2°.

90 CPT/Inf (2017) 6, § 2.
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relacion terapéutica y prestar al paciente la debida
asistencia. Dicha asistencia puede incluir el acompa-
flamiento del paciente a los aseos —ya que, en la me-
dida de lo posible, deberia permitirse que el paciente
pueda acudir al aseo a hacer sus necesidades’'.

En el caso excepcional de que no pueda ponerse
fin a la medida en cuestion de minutos, debe ayudar-
se al paciente a consumir alimentos®, si bien, en la
medida en que se pueda, deberia facilitarse que los
pacientes contenidos pudieran comer y beber de for-
ma auténoma®.

Nunca el empleo de la contencidon puede justifi-
carse por razones de falta de personal®, ya que “este
razonamiento parece poco logico. La utilizacion de
medios de represion de una manera correcta y en un
entorno apropiado requiere una mayor —y no menor—
dotacion de personal sanitario”>.

Deberia estar siempre garantizado que ningin
paciente pudiera causar ningun dafio a los pacientes
sometidos a medidas de contencion®. Tampoco de-
biera estar expuesto a la vista de otros pacientes salvo
que lo solicitara expresamente o se tuviera la certeza
de que el paciente prefiere compaiiia®’. Es decir, las
visitas de otros pacientes al paciente contenido solo
deben tener lugar con el consentimiento de éste®®. In-
dicar asimismo que todo paciente contenido deberia
vestir de manera adecuada®.

La contencion mecanica ha de ser limitada en el
tiempo'®; deberia durar minutos y no horas'”!, ya que
“una vez superada la situacion de urgencia que ha obli-
gado al uso de medidas de represion el paciente debe-
ria ser inmediatamente liberado”'>. Una contencion
prolongada equivale, segun el CPT, a malos tratos.

91 CPT/Inf (2017) 6, § 3.3.

92 CPT/Inf (2006) 35, § 50, pfo. 1°.

93 CPT/Inf (2017) 6, § 3.3.

94 CPT/Inf (2017) 6, § 1.6.

95 CPT/Inf (2006) 35, § 43, pfo. 4°.

96 CPT/Inf (2006) 35, § 48, pfo. 2°, inciso 2°.

97 CPT/Inf (2006) 35, § 48, pfo. 2° inciso 1°; CPT/Inf
(2017)6,§ 3.3y 3.5.

98 CPT/Inf (2017) 6, § 3.5.

99 CPT/Inf (2006) 35, § 48, pfo. 2°, inciso 1° CPT/Inf
(2017) 6, § 3.3y 3.5.

100 CPT/Inf (98) 12, § 48, pfo. 1°.
101 CPT/Inf (2017) 6, § 4.1.
102 CPT/Inf (2006) 35, § 45; CPT/Inf (2017) 6, § 1.4y 4.1.
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Precisamente por ello seria conveniente que los estable-
cimientos implantaran un plazo méaximo, que no pudiera
ampliarse a menos que otro médico también lo ratifica-
ra expresamente. Ademas, la existencia de dicha norma
seria un buen incentivo para que los médicos visitaran
personalmente a los pacientes controlados y verificaran
su estado psicologico y bienestar fisico”'®. Llegado el
caso de pacientes a los que se aplica de forma reiterada
la contencidén mecanica, deberia preverse la posibilidad
de traslado a un establecimiento mas especializado'™.

Las funciones vitales del paciente, tales como
la respiracion, y la capacidad para comunicar, co-
mer y beber, no deberian verse obstaculizadas. Si
un paciente tuviera la tendencia a morder, chupar o
escupir, el posible dafio que pudiera causar deberia
evitarse de un modo distinto al de taparle la boca!®.

Tras ser retirada la contencion, lo procedente es
que el médico tenga una entrevista con el paciente, a
fin de explicarle las razones por las que se adopto la
medida, reduciendo el trauma psicologico producido
por esta experiencia'®,

El CPT también contempla dos supuestos espe-
ciales. El primero seria el caso de que el paciente
demande la contencion, lo cual puede ser indicio de
que no se le ha prestado la debida asistencia y por
tanto deberian estudiarse otras alternativas terapéu-
ticas. De implantarse la contencién bajo demanda,
¢ésta debe cesar también a demanda del paciente'”’.
El otro supuesto especial es el de que se aplique la
contencién a un paciente ingresado voluntariamente,
en cuyo caso convendria modificar el estatuto juridi-
co de dicho paciente (de voluntario a involuntario)'%,

Por lo demas, la frecuencia y la duraciéon de la
contencion deberian someterse al control de una au-
toridad u organo exterior, lo cual permitiria ademas
tener una vision global a escala nacional o regional
del uso de la contencion y facilitar la adopcion de
una estrategia para la reduccion de su uso'® y ahorrar
esfuerzos en la comprension y gestion de su aplica-
cion''’,

