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Como es sabido, la relacion laboral especial
“de residencia” para adquirir el titulo de especia-
lista sanitario fue creada por la Ley 44/2003, de
Ordenacion de las profesiones sanitarias (disposi-
cion adicional primera), que también dio alguna
indicacion sobre sus contornos y su contenido
(art.20). Fue aludida, asimismo, por la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, que aprovecho la
aprobacion del Estatuto marco del personal estatu-
tario en los servicios de salud para proporcionar
algunas reglas sobre la jornada y el tiempo de tra-
bajo de los residentes (disposicion transitoria pri-
mera), una materia, precisamente, en la que ya ha-
bia empezado a proyectarse, por obra de la juris-
prudencia, la correspondiente ordenacion armoni-
zadora de la Comunidad Europea (sentencia TS de
18 de febrero de 2003). Se trataba de un trabajo,
por lo demas, respecto del que no se podia decir
que estuviese absolutamente ayuno de regulacion
(contaba, por ejemplo, con el RD 127/1984, de 11
de enero, entre otras normas), pero en el que, al
mismo tiempo, se habian planteado muchas y razo-
nables dudas acerca de su calificacion juridica y de
su insercion en el ordenamiento laboral, finalmente
aceptada tanto por la legislacion (a través de la Ley
24/1982, de 16 de junio, principalmente) como por
la jurisprudencia (que solia hablar de un contrato
formativo especial, no equiparable exactamente al
contrato en practicas, como dijeran las sentencias
TS de 15 de febrero de 1999 y de 10 de enero de
2005). 2003, 3805).

Pues bien, la citada relacion laboral especial ha
sido efectivamente reglamentada por el RD
1146/2006, de 6 de octubre, que entrd en vigor al
dia siguiente de su publicacion oficial (BOE 7 de
octubre, que curiosamente era domingo). Con la
puesta en marcha de esta nueva norma queda ple-
namente sustituido el anterior sistema de forma-
cion, que se regia basicamente por lo dispuesto en
el citado RD 127/1984, de 11 de enero, al que
acompafiaba alguna otra norma reglamentaria (para
profesiones sanitarias distintas de los médicos),
dentro todo ello de la cobertura legal, muy esque-
matica ciertamente, de la también mencionada Ley
24/1982, de 16 de junio (que especificaba una
cuestion esencial como la relativa a la duracion del
contrato). Es llamativo, desde este punto de vista,
que tanto la Ley 44/2003 como el RD 1146/2006
tan s6lo extiendan sus declaraciones derogatorias a
esa Ley de 1982 y a ciertos puntos de la regulacion
reglamentaria de los enfermeros especialistas
(contenida en el RD 992/1987 y en sus normas de
desarrollo), sin alusion alguna al RD 127/1984,
que, pese a ser la norma principal en la materia
durante ese periodo, ni siquiera aparece en la expo-
sicion de motivos de la nueva regulacion. No debe
haber dudas, sin embargo, acerca de la pérdida de
vigor de este reglamento de los ochenta, al menos
en todo lo que suponga contradiccion con la que
ahora empieza su andadura, cuyo efecto derogato-
rio alcanza a “cuantas disposiciones de igual o infe-
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rior rango se opongan” a la misma (disposicion
derogatoria unica RD 1146/2006), sin perjuicio de
que se mantengan los “derechos adquiridos” por los
residentes al amparo de esas normas anteriores,
siempre que supongan condiciones mas beneficio-
sas para ellos (disposicion transitoria cuarta RD
1146/2006). Se deja vigente, con todo, alguna nor-
ma precedente, como el RD 450/2005, de 22 de
abril, sobre especialidades de enfermeria, aunque
con algunas indicaciones de tipo transitorio (dispo-
sicion transitoria tercera RD 1146/2006).

Como ya hiciera la Ley 44/2003, con la nueva
regulacion cambia sustancialmente la configuracion
dogmatica de esta relacion de trabajo, aunque no
pierda su ya ganado caracter laboral. Si hasta aho-
ra, como hemos dicho, esa actividad se habia ubi-
cado en el molde de los contratos formativos (bien
es verdad que atipicos o singulares, por su particu-
lar regulacién), a partir de estas nuevas normas
pasa a generar una relacion laboral de caracter es-
pecial, que se afiade asi al cuadro previo del art.2
del Estatuto de los Trabajadores (aun cuando no se
reforme este precepto legal). Conviene recordar
también que este nuevo marco normativo tiene
mayor amplitud formal y funcional que el existente
con anterioridad, fundamentalmente porque proce-
de de una disposicion legal (la Ley 44/2003) que se
dedica a la totalidad de las profesiones sanitarias, y
no solo a las de medicina o enfermeria, que pare-
cian ser el destino natural del anterior. El concepto
y el alcance de “profesion sanitaria” son, en efecto,
los que proporciona la propia Ley 44/2003 en sus
preceptos iniciales (2 y 3, basicamente). El RD
1146/2006, por otra parte, es aplicable al conjunto
del territorio estatal (por su pertenencia al ambito
de la legislacion laboral, regida a estos efectos por
la clausula del art.149.1.7* CE), siempre que las
actividades formativas se desarrollen en centros
sanitarios acreditados, que pueden ser publicos o
privados (conforme a lo dispuesto en los arts.26 y
sig. de la Ley 44/2003). No en vano, el titulo de
especialista que se obtenga “tiene caracter oficial y
validez en todo el territorio del Estado” (art.16.2
RD 1146/20006).

El RD 1146/2006 necesita, no obstante, el
complemento de otras muchas normas, de variada
indole y condicion. Por lo pronto, las normas sani-
tarias (en especial, la Ley 44/2003 y la Ley
55/2003) constituyen un imprescindible punto de
referencia para muchos aspectos de este trabajo, al
mismo tiempo que proporcionan, como dijimos,
algunas indicaciones de aplicacion expresa y di-
recta a los residentes; actuan, sobre todo, como
soporte normativo de caracter general para la orga-
nizacion de las actividades formativas (que estan
disenadas a grandes rasgos en sus arts.20 a 32, y
que van siendo especificadas, para cada especiali-
dad, por la correspondiente orden del Ministerio de
Sanidad y Consumo). El sistema normativo de los
“residentes” se completa, por otra parte, con el
Estatuto de los Trabajadores y con las restantes
normas laborales de caracter general, que valen
aqui como normas supletorias (art.1.4), sin perjui-
cio de las remisiones directas que en ocasiones
incluye esta regulacion especial. Como es natural,
tanto los convenios colectivos como el contrato de
trabajo pueden actuar también como fuente regula-
dora de esta relacion laboral, conforme a los crite-
rios de jerarquia ya conocidos en el Derecho del
Trabajo (art.3 ET, al que implicitamente se refiere
el art.1.4 RD 1146/2003), aun a sabiendas de que
no estamos ahora en un terreno muy propicio para
la autonomia de la voluntad, por su proximidad con
el ambito publico o de régimen administrativo;
tampoco parece que lo sea, por cierto, para los usos
y costumbres, a los que por lo demas no se hace
alusion alguna en esta norma especial, tal vez por-
que en este contexto laboral no tienen mucha tradi-
cion. A todo ello habrd que unir, desde luego, la
normativa comunitaria de referencia, que puede
ocuparse, como lo viene haciendo, del tiempo de
trabajo, pero que también puede entrar y entra en
efecto en otras cuestiones de interés, como la libre
circulacion de profesionales y trabajadores, o el
reconocimiento de titulos y diplomas. No parece
que haya espacio, sin embargo, para normas auto-
noémicas, a las que no compete la regulaciéon del
trabajo asalariado y que, por ello mismo, tan sélo
podrian actuar en la periferia de esta relacion espe-
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cial, esto es, en lo que se refiere a la ordenacion del
medio sanitario correspondiente.

El objeto del RD 1146/2006 no es otro, evi-
dentemente, que el de regular una situacion laboral,
que por definicion es temporal y transitoria, de
preparacion para el acceso a una primera especiali-
dad a una nueva especializaciéon o a una capacita-
cion especifica, siempre mediante el sistema de
residencia (arts.15, 23 y 25 de la Ley 44/2003).
Siendo asi, una de las cuestiones mas relevantes
para esta regulacion es la relativa al “tiempo de
dedicacion” del interesado, que no es exactamente
0 solamente tiempo de trabajo sino mas bien tiem-
po disponible para adquirir la formacién necesaria
o suficiente para ejercer con solvencia su especiali-
dad sanitaria. Esta cuestion presenta a su vez esen-
cialmente dos dimensiones, principalmente: la or-
ganizacion institucional o administrativa de la for-
macion, y la ordenacién de los tiempos de trabajo y
de descanso, junto a otros aspectos conexos de la
relacion laboral, como las interrupciones o rupturas
temporales de la actividad.

La primera de esas facetas pertenece sobre to-
do a las normas sanitarias y, en particular, a la Ley
44/2003 y a las ordenes de desarrollo que a tal
efecto vaya dictando el Ministerio de Sanidad, que
ya se han dictado, por cierto, para buen numero de
profesiones sanitarias (junto a la ya citada de En-
fermeria): Medicina del Trabajo (Orden 1526/2005,
de 5 de mayo), Medicina Preventiva y Salud Publi-
ca (Orden 1980/2005, de 6 de junio), Alergologia
(Orden 3081/2006, de 20 d septiembre), Endocri-
nologia y Nutriciéon (Orden 3122/2006, de 20 de
septiembre),  Farmacologia  Clinica  (Orden
3129/2006, de 20 de septiembre), Oncologia Ra-
dioterapica (Orden 3142/2006, de 20 de septiem-
bre). La Ley 44/2003 habla a este respecto de una
formacion reglada y de caracter oficial (art.15), con
las caracteristicas que vaya fijando el Gobierno
(arts. 16, 17 y 18), pero siempre con la exigencia
de que incluya formacion teorica y practica, que se
desarrolle a tiempo completo y que sea evaluada
periddicamente (art. 20). También se ocupa la Ley
44/2003 de las lineas generales de los programas

formativos (que habran de elaborarse en el seno de
la correspondiente Comision Nacional de la Espe-
cialidad, ser aprobados por el Ministerio de Sani-
dad y Consumo, y publicarse oficialmente, segun
su art.21), de las condiciones de acceso a los co-
rrespondientes programas (art.22) y, en fin, de las
condiciones de acreditacion de centros y unidades
docentes, de las instancias competentes para la
organizacion y seguimiento de las actividades for-
mativas, y del registro de las especialidades exis-
tentes (arts. 26, 27, 28, 29, 30, 31 y 32).

Muy relacionados con la formacidn se encuen-
tran dos grupos de previsiones del RD 1146/2006.
Por un lado, las que hacen hincapié¢ en la obliga-
cion del residente (que también es un derecho, di-
cho sea de paso) de seguir correctamente el perti-
nente programa de formacion, de acuerdo con las
instrucciones de su tutor o de los correspondientes
organos de direccidn, y con sujecion a las normas
de funcionamiento del centro respectivo (art.4.2).
Por otro, las que se ocupan de la evaluacion conti-
nua del residente, que entra en juego una vez supe-
radas las pruebas reglamentarias, que esta dirigida,
naturalmente, a comprobar si su estancia en el cen-
tro correspondiente rinde los frutos o el aprove-
chamiento esperado, y que se concibe reglamenta-
riamente como ingrediente necesario del sistema y,
al mismo tiempo, como derecho del profesional
(art.4.1). La evaluacion se atribuye en principio a
comisiones de docencia (o, en algunos casos, comi-
siones “asesoras”: disp.adic.sexta RD 1146/20006),
que actuan bajo la programacion y supervision de
la Comision Nacional de la correspondiente espe-
cialidad (arts.27 y 28 Ley 44/2003). Tanto las eva-
luaciones anuales como la final pueden someterse a
revision (cuyo procedimiento, para las negativas, se
encuentra en la disposicion adicional quinta RD
1146/2006).

La segunda de aquellas facetas entronca mas
claramente con la actividad laboral, y ha de afron-
tarse necesariamente a partir de dos circunstancias
muy particulares que concurren en este trabajo: de
un lado, la prestacion de servicios sanitarios, que
siempre requieren una organizacion especial del
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tiempo de disposicion y dedicacion del profesional;
de otro, la finalidad de aprendizaje y practica pro-
pia del periodo de “residencia”, que, como en cual-
quier otra especializacion profesional de alto nivel
(como la de piloto de navegacion aérea, por citar
un ejemplo), requiere tiempos “efectivos” de tra-
bajo, y no meramente periodos de vinculacién for-
mal o de simple puesta a disposicion. Todo ello
explica la minuciosidad del art.5 RD 1146/2006
(que se ha de entender inscrito en el marco general
que para el tiempo de trabajo marca tanto la nor-
mativa comunitaria, a la que ya hicimos referencia,
como las leyes generales sobre el trabajo sanitario,
entre ellas la Ley 44/2003, en su disposicion adi-
cional primera). También explica las cautelas que
introduce esa misma norma reglamentaria a propo-
sito de las vacaciones (art.7), de la suspension del
contrato (art.9) o de la aplicacion de las facilidades
legalmente previstas para atender hijos o familiares
(disposicion adicional tercera), asi como la exclu-
sion expresa de la dedicacion a tiempo parcial y la
regla general de incompatibilidad con otras activi-
dades, salvo, se podria decir, aquellas que contri-
buyan a la formacion del residente (arts.5.3 y
4.2.a).

En principio, el régimen de trabajo y descansos
sera el que se establezca en cada servicio de salud a
través del correspondiente convenio colectivo o, en
su defecto, el establecido en normas legales, regla-
mentarias o pactadas para el personal estatutario de
la especialidad que se curse, siempre con el limite
maximo de 37’5 horas semanales de promedio se-
mestral (pudiendo variar por lo tanto de unas se-
manas a otras, y exceder de esa cifra algunas sema-
nas), salvo que por pacto o convenio se establezca
otro computo. No parece que por pacto individual
se pueda fijar una jornada singular, puesto que el
buen seguimiento de la actividad formativa requie-
re una ordenacion general o colectiva: como dice el
art.5.2 RD 1146/2006, la jornada debera asegurar
siempre el cumplimiento del programa formativo,
evitando que la asignacion, distribucion o duracion
del tiempo de trabajo efectivo perjudique la forma-
cion. Por esa misma razon, no cabe jornada a tiem-
po parcial, como ya hemos dicho.

4

Entre el final de una jornada y el comienzo de
la siguiente debera mediar como minimo un des-
canso de 12 horas. En todo caso, después de 24
horas de trabajo ininterrumpido (por jornada ordi-
naria “excepcional” o por horas complementarias, o
por ambas circunstancias conjuntamente), el resi-
dente tendra un descanso minimo de 12 horas, sal-
vo casos de “especial interés formativo” o proble-
mas organizativos insuperables (en cuyo caso se
aplicara el régimen de descansos alternativos del
art.54 Ley 55/2003). No se prevén horas extraordi-
narias, pero si tiempos especiales de trabajo (que
parecen ser las tradicionales “guardias”, que por
otra parte no pueden superar el maximo de siete al
mes), que pueden exigirse o bien por esas razones
excepcionales o bien en forma de “horas comple-
mentarias”, y que habran de estar previstas en el
programa formativo (y que tal vez tengan la misma
razdn de ser que la “jornada complementaria” pre-
vista para el personal estatutario en el art.48 Ley
55/2003). En todo caso, y como marco general
anual de caracter maximo, se prevé la aplicacion
gradual de las limitaciones de jornada ya previstas
para el personal estatutario en la Ley 55/2003 (dis-
posicidn transitoria primera RD 1146/2006). Con
fines de conciliacion de la vida laboral y familiar,
el residente tiene derecho a una organizacion de su
horario de trabajo que le permita realizar jornadas
diarias no superiores a 12 horas en el supuesto de
embarazo, guarda legal (de menor o de discapacita-
do), cuidado directo de un familiar proximo (por
razones de edad, accidente, enfermedad o discapa-
cidad), o guardia y custodia no compartida de un
hijo menor de edad (disposicion adicional tercera
RD 1146/2006).