103 CPT/Inf (2006) 35, § 45; CPT/Inf (2017) 6, § 4.2.
104 CPT/Inf (2017) 6, § 4.2.

105 CPT/Inf (2006) 35, § 48, pfo. 3°, inciso 2°.

106 CPT/Inf (2006) 35, § 46; CPT/Inf (2017) 6, § 8.
107 CPT/Inf (2017) 6, § 9.

108 CPT/Inf (2017) 6, § 10.

109 CPT/Inf (2017) 6, § 11.2.

110 CPT/Inf (2006) 35, § 53.
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En lo relativo a la medida de aislamiento, el
CPT considera que “no constituye necesariamente
una alternativa apropiada a la utilizaciéon de méto-
dos mecanicos, quimicos o de cualquier otro tipo.
Aislar a un paciente puede tener un efecto calmante
a corto plazo, pero también es bien sabido que pue-
de causar desorientacion y ansiedad, por lo menos
en algunos pacientes. En otras palabras, recluir a
un paciente en una sala de aislamiento sin garan-
tias apropiadas puede tener efectos negativos™!!l,
Mientras persista como medida de coercion, deben
definirse “los tipos de casos en los que debe ser
utilizada; los objetivos buscados; su duraciéon y la
necesidad de revisiones periddicas; la existencia de
contacto humano adecuado; la necesidad de perso-
nal especialmente atento”!!2,

En general, los lugares destinados al aislamiento
de pacientes deberian estar especificamente conce-
bidos para ese proposito: ser seguros (por ejemplo,
sin cristales, ni baldosas rotas) y estar adecuadamen-
te iluminados y calefactados, promoviendo un am-
biente de tranquilidad para el paciente'. Debe estar
concebida dicha habitacion a tal fin, asegurando la
seguridad del paciente y proporcionando a este un
entorno agradable!*,

En la medida de aislamiento, la vigilancia del
paciente ha de llevarse a cabo por un miembro del
personal cercano a la habitacion y con una ventanilla
que permita el contacto visual''>. El paciente debe-
ria poder ver claramente al miembro del personal y
este ultimo deberia poder observar y escuchar conti-
nuamente al paciente, siendo evidente que la video-
vigilancia no puede sustituir la presencia continua de
personal'!®,

En la contencion quimica solo deben emplearse
medicamentos aprobados, debidamente evaluados y
con efectos de corta duracion, vigilando los efectos
secundarios, especialmente cuando la contencion
quimica acompafia a la mecanica''’. De emplear-
se combinadamente el aislamiento, la contencidon

111 CPT/Inf (2006) 35, § 42.

112 CPT/Inf (98) 12, § 49, pfo. 2°.
113 CPT/Inf (2006) 35, § 48, pfo. 1°.
114 CPT/Inf (2017) 6, § 3.8.

115 CPT/Inf (2017) 6, § 7.

116 CPT/Inf (2006) 35, § 50, pfo. 2°; CPT/Inf (2017) 6,
§7.

117 CPT/Inf (2017) 6, § 3.7.

mecanica o la fisica con la contenciéon quimica, la
finalidad de esta ultima ha de ser reducir la duracion
de la contencion''s,

La contencidon y el aislamiento deben documen-
tarse. E1 CPT se muestra partidario de la creacion de
un registro especifico destinado a este proposito, con
independencia de que también se documente esta
actuacion en el historial clinico del paciente. Y ello
porque “la experiencia ha demostrado que un regis-
tro detallado y exacto de las medidas de represion
adoptadas puede proporcionar al personal directivo
del hospital una vision de conjunto de su grado de
incidencia y permitir la adopcion de decisiones, si se
considerara oportuno, para reducir ésta”'!°.

Este registro deberia incluir la fecha y hora del
inicio y cese de la medida, el nombre del médico que
la ordené o aprobd y una relacion de las lesiones que
hubiera sufrido el paciente y/o el personal'®. Con
ello se facilitara en gran medida tanto la gestion de
dichos incidentes como la supervision del alcance de
dicha medida”'?!. Recientemente el CPT ha afnadido
que los pacientes deberian tener derecho a incluir
observaciones en el registro, a ser informados de su
contenido si asi lo solicitaran y a recibir una copia
completa de la anotacion realizada en el registro en
relacion con la medida adoptada sobre ellos™!?,

En otro orden de cosas, debieran establecerse
procedimientos de quejas efectivos y con garantias,
para que pudieran plantear las mismas los pacientes
y sus familiares, tanto ante el propio establecimiento,
como ante una autoridad externa e independiente (de
forma confidencial, en este ultimo caso), debiendo
garantizarse el pertinente asesoramiento juridico'*.