Se reconoce el derecho a las fiestas, permisos y
vacaciones previstas con caracter general en la
legislacion laboral, declardndose de aplicacion a
los residentes, en concreto, el art.37.2 ET (catorce
festivos al afo, en sintesis), el art.37.3 ET (permi-
sos, previo aviso y justificacion), el art.37.4 ET
(interrupcidon o reduccion por lactancia, en los tér-
minos del art.37.6), el art.37.4 bis ET (interrupcion
o reduccion por fallecimiento u hospitalizacion de
hijos), el art.37.5 ET (reducciéon por guarda legal o
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cuidado directo, en aquellos mismos términos), el
art.37.7 ET (reduccién por violencia de género), y
el art.38 ET (vacaciones segin convenio o pacto
individual, con treinta dias naturales como mini-
mo), con el reconocimiento afiadido de los dias de
libre disposicion de que disfrute el personal esta-
tutario del sistema nacional de salud (art.6 RD
1146/2006). Pero conviene recordar que tanto las
fiestas como las vacaciones se habran de fijar
“atendiendo” al cumplimiento de los programas de
docencia y las necesidades asistenciales.

Algunas peculiaridades dignas de mencion reviste,
por otra parte, el contrato laboral de los residentes,
que, en términos generales, estd muy afectado por el
caracter publico del medio de trabajo. Antes que na-
da, el contrato se ha de formalizar por escrito (art.2),
exigencia que seguramente tiene aqui dimension ad
solemnitatem (al menos para que el contrato genere
esta relacion laboral especial), maxime cuando se
impone como requisito de valida celebracion la supe-
racion de los pertinentes examenes médicos, cuando
la no superacion de los mismos se contempla como
causa de pérdida de efectos (si ya se hubiera celebra-
do el contrato con anterioridad), y cuando se le atri-
buye un contenido minimo que tiene mucho que ver
con la delimitacion de la actividad formativa. El con-
trato siempre sera temporal (como ya exigia, com-
prensiblemente, la disposicion adicional primera de la
Ley 44/2003), con una duracioén inicial de un afio
pero susceptible de renovaciones anuales a condicion
de superar los correspondientes programas formati-
vos, y con posibilidad de prérroga o complemento en
ciertos casos, generalmente para completar la forma-
cion, para reiniciarla cuando hubiera sido interrumpi-
da por causas no imputables al trabajador o, en ciertas
condiciones, para subsanar las deficiencias observa-
das tras una evaluacion negativa (art.3 y art.11.2). El
contrato presenta un solo formato (o modalidad), y no
admite periodo de prueba, probablemente por la
existencia de ese programa de evaluaciones.

El residente tiene desde luego los derechos y deberes
establecidos con caracter general por la legislacion
laboral, individuales y colectivos, pero a ellos se une
una larga lista de derechos y deberes especificos

(art.4 RD 1146/2006). Buena parte de estos otros
derechos estan relacionados con la formacion, que es
ingrediente sustancial de este contrato: conocer el
programa de formacion, estar asistido por un tutor,
recibir formacion tedrica y practica adecuada a la
especialidad, ser informado de las tareas propias de su
formacion y su especialidad, asumir progresivamente
las responsabilidades propias de su especialidad, reci-
bir auxilio de los miembros de la unidad correspon-
diente, participar en actividades docentes, investiga-
doras y asistenciales, registrar sus actividades, ser
objeto de evaluacion (y de revision de anteriores
evaluaciones, en su caso) y obtener prorroga del con-
trato en las condiciones dispuestas por la norma. El
resto de derechos tiene ya un caracter mas general, y
se refiere sobre todo a su estancia en el centro o en el
sistema formativo: representacion en la Comision
Nacional de la Especialidad (prevista en el art.28 Ley
44/2003), adecuacion de la organizacion del centro a
la actividad docente, asistencia y proteccion en el
gjercicio de su profesion, proteccidon en materia de
salud laboral, y conservacion de la plaza salvo concu-
rrencia de las causas de extincion del contrato regla-
mentariamente previstas. Ya vimos que también en-
tran en juego deberes especificos, esencialmente liga-
dos a la tarea de formacion (art.4.2).

El contrato ha de ejecutarse en principio en el
lugar asignado. Pero la norma contempla también
la posibilidad de “rotacion” del residente por dis-
tintos centros o unidades de formacion, que segu-
ramente puede aportarle mayor formacion y expe-
riencia. Tal rotacion habrd de preverse en el co-
rrespondiente programa formativo y habra de men-
cionarse por lo tanto en las clausulas del contrato,
pero también son posibles las “rotaciones exter-
nas”, esto es, a centros no previstos en dicho pro-
grama, siempre que se cumplan determinadas exi-
gencias: propuesta y autorizacion por parte del
centro competente, realizacion preferente en cen-
tros acreditados para la docencia (nacionales o ex-
tranjeros), duraciéon no superior a cuatro meses
consecutivos dentro de cada periodo de evaluacion,
y compromiso de la gerencia del centro de origen
de abono de la totalidad de las retribuciones. Un
caso singular de movilidad es el previsto para la
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residente que sufra violencia de género (disposi-
cion adicional cuarta RD 1146/2006), que si se
viera obligada a abandonar su puesto de trabajo
tendria derecho a otra plaza de la misma titulacion
y especialidad, en otra localidad o en otra Comuni-
dad Auténoma, si existiera vacante. En caso de
traslado, la plaza de origen quedara reservada du-
rante seis meses.

La retribucion de los residentes depende en
principio de su lugar de destino (art.7 RD
1146/2006). Para los que presten servicios en cen-
tros del sistema nacional de salud se ha optado por
su asimilacion a los empleados publicos y, en con-
creto, al personal estatutario, salvando las distan-
cias: depende en ultima instancia de las leyes de
presupuestos de cada afio, se compone de sueldo
mas complementos (“de grado de formacion”, que
compensa la progresiva adquisicion de conoci-
mientos y asuncion de responsabilidades”, y de
atencion continuada, que remunera la atencion a los
usuarios), con el afadido de un plus de residencia
para los territorios en que esté establecido (y algu-
na regla particular para la Comunidad Foral de
Navarra, segun la disposicion adicional primera del
RD 1146/2006), y de dos pagas extraordinarias
(aunque la aplicacion de este sistema sera gradual:
disposicion transitoria segunda RD 1146/2006).
Para los que trabajen en centros privados sera de
aplicacion el convenio colectivo correspondiente,
aunque con aplicaciéon en todo caso de los minimos
anteriores.).

Muestra de la cercania de este personal al per-
sonal estatutario del sistema nacional de salud, pese
a su caracter laboral, es la aplicacion de su tabla de
faltas (art13 RD 1416/2006, que remite asi al art.72
Ley 55/2003), salvo que exista convenio colectivo
que disponga otra cosa, reglas éstas que sirven
tanto para los residentes en centros publicos de
salud como para los que trabajen en centros priva-
dos, y que van acompaifiadas de la precision de que
no se consideran infraccién a estos efectos, en todo
caso, las faltas de asistencia que no computen para
la aplicacion de la causa de despido prevista en el
art.52.d) ET (art.13.3). Las sanciones previstas son

las de apercibimiento (falta leve), suspension de
empleo y sueldo hasta un maximo de dos meses
(grave) y despido (muy grave), y s6lo podran im-
ponerse previa comunicacién por escrito al intere-
sado para que alegue en su descargo, comunicacion
que habra de dirigirse asimismo a la comision de
docencia correspondiente en caso de faltas graves o
muy graves, y que habrd de ir acompafiada de in-
formacion al comité de empresa de las muy graves
(art.15). Tal notificacion interrumpe el plazo de
prescripcion, que tiene una duracion equivalente a
la prevista en el art.60.2 ET (art.16).

En materia de suspension y excedencias se
aplica en principio lo dispuesto, respectivamente,
en los arts.45 y 46 ET (arts.9 y 10 RD 1146/2006),
aunque se excluye la via del mutuo acuerdo y de la
consignacion previa en el contrato (como muestra
del limitado papel de la autonomia de la voluntad
en esta relacion especial); también se excluye la
excedencia voluntaria (con toda seguridad por su
contradiccion con los fines formativos de la activi-
dad de residencia). Tanto en un caso como otro, si
la interrupcion del trabajo superara los dos afios, el
residente habra de incorporarse a la parte del pro-
grama de formacion que acuerde la comision de
docencia de la especialidad (aunque suponga la
repeticion de periodos evaluados positivamente),
“dado el caracter esencialmente formativo de esta
relacion laboral y los rapidos avances de las cien-
cias de la salud” (arts.9.2 y 10.2).

La extincion del contrato cuenta de cualquier
modo con mayores especialidades, desde el mo-
mento en que el RD 1146/2006 proporciona una
lista propia de causas, en muchos casos con preci-
sion o modalizacion de sus efectos (art.11), lo cual
hace pensar en principio en la exclusion de una
aplicacion automatica de lo dispuesto en la legisla-
cion laboral comun (art.49 ET), sin perjuicio de
que se acojan algunas de sus previsiones por via de
remision, como sucede en los casos de muerte,
jubilacidon o incapacidad permanente del empresa-
rio, de extinciéon de la personalidad juridica con-
tratante, de fuerza mayor que imposibilite definiti-
vamente la prestacion de trabajo, de despido colec-



La relacion laboral especial de residencia con fines de especializacion sanitaria

tivo, y de resolucidon por incumplimiento del em-
presario (causas que, ciertamente, son de uso muy
hipotético en este contexto, y que podran tener
incidencia sobre todo en el supuesto de que el resi-
dente trabaje en centros privados):. También se
trasladan a esta reglamentacion especifica algunas
de las causas generales de extincion (como el des-
pido disciplinario, la jubilacion, muerte, gran inva-
lidez o invalidez permanente del trabajador, y la
dimision particular de la trabajadora victima de
violencia de género), pero con el afadido de algu-
nas indicaciones especiales a propdsito de sus
efectos (si el despido se declara improcedente es el
trabajador el que tiene en todo caso el derecho de
opcion entre readmision e indemnizacion) o de
alguna advertencia sobre su manera de operar (la
posibilidad de suspension provisional del contrato
en caso de incapacidad permanente, conforme al
art.48.2 ET). En fin, la extincion por “renuncia
voluntaria” del trabajador (expresa o tacita) no
parece que sea mas que una modalidad de dimision.

Con todo, la mayor relevancia probablemente
la ofrezcan las causas de extincion del contrato que
aporta especificamente el RD 1146/2006. Buena
parte de ellas esta ligada al proceso de evaluacion,
tanto en su aspecto positivo (la superacion de la
evaluacion del ultimo afio supone la finalizacion

del contrato, sin indemnizacién), como en el nega-
tivo (la evaluacion negativa intermedia o final, al
margen de que se pida o no revision, es asimismo
causa de extincion, de nuevo sin derecho a indem-
nizacion). También es especifica la extincion por
pérdida de la pertinente acreditacidon por parte del
centro de formacion de especialistas, o por supera-
cion de un periodo de seis meses de suspension del
contrato por fuerza mayor o por causas economi-
cas, técnicas, organizativas o de produccion. Tanto
en estos dos ultimos casos, como en la extincidon
por causas que afectan al empresario o por motivos
de violencia de género, la Administracion sanitaria
debera ofertar a los residentes la posibilidad de
continuar su formacion en otras unidades docentes,
con convalidacion de los periodos de formacion
superados, aunque con la exigencia de celebrar un
nuevo contrato con la nueva entidad (art.11.2 RD
1146/2006). Por lo demas, y con caracter general,
la extincion del contrato supone la extincion de los
derechos derivados de la superacion de la corres-
pondiente “prueba nacional selectiva”, por lo que
para acceder a un programa de formacion de la
misma especialidad o de otra diferente, habrd que
superar de nuevo dicho proceso de seleccion
(art.11.4 RD 1146/2006).
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LA CAPACIDAD DEL MENOR DE EDAD EN
EL AMBITO DE LA SALUD: DIMENSION
JURIDICA.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. EL MENOR DE EDAD COMO SUJETO CAPAZ Y AUTONOMO:
ORDENAMIENTO CIVIL. III. LA MAYORIA DE EDAD SANITARIA. 1. Normativa sectorial. A. Legisla-
cion de ambito estatal. B. Legislacion autondmica. 2. El derecho del menor a recibir informacion sanitaria. 3.
El derecho del menor maduro a la autodeterminacion decisoria sobre su salud. 4. La restriccion del derecho del
menor maduro a formular instrucciones previas y sus excepciones en la legislaciéon autonémica. 5. El derecho
del menor maduro a la confidencialidad de sus datos clinicos. La pretendida colision con el derecho de los
padres o tutores a la informacion sobre esos datos. 6. El derecho de los adolescentes a recibir informacion y
educacion para la salud sexual y la inexistente colision con los derechos a la libertad ideoldgica y religiosa de
sus padres. IV. SUPUESTOS ESPECIALES. 1. La interrupcion voluntaria del embarazo. 2. El derecho funda-
mental del menor de edad a la libertad religiosa y a la integridad fisica. Su relevancia a efectos de su oposicion
a un tratamiento médico. 3. El derecho de la menor madura a la prescripcion y dispensacion de la pildora
postcoital.

) (por ejemplo, en la legislacion sanitaria se entre-
I. INTRODUCCION. mezclan materias de derecho civil y de derecho sa-
nitario)l. De ahi que no esté exento de dudas inter-
pretativas o, incluso, de interpretaciones aparente-
mente contrarias al tenor literal o gramatical de los
preceptos legales, posiblemente por razén de postu-
ras ideoldgicas contrarias a la teleologia de dichos
preceptos. En cualquier caso, su aplicacién en el
ambito médico-clinico plantea actualmente innume-
rables preguntas asi como continuos problemas
practicos de aplicacion.

La expresion “menor maduro” se utiliza para
identificar a las personas legalmente menores de
edad, pero con capacidad suficiente para involucra-
se en la toma de decisiones atinentes a su persona.
A partir de los afios ochenta, nuestras legislaciones,
tanto la civil y penal como la especifica reguladora
de la proteccion de menores y, desde luego, la sani-
taria, han avanzado bastante con relacion a este te-
ma reconociendo al menor de edad con madurez
suficiente su capacidad de autodeterminacion en el En este contexto, es objeto de esta ponencia
ambito de los derechos de la personalidad y, por tratar de describir el régimen juridico aplicable a los
ende, sobre su salud en general y, en particular,
sobre su salud sexual y reproductiva. Pero tal con- . ,
junto pormativo C.S .técnicamente imperfecto por ciZniZS;aarIar;iE:lc;S i\g;se/:tl;iil‘f({)énl);(}f’t(;?i’ [E; fo;uilj‘fajzf}l’a[;Z
estar disperso en distintas leyes que han regulado el legislativo espaiiol, en Aranzadi Civil, nam. 2/2003, Editorial Aranza-
tema parcialmente y con cierta desconexion entre si di, Pamplona, 2003.
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menores de edad en el ambito de la salud, para, se-
guidamente, detenernos en aquellos supuestos que
mayor conflictividad interpretativa padecen actual-
mente

II. EL MENOR DE EDAD COMO
SUJETO CAPAZ Y AUTONOMO:
ORDENAMIENTO CIVIL.

Es bien conocida la importante construccion
tedrica culminada a lo largo de la segunda mitad del
siglo XX sobre el principio de que los derechos de
la personalidad y otros derechos civiles pueden y
deben ser ejercitados por las personas desde el mo-
mento en que tengan juicio natural suficiente, hecho
0 circunstancia que en la mayoria de las personas
sucede bastante antes de los dieciocho afos’, y de
como esta construccion tedrica ha tenido su reflejo
en las Convenciones internacionales y en las legis-
laciones nacionales. El ordenamiento juridico espa-
fiol ha incorporado también estas tendencias. Vea-
moslo sucintamente.

El articulo 154 del Cédigo Civil establece que
los hijos no emancipados estdn bajo la potestad del
padre y de la madre, y que si los hijos tuvieren sufi-
ciente juicio deberan ser oidos siempre antes de
adoptar decisiones que les afecten. Por su parte, el
articulo 162.1° de este Codigo, segin la redaccion
dada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, exceptua
de la necesidad de consenso y aceptacion de los
padres los actos relativos a los derechos de la perso-
nalidad (que son los derechos basicos inherentes a
todo ser humano por el mero hecho de serlo: la sa-
lud, la vida, la integridad fisica, etc.) que el hijo, de
acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez,
pueda realizar por si mismo. A su vez, el articulo
319 establece que se reputara para todos los efectos
como emancipado el hijo mayor de 16 afios que con

2

P. SIMON LORDA, La capacidad de los menores para tomar deci-
siones sanitarias. Un problema ético y juridico, Revista Espafiola de
Pediatria, 1997, advierte de como los estudios de psicologia evolutiva
de la moralidad demuestran que la mayor parte de los adolescentes
alcanzan su madurez moral entre los 13 y los 15 aflos.
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el consentimiento de los padres viviere indepen-
dientemente de éstos.

La ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Pro-
teccion Civil del Derecho al honor, a la integridad
personal y familiar y a la propia imagen, en su arti-
culo 3 dispone que “El consentimiento de los meno-
res e incapaces debera prestarse por ellos mismos
si sus condiciones de madurez lo permiten, de
acuerdo con la legislacion civil.”

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, declara en su pream-
bulo que el ordenamiento juridico, y la Ley en parti-
cular, va reflejando progresivamente una concep-
cion de las personas menores de edad como sujetos
activos, participativos y creativos, con capacidad de
modificar su propio medio personal y social; de
participar en la busqueda y satisfaccion de sus nece-
sidades y en la satisfaccion de las necesidades de los
demas. Destaca que el conocimiento cientifico ac-
tual permite concluir que no existe una diferencia
tajante entre las necesidades de proteccion y las
necesidades relacionadas con la autonomia del su-
jeto, sino que la mejor forma de garantizar social y
juridicamente la proteccion a la infancia es promo-
ver su autonomia como sujetos, y que de esta mane-
ra podran ir construyendo progresivamente una per-
cepcidn de control acerca de su situacion personal y
de su proyeccion de futuro. Seguidamente, advierte
como el desarrollo posconstitucional refleja esta
tendencia introduciendo la condiciéon de sujeto de
derechos a las personas menores de edad, puesto
que el concepto “ser escuchado si tuviere suficiente
juicio” se ha ido trasladando a todo el ordenamiento
juridico en todas aquellas cuestiones que le afectan,
hasta el punto de que las limitaciones que pudieran
derivarse del hecho evolutivo deben interpretarse
siempre de forma restrictiva. Y asi, en su articulo
2.2 establece que “primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir” 'y que “las limitaciones a la ca-
pacidad de obrar de los menores se interpretardn
de forma restrictiva.” Y en su articulo 9 dispone
que “El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el
ambito familiar como en cualquier procedimiento
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administrativo o judicial en que esté directamente
implicado y que conduzca a una decision que afecte
a su esfera personal, familiar o social.”

III. LA MAYORIA DE EDAD
SANITARIA.

1. Normativa sectorial.

A. Legislacion de ambito estatal.

Los postulados de la Ley Organica del Proteccion
Juridica de Menor, tienen inmediato reflejo en la
legislacion sanitaria, tanto estatal como autonémica. En
el ambito de la legislacion estatal, por su enorme
trascendencia al respecto, resulta obligado hacer
referencia a dos normas. Un Convenio internacional y
una ley basica estatal.

El Convenio de 4 de abril de 1997 para la pro-
teccion de los derechos humanos y la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la
biologia y la medicina, hecho en Oviedo y ratificado
por instrumento de 23 de julio de 1999, en su arti-
culo 6.2 establece que “La opinion del menor sera
tomada en consideracion como un factor que serd
tanto mas determinante en funcion de su edad y su
grado de madurez.”

Y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
estatal, reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica.

Respecto al derecho de informacion sanitaria su
articulo 4.1 establece que “los pacientes tienen de-
recho a conocer, con motivo de cualquier actuacion
en el ambito de la salud, toda la informacion dispo-
nible sobre la misma.”. Seguidamente, en el articulo
5.1 dispone que “el titular del derecho a la infor En
lo referente al derecho a la confidencialidad de los
datos sanitarios, establece su articulo 7 que “foda
persona tiene derecho a que se respete el cardcter
confidencial de los datos referentes a su salud, y a
que nadie pueda acceder a ellos sin previa autori-
zacion amparada por la Ley.” Y el articulo 9.3 ¢),

in fine, dispone a su vez que “sélo en caso de ac-
tuacion de grave riesgo en el menor maduro se in-
formard a los padres y su opinion serd tenida en
cuenta.”

En cuanto al derecho a otorgar el consenti-
miento informado, su articulo 9.3 c) establece que
se otorgard el consentimiento por representacion,
“cuando el paciente menor de edad no sea capaz
intelectual ni emocionalmente de comprender el
alcance de la intervencion. En este caso, el consen-
timiento lo dard el representante legal del menor
después de haber escuchado su opinion si tiene do-
ce anos cumplidos. Cuando se trate de menores no
incapaces ni incapacitados, pero emancipados o
con dieciséis anos cumplidos, no cabe prestar el
consentimiento por representacion. Sin embargo, en
caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio
del facultativo, los padres serdan informados y su
opinion serd tenida en cuenta para la toma de la
decision correspondiente.” Y su articulo 9.4 dispone
que “La interrupcion voluntaria del embarazo, la
practica de ensayos clinicos y la practica de técni-
cas de reproduccion humana asistida, se rigen por
lo establecido con cardcter general sobre la mayo-
ria de edad y por las disposiciones especiales de
aplicacion.”

Finalmente, en su articulo 11.1 sélo permite
suscribir el documento de instrucciones previas a las
personas mayores de edad, capaces y libres.

B. Legislacion autonomica.

Como es bien conocido, la Ley basica 41/2002,
de 14 de noviembre, fue precedida de algunas leyes
autonoémicas y ha sido desarrollada y complementa-
da 3tras su promulgacidon por otras leyes autonoémi-
cas’.

3

- Ley 21/2000, de 29 de diciembre, de Cataluiia, sobre los derechos
de informacion concernientes a la salud y a la autonomia del paciente
y la documentacion clinica.

- Ley 3/2001, de 28 de mayo, de Galicia, reguladora del consenti-
miento informado y de la historia clinica de los pacientes, modificada
por la Ley 3/2005, de 7 de marzo.

- Ley 6/2002, de 15 de abril, de Aragoén, de Salud (articulo 14).

11
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Quizas, la mayor critica que se puede hacer a la
legislacion autonomica promulgada con posteriori-
dad a la entrada en vigor de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, es que no ha sabido desarrollar con-
venientemente la ley basica estatal perfeccionando
con mejor técnica legislativa algunos de los confu-
sos y farragosos preceptos de dicha ley basica, tales
como, en lo que aqui nos importa, el 9.3 ¢), que
hace una incompleta definicion de la mayoria de
edad sanitaria por via negativa (por ejemplo, no
contempla especificamente al menor maduro entre
12 y 16 anos) y el 9.4, que, en temas trascendentes
para las menores de edad como el de la interrupcion
voluntaria del embarazo, se limita a decir que se
regira por lo establecido con caracter general sobre
la mayoria de edad y por las disposiciones especia-
les de aplicacion, remision obviamente bastante
confusa por indetermin4ada y por ello fuertemente
criticada por la doctrina .

La mayoria de las leyes autonémicas posterio-
res a la basica estatal se han limitado a copiar di-
chos preceptos legales transcribiéndolos literal-

- Ley 2/2002, de 17 de abril, de La Rioja, de Salud, (articulo 6).

- Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, de Navarra, sobre los derechos del
paciente a las voluntades anticipadas, a la informacion y a la docu-
mentacion clinica, modificada por la Ley Foral 29/2003, de 4 de abril.

- Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Cantabria, de Ordenacion Sanita-
ria (articulos 31 y 32).

- Ley 7/2002, de 12 de diciembre, del Pais Vasco, de voluntades anti-
cipadas en el ambito de la sanidad.

- Ley 1/2003, de 28 de enero, de Valencia, sobre derechos e informa-
ci6n al paciente.

- Ley 5/2003, de 4 de abril, de Baleares, de Salud (articulo 12.6).

- Ley 8/2003, de 8 de abril, de Castilla y Ledn, sobre derechos y debe-
res de las personas en relacion con la salud.

- Ley 5/2003, de 9 de octubre, de Andalucia, de declaracion de volun-
tad vital anticipada.

- Ley 3/2005, de 8 de julio, de Extremadura, de informacion sanitaria y
autonomia del paciente.

- Ley 3/2005, de 23 de mayo, de Madrid, por la que se regula el ejerci-
cio del derecho a formular instrucciones previas.

- Ley 9/2005, de 30 de septiembre, de La Rioja, reguladora del docu-
mento de instrucciones previas en el ambito de la sanidad.

- Ley 6/2005, de 7 de julio, de Castilla-La Mancha, sobre la declara-
cion de Voluntades Anticipadas.

- Ley 1/2006, de 3 de marzo, de Baleares, de Voluntades Anticipadas.
4 ,
Véase por toda, M* A. PARRA LUCAN, cit. p. 16.
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mente y sin afadir nada mas, técnica ésta de repro-
ducciéon mimética de normas basicas criticada por el
Tribunal Constitucional por su inadecuacion al sis-
tema de fuentes ya que puede mover a la confusion
normativa como ocurre en aquellos casos en los que
el precepto reproducido pierde su vigencia o es mo-
dificado, manteniéndose, sin embargo, vigente el
que lo reproducia (STC 162/1996, de 17 de octubre,
f. J. 3, entre otras). Cierto que algunas leyes auto-
némicas no se han limitado a copiar, incluso, como
veremos, han hecho alglin desarrollo interesante. No
obstante, en lo que hace a la mayoria de edad sanita-
ria se han limitado a hacer su definicidon en positivo,
no en negativo, sin afiadir practicamente nada. To-
das las que se han referido a las excepciones, han
copiado literalmente el articulo 9.4.

Sin embargo, la mision de la legislacion auto-
nomica de complementacidon o desarrollo de la basi-
ca estatal no es limitarse a copiarla mas o menos
literalmente, sino la de complementarla, desarro-
llarla y, en su caso, perfeccionarla cuando sea nece-
sario. Los titulos competenciales al amparo de los
que se ha dictado la Ley basica son el articulo
149.1.1 y el 149.1.16 CE. La jurisprudencia consti-
tucional ha delimitado el sentido y alcance del arti-
culo 149.1.1 CE, afirmando que este precepto "mas
que delimitar un ambito material excluyente de toda
intervencion de las Comunidades Autéonomas, lo
que contiene es una habilitacion para que el Estado
condicione -mediante, precisamente, el estableci-
miento de unas "condiciones basicas" uniformes- el
ejercicio de esas competencias autondémicas con el
objeto de garantizar la igualdad de todos los espa-
noles en el ejercicio de sus derechos y en el cum-
plimiento de sus deberes constitucionales" (STC
178/2004, entre otras). Desde una perspectiva de
delimitacion negativa, ha manifestado que dicho
precepto "no ha atribuido al Estado la fijacion de las
bases sobre los derechos y libertades constituciona-
les, sino solo el establecimiento -eso si, entero- de
aquellas condiciones basicas que tiendan a garanti-
zar la igualdad", de manera que su regulacién no
puede suponer una normacién completa y acabada
de cada uno de aquellos derechos y deberes. En
consecuencia, las Comunidades Auténomas pueden
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promulgar normas que complementen el régimen de
estos derechos en la medida en que tengan compe-
tencias al respecto. En cuanto a las normas basicas
dictadas al amparo del articulo 149.1.16 CE deben
desarrollarlas regulando el amplio espacio reservado
a la competencia de la Comunidad Autdénoma, espa-
cio de libre conformacion, obviamente dentro de las
bases, en el que la Comunidad Auténoma plasmara
su propia politica en la materia. Finalmente, pueden
y deben perfeccionar la norma basica regulando
convenientemente mediante una exégesis adecuada
el auténtico contenido y alcance de los preceptos
basicos que resulten confusos o insuficientes, evi-
tando asi las dudas interpretativas que generan.

En la materia que nos ocupa, desafortuna-
damente, no ha sido asi. Por tanto, cabe afirmar que,
salvo muy concretas excepciones que comentaré,
nada ha aportado que mejore la deficiente legisla-
cion basica estatal. Consecuentemente con esta
apreciacion, la ignoraré y me centraré en la basica
estatal.

2. El derecho del menor a recibir informacion
sanitaria.

El usuario, que ya no deberia denominarse “pa-
ciente” sino enfermo, tiene derecho a saber, a sa-
berlo todo sobre su estado de salud y sobre el trata-
miento a aplicar y sus consecuencias. Y paciente lo
es el mayor y el menor de edad. En consecuencia, la
relacion clinica médico-menor debe estar hoy aleja-
da del paternalismo basado en la tradicion hipocra-
tica en cuya virtud el paciente, en nuestro caso el
menor, por su falta de conocimientos debia tener
una actitud pasiva y plenamente confiada en el mé-
dico. La relacion clinica debe ser, no vertical, sino
horizontal, en la que haya un fluido proceso de in-
formacion entre médico y paciente para que este
pueda ejercer plenamente su derecho a la autono-
mia.