Ademas de todo lo dicho, el CPT ha concluido
que en esta materia es necesario un “cambio de cul-
tura” en muchas instituciones psiquidtricas, en el que
juega un papel preponderante el personal directivo,
ya que “las delegaciones del CPT han observado que
el recurso a medidas de represion disminuye de ma-
nera importante si la direccion de la institucion des-
empefia un papel activo con respecto a las medidas

118 CPT/Inf (2017) 6, § 6.
119 CPT/Inf (2006) 35, § 52; CPT/Inf (2017) 6, § 11.1.

120 CPT/Inf (98) 12, § 50; CPT/Inf (2006) 35, § 52; CPT/
Inf (2017) 6, § 11.1.

121 CPT/Inf (98) 12, § 50.
122 CPT/Inf (2006) 35, § 52; CPT/Inf (2017) 6, § 11.1.
123 CPT/Inf (2017) 6, § 12.

77



Luis Fernando Barrios Flores

Vol. 29 Extraordinario XXVIII Congreso 2019 | PONENCIAS

de represion utilizadas y permanece vigilante”!?,
También reconoce el CPT que el recurso a medidas
coercitivas viene condicionado considerablemente
por factores no clinicos como, por ejemplo, la per-
cepcion que el personal tiene de la funcion que esta
llamado a desempefiar y la concienciacion de los pa-
cientes sobre sus derechos. Es mas, algunos estudios
comparativos han demostrado que la frecuencia con
la que se recurre a medidas de represion, incluido el
aislamiento, esta en funcion no sélo de los niveles de
plantilla, el diagnodstico de los pacientes o las con-
diciones materiales del hospital, sino también de la
“cultura y las actitudes” del personal hospitalario'®.

El TEDH, por su parte, ha resaltado la inde-
rogabilidad del art 3 CEDH (interdiccion de malos
tratos)'?, el amplio repertorio de conductas que se
incluyen en la nocion de “malos tratos”'?’, el conjun-
to de circunstancias que es preciso tener en cuenta
para apreciar un minimo de gravedad para catalogar
una conducta de maltrato'?®, el deber de los Estados
de investigar denuncias de maltrato'?, la legitimidad
del empleo de medios coercitivos en determinadas
circunstancias'®, la admisibilidad de la medicacion
involuntaria si esta prevista por la ley, tiene un fin le-
gitimo y es necesaria en una sociedad democratica'!,
la necesidad de justificacion psiquiatrica para dicho
empleo!'®?, la vigencia al efecto de los estandares mé-

dicos'®, ...

En fin, indicar que esta en curso un Proyecto de
Protocolo Adicional al CDHB relativo a la protec-
cion de los derechos hombre y de la dignidad de las
personas aquejadas de trastornos mentales en rela-
cion a los internamientos y tratamientos involunta-
rios, si bien es incierta su aprobacion por la oposicion
de diversos colectivos y asociaciones'>*,

124 CPT/Inf (2006) 35, § 38, pfo. 2°.

125 CPT/Inf (2006) 35, § 54.

126 STEDH, 7.7.1989, Soering c. Reino Unido, § 88.
127 STEDH, 4.12.1995, Ribitsch c. Austria, § 35.

128 SSTEDH, 7.7.1989, Soering c. Reino Unido, § 100;
20.3.1991, Cruz Varas c. Suecia, § 83; 12.3.2003, Ocalan c.
Turquia, § 219, 19.2.2015, M.S. c¢. Croacia, § 86-112, entre
otras muchas.

129 STEDH, 18.12.1996, Aksoy c. Turquia, § 98.

130 SSTEDH, 24.9.1992, Herczegfalvy c. Austria, §§ 79-
84; 18.10.2012, Bures c. Republica Checa, § 99.

131 STEDH, 31.3.2005, Schneiter c. Suiza.

132 STEDH, 6.9.2007, Koutcherouk c. Ukrania, § 145.
133 STEDH, 18.10.2012, Bures c. Republica Checa, § 93.
134 DH-BIO/INF (2018)7, 4 de junio de 2018. También
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3.3 Propuesta de principios reguladores

En su dia elaboré una enumeraciéon de princi-
pios rectores de la contencion y el aislamiento!®s.
Muy concisamente, remitiéndome por lo demas a las
obras acabadas de citar, dichos principios serian: 1)
Respeto a la dignidad de la persona. 2) Respeto a los
procedimientos legalmente establecidos. 3) Necesi-
dad (“indicacion terapéutica”). 4) Proporcionalidad
y restriccion minima. 5) Temporalidad. 6) Idoneidad
de medios. 7) Cuidado (atencion debida). 8) Docu-
mentacion de actuaciones. 9) Fiscalizacion. 10) Con-
fidencialidad de datos e intimidad.

Como puede comprobarse, el objetivo de la enu-
meracion de estos principios no fue otro que siste-
matizar el conjunto de reglas y recomendaciones
contenidas en los instrumentos internacionales de
referencias antes descritos.

En buena medida estos principios aparecen re-
cogidos en el art. 26 de la Ley 20.584, de 13 de abril
de 2012 de Chile, en cuya redaccion participé!®, res-
pondiendo a la invitacion del Ministerio de Salud de
Chile —por intermediacion de la Organizacion Mun-
dial de la Salud (OMS) y de la Organizacién Pana-
mericana de Salud (OPS)-"".

existe un Proyecto de Informe Explicativo del mismo [DH-
BIO/INF (2018)8], 15 de junio de 2018. En el Proyecto se
abordan cuestiones tales como los criterios y procedimientos
para el internamiento y tratamiento involuntarios, el empleo de
medios coercitivos (aislamiento y contencion) y los derechos de
informacion y comunicacion del paciente.