Y no cabe duda de que la Ley basica estatal,
aunque en el ambito de la informacion no haga
mencion especifica del menor, sienta el derecho, no
sOlo de los menores maduros, sino de todos los me-

nores a recibir suficiente informaciéon sobre las ac-
tuaciones médicas que se plantea hacer sobre su
persona. Informacion que ha de ser veraz, evitando
engafios, expresada en términos que el menor sea
capaz de entenderla y asimilarla. Incluso la infor-
macion ha de darse a los menores de 12 afios, si
bien obviamente se dard en términos que sean capa-
ces de comprender (por ejemplo, en temas como el
calendario vacunal o tratamientos especificos como
el de leucemia a un nifio de 10 afios, o sobre salud
sexual y reproductiva a adolescentes de 13 afios).

Ya he dicho que la Ley basica estatal se refiere
al paciente sin hacer mencion especial a los meno-
res. Por el contrario, algunas leyes autonémicas han
regulado este derecho de los menores haciendo un
auténtico desarrollo legislativo.

Asi, la Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre dere-
chos y deberes de las personas en relacion con la
salud, de Castilla y Ledn, regula el derecho a la
informacion sanitaria de los menores en los si-
guientes términos:

Articulo 5. 1. Toda persona mayor de 16
aflos o menor emancipada ha de considerarse
capacitada, en principio, para recibir informa-
cidon y tomar decisiones acerca de su propia sa-
lud. Asimismo, y sin perjuicio de lo anterior,
habran de considerarse capacitados todos los
menores que, a criterio del médico responsable
de la asistencia, tengan las condiciones de ma-
durez suficiente.

2. Aun cuando la capacidad se encuentre
limitada, ha de garantizarse que la aportacion
de informacion y la participacion en la toma de
decisiones sean las maximas posibles en fun-
cion de las facultades de la persona, sin perjui-
cio de que dicha capacidad deba ser completada
o sustituida, dependiendo del caso, por otra per-
sona o institucion.

Por su parte, el articulo 18.2 dispone que

Los menores tendran derecho a recibir in-
formacion sobre su salud y sobre el tratamiento
médico al que sean sometidos en un lenguaje

13
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adecuado a su edad, madurez y estado psicolo-
gico, y en las condiciones que reglamentaria-
mente se determinen.

3. El derecho del menor maduro a la
autodeterminacion decisoria sobre su salud.

De los transcritos articulos 9.3, 9.4 y 11.1 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, pueden extraerse
las siguientes reglas generales:

a) Si el menor esta emancipado o ha cumplido
los dieciséis afios de edad aunque siga sometido a la
patria potestad, se presume que tiene suficiente ma-
durez para evaluar y decidir sobre el tratamiento
médico, razén por la que le corresponde exclusiva-
mente a ¢l dar el consentimiento. S6lo en caso de
actuacion de grave riesgo los padres seran informa-
dos y su opinidn serd tenida en cuenta para la toma
de la decision correspondiente, si bien no con ca-
racter determinante. La Ley basica estatal presume
la madurez del menor a partir de los dieciséis afnos
de edad, esto es, presume que con esa edad posee
una capacidad natural de juicio para comprender y
evaluar el acto médico a efectos de aceptarlo o re-
chazarlo. Por tanto, solamente ante una incapacidad
formalmente declarada o ante una razonable apre-
ciacion de que, a pesar de haber cumplido los dieci-
séis afios o estar emancipado, carece de madurez
suficiente, cuestion ésta que debera acreditarse sufi-
cientemente, es cuando el médico debera acudir a
los padres o representantes legales para suplir tal
falta de madurez o de juicio natural.

b) Si el menor ha cumplido doce afios y no al-
canza los dieciséis, el consentimiento, de entrada, lo
prestara el representante legal, los padres normal-
mente, pero en todo caso debera ser escuchado pre-
viamente y, obviamente, tenida en cuenta su opi-
nion. Esto es lo dice la Ley. Asi pues, nada regula
respecto del menor entre doce y dieciséis afios capaz
de comprender el alcance de la intervencién. Pues
bien, armonizando el articulo 9.3 con el 162 del
Cddigo Civil, ha de concluirse que si el menor entre
12 y 16 afos es capaz intelectual y emocionalmente
de comprender el alcance de la actuacion médica,
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esto es, tiene madurez y capacidad suficiente para
entender las consecuencias de la intervencion, debe
dar personalmente el consentimiento, no pudiendo
ser ni sustituido ni complementado con el de sus
padres o representantes legaless. Y es que debe
aceptarse sin reservas que un menor de edad puede
tener madurez para prestar el consentimiento infor-
mado por si mismo antes de los dieciséis afios’. En
consecuencia, sélo cabe el consentimiento por re-
presentacion respecto de los comprendidos entre
doce y dieciséis afios cuando no sean capaces inte-
lectual y emocionalmente de comprender el alcance
de la intervencién.’

c) Es mas, en caso de conflicto entre la volun-
tad del menor con suficiente capacidad de juicio,
tenga la edad que tenga, y la de sus padres o repre-
sentantes legales, debera prevalecer la voluntad del
menor, en aquellos actos que afecten a la salud, a la
vida, a la integridad fisica, etc. pues estamos ante
derechos de la personalidad. No cabe duda de esto
en actuaciones en las que no corre peligro la vida
del menor (vacuna antigripal, empastes, cirugia
estética, etc.). Si corre peligro su vida el tema es
mas delicado. Luego volveré sobre este punto.

d) Se asienta el criterio de “apreciacion sobre la
capacidad intelectual y emocional del menor” para
comprender el alcance de una actuacion médica,
como elemento objetivo basico ineludible para, en
su caso, acudir al consentimiento por representa-

Este es el criterio defendido por la mayoria de la doctrina. Asi, J. C.
GALAN CORTES, El consentimiento informado del usuario de los
servicios sanitarios, Editorial Colex, Madrid, 1997, p.34, y M. BE-
NAC URROZ, “La problematica del menor maduro en la obtencion
del consentimiento informado.” En la obra colectiva Autonomia del
Paciente, Informacion e Historia Clinica. Estudio sobre la Ley
41/2002, de 14 de noviembre. Thomson-Civitas. Madrid, 2004, p. 94.

6

Piénsese que el articulo 7.3 a) del Real Decreto 223/2004, de 6 de
febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos con medicamentos,
exige el consentimiento de los representantes y la comunicacion al
Ministerio Fiscal, pero también el consentimiento del menor que se
someta al ensayo si tiene doce afios 0 mas, lo que es un claro recono-
cimiento de la capacidad del menor.

No obstante, en general, las leyes autonémicas, que tampoco regulan
expresamente el supuesto del menor de entre 12 y 16 afios maduro, se
inclinan implicitamente por exigir la intervencion del representante
legal.
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cidon. Si existen dudas objetivas sobre la madurez
del menor, ante la discrepancia entre el menor y sus
padres o representante legal en torno a una 1nterven—
cion, si ésta no es urgente sera el Juez quien decida’
y si lo es el médico podra actuar contra la voluntad
de los padres o representantes legales buscando
siempre el beneficio del menor.

e) Es indispensable el consentimiento de los
padres o tutores en los supuestos de trasplante de
organos (articulo 4.a de la Ley 30/1979, de 27 de
octubre, sobre extraccion y trasplante de o6rganos y
articulo 156 del Codigo penal) esterilizacion (arti-
culo 156 del Codigo penal), cirugia transexual (arti-
culo 156 del Codigo penal), practica de ensayos
clinicos (articulo 7.3 a) del Real Decreto 223/2004,
de 6 de febrero, que también exige el consenti-
miento expreso del menor, y articulo 60. 4 de la Ley
29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional
del medlcamento) y practica de técnicas de repro-
duccién humana asistida (Ley 35/1988, de 2 de no-
viembre, sobre técnicas de reproduccion asistida,
modificada por la Ley 45/2003, de 21 de noviem-
bre). En todos estos casos, conforme al articulo 9.3
¢) también es necesario el consentimiento del menor
si es maduro

Estas reglas generales extraidas directamente de
la exégesis del articulo 9.3 y 4, pueden ser comple-
mentadas por referencia a algin pronunciamiento

8

El articulo 158.4 del Codigo Civil permite al Juez de oficio o a
instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Fiscal, dictar la
disposicion que considere oportuna a fin de apartar al menor de un
peligro o de evitarle perjuicio. En la practica, éste es el cauce utilizado
por los médicos para solicitar autorizacion judicial para efectuar una
intervencion no consentida por los padres.

Sin embargo, el articulo 20 del Convenio de Oviedo establece la
regla de la necesidad de que el consentimiento para extracciéon de
organos y tejidos para transplantes lo preste unicamente el propio
sujeto cuando tenga plena capacidad para prestar su consentimiento.

10
Este régimen de autorizacion no es aplicable al uso compasivo de

medicamentos, que en el caso de menores se acomodara al régimen
general del articulo 9.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre.

1

La Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, no establecio la triple excep-
cion del articulo 9.4 de la Ley basica estatal. Es mas, en la modifica-
cion operada por la Ley Foral 29/2003, de 4 de abril, al objeto de
acomodarla a la basica estatal, tampoco se recogen estas tres excep-
ciones.

judicial. Por su enorme valor como pauta interpre-
tativa respecto a la capacidad de los menores de 16
afios procede citar y comentar aqui la Sentencia del
Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de julio,
que enjuicia el caso de un nifio de 13 afios, testigo
de Jehova, a quien se intenta transfundir sangre
contra su voluntad y contra la opinidn de los padres,
que finalmente muere. Aunque la transfusion habia
sido autorizada judicialmente, los médicos no se
atrevieron a practicarla al advertir la fuerte y deci-
dida reaccion contraria del nifio de 13 afios, por
considerarlo contraproducente. El Tribunal Supremo
condend a los padres por homicidio imprudente al
no convencer a su hijo para aceptar la transfusion y
ser garantes del mismo, a pesar de que aceptaron la
autorizacion judicial a la transfusion. El Tribunal
Constitucional, por el contrario, estimo el recurso de
amparo interpuesto por los padres al considerar que
no les era exigible una conducta distinta a la que
desarrollaron pues lo contrario hubiera vulnerado su
derecho a la libertad religiosa. En la ponderacion
que le corresponde hacer, considera que no hay da-
tos suficientes de los que pueda concluirse con cer-
teza que el menor fallecido de trece afos de edad,
tuviera la madurez de juicio necesaria para asumir
una decision vital, por lo que entiende que la deci-
sioén del menor no vinculaba a los padres respecto a
la decision que ellos debian adoptar. No obstante, el
Tribunal hace notar que la reaccion del menor a los
intentos de actuaciéon médica pone de manifiesto
que habia en ¢l unas convicciones y una consciencia
en la decision asumida que, sin duda, no podian ser
desconocidas ni por sus padres, a la hora de dar
respuesta a los requerimientos posteriores que les
fueron hechos, ni por la autoridad judicial, a la hora
de valorar la exigibilidad de la conducta de colabo-
racion que se les pedia a estos. Resulta, pues, evi-
dente el peso que el Tribunal Constitucional da a la
opinion y voluntad de un nifio de trece afios que
muestra una convicciones claras respecto a una ac-
tuacion médica. Ciertamente, el Tribunal no entra a
valorar la autonomia de este menor por que no
constaba que tuviera suficiente madurez. Pero, a
sensu contrario, de haberse comprobado madurez
suficiente en el menor el Tribunal Constitucional

15
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hubiera concluido que no quedaba representado por
sus padres y que podia decidir por si solo.

Evidentemente, el problema, mas factico que
juridico, estd en determinar en cada situacidon con-
creta si el menor posee juicio natural o madurez
suficiente a efectos de valorar si su consentimiento
es o no juridicamente relevante. Esta valoracion,
con toda su problematica, ha de recaer sobre el mé-
dico o el equipo médico. Y es obligado decir que el
régimen establecido en la ley estatal ha sido muy
criticado por la doctrina juridica y médica por los
muchos interrogantes e incertidumbre que plantea y
por la inseguridad que su aplicacién genera a los
médicos . Ya he comentado que es pauta adecuada
para enjuiciar la madurez del menor valorar si tiene
capacidad intelectual y emocional para comprender
las consecuencias de su decision, esto es, el alcance
de la intervencion sobre su integridad corporal o
sobre su salud, tanto en el ambito fisico como el
psiquico, y las eventuales repercusiones sobre su
vida futura.

4. La restriccion del derecho del menor maduro
a formular instrucciones previas y sus
excepciones en la legislacion autonomica.

Como ya conocemos, la Ley basica estatal
41/2002, de 14 de noviembre, exige la mayoria de
edad para otorgar el documento de instrucciones
previas. Sorprende esta desigualdad de trato de los
menores maduros a los que, de un lado, se les reco-
noce plena autonomia y capacidad de decision res-
pecto a intervenciones médico-clinicas y, de otro, se
les niega rotundamente capacidad para formular
instrucciones previas. En mi criterio, se trata de una
desigualdad de trato en la Ley incoherente y, desde

12
Parte de la doctrina opina que los supuestos de capacidad de lo

menores debieron limitarse a los emancipados con emancipacion
concedida por los padres en escritura publica o por el juez en senten-
cia, sin incluir al mayor de 16 afios no emancipado. De esta forma, a
juicio de dicha doctrina, los médicos tendrian menos problemas de
interpretacion.

13 .
En contra, M®* A. PARRA LUCAN, cit. p. 19. Entiende que no hay

incoherencia ya que dada la proximidad de estas instrucciones a la
disposicion sobre la propia vida puede explicar que se exija un plus de
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luego, no justificada (nada dice el predambulo al
respecto). La doctrina cientifica, en general, se
muestra contraria a esta desigualdad de trato en la
Ley y postula abiertamente la legitimacion de los
menores maduros, al menos de los que han cgmpli-
do 16 afios, para otorgar instrucciones previas

Por el contrario, tres leyes autonémicas desco-
nocen esta determinacion de la Ley basica estatal y
reconocen capacidad al menor maduro o al emanci-
pado para otorgar el documento de instrucciones
previas. La Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, ad-
mite que los menores con madurez suficiente pue-
dan suscribir voluntades anticipadas. Segun el texto
foral, deben otorgar personalmente el consenti-
miento informado y pueden formular voluntades
anticipadas, los menores emancipados y los adoles-
centes de mas de dieciséis afios. Y en caso de meno-
res no emancipados que no hayan cumplido los die-
ciséis afos, el consentimiento debe darlo su repre-
sentante después de haber escuchado su opinién, en
todo caso, si son mayores de doce afios. La Ley
1/2003, de 28 de enero, de derechos e informacidon
al paciente, de la Generalidad Valenciana, en su
articulo 17 también confiere a los menores con 16
anos de edad y a los emancipados capacidad para
otorgar el documento instrucciones previas. Final-
mente, la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de Andalu-
cia, de declaracion de voluntad vital anticipada, en
su articulo 4.1 reconoce el derecho a otorgar el do-
cumento a los menores emancipados.

Cabe preguntarse si estas normas autonoémicas,
en cuanto son contrarias a lo dispuesto en una Ley
basica estatal, son inconstitucionales. Analizaré el
caso de la Ley Foral.

capacidad para expresar una voluntad que necesariamente, hay que
convenir, no tiene por qué formarse de igual manera “a priori”, antes
de que la persona se encuentre en situacion de riesgo vital.”

14 .
Asi, por ejemplo, J. L. REGLERO IBANEZ “El testamento vital y

las voluntades anticipadas: aproximacion al ordenamiento espaiiol.”
La Ley, nam. 5570, 2002. P. 1901., J. PLAZA PANADES “La Ley
41/2002, basica sobre Autonomia del Paciente, Informacion y Docu-
mentacion Clinica.”, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 562, 2002,
pp. 5y 6,J. 1. RODRIGUEZ GONZALEZ, “La autonomia del menor:
su capacidad para otorgar el documento de instrucciones previas.”
Ponencia presentada en el X Congreso Nacional de Derecho Sanitario,
2001.
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Valorando el contenido de la Ley Foral, de en-
trada, conviene precisar que su preambulo expone
que la misma se dicta al amparo de las competencias
asumidas en los articulos 48 y 53 de la LORAFNA.
El articulo 48 se refiere a las competencias en mate-
ria de Derecho civil foral. El 53 a las competencias
en materia de sanidad e higiene. No precisa en qué
competencia se apoya para normar la capacidad de
obrar de los menores, pero no cabe duda de que el
tema de la capacidad de los menores de edad para
dar el consentimiento informado y formular volun-
tades anticipadas es cuestion atinente a la capacidad
de obrar de las personas y, como tal, incardinable en
el ambito civil, por lo que entiendo ha de encajarse
en el campo del articulo 48, siendo, pues, una regu-
lacion de Derecho civil foral, no de Derecho sanita-
rio. Dos consecuencias cabe extraer del asiento de
esta regulacion en la competencia asumida en el
articulo 48 de la LORAFNA. La primera, que la
competencia de Navarra en materia de Derecho civil
foral es exclusiva, por lo que la regulacion de la
capacidad de obrar de los menores contenida en la
Ley Foral 11/2002, prevalece sobre la contenida en
la Ley 41/2002, ello por tratarse de materias com-
petenciales distintas. La segunda, que el régimen de
la Ley Foral 11/2002 serad de aplicacién a quienes
tengan la vecindad civil navarra .

5. El derecho del menor maduro a la
confidencialidad de sus datos clinicos. La
pretendida colision con el derecho de los padres
o tutores a la informacion sobre esos datos.

Recordemos que el articulo 7 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, dispone que “toda
persona tiene derecho a que se respete el caracter
confidencial de los datos referentes a su salud, y a
que nadie pueda acceder a ellos sin previa autoriza-
cion amparada por la Ley.” Al no precisar este pre-
cepto legal que el derecho a la intimidad es predica-
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Véase en este sentido M* LUISA ARCOS VIEIRA “Legislacion

navarra sobre voluntades anticipadas: en particular, el sujeto otor-
gante y la formalizacion del documento.” Revista Derecho y Salud,
Volumen, 12, junio, 2004, p. 80. Véase también J. PLAZA PANADES
“cit. p. 6,

ble solo de las personas mayores de edad, ha de
entenderse que también se extiende a los menores
maduros. Esta interpretacion se confirma cuando se
armoniza este precepto con el articulo 9.3 c¢), in
fine, en el que se dispone que s6lo en caso de actua-
cion de grave riesgo en el menor maduro, segun el
criterio del facultativo, se informara a los padres y
su opinidn sera tenida en cuenta.

Asi pues, interpretando gramatical y logica-
mente esta normativa, la consecuencia parece bas-
tante clara. Si el menor maduro puede prestar su
consentimiento por si mismo, un tercero, aunque
sean los padres, no podra acceder a sus datos e his-
toria clinica sin su previo consentimiento. Esta le-
gislacion sanitaria no hace otra cosa que concretar
lo que con caracter general establece el articulo
162.2 del Codigo Civil. En consecuencia, el médico
no podré informar a los padres de la atencion pres-
tada al hijo, pues vulneraria el derecho del menor
maduro a la confidencialidad e incurriria en viola-
cion del deber de secreto profesional. Una Sentencia
del Juzgado de Instruccion nim. 3 de Leganes asi lo
ha entendido al declarar que “el padre no tiene dere-
cho a acceder a la historia clinica de su hija de 16
anos y su contenido le estaba vedado por contener
datos de su hija y por lo tanto ajenos.”

No obstante, debo hacer mencién nuevamente
al articulo 9.3 ¢), in fine, en cuanto dispone que en
caso de actuacion de grave riesgo en el menor ma-
duro, segun el criterio del facultativo, se informara a
los padres y su opinion sera tenida en cuenta. Supo-
ne realmente una quiebra de la confidencialidad de
los datos que solo se justifica en supuestos excep-
cionales en que la actitud del menor haga peligrar
seriamente por su vida, lo que incluso podria ser
motivo para dudar de la capacidad volitiva del me-
nor, como podria ser el caso de adolescentes anoré-
xicas, de menores con enfermedades mentales gra-
ves que requieran tratamiento farmacologico, o, por
ejemplo, haber sufrido lesiones que exijan la corres-
pondiente denuncia por presunto delito de lesiones.
Queda a la discrecionalidad del médico responsable
apreciar estas circunstancias e informar, en su caso,

17



Extraordinario XV Congreso “Derecho y Salud”

a los padres en aras de la proteccidn del interés del
menor.

Algunas leyes autondémicas también lo han re-
gulado en este mismo sentido. Asi, la Ley 1/2003,
de 28 de enero, de derechos e informacion al pa-
ciente, de Valencia, en su articulo 7. 3. dispone que
en el caso de menores, se les dara informacion
adaptada a su grado de madurez y, en todo caso, a
los mayores de doce afios y que también debera
informarse plenamente a los padres o tutores que
podran estar presentes durante el acto informativo a
los menores. Pero seguidamente establece que “los
menores emancipados y los mayores de dieciséis
anios son los titulares del derecho a la informa-
cion.” De donde, en mi criterio, se infiere bastante
claramente que los menores emancipados y mayores
de dieciséis afios en cuanto titulares del derecho
podran exig1ier al médico que no facilite informacion
a los padres

Sin embargo, esta interpretacion no es pacifica.
Veamos dos ejemplos.

El Fiscal de menores del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, en el XVI Congreso
de la Sociedad Espafiola de Medicina de Adoles-
centes, declar6 '’ que “el médico no puede ocultar
informacion clinica a los padres de un menor que no
ha cumplido dieciséis afios y si actia asi sin el co-
nocimiento y consentimiento de ellos, aunque sea a
peticion del menor, incumple la ley y su actuacion
incurre en responsabilidad.”

El nuevo Codigo de Deontologia de Médicos de
Cataluna, alinedndose con la constatada tendencia
doctrinal y legal, en su articulo 33 establece que “El
médico, en caso de tratar a un paciente menor de
edad y cuando lo considere con las suficientes con-
diciones de madurez, debera respetar la confiden-
cialidad hacia los padres o tutores y hacer prevale-

16
Un comentario a esta regulacion en M. J. DOLZ LAGO, “;Incons-

titucionalidad de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de la Generalitat, de
derechos e informacion al paciente de la Comunidad Valenciana en
relacion con los menores de edad?, La Ley nim. 2744, 2003, pp. 1495
a 1502.

17
Véase Diario Médico de 27 de abril de 2005.
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cer la voluntad del menor.” Pues bien, un conjunto
de 112 médicos interpuso recurso contencioso-
administrativo contra este articulo y el 59, que mas
adelante comentar¢, y el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nam. 12 de Barcelona, por Auto de
16 de septiembre de 2005, lo ha suspendido caute-
larmente por entender que contraviene el derecho de
los padres a conocer el consumo de drogas, enfer-
medades graves o embarazos indeseados de las hijas
que estén a su cargo. Razona el Auto que si bien la
legislacion sobre menores y la de los derechos de
los pacientes reconocen el derecho a la intimidad,
no se prevé por Ley “la posibilidad de ocultar esta
informacion a los padres o tutores en caso de meno-
res de edad”. En este sentido, el Juez entiende que
el ejercicio de la patria potestad necesita una condi-
cion previa que es el conocimiento de las situacio-
nes que afecten a los menores que estan al cargo,
especialmente si se trata de situaciones que com-
prometen el estado de salud o el futuro del menor.
Asi, razona que “si los padres no conocen la infor-
macion, no pueden velar por que la informacion que
reciban los menores sea veraz, ni pueden pedir una
segunda opiniéon médica, ni en general pueden velar
por sus hijos.”

La doctrina en generalls, posicion en la que per-
sonalmente también me sitio, no comparte el crite-
rio del Fiscal de menores y del Juez. Conforme a la
legislacion aplicable ya citada basta con que el pa-
ciente sea capaz de entender intelectualmente y
emocionalmente para que sea ¢l, y nadir mas que él,
quien deba ser informado. El articulo suspendido 33
es correcto pues no vulnera ni violenta la Ley
41/2002, que reconoce explicitamente la autonomia
del menor de 16 afnos con juicio natural suficiente.
Y no s6lo no la violenta sino que estd en plena ar-

18
Véase, por toda, “Documento sobre salud sexual y reproductiva en

la adolescencia” elaborado por el Grupo de Opinion del Observatori de
Bioética i Dret, Barcelona, 2002, pp. 14 y 15 y A: DE LAMA AYMA
“La confidencialidad en el ambito médico, aspectos problemdticos del
deber de secreto en la interrupcion del embarazo de una menor de
edad.”, InDret. Revista para el Analisis del Derecho, num. 2/2006,
nam. 347, (www.indret.com) pp. 12 y 13, asi como los autores citados
en el trabajo, y R. URIOSTE UGARTE, en Diario Médico de 10 de
abril de 2006.
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monia con la misma. Si al Juez no le gusta esto lo
que, en todo caso, tendria que hacer es plantear
cuestion de inconstitucionalidad de los respectivos
preceptos de la Ley 41/2002 antes de hacer una in-
terpretacion forzada de la misma al objeto de anular
el articulo 33. En definitiva, si la Ley reconoce al
menor de 16 afios maduro la “mayoria de edad sa-
nitaria”, prevalecera el derecho del menor a decidir
que no se informe a sus padres sobre el derecho de
los padres, aunque en general todavia ejerzan la
patria potestad, a pedir y recibir informacion sanita-
ria.

Como acertadamente apunta A. DE LAMA
AYMA" lo habitual es que el menor maduro per-
mita que se informe a los padres, pero el problema
se presenta cuando el menor maduro se opone ex-
presamente a que se comunique su situacion médica
a sus padres. Entonces, si no se respeta su opcion,
ademds de vulnerarse la normativa aplicable, puede
resultar seriamente perjudicial para el menor en la
medida en que puede mostrarse reticente o contrario
a acudir al médico y a revelarle la informacion ne-
cesaria para el tratamiento ante el temor de que se
informe a los padres (temas como relaciones sexua-
les, enfermedades venéreas, drogas, etc.). En estos
casos, no cabe duda de que, no ya desde un punto de
vista juridico, sino médico-sanitario, debe prevale-
cer la confidencialidad por ser mas beneficioso para
el menor’ . Unicamente estard justificado no respe-
tar el derecho a la confidencialidad del menor ma-
duro cuando actue poniendo en grave riesgo su sa-
lud (articulo 9.3.c Ley 41/2002) de una forma un
tanto irrazonable, lo que, ademas, hara dudar seria-
mente de que realmente tenga el grado de madurez
necesario.

9

“La confidencialidad en el ambito médico; aspectos problematicos
del deber de secreto en la interrupcion del embarazo de una menor de
edad.”, InDret. Revista para el Analisis del Derecho, num. 2/2006, p.
10.

20
Esta es también la opinion plasmada en el “Documento sobre salud

sexual y reproductiva en la adolescencia” elaborado por el Grupo de
Opinion del Observatori de Bioética i Dret, Barcelona, 2002, p.9.

6. El derecho de los adolescentes a recibir
informacion y educacion para la salud sexual y
la inexistente colision con los derechos a la
libertad ideoldgica y religiosa de sus padres.

La funcién de educacién no debe tener como
ambito exclusivo lo relacionado con las enfermeda-
des. También debe abarcar el conocimiento de los
modos o técnicas que permitan al ciudadano disfru-
tar adecuadamente de todas sus posibilidades como
ser humano, entre ellas, su sexualidad y su capaci-
dad para adoptar competentemente decisiones rela-
tivas a la planificacion familiar, pues también se
integran en el amplio concepto de salud.” Desde
esta optica, los receptores directos de campafias
personalizadas de informacion sexual y de las técni-
cas de planificacion familiar -por ejemplo, embara-
zos no deseados- pueden ser los menores de edad.

La supuesta colision entre el derecho de los pa-
dres a dar a sus hijos una formacion moral determi-
nada y el deber de los poderes publicos de educar
sobre la salud y, por ende, sobre la sexualidad, con
la prevalencia de aquél sobre éste, ha sido negada
por el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 12 de
julio de 1993, -RJ 5633-, y de 8 de noviembre de
1996, -RJ/1997/940-, donde ha dicho que este tipo
de informacién no constituye vulneracion de los
derechos fundamentales relativos a la libertad ideo-
logica y religiosa y a los derechos de los padres
respecto a la educaciéon de sus hijos. En suma, son
ambitos que, lejos de excluirse, se complementan
puesto que la Constitucion no los ha establecido en
jerarquia axioldgica.

En parecidos términos también se han planteado
problemas con determinadas campafias publicas
sobre informacion de métodos dirigidos a prevenir
enfermedades de transmision sexual, en particular el
SIDA y la Hepatitis B, dirigidas a adolescentes y
preadolescentes, por cuanto algunas instituciones o
colectivos han entendido que tales campaifias vulne-
ran o infringen los derechos a la libertad ideologica

21
Definida por la OMS como el completo estado de bienestar fisico,

mental y social.
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(art. 16.1 de la CE) y el de los padres a que sus hijos
reciban una formacién moral que esté¢ de acuerdo
con sus propias convicciones (art. 27.3 de la CE).

Pues bien, esa invocada conflictividad o coli-

sion de derechos con prevalencia del de los padres
ha quedado zanjada por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 141/2000, de 29 de mayo, cuando
en su fundamento quinto, al analizar el supuesto
derecho de los padres a dirigir y controlar las creen-
cias y opciones de sus hijos, manifiesta lo siguiente:

20

Desde la perspectiva del art. 16 CE los me-
nores de edad son titulares plenos de sus dere-
chos fundamentales, en este caso, de sus dere-
chos a la libertad de creencias y a su integridad
moral, sin que el ejercicio de los mismos y la
facultad de disponer sobre ellos se abandonen
por entero a lo que al respecto puedan decidir
aquellos que tengan atribuida su guarda y cus-
todia 0, como en este caso, su patria potestad,
cuya incidencia sobre el disfrute del menor de
sus derechos fundamentales se modulara en
funcién de la madurez del nifio y los distintos
estadios en que la legislacion gradia su capaci-
dad de obrar (arts. 162.1, 322 y 323 CC o el art.
30 Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun). Asi
pues, sobre los poderes publicos, y muy en es-
pecial sobre los 6rganos judiciales, pesa el de-
ber de velar por que el ejercicio de esas potes-
tades por sus padres o tutores, o por quienes
tengan atribuida su proteccion y defensa, se ha-
ga en interés del menor, y no al servicio de
otros intereses, que por muy licitos y respeta-
bles que puedan ser, deben postergarse ante el
«superior» del nifio SSTC 215/1994, de 14 de
julio; 260/1994, de 3 octubre; 60/1995, de 17
de marzo; y 134/1999, de 15 de julio, y STEDH
de 23 de junio de 1993, caso Hoffmann).