135 Por vez primera en esta misma revista: BARRIOS
FLORES, Luis Fernando: “Uso de medios coercitivos en
Psiquiatria:...”, op. cit.; posteriormente en: BARRIOS
FLORES, Luis Fernando: “Coerciéon en psiquiatria”, en
OTERO, Francisco José (Coord.): Psiquiatria y Ley. Guia para
la practica clinica, EDIMSA, Madrid, 2008, pp. 71-123 y en
BARRIOS FLORES, Luis Fernando: “Medios coercitivos en
psiquiatria: contencion y aislamiento” (Cap. 275), en Tratado
de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Tomo V. Psiquiatria
Legal y Forense (DELGADO BUENO, Santiago y MAZA
MARTIN, José Manuel, Coords.), Edit. Bosch, Barcelona,
2013, pp. 567-585.

136 La principal modificacion respecto a mi propuesta de
redaccion, fue que la autoridad encargada de la supervision fuera
la administrativa (Autoridad Sanitaria Regional), en lugar de la
autoridad judicial que fue la propuesta que elevé. La tradicion
chilena en esta materia prim6 sobre un criterio que estimé y
estimo es mas razonable: que sea una autoridad independiente
(ajena al dispositivo asistencial) quien controle la legalidad y
adecuacion del empleo del aislamiento y la contencidn.

137 Este articulo esta contenido en el Parrafo [Capitulo] 8°
de la Ley, que lleva por titulo: “De los derechos de las personas
con discapacidad psiquica o intelectual”. Dice asi:

“Articulo 26.- El empleo extraordinario de las medidas
de aislamiento o contencion fisica y farmacoldgica debera
llevarse a cabo con pleno respeto a la dignidad de la persona
objeto de tales medidas, las cuales sdlo podran aplicarse en los
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3.4 El desarrollo reglamentario y la relevancia de
los Protocolos

A la inexistente legislacion especifica sobre esta
materia, se une el vacio en sede reglamentaria. Atn
con eso son loables las iniciativas emprendidas en
alguna Comunidad Auténoma. Por ejemplo, el caso
de la Comunidad Foral de Navarra, en la que se han
aprobado disposiciones relativas a Centros residencia-
les'*3. Ha habido, incluso normas infrarreglamentarias
aprobadas por érganos dependientes de los Gobiernos
Autonémicos'®. Es patente no obstante la carencia de
un sustrato normativo homogéneo en nuestro pais.

En otro orden de cosas, en la practica clinica (y
otro tanto cabe decir, en el &mbito residencial) es de
uso comun el empleo de Protocolos. Estos son de dos
tipos, los protocolos de funcionamiento interno y los

casos en que concurra indicacion terapéutica acreditada por un
médico, que no exista otra alternativa menos restrictiva y que la
necesidad de su aplicacion fuere proporcional en relacion a la
conducta gravemente perturbadora o agresiva.

Estas excepcionales medidas se aplicaran exclusivamente
por el tiempo estrictamente necesario para conseguir el objetivo
terapéutico, debiendo utilizarse los medios humanos suficientes
y los medios materiales [homologados] que eviten cualquier
tipo de dafio. Durante el empleo de las mismas, la persona
con discapacidad psiquica o intelectual tendra garantizada la
supervision médica permanente.

Todo lo actuado con motivo del empleo del aislamiento o la
sujecion debera constar por escrito en la ficha clinica. Ademas
de lo anterior, se comunicara el empleo de estos medios a la
Autoridad Sanitaria Regional, a cuya disposicion estara toda la
documentacion respectiva.

Se podra reclamar a la Comision Regional que corresponda
larevision de las medidas de aislamiento y contencion o aquellas
que restrinjan temporalmente la comunicacion o contacto con
las visitas.

Mediante un reglamento expedido por el Ministerio de
Salud se estableceran las normas adecuadas para el manejo
de las conductas perturbadoras o agresivas que las personas
con discapacidad psiquica o intelectual pudieran tener en
establecimientos de salud y el respeto por sus derechos en la
atencion de salud”.

138 Decreto Foral 221/2011, de 28 de septiembre, por
el que se regula el uso de sujeciones fisicas y farmacolédgicas
en el ambito de los Servicios Sociales Residenciales de la
Comunidad Foral de Navarra (BON, de 14 de octubre), que
tiempo después vino acompaiiado de la Orden Foral 186/2014,
de 2 de abril, del Consejero de Politicas Sociales, por la que se
aprueba el Protocolo para el Uso de Sujeciones en los Centros
Residenciales de Tercera Edad y Discapacidad (BON, de
16 de mayo). El Decreto Foral fue comentado por GARCIA
GARCIA, Pilar y BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis: “El uso de
las sujeciones en el ambito de los servicios sociales de Navarra”,
Revista Juridica de Navarra, nims. 53-54, 2012, pp. 71-112.

139 Atitulo de ejemplo, en el Pais Vasco, la Circular 3A, de
14 de enero de 2013, de la Jefa del Servicio de Centros, relativa
a los criterios a los criterios de aplicacion de la normativa en
materia de uso de la sujecion fisica en Residencias y Centros de
dia para personas mayores.

protocolos de normas asistenciales'®’. A los primeros
se refiere el art. 4.7.c) LOPS, al sefialar que “La efi-
cacia organizativa de los servicios, secciones y equi-
pos, o unidades asistenciales equivalentes sea cual
sea su denominacion, requerird la existencia escrita
de normas de funcionamiento interno”. A los segun-
dos el art. 4.7.b) LOPS al indicar:

“Se tendera a la unificacion de los criterios de
actuacion, que estaran basados en la evidencia
cientifica y en los medios disponibles y sopor-
tados en guias y protocolos de practica clinica y
asistencial. Los protocolos deberan ser utilizados
de forma orientativa, como guia de decision para
todos los profesionales de un equipo, y seran re-
gularmente actualizados con la participacion de
aquellos que los deben aplicar”.

Refiriéndonos mas especificamente a los segun-
dos, éstos se encuentran basados en un consenso (de
organizaciones, instituciones, colectivos en general),
aunque nada impide que los protocolos o guias de ac-
tuacion médica se incorporen por via de reglamenta-
cion interna de los servicios sanitarios'*!. Los Proto-
colos y Guias de actuacion -afirma Cueto- “deberan
establecer los criterios y las normas béasicas que ca-
racterizan como conforme a la /ex artis una practica
médica, ante condiciones habituales y normales, se
trata de una positivacion de la lex artis” 2. También
puede asumirse -segun Gracia- que, en realidad, los
protocolos son expresion de la lex scientiae'®.

140 ASIN CARDIEL, Enrique: “Responsabilidad en el
trabajo en equipo”, en Responsabilidad del personal sanitario,
Actas del Seminario conjunto sobre la Responsabilidad del
personal sanitario celebrado en Madrid los dias 14-16 noviembre
de 1994, Consejo General del Poder Judicial-Ministerio de
Sanidad y Consumo, 1995, p. 355.

141 FERNANDEZ  COSTALES, Javier: La
responsabilidad civil sanitaria (Médica y de Enfermeria), La
Ley, Madrid, 1995, p. 48.

142 CUETO PEREZ, Miriam: Responsabilidad de la
Administracion en la asistencia sanitaria, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, p. 394. En algin pronunciamiento judicial,
como la SAP Valencia (Civil), 14.10.1994 se alude a tal
positivacion.

143 Asi lo considera Gracia: GRACIA GUILLEN,
Diego: “Jurisprudencia y lex artis”, en JORGE BARREIRO,
Agustin y GRACIA GUILLEN, Diego: Responsabilidad del
personal sanitario, Actas del Seminario Conjunto sobre la
Responsabilidad del personal sanitario celebrado en Madrid
los dias 14, 15 y 16 de noviembre de 1994, Consejo General
del Poder Judicial, Ministerio de Sanidad y Consumo Madrid,
1995, pp. 57-58 y asi lo asume ALONSO PEREZ, Mariano:
“La relacién médico- enfermo, presupuesto de responsabllldad
civil (en torno a la “lex artls”)” en MORENO MARTINEZ,
Juan Antonio (Coord.): Perfiles de la responsabilidad civil en el
nuevo milenio, Dykinson, Madrid, 2000, p. 45.
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Pues bien, la responsabilidad profesional del per-
sonal sanitario, derivada de sus actuaciones profesio-
nales, es aquilatada frecuentemente de conformidad a
su adecuacion con la lex artis'*. Bien entendido que
los Protocolos son pautas profesionales de conducta,
reglas o normas técnicas —no juridicas-, aunque no
hay duda de que son relevantes tanto en el orden pro-
fesional como en el juridico'®. Al no ser normas ju-
ridicas carecen de obligatoriedad strictu sensu pero,
y esto es lo que en particular aqui interesa, sus reglas
bien pueden ser acogidas por el juez para configurar
el deber objetivo de cuidado en el caso concreto”!,

En efecto, nuestra jurisprudencia ha reconocido
en ocasiones el valor de los protocolos a efectos de
determinar si la actuacion sanitaria ha sido o no co-
rrecta!’. Todo ello sin olvidar que el protocolo “es
un elemento orientativo para el Juez, pero en ningtin

144 VILLAR ROJAS, Francisco José: La responsabilidad
de las administraciones sanitarias: fundamento y limites,
Praxis, Barcelona, 1996, pp. 133-134. Aun no siendo frecuente
en cuestiones coercitivas si ha habido alusion a la misma en
algunas resoluciones judiciales. Asi, en la STSJ Castilla-
Ledn (Valladolid) (C-A), 17.1.2014, Pte. Zatarain Valdemoro
(CENDOJ 47186330032014100030) y también en la STSJ
Castilla y Leon (C-A) (Valladolid), (Sec. 3%), 24.2.2009, Pte.
Lallana Dupla (EDJ 2009/164535), descartaindose en ambos
casos que concurriera incumplimiento de la misma.