En resumen, frente a la libertad de creen-
cias de sus progenitores y su derecho a hacer
proselitismo de las mismas con sus hijos, se al-
za como limite, ademas de la intangibilidad de
la integridad moral de estos ultimos, aquella

misma libertad de creencias que asiste a los
menores de edad, manifestada en su derecho a
no compartir las convicciones de sus padres o a
no sufrir sus actos de proselitismo, o mas sen-
cillamente, a mantener creencias diversas a las
de sus padres, maxime cuando las de éstos pu-
dieran afectar negativamente a su desarrollo
personal. Libertades y derechos de unos y otros
que, de surgir el conflicto, deberan ser pondera-
dos teniendo siempre presente el «interés supe-
rior» de los menores de edad (arts. 15y 16.1 CE
en relacion con el art. 39 CE).

Tratandose, como se trata en el caso de
autos, de la supuesta afectacion de dos menores
de edad por las practicas de su padre de con-
formidad con sus creencias, no deben dejar de
ser tenidas en cuenta las normas internacionales
de proteccion de la infancia, que son de aplica-
cion en Espafia. Y, entre ellas, muy en particu-
lar, la Convencion de las Naciones Unidas so-
bre los Derechos del Nifio (ratificada por Espa-
fia por Instrumento de 30 de noviembre de 1990
y la Resolucion del Parlamento Europeo relati-
va a la Carta Europea de los Derechos del Nifio
(Resolucion A 3-0172/1992 de 8 de julio), que
conforman junto con la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Me-
nor, vigente al tiempo de la Sentencia de apela-
cion, el estatuto juridico indisponible de los
menores de edad dentro del territorio nacional,
en desarrollo de lo dispuesto en el art. 39 CE, y
muy en particular, en su apartado 4. A estos
efectos, el estatuto del menor es, sin duda, una
norma de orden publico, de inexcusable obser-
vancia para todos los poderes publicos, que
constituye un legitimo limite a la libertad de
manifestacion de las propias creencias mediante
su exposicion a terceros, incluso de sus proge-
nitores.

Asi, el art. 14 de la Convencion de Dere-
chos del Nifio dispone que «los Estados Partes
respetaran el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religiony.
Afadiendo en sus apartados 2 y 3 que «los Es-
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tados Partes respetaran los derechos y deberes
de los padres y, en su caso, de los representan-
tes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su
derecho de modo conforme a la evolucion de
sus facultades» y «la libertad de profesar la
propia religion o las propias creencias estara
sujeta unicamente a las limitaciones prescritas
por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la moral o la salud publicos
o los derechos y libertades fundamentales de los
demas» (apartados 25 y 27 del ap. 8 2c21e la Re-
solucion relativa a la Carta Europea).”

Y en este contexto, también merece la pena ci-
tar la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 7 de diciembre de 1976 -TEDH
1976/5- que pronunciandose respecto a la obligato-
ria enseflanza y educacion sexual de los adolescen-
tes, concluye que la misma no vulnera la libertad de
conciencia y de religion, ni la vida privada y fami-
liar, de los demandantes.

IV. SUPUESTOS ESPECIALES.

1. La interrupcion voluntaria del embarazo.

En la medida en que cada vez son mas frecuen-
tes los casos en que la interrupcién del embarazo es
solicitada por mujeres menores de dieciocho afios de
edad, un epigrafe especifico se merece este tema.

Para la interrupcion voluntaria del embarazo el
articulo 9.4 de la Ley 41/2002 sienta aparentemente
una regla mas restrictiva que la general relativa a la
mayoria de edad sanitaria. Dispone que se regira por
lo establecido con caracter general sobre la mayoria
de edad y por las disposiciones especiales de aplica-
cion. No obstante, preciso es sefialar que en cuanto
existen disposiciones especiales de aplicacion, nece-
sariamente ha de anudarse la capacidad de la menor
madura en la interrupcidon voluntaria del embarazo
con las mismas.

22
En similares términos la STC 154/2002, de 18 de julio.

Y, en efecto, ya sabemos que con relacion a lo
establecido con caracter general en la legislacion
civil sobre la mayoria de edad, dispone el articulo
162 del Coédigo Civil que el menor con madurez
suficiente puede ejercer por si mismo sus derechos
de la personalidad. A su vez, la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, en su articulo 2.2 hace primar el interés su-
perior de los menores sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir, a la par que estable-
ce que las limitaciones a la capacidad de obrar de
los menores se interpretaran de forma restrictiva. En
linea similar, el Convenio de Oviedo de 4 de abril
de 1997. Por su parte, el articulo 417 bis del antiguo
Cddigo Penal, que sigue vigente, se limita a estable-
cer que el aborto requerird consentimiento expreso
de la mujer emba2r3azada. Al no precisar mas, la
doctrina en general ha entendido que se refiere a la
mujer embarazada sin distincion de que sea mayor o
menor de edad, por lo que la menor debera consentir
el aborto por si misma, siempre que tenga capacidad
natural.

Pues bien, si resulta que la norma penal no exi-
ge la mayoria de edad para consentir la interrupcion
voluntaria del embarazo, la norma civil hace refe-
rencia a la capacidad natural como criterio sufi-
ciente para ejercer los derechos de la personalidad,
la norma general reguladora de la proteccion del
menor exige que las limitaciones a la capacidad de
obrar de los menores se interpreten siempre de for-
ma restrictiva, y la normativa internacional sobre
los derechos humanos en la aplicacion de la biotec-
nologia y la medicina potencia decididamente la
capacidad del menor maduro, resulta también obli-
gado concluir que la menor de edad con madurez
suficiente puede consentir por si misma la interrup-
cion voluntaria del embarazo, debiéndose, ademas,
respetar la confidencialidad si asi lo exige la menor.
Este es el criterio asumido por buena parte de la

23 ,
Por toda, C. PEREZ DEL VALLE, Comentarios al Codigo Penal,

Tomo V, Edersa, Madrid, 1999, p. 335 y M* J. SANCHEZ MORON,
Incapacitados y derechos de la personalidad. Tratamientos médicos,
honor, intimidad e imagen, Escuela Libre Editorial, Madrid, 2000, p.
165.
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doctrina”. Asi, por ejemplo, PARRA LUCAN™ al
hablar del aborto de la menor de edad y a la vista de
la citada legislacion afirma que “cuando la mujer
tenga madurez suficiente para conocer la trascen-
dencia de la intervencidn, su consentimiento es in-
sustituible, es decir, no cabe representacion de los
padres.” Y ante la pregunta de si atendiendo a las
funciones de guarda y el deber de velar por la me-
nor, como contenido propio de la patria potestad,
ademas del consentimiento de la menor deberia re-
querirse también el de los padres o tutor, esta pres-
tigiosa autora responde que “no es segura, sin em-
bargo, esta solucion. El articulo 162 se centra en la
madurez de la propia menor y, posiblemente, la
solucion preferible sea entender que, teniendo dis-
cernimiento suficiente, basta su propio consenti-
miento.”

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia
53/1985, de 11 de abril, sobre la despenalizacion de
supuestos de aborto, en su fundamento juridico 14
dijo:

En cuanto a la forma de prestar el consen-
timiento la menor o incapacitada, podra aplicar-
se la regulacion establecida por el Derecho pri-
vado, sin perjuicio de que el legislador pueda
valorar si la normativa existente es adecuada
desde la perspectiva penal cuestionada.

Asi pues, lo establecido en el articulo 162 del
Codigo Civil. En este sentido, también importa citar
por su valor como pauta interpretativa, aunque no se
refiere directamente a las madres menores de edad,
el fundamento juridico 13 de la citada Sentencia
53/1985 en el que afirma lo siguiente:

13. Consideran los recurrentes que el con-
sentimiento en los supuestos previstos en los
numeros 1 y 3 del articulo 417 bis del Codigo

24
Ademas de los autores citados en la nota anterior, entre otros mu-

chos cabe citar “Documento sobre salud sexual y reproductiva en la
adolescencia” elaborado por el Grupo de Opinion del Observatori de
Bioética i Dret, Barcelona, 2002, p.14.

25
La capacidad del paciente para prestar consentimiento informado.

El confuso panorama legislativo espaiiol, en Aranzadi Civil, nam.
2/2003, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2003, pp. 17 y 18.
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Penal, en la redaccion dada por el proyecto, no
deberia corresponder Uinicamente a la madre y
hacen especial referencia a la participacion del
padre, estimando que la exclusion de éste vul-
nera el articulo 39.3 de la Constitucion

El Tribunal entiende que la solucion del le-
gislador no es inconstitucional, dado que la pe-
culiar relacion entre la embarazada y el nascitu-
rus hace que la decision afecte primordialmente
a aquélla.

Recientes pronunciamientos judiciales también
se sitian en linea con el criterio doctrinal expuesto.
Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Malaga, de 20 de abril de 2002 -ARP
507-, aunque enjuicia el caso de una menor de 16
aflos que vivia con independencia de sus padres y
por lo tanto emancipada de facto, respecto de la que
afirma la validez de su consentimiento para la prac-
tica de un aborto y niega que haga falta el de los
padres, desarrolla un razonamiento del que, en mi
criterio, se infiere claramente que el 6rgano judicial
asume la doctrina citada. Razona lo siguiente:

Debe recordarse que el articulo 144 del
Cédigo Penal habla del consentimiento sin es-
tablecer mayor especificacion por lo que debera
acudirse a otras normas, las civiles fundamen-
talmente, para integrar las exigencias de aquél
cuando, como en el caso presente, nos encon-
tramos ante una menor de edad en los términos
del articulo 315 del Cédigo Civil. Entendemos
que, con independencia de la contundencia de
esta norma y de lo que dispone el articulo 154
del mismo cuerpo legal, las exigencias precisas
deben estar en consonancia con un hecho inne-
gable cual es que mucho antes de cumplir los
18 afios la mujer puede concebir y, consiguien-
temente, estar en alguno de los supuestos en
que es precisa la interrupcion del embarazo, lo
que debe encontrar la respuesta adecuada a tra-
vés de las excepciones que a la representacion
de los hijos por los padres establece el articulo
162.1 del repetido Codigo.
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Incluso empieza a surgir legislacién que asi ex-
presamente pretende regularlo. El proyecto de Ley
de derechos de la persona, de Aragon, en su articulo
5 disponia lo siguiente:

Articulo 5.- Interrupcion voluntaria del embara-
zo.

1. En los casos permitidos por la Ley, la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo de la menor que
tenga suficiente juicio s6lo requiere su consenti-
miento.

2. Si no tiene suficiente juicio, dicha interrup-
cion solo sera posible cuando lo exija el interés de la
menor, apreciado conjuntamente por los titulares de
la autoridad familiar o el tutor y, subsidiariamente,
por el Juez.

3. Si la embarazada es una persona mayor de
edad no incapacitada que no estd en condiciones de
decidir por si misma, dicha interrupcién requiere
siempre autorizacion judicial.

No obstante, durante la tramitacion parlamenta-
ria, por razones de oportunidad, no de legalidad,
esto es, no en razon al contenido del precepto, se ha
decidido excluir este precepto de la Ley. No puedo
sino alabar la posicion del Gobierno de Aragoéon al
incluir el articulo en su proyecto por cuanto, en mi
criterio, se sitia en la ortodoxia juridica al armoni-
zar perfectamente con la legislacion general aplica-
ble y por cuanto de clarificador tiene respecto de la
controversia, mas ideologica que juridica, existente
sobre esta cuestion.

El nuevo Cédigo de Deontologia de médicos de
Cataluna, ademas del articulo 33 estudiado en el
epigrafe anterior, también incorpora el articulo 59
del siguiente tenor “e/ médico no practicarda nunca
interrupcion de embarazo o esterilizacion sin el
consentimiento libre y explicito del paciente, dado
después de una cuidadosa informacion, especial-
mente cuando éste sea menor, pero con capacidad
para comprender aquello a lo que consiente. Cuan-
do no exista esta capacidad serd preciso el consen-
timiento de las personas vinculadas responsables.”

Sin embargo, al igual que el articulo 33 relativo
a la confidencialidad, el mismo conjunto de 112
médicos interpuso recurso contencioso-
administrativo contra el articulo 59 y el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo num. 122 de Barce-
lona también lo ha suspendido cautelarmente por
entender que contraviene el derecho de los padres a
conocer el consumo de drogas, enfermedades graves
o embarazos indeseados de las hijas que estén a su
cargo. Razona el Auto de suspension que la Ley
41/2002 impone en todo caso para los supuestos de
interrupcién voluntaria del embarazo la aplicacion
de la normativa sobre la mayoria de edad, de forma
que la intervencion de los padres resulta obligada.

Respecto de este posicionamiento del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 12 de Bar-
celona, no me cabe sino rechazarlo con similares
argumentos a los esgrimidos en el epigrafe anterior,
a los que me remito.

2. El derecho fundamental del menor de edad a
la libertad religiosa y a la integridad fisica. Su
relevancia a efectos de su oposicion a un
tratamiento médico.

Para el estudio de esta cuestion es imprescindi-
ble referirse a la impecable doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 154/2002,
de 18 de julio, a la que ya me he referido antes. Con
ocasion de la negativa de un nifio de 13 afos a reci-
bir una transfusion de sangre, elabora una acabada y
ejemplar doctrina en la que afirma sin fisura alguna
la titularidad de los menores de edad a la libertad de
conciencia religiosa y a la integridad fisica y, como
consecuencia, la relevancia que su opcioén personal
tiene frente a actuaciones y tratamientos médicos
sobre su persona.

Respecto a que el menor es titular del derecho a
la libertad religiosa y a la integridad fisica expone
lo siguiente:

Partiendo del genérico reconocimiento que
el art. 16.1 CE hace, respecto de los derechos y
libertades que contempla, a favor de «los indi-
viduos y las comunidades», sin mas especifica-
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ciones, debe afirmarse que los menores de edad
son también titulares del derecho a la libertad
religiosa y de culto. Confirma este criterio la
Ley Organica de Libertad Religiosa, de desa-
rrollo de dicho precepto constitucional, que re-
conoce tal derecho a «toda personay (art. 2.1).

Esta conclusién se ve confirmada, dados
los términos del art. 10.2 CE, por lo dispuesto
en la Convencion de Derechos del Nifio, de 20
de noviembre de 1989 (Instrumento de ratifica-
cion de 30 de noviembre de 1990, publicado en
el «Boletin Oficial del Estado» de 31 de di-
ciembre de 1990), en cuya virtud quedan los
Estados parte obligados al respeto del «derecho
del nifio a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religion» (art. 14.1), sin perjuicio
de «los derechos y deberes de los padres y, en
su caso, de los representantes legales, de guiar
al nifio en el ejercicio de su derecho de modo
conforme a la evolucion de sus facultadesy (art.
14.2). Asimismo, prescribe el art. 14.3 de dicha
Convencion que «la libertad de profesar la pro-
pia religion o las propias creencias estara sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la
Ley que sean necesarias para proteger la segu-
ridad, el orden, la moral o la salud publicos o
los derechos y libertades fundamentales de los

demasy.