145 GIMENEZ CABEZON, José Ramon: “La aplicacién
de protocolos: sus consecuencias legales”, Actualidad del
Derecho Sanitario, num. 50, mayo 1999, p. 274. Entiendo que
no seria un desproposito reflexionar sobre la cualidad de estas
reglas de conducta como incardinables en el ambito del sofi-
law. A este respecto, Sarmiento considera que, en algunos casos
el soft law cuenta con regulacion en el hard law, cual seria el
caso de las Circulares, los Protocolos y las Cartas de Servicios
[SARMIENTO, Daniel: E/ soft law administrativo. Un estudio
Juridico de los efectos juridicos de las normas no vinculantes de
la Administracion, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2008, p. 106]. Sin pretender llegar a tanto, considero que,
en la practica, la recepcion de las mismas por los organos
jurisdiccionales, al objeto de dilucidar la concurrencia o no de
responsabilidad, bien pudiera ubicar tal tipo de normas en el
restringido espectro de los documentos de referencia auxiliares
de la labor del juzgador.

146 JORGE BARREIRO, Alberto: “Jurisprudencia Penal
y Lex Artis médica”, en Responsabilidad del personal sanitario,
Actas del Seminario Conjunto sobre la Responsabilidad del
personal sanitario celebrado en Madrid los dias 14, 15 y 16
de noviembre de 1994, Consejo General del Poder Judicial,
Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1995, p. 76.
El “deber objetivo de cuidado” en el ambito penal tiene su
paralelo -salvando las distancias- con el deber de diligencia en
el ambito civil o, incluso, con el normal funcionamiento de las
administraciones sanitarias en el ambito de la responsabilidad
patrimonial.

147 STS 1%, 31.3.2004, Pte. Alfonso Villagémez Rodil
(CENDOJ 28079110012004100246). Mas adelante se
citard alguna resolucion judicial de especial interés sobre el
incumplimiento de protocolos en materia de empleo de medios/
medidas coercitivas.
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caso vinculante”!*®, por lo que no es infrecuente que
los jueces primen los dictimenes periciales sobre los

protocolos!®.

En fin, cabe admitir que los protocolos aportan
un cierto grado de seguridad juridica en la practica
clinica, pero sélo “cierto grado”.

Ahora bien, en el caso del empleo de la con-
tencion o el aislamiento, los protocolos ya no solo
establecen la pertinente actuacion de un profesional
en particular, sino que alcanza al equipo de trabajo
(Médicos, Enfermeros, Auxiliares, Celadores,...), de
ahi precisamente que la actuacion de dicho equipo
tenga en ocasiones que valorarse en su conjunto al
darse una concatenacion de situaciones (prescripcion
de la medida, vigilancia y cuidado, levantamiento de
la medida,...).

Pese a lo expuesto, lo cierto es que —lamentable-
mente- no existe homogeneidad en los protocolos so-
bre el empleo de medios coercitivos en los ambitos
sanitario y sociosanitarios. Se ha conseguido, eso si,
un avance notorio en los ultimos afios, al conseguirse
que la mayoria de los establecimientos dispongan de
“algin” protocolo'®.

Entiendo que la tarea que debiera acometerse es
la formulacién de un Protocolo modelo que homo-
geneizara los textos para todos los establecimien-
tos sanitarios y sociosanitarios, labor que pudiera
acometerse, bien por via reglamentaria (en desa-
rrollo de la LAP) o bien mediante la elaboracion y
publicaciéon de una Guia estatal sobre la materia.

148 RIVERA FERNANDEZ, Manuel: La responsabilidad
médico-sanitaria y del personal sanitario al servicio de la
Administracion Publica, Edit. Practica del Derecho, Valencia,
1997, p. 38.

149 CUETO PEREZ, Miriam: Responsabilidad de la
Administracion..., op. cit., p. 394.

150 En alguna medida dicho avance vino propiciado
por la realizacion del Estudio EUNOMIA en Espafia. Bajo el
acronimo de EUNOMIA llevamos a cabo un estudio con el
titulo de “European Evaluation of Coercion in Psychiatry and
Harmonisation of Best Clinical Practise” en el curso del Fifih
Frame work Programme of the European Commision. A este
autor se le encomendo la coordinacion de los expertos juridicos
de los 12 paises en los que se llevo a cabo el estudio (Alemania,
Italia, Reino Unido, Grecia, Espana, Suecia, Bulgaria, Republica
Checa, Lituania, Polonia, Eslovaquia e Israel) y la redaccion
del informe juridico de Espana. A fin de recabar informacion
sobre esto ultimo, solicitamos los protocolos asistenciales
sobre contencion y aislamiento a las diferentes Comunidades
Auténomas y recibimos menos de los esperados. Lo curioso
del caso es que, segun luego pudimos comprobar, numerosos
establecimientos que no disponian de protocolo, acometieron
con prontitud la tarea de redactar uno. Se produjo asi un efecto
paradéjico, ciertamente positivo.
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Aunque lo deseable —al menos para este autor- es
que previamente se aprobara una Ley de tratamien-
tos involuntarios auténoma o en su caso incluida en
el texto de la LAP, y en la que se contemplaran los
medios y medidas coercitivas aplicables en todos los
casos (por razones de salud mental, de enfermedades
infectocontagiosas y otros supuestos que pudieran
establecerse).

Precisamente el no seguimiento de los protocolos
puso de manifiesto el inadecuado proceder de la Ad-
ministracion sanitaria en un caso al que luego se hara
referencia (paciente contenido que extrae de la cuen-
ca los dos ojos de otro paciente también contenido en
la misma habitacion). Hubo varios incumplimientos
del protocolo que estipulaba que la contencion debia
realizarse en habitaciones individuales —cercanas al
control de enfermeria y monitorizadas con camara de
vigilancia-, en ninglin caso con otros pacientes con-
tenidos, con la cama frenada y con controles periodi-
cos cada 15 minutos's.

En la actualidad las Guias, ¢ incluso a los Do-
cumentos de consenso de las Sociedades Cientifi-
cas, son de un uso cada vez mas frecuente'>?. Por
ejemplo, Una Guia (la “Guia de Seguridad en la
Atencion a Personas con Trastornos Mentales™) se
trajo a colacion para poner de manifiesto que en el
caso concreto de la reclamacion presentada por una
paciente ingresada en un Hospital, que sufrid graves
lesiones no estando contenida, no hubo responsabi-
lidad institucional ya que —conforme a dicha Guia-
dicha paciente no estaba catalogada de “alto riesgo
suicida™!,

4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN CONFLICTO EN EL EMPLEO/NO
EMPLEO DE LA COERCION

151 STS 29, 18.11.2015, Pte. Jorge Barreiro (CENDOJ
28079120012015100796). Otro caso en el que también se
incurri6 en responsabilidad por no seguir los protocolos fue
la SAP Alicante (Penal), Sec. 10% 22.11.2011, Pte. Goémez-
Angulo Rodriguez (CENDOJ 03014370102011100453):
tuvieron lugar lesiones de una anciana en una Residencia de
Mayores, no cumpliendo los empleados de la misma con el
Protocolo existente.

152 Por ejemplo: SOCIEDAD ESPANOLA DE
GERIATRIA Y GERONTOLOGIA: Documento de consenso
sobre sujeciones mecanicas y farmacolégicas, Madrid, 2014.

153 STSJ Castilla-Leon (Valladolid) (C-A), 17.1.2014,
Pte. Zatarain Valdemoro (CENDOJ 47186330032014100030).

4.1 Los derechos fundamentales en juego

Justificar el uso de la coercion (por accién) o la
falta de actuacion debida (por omision) es una tema-
tica que, inevitablemente, nos conduce a una cues-
tion en clave iusfundamental: la de los derechos
fundamentales que pueden verse afectados por esa
accion u omision. Este tema no solo tiene trascen-
dencia desde la perspectiva de la Teoria General del
Derecho y del Derecho Constitucional, sino que tiene
implicaciones relevantes en el plano de la responsa-
bilidad civil, patrimonial e incluso penal.

Abordaremos este asunto desde un plano tedrico
y desde otro normativo. Este tltimo, al tratarse de de-
rechos fundamentales, requiere tener como referen-
tes dos textos claves: la Constitucion y el CEDH, que
forma parte de nuestro derecho interno, como ya se
ha visto y que, ademas, tiene un 6rgano jurisdiccional
propio (TEDH), con repercusion directa en nuestro
pais.

En el plano normativo, en el empleo/no empleo
de la coercidn (cuando éste esta indicado) estan jue-
go los siguientes derechos fundamentales:

a) El derecho a la vida (arts. 15.1 CE y 2.1.
CEDH). Entre otros casos, piénsese en el falle-
cimiento de pacientes o residentes por falta de
atencion o vigilancia, bien por conductas propias
(tentativa de fuga o suicidio) o incluso de terce-
ros pacientes (por agresion) o de empleados sani-
tarios (por ej. por contencion quimica inadecuada
con resultado letal).

b) Elderecho a la integridad fisica y moral (arts.
15.1 CE y 3 CEDH). Cabria imaginar supuestos
tales como las lesiones fisicas y/o morales cau-
sadas por maltrato, por omision de cuidados y/o
vigilancia, ...