En el plano interno, la Ley organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor, en esta misma linea, sanciona toda
posible discriminacion de los menores (de die-
ciocho afios) por razén de religion (art. 3) y les
reconoce explicitamente «derecho a la libertad
de ideologia, conciencia y religion» (art. 6.1),
cuyo ejercicio «tiene unicamente las limitacio-
nes prescritas por la Ley y el respeto de los de-
rechos y libertades fundamentales de los de-
masy» (art. 6.2). En relacion con este derecho
dispone igualmente el art. 6.3 que «los padres o
tutores tienen el derecho y el deber de cooperar
para que el menor ejerza esta libertad de modo

que contribuya a su desarrollo integral».
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En relacion con todo ello, hemos dicho en
la STC 141/2000, F. 5, que «desde la perspecti-
va del art. 16 CE los menores de edad son titu-
lares plenos de sus derechos fundamentales, en
este caso, de sus derechos a la libertad de cre-
encias y a su integridad moral, sin que el ejerci-
cio de los mismos y la facultad de disponer so-
bre ellos se abandonen por entero a lo que al
respecto puedan decidir aquellos que tengan
atribuida su guarda y custodia o, como en este
caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre
el disfrute del menor de sus derechos funda-
mentales se modulara en funcion de la madurez
del nifio y los distintos estadios en que la legis-
lacion gradua su capacidad de obrar (arts.
162.1, 322 y 323 CC o el art. 30 Ley 30/1992,
de 26 de noviembre de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun)». (...).

En el caso traido a nuestra consideracion el
menor expresd con claridad, en ejercicio de su
derecho a la libertad religiosa y de creencias,
una voluntad, coincidente con la de sus padres,
de exclusion de determinado tratamiento médi-
co. Es éste un dato a tener en cuenta, que en
modo alguno puede estimarse irrelevante y que
ademas cobra especial importancia dada la ine-
xistencia de tratamientos alternativos al que se
habia prescrito

Ahora bien, lo que fundamentalmente inte-
resa es subrayar el hecho en si de la exclusion
del tratamiento médico prescrito, con indepen-
dencia de las razones que hubieran podido fun-
damentar tal decision. Mas alla de las razones
religiosas que motivaban la oposicion del me-
nor, y sin perjuicio de su especial trascendencia
(en cuanto asentadas en una libertad publica re-
conocida por la Constitucidon), cobra especial
interés el hecho de que, al oponerse el menor a
la injerencia ajena sobre su propio cuerpo, esta-
ba ejercitando un derecho de autodeterminacion
que tiene por objeto el propio sustrato corporal
-como distinto del derecho a la salud o a la vi-
da- y que se traduce en el marco constitucional
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como un derecho fundamental a la integridad fi-
sica (art. 15 CE).

Sentada por el Tribunal Constitucional la titula-
ridad por los menores de edad de esos derechos,
seguidamente aborda la relevancia que puede tener
la oposicion manifestada del menor al tratamiento
prescrito (transfusién de sangre). Y, al respecto,
sefiala lo siguiente:

Es cierto que el Ordenamiento juridico concede
relevancia a determinados actos o situaciones juridi-
cas del menor de edad. (...). Asi, los actos relativos a
los derechos de la personalidad (entre los que se ha-
lla precisamente el de integridad fisica), de los que
queda excluida la facultad de representacion legal
que tienen los padres en cuanto titulares de la patria
potestad, segliin explicitamente proclama el art.
162.1 del Coédigo civil. (...).

Ahora bien, el reconocimiento excepcional de
la capacidad del menor respecto de determinados
actos juridicos, como los que acaban de ser mencio-
nados, no es de suyo suficiente para, por via de
equiparacion, reconocer la eficacia juridica de un
acto -como el ahora contemplado- que, por afectar
en sentido negativo a la vida, tiene, como notas
esenciales, la de ser definitivo y, en consecuencia,
irreparable.

De las consideraciones precedentes cabe con-
cluir que, para el examen del supuesto que se plan-
tea, es obligado tener en cuenta diversos extremos.
En primer lugar, el hecho de que el menor ejercitd
determinados derechos fundamentales de los que era
titular: el derecho a la libertad religiosa y el derecho
a la integridad fisica. En segundo lugar, la conside-
racion de que, en todo caso, es prevalente el interés
del menor, tutelado por los padres y, en su caso, por
los organos judiciales. En tercer lugar, el valor de la
vida, en cuanto bien afectado por la decision del
menor: segun hemos declarado, la vida, «en su di-
mension objetiva, es "un valor superior del ordena-
miento juridico constitucional” y "supuesto ontold-
gico sin el que los restantes derechos no tendrian
existencia posible". En cuarto lugar, los efectos pre-
visibles de la decision del menor: tal decision reviste

los caracteres de definitiva e irreparable, en cuanto
conduce, con toda probabilidad, a la pérdida de la
vida.

En todo caso, y partiendo también de las
consideraciones anteriores, no hay datos sufi-
cientes de los que pueda concluirse con certeza
-y asi lo entienden las Sentencias ahora impug-
nadas- que el menor fallecido, hijo de los recu-
rrentes en amparo, de trece afios de edad, tuvie-
ra la madurez de juicio necesaria para asumir
una decision vital, como la que nos ocupa. Asi
pues, la decision del menor no vinculaba a los
padres respecto de la decision que ellos, a los
efectos ahora considerados, habian de adoptar.

Pero ello no obstante, es oportuno sefialar
que la reaccion del menor a los intentos de ac-
tuacion médica -descrita en el relato de hechos
probados- pone de manifiesto que habia en
aquél unas convicciones y una consciencia en la
decision por €l asumida que, sin duda, no po-
dian ser desconocidas ni por sus padres, a la ho-
ra de dar respuesta a los requerimientos poste-
riores que les fueron hechos, ni por la autoridad
judicial, a la hora de valorar la exigibilidad de
la conducta de colaboracion que se les pedia a
¢éstos.

En fin, la claridad y limpieza del discurso se-
guido por el Tribunal Constitucional exime de ex-
plicaciones complementarias por mi parte.

3. El derecho de la menor madura a la
prescripcion y dispensacion de la pildora
postcoital.

Desde el punto de vista médico-cientifico esta
acreditado que la pildora no es un abortivo sino un
anticonceptivo. Asi pues, el tema es bastante simple.

Si la menor tiene cumplidos dieciséis afnos su
consentimiento es suficiente para la prescripcion. Si
es menor de dieciséis afios el facultativo debera
valorar su capacidad o madurez. Si la considera
suficiente podra prescribirla. Si no la considera su-
ficiente, algo que debera apreciarse de una forma
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patente, evidente por llamativa -no bastando una
mera apreciacion subjetiva o simple sospecha-, de-
berzeg solicitar el consentimiento de los padres o tu-
tor

Quizas, mayor problema presenta la dispensa-
cion, toda vez que un buen nimero de farmacéuticos
hacen objecion de conciencia al respecto. El tema
parece que, de momento, se salva dispensandola
directamente en los centros de salud, incluso por el
personal de enfermeria, si bien aqui también algin
facultativo hace objecion de conciencia.
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Sin embargo, no siempre se aplica este régimen. Por ejemplo, ante
la dispensacion gratuita de la pildora postcoital en los centros de salud
del Ayuntamiento de Madrid a jovenes de entre 12 y 16 afios se requie-
re el consentimiento paterno, mientras que por debajo de 12 afos se
debe comunicar la situacion al Juez de Guardia.

Sobre esta tematica puede verse el extenso informe del Justicia de
Aragén de 5 de mayo de 2006.
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LA CAPACIDAD DEL. MENOR EN EL
AMBITO DE LA SALUD.
“Dimension socio-sanitaria”

Koldo Martinez Urionabarrenetxea

“Lo que es mejor para el menor
a menudo solo se entiende veinte
afios después de la nifiez.””

Es bien conocida la importante construccion
tedrica culminada a lo largo de la segunda mitad del
siglo XX sobre el principio de que los derechos de
la personalidad y otros derechos civiles pueden y
deben ser ejercitados por las personas desde el mo-
mento en que tengan juicio natural suficiente, hecho
o circunstancia que en la mayoria de las personas
sucede bastante antes de los dieciocho afios”, y de
como esta construccion tedrica ha tenido su reflejo
en las Convenciones internacionales y en las legis-
laciones nacionales. El ordenamiento juridico espa-
fiol ha incorporado también estas tendencias. Vea-
moslo sucintamente.

Introduccion.

En esta presentacion intentaré aclarar los tres
conceptos que se enuncian en el titulo de la charla:
menor, salud y capacidad. Pasaré posteriormente a
relacionar la capacidad de los menores con los pro-
blemas que se suscitan en el area de la atencidn a su
salud y en el de su promocidn, si bien es cierto que
estos campos de actuacion dificilmente pueden se-
pararse de facto en una fase de la vida como la
adolescencia. Terminaré haciendo una breve refle-
xion final que junto con unas pocas preguntas, espe-
ro, sirvan de base para seguir profundizando en la
cuestion.

El contexto pediatrico.

Los profesionales de la salud no s6lo debemos
tratar la enfermedad del paciente sino que debemos
también atender al contexto personal y social por-
que éste influye en su situacion médica. El contexto
pediatrico es especialmente controvertido porque
esta rodeado de una gran incertidumbre y de una
intensa emocionalidad. La sociedad exige que los
profesionales promocionen la salud y el bienestar
del menor asi como su autonomia y que al mismo
tiempo ayuden ademas a mantener los lazos familia-
res. Para enfrentarse a esta problematica cuestion,
dos posturas extremas suelen ser las mas defendi-
das: por un lado estan las actitudes denominadas
proteccionistas que promueven la necesidad y la
indicacion de proteger al menor de los distintos
males que pueden encontrar en el mundo (entre
ellos, a ellos mismos) e indican que siempre es me-
jor contar con los padres o los representantes de los
menores para la toma de decisiones y, por otro, las
llamadas liberacionistas que, en clara oposiciéon a
las actitudes mencionadas, apoyan dar siempre la
primacia a la opiniéon y los deseos de los menores,
sin contar con la intervencion parental en la inmensa
mayoria de los casos. Entre ambos extremos esta la
postura que personalmente defiendo y que explicita-
ré mas adelante. Este modo de comportamiento que
preconizo exige técnica y arte, talento diagnostico y
excelencia en el discernimiento. Esto es, una virtud
de virtudes sobre la que descansa la practica profe-
sional competente. La bioética es precisamente una
herramienta de conocimientos, habilidades y actitu-
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des que pretende ayudar al profesional de la salud a
encontrar esa metavirtud para poder articular sobre
ella lo que yo entiendo debe ser el arte del sanador.

El concepto de menor ha evolucionado con el
tiempo. En los Tratados hipocraticos™ podemos leer
una clasificacion de las edades del hombre que se
dividen en multiplos de siete. Asi, hasta los sicte
afios (caida de los dientes) tendriamos al paidion o
puerulus; hasta los 14 (aparicion del semen) al pais
o puer; hasta los 21 (barba), al meirdkion o adoles-
cens; hasta los 28 (en que crece todo el cuerpo) al
neaniskos o juvenil; seguidos de otras etapas que
[lamaron aner o vir, hasta los 35; presbytes o junior,
hasta los 42; y géron o senex de ahi en adelante.
Aristoteles también dejo clara su percepcion de la
juventud al afirmar que “Los jovenes pueden ser
geometras y matemdticos y sabios en cosas de esa

Acuff (1997)

US DHHS (2004)

ONDCP (2002)

Steinberg (1999)

Juszczak (1999)

Independientemente de donde se pongan
estos limites, lo que de por si crea ya un verda-
dero problema de definicion del concepto de
adolescencia, lo cierto es que este periodo de la
vida esta marcado por unos grandes cambios en
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naturaleza, y, en cambio, no parece que puedan ser
prudentes.”” Durante gran parte de la historia de la
humanidad los nifios han sido, no seres mas o me-
nos autébnomos, como pueden ser considerados hoy,
sino propiedad de los padres. Mucho han cambiado
estos conceptos y todos los relacionados con ellos
desde entonces.

La Convencion de Derechos del Nifio define a
éste como “todo ser humano por debajo de la edad
de 18 afios a menos que, segun la ley aplicable al
nino, la mayoria se alcance antes”. La Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), por su parte, define la
adolescencia como el periodo de vida entre la edad
de 10 y 19 afios. Sin embargo, diversos autores de-
dicados al estudio de esta fase de la vida localizan
su inicio y final en momentos diferentes, tal y como
se muestra en la siguiente Tabla"™.

14 anios

el contexto social, el conocimiento y el con-
cepto de si mismos de los menores que siste-
matizo, un tanto libremente, en la siguiente Ta-
blaxi,xii
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Nifiez
temprana

(4-6 aios)

Niiez
media

(7-10 afios)

Adolescencia
temprana

(11-14 afios)

Adolescencia
media

(15-17 aiios)

Contexto social

Hogar

Interaccion clave nifio-
familia

Mas amplio

Desarrolla sentido de
laboriosidad

Aprende a colaborar
con pares y adultos

Mayor independencia

Aumenta enfoque a sus
pares

Comprende la perspec-
tiva de los demas

Autonomia de los
padres

Conocimiento

Escoge ente multiples
ideas

Explica por qué algo no
es justo

Comienza a planear de
forma consciente,
coordina acciones,
evalta progreso y
modifica planes basado
en evaluacion y refle-
xioén

Piensa en consecuen-
cias a corto y largo
plazo

Pensamiento abstracto
progresivo

Capaz de recuperar
informacion y usarla
para solucionar nuevos
problemas

Procesos de solucion
de problemas

Especula sobre las
mejores alternativas

Identifica factores no
controlables

Identifica estandares
externos de justicia

Concepto de si
mismo

Optimismo acerca de
sus habilidades

10 afios: auto-reflexion
habilidades, éxitos y
fracasos

Desarrollo de un senti-
do de si mismo como
ser autdbnomo

Profundiza en su
sentido de si mismo

Existe un acuerdo generalizado de que el
desarrollo adolescente presenta tres caracteristi-
cas que se dan universalmente. Son el inicio de
la pubertad, la emergencia de capacidades cog-
nitivas mas avanzadas, y la transicion a nuevos
roles en la sociedad. Sin excepcion, todos los
adolescentes en todas las sociedades atraviesan
estas tres fases™". Estas caracteristicas han sido
posteriormente organizadas bajo las categorias
de los cambios bioldogicos, cognitivos y socio-
emocionales que las acompaian. Estas caracte-
risticas universales no se dan en un momento
concreto en el tiempo que separaria la infancia
de la adolescencia sino que se introducen gra-
dualmente a lo largo del continuum del periodo
de la adolescencia. Estos cambios biologicos,
cognitivos y socio-emocionales aumentan en
complejidad a medida que el adolescente se
desplaza de una fase de desarrollo a la siguien-
te.