¢) Elderecho ala libertad (deambulatoria) (arts.
17.1 CE y 5.1 CEDH). Resulta evidente que este
derecho resultaria afectado al contener a un pa-
ciente o aislarle.

d) El derecho a la intimidad (privacidad) per-
sonal (arts. 18.1 CE y 8 CEDH). El ejemplo mas
claro es, respecto al aislamiento la doctrina del
TEDH, aunque bien pudiera haber otros (expo-
sicion del sujeto contenido a terceros ajenos al
dispositivo asistencial o incluso -de modo inne-
cesario- al personal asistencial -desnudo del pa-
ciente contenido-).
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Los ejemplos se podrian multiplicar, pero con el
pequefio repertorio acabado de citar pensamos que
queda ilustrada la eventual afectacion de derechos
fundamentales.

Antes de proseguir, parece obligado decir algo
que, si bien la obra mayoritaria de la doctrina sobre
derechos fundamentales -en particular en lo referido
a la restriccion de dichos derechos- esta enfocada en
relacion a los Poderes publicos, es bien cierto -y mas
en los temas que aqui se tratan- que la vulneracion
de los susodichos derechos puede tener lugar -y en
realidad con harta frecuencia sucede- en el espacio
de residencias de mayores o con deterioro cognitivo
o bien en establecimientos psiquiatricos de gestion
privada. Tanto los establecimientos publicos, como
los privados, en los cuales se restringen derechos y
libertades fundamentales, son “gestores de derechos
y libertades fundamentales™; no se olvide que el art.
9.1 CE proclama que “los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico™). Y, en consecuencia, deben
-unos y otros- someterse al escrutinio acerca del res-
peto de los mismos. De ahi que a todos ellos sean de
aplicacion las consideraciones que siguen'**,

La cuestion de la eficacia de los derechos fun-
damentales en las relaciones entre particulares ha
sido objeto de ardua discusion, entre quienes pos-
tulan su eficacia directa, mediata y quienes aprecian
que constituye un deber de proteccion del Estado'>.
No tiene dicha discusiéon mayor interés, ya que en
la practica si hay un consenso general en que los
derechos fundamentales y las libertades publicas
reconocidas constitucionalmente, ademas de cons-
tituir derechos publicos subjetivos frente al Estado,
tienen una importante trascendencia en las relacio-
nes entre particulares. Alexy al respecto ha escrito:
“actualmente se acepta, en general, que las normas
iusfundamentales influyen en la relacion ciudadano/
ciudadano y, en este sentido, tienen un efecto entre

154 Vid. SARAZA JIMENA, Rafael: Jueces, Derechos
Fundamentales y relaciones entre particulares, Tesis doctoral
(Dtor. Javier Pérez Royo), Universidad de la Rioja, Logrofio,
2008, p. 849. Concluye este autor: “hoy en dia los derechos
fundamentales, junto a su funcion de asegurar una esfera de no
injerencia frente al poder publico, tienen también una funcion
de atribuir estatus, que actiia de forma multidireccional, también
frente a los demas particulares”.

155 Vid. una exposicion amplia sobre estas corrientes
en Vid. SARAZA JIMENA, Rafael: Jueces, Derechos
Fundamentales... op. cit, pp. 91-135. También en ALEXY,
Robert: Teoria de los derechos fundamentales (Trad. Carlos
Bernal Pulido), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
2% edic., 2007, pp. 469-472.
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terceros o un efecto horizontal”!*®, Como afirman Fe-
rrer y Salvador: “nadie niega hoy seriamente la rele-
vancia de la Constitucion en las normas del Derecho
privado ni en su aplicacion judicial, ni en la necesi-
dad de una concordancia practica entre las normas
sobre derechos fundamentales y el Derecho privado
o de conciliar el alcance de los distintos derechos
fundamentales cuando se produce una colision entre
ellos en el ambito de una relacion privada negocial
o extranegocial”'*’. Alfaro plantea esta cuestion en
los siguientes términos: los derechos fundamentales
vinculan a los poderes publicos como mandatos de
respeto a la esfera de la libertad de los ciudadanos
(prohibicion de intervencion) pero, a la vez, existen
también mandatos para que dichos poderes publicos
establezcan medios de proteccion eficaces frente
a una eventual vulneracion de dichos derechos por
otros particulares (exigencias de proteccion). Es de-
cir, citando la STC 18/1984, de 7 de febrero, FJ 6
(Pte. Gomez-Ferrer Morant), de un lado existen de-
rechos que solo se tienen ante los poderes publicos
pero, ademas, “la sujecion de los poderes publicos a
la Constitucion se traduce en un deber positivo de dar
efectividad a tales derechos en cuanto a su vigencia
en la vida social”!%,

4.2 Principios y reglas en Derecho

En la actuacién/no actuacion sanitaria entran
en confrontacion con cierta frecuencia distintos de-
rechos fundamentales. Esa confrontacion ha de ser
resuelta de algin modo. Y aqui nos adherimos a una
corriente d