En estas fases se pueden y deben ir adqui-
riendo unas habilidades especificas que llamaré
habilidades clave para la vida, que son compo-
nentes esenciales de un desarrollo saludable, y

que definen a un nifio de caracter fuerte. Se ha

encontrado que estas habilidades particulares

funcionan como mediadores de conducta en la

adolescencia. Estas habilidades para la vida

abarcan tres categorias basicas, que se comple-
7 XIV,XV

mentan y fortalecen entre si :

e Habilidades sociales o interpersonales,
que incluyen habilidades de comunica-
cion, de negociacion/rechazo, asercion,
confianza, cooperacion, empatia y toma
de perspectivas.

e Habilidades cognitivas, que son las re-
lacionadas con la toma de decisiones
para la solucion de problemas, com-
prension de consecuencias de las accio-
nes, de soluciones alternativas para los
problemas, de pensamiento critico, de
andlisis de la influencia de sus pares y
de los medios de comunicacion, de las
propias percepciones de las normas y
creencias sociales, y auto-evaluacion y
clarificacion de valores.
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e Habilidades para el control de las emo-
ciones, entre ellas el estrés, los senti-
mientos, la ira, y para aumentar el locus
de control interno (manejo y monitori-
zacion de uno mismo)

Los psicologos suelen diferenciar tres tipos de
autonomia en la adolescencia:

> La autonomia emocional, que hace re-
ferencia a la independencia emocional en las
relaciones con los demas, especialmente los
padres. Esta se desarrolla mejor en circuns-
tancias que promueven tanto la individuacion
como la intimidad emocional.

> La autonomia conductual, que se refiere
al desarrollo de la capacidad para la toma de
decisiones. A medida que los individuos ma-
duran, se vuelven mas capaces de buscar y
ponderar los consejos de otras personas con
distintos grados de experiencia y de utilizar
esta informacidn para tomar decisiones inde-
pendientes. Diversos estudios del desarrollo
de las funciones ejecutivas en los menores y
adolescentes ilustran la probable cronologia
diferencial para la maduracion de funciones
tales como la capacidad de resolver proble-
mas, de planificar el futuro y de controlar los
impulsos. Se han encontrado aumentos signi-
ficativos en algunas de estas funciones en re-
lacion con la edad, pero que van mas alla de
los 15 afios™"".

> La autonomia de los valores, en rela-
cion con el desarrollo de creencias indepen-
dientes. Piaget™" afirma que el desarrollo
cognitivo y moral de las personas se da a
través de unas etapas concretas, pasando de
un estado premoral al de respeto hacia la
autoridad entre los 3 y 8 afos; adquiriendo
el principio de justicia entre los 8 y 11 afios,
y desarrollando posteriormente criterios de
equidad, hacia los 11 6 12 afios. Segun la
teoria del desarrollo del razonamiento moral
de Kohlberg™", la adolescencia es un tiem-
po de interiorizacion potencial del bien y
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del mal sobre la base de los principios mo-
rales de uno mismo y no sé6lo en los térmi-
nos de las reglas de la sociedad y de sus
consecuencias. Tradicionalmente este cam-
bio no ocurre hasta tarde en los adolescen-
tes que no han desarrollado previamente
estandares internos y convicciones perso-
nales fuertes, sugiriéndose asi que la auto-
nomia de valores se da mas tarde que el de-
sarrollo de la autonomia, tanto emocional
como conductual.

Podemos pues afirmar que la adolescencia es un
periodo critico de marcado desarrollo interior y de
una masiva indoctrinacion cultural®™™ y que su ob-
jetivo final es precisamente el logro de la identi-
dad™. Pero me pregunto si estas afirmaciones no
son también aplicables a la vida adulta.

La salud.

Muchas han sido las definiciones que de salud
se han dado. La Organizaciéon Mundial de la Salud
la definia en 1947 como un estado de completo bie-
nestar fisico, mental y social, y no so6lo la ausencia
de enfermedad. En la Conferencia Internacional
sobre Atencion Primaria a la Salud, celebrada en
Alma-Ata, URSSS, en setiembre de 1978 se afirma-
ba ademas que es un derecho fundamental. En 1989
la OMS citaba determinadas condiciones como ba-
sicas para la salud, y en 1997 UNICEF mencionaba
los siguientes requisitos basicos para la misma: la
nutricion, el ejercicio, el tiempo libre y el acceso a
servicios sanitarios. La propia Carta de Ottawa para
la Promocion de la Salud, organizada por varios
Estados que la suscribieron (con el compromiso
politico que ello supone) y por la propia OMS,
afirmaba que las condiciones y requisitos para la
salud son: la paz, la educacion, la vivienda, la ali-
mentacion, la renta, un ecosistema estable, la justi-
cia social y la equidad.

Diego Gracia™ ha llegado a decir de la salud
que es “la capacidad de posesion y apropiacion del
cuerpo, es decir, cultura del cuerpo. Sano no esta
quien mayor bienestar siente, sino quien mas ple-
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namente es capaz de apropiarse y cultivar su propio
cuerpo. La sanidad es la ciencia del cultivo de la
salud o cultura del cuerpo. Este cultivo de la salud
no puede entenderse como la pura lucha contra la
enfermedad o el simple logro del bienestar fisico
sino como el lento proceso de apropiacion y pose-
sion por parte del hombre de su propio cuerpo.
Apropiarse del cuerpo es ponerlo al servicio de la
vida y la libertad de la persona.” Y abundando en
este sentido podemos afirmar que la salud es la ca-
pacidad de trabajar hacia los objetivos vitales y ha-
cia vidas plenas y satisfactorias como parte esencial
de nuestra red social.

La salud es, pues, funciéon de los individuos y
del medio en que viven: familia, redes sociales,
organizaciones, comunidades y la sociedad en su
totalidad. Esta sujeta a multiples factores: 1) predis-
ponentes, entre ellos el conocimiento, las creencias,
los valores, las actitudes, la confianza; 2) reforzado-
res, como la familia, los amigos, profesores, empre-
sarios, lideres de la comunidad, etc.; y 3) capacita-
dores, como los recursos sanitarios, las habilidades
para la salud, las leyes de salud, factores que influ-
yen de manera importante en las condiciones de
vida de las personas. Todos los factores influyen en
la conducta especifica de los individuos y de las
organizaciones, y se da una interrelacion poderosa
entre estas conductas y las condiciones de vida. De
la relacion entre éstas depende la salud de los indi-
viduos y los grupos.

La ley.

Hoy existe un consenso ético basico por el que
se acepta -y asi lo afirma la legislacion espafiola en
la llamada Ley de Autonomia del Paciente- que
“toda actuacion en el ambito de la sanidad requie-
re, con cardcter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios” y que se otorgara el
consentimiento por representacion “cuando el pa-
ciente 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 opinion si tiene doce anos cum-

plidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni
incapacitados, pero emancipados o con dieciséis
arios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento
por representacion. Sin embargo, en caso de actua-
cion de grave riesgo, segun el criterio del facultati-
vo, los padres seran informados y su opinion serd
tenida en cuenta para la toma de la decision co-
rrespondiente”. La ley continua diciendo que “La
interrupcion voluntaria del embarazo, la practica
de ensayos clinicos y la prdctica de técnicas de re-
produccion humana asistida se rigen por lo estable-
cido con caracter general sobre la mayoria de edad
vy por las disposiciones especiales de aplicacion”.
También se aplica el criterio general de mayoria de
edad como requisito para la donacion de vivo y la
elaboracion de documentos de voluntades anticipa-
das, aspectos éstos fuertemente criticados por algu-
nos en nuestro pais y fuera de él.

Por su parte la Ley de Proteccion Juridica del
Menor consolida el reconocimiento pleno de la ti-
tularidad de los derechos de los menores de edad y
una capacidad progresiva para ejercerlos. Esta Ley
concibe al menor como sujeto activo, participativo,
creativo, con capacidad para modificar su propio
medio personal y social, para participar en la bus-
queda y satisfaccion de sus necesidades y en la sa-
tisfaccion de las necesidades de los demas. Y por
ello, en el articulo 2 dice que “las limitaciones a la
capacidad de obrar de los menores se interpretaran
de forma restrictiva.”

Somos muchos los profesionales de la salud que
afirmamos que nuestra legislacion es compleja, am-
bigua y con indefiniciones. Entre éstas estaria la
cuestion de la definicion del menor maduro. Pero ya
ha quedado claro que tampoco los profesionales de
la salud han llegado a acuerdos sobre la definicion y
los limites etarios de estos grupos de personas. Lo
cierto es que los menores, como grupo, estan legal-
mente incapacitados para algunas decisiones, esto
es, se presume que carecen de las habilidades nece-
sarias para una toma de decisiones competente en
esas materias y €ésta es requisito sine qua non para el
ejercicio de los derechos legales™"™". Estas ambi-
giiedades son las que han permitido que un grupo de
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médicos haya recurrido ante los Tribunales de Justi-
cia el nuevo Codigo Deontologico del Colegio de
Meédicos de Barcelona que en su punto 33 dice: “El
médico, en caso de tratar a un paciente menor de
edad y cuando le considere con las suficientes con-
diciones de madurez, debera respetar la confiden-
cialidad hacia los padres o tutores y hacer prevale-
cer la voluntad del menor” y en el punto 59 afirma:
“El médico no practicara nunca una interrupcion de
embarazo o esterilizacion sin el consentimiento
libre y explicito del paciente, dado después de una
informacion adecuada, en especial cuando éste sea
menor, pero con capacidad para comprender aque-
llo que consiente. Cuando no se dé esta capacidad,
valdra el consentimiento de las personas vinculadas
responsables.” Puntos del Codigo Deontologico,
quiero dejarlo claro desde este momento, con las
que estoy ideoldgicamente de acuerdo.

La capacidad.

La capacidad -término legal- o competencia -
concepto mas utilizado en la clinica- se define como
“la aptitud de un individuo de entender lo suficiente
como para tomar una decisién auténoma” ", Ser
considerado capaz para tomar una decision implica
la capacidad de™"™*: expresar una eleccion entre
alternativas; entender los riesgos, beneficios y alter-
nativas cuando se consideran diversas posibilidades;
razonar racional y logicamente; decidir razonable-
mente; y hacerlo sin coercion, libremente. La madu-
rez de una persona, sea ésta mayor o menor de edad,
debe medirse por sus capacidades formales de juz-
gar y valorar las situaciones, no por el contenido de
los valores que asuma o maneje* . La capacidad es
decision-especifica; esto es, se relaciona con el tra-
tamiento concreto propuesto al paciente concreto en
la situaciéon concreta™™, no siendo necesaria la
misma capacidad para unas decisiones que para
otras. Por ejemplo, se necesita mucha menos capa-
cidad para decidir la via por la que una persona de-
cide recibir un tratamiento -oral o parenteral- si
ambas son igual de eficaces que para decidir donar
un rifién o una parte del higado para trasplante.
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En relacién directa con la capacidad esta el
Consentimiento Informado (CI) que comprende
varios factores que pueden ser resumidos en
tres” ' voluntariedad, conocimiento y competencia
o inteligencia. Esto es, el paciente debe participar en
el tratamiento voluntariamente (sin coercion); no
solo debe estar de acuerdo con el tratamiento sino
que debe conocer sus posibles riesgos y beneficios;
y por ultimo, debe ser capaz de entender toda la
informacion que le ha sido presentada y tomar una
decision logica de cara al consentimiento. El CI no
es algo que ocurre en un momento puntual sino que
es de hecho un proceso dindmico que se da a lo lar-
go de toda la relacion clinica™". Los objetivos del
CI incluyen el desarrollo de la comprension global
del paciente de la situacion clinica y la toma de las
decisiones que le competen en relacion con su cir-
cunstancia™™""**,

Algunos autores han analizado la capacidad
profundizando en los tres factores del consenti-
miento, intentando eliminar la edad como elemento
de la competencia e incorporando una aproximacion
al tema mas fluida y comprehensiva. Asi hablan de:

= Consentimiento consciente.

Constituye la comprensiéon que una persona
tiene del contenido semantico. Se analiza pi-
diendo al paciente que parafrasee en sus propias
palabras la informacion recibida del clinico™ """
Piaget describia que, aparte de la inexperiencia,
la mayoria de las personas de 14 afios de edad o
mayores tienen las mismas capacidades para
procesar la informacion que los adultos™

= Consentimiento inteligente.

El paciente debe ser capaz de tomar deci-
siones inteligentes basandose en la informacion
recibida. El consentimiento inteligente no con-
siste s6lo en aceptar; se trata de un proceso acti-
vo mas complejo. Para que una persona propor-
cione competentemente un consentimiento inte-
ligente, debe tener capacidad de: 1) atender la
tarea; 2) retrasar la respuesta para poder proce-
sar la informacion; 3) realizar un procesamiento
complejo; 4) sopesar los beneficios y riesgos del
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tratamiento; y 5) razonar tanto inductiva como
deductivamente™™"".

= Consentimiento voluntario.

Hace referencia al grado de autonomia con
el que una persona proporciona su consenti-
miento. Cuestiones que a menudo dificultan la
tendencia del menor a la autonomia incluyen las
influencias parentales y profesionales, el deseo
de aprobacion, la complianza, la conformidad, y
la lucha directa del menor contra ella. Para al-
gunos autores, la capacidad del menor es fun-
cion de muchos factores tales como la edad, la
naturaleza de la decision, la gravedad de sus
consecuencias, la relacion con los padres y los
limites legales™"". En la preadolescencia y al
inicio de la misma los menores tienden mas a
actuar de acuerdo con las influencias externas
que a otras edades. Pero es importante recordar
que también muchos adultos sucumben a esas
mismas influencias externas.

Hay quien asegura que, sin exagerar mucho, to-
da la bioética no es mas que una nota al pie del
CI™"™. Es habitual interpretar que el CI es un tipo
de doctrina, una amalgama de razonamientos legales
y filoséficos con un marco conceptual y cierto nu-
mero de recetas concretas. Este marco supone unas
pocas acciones basicas y presupone ciertas condi-
ciones. En la médula de la doctrina esta el principio
legal que reconoce que el derecho de una persona
competente a rechazar un tratamiento médico es
virtualmente absoluto™*"™. La naturaleza individua-
lista de esta linea de pensamiento es evidente: La
persona es conceptualizada como poseedora de una
esfera de actividad protegida o de privacidad libre
de interferencias no deseadas. Dentro de esta zona
de privacidad, uno es capaz de ejercer su libertad.
La persona es opaca a los demés y por tanto el me-
jor juez y guardidn de sus propios intereses™. La
doctrina del CI se basa en un perfil individual mas
que en un retrato de familia. Frente a esta posicion
individualista se han levantado voces que, al denun-
ciar que las discusiones legalistas de intereses y
derechos individuales ocultan y olvidan la profundi-
dad de los lazos y vinculos entre los miembros de

las familias, reivindican el papel de éstas en la toma

. xlixliii -
de decisiones . 'Y, yo personalmente, defiendo
. . . li
mas un concepto de autonomia relacional™" que el
tipica y meramente individualista, sin caer tampoco
en las enormes constricciones de algunos comunita-
ristas.

Parece logico concluir de lo dicho hasta ahora
que la determinacion de la capacidad de alguien no
es algo momentaneo sino que constituye un proceso,
un proceso tan importante como el método lo es
para los hallazgos cientificos, y un proceso ademas
en el que la capacidad se va adquiriendo de modo
gradual™™™ Su determinacién requiere del profe-
sional sanitario habilidades de colaboracion, método
dialégico, compromiso profesional y una actitud
ética proactiva. Para que esto se dé el profesional
debera balancear caso por caso y llevar a cabo un
conjunto de negociaciones que aseguren la confi-
dencialidad y privacidad del menor por un lado -en
el tema que nos ocupa- y su seguridad y bienestar,
por otro.

La capacidad y la salud en la
adolescencia.

Es debido a esta dificultad que se han propuesto
multiples vias de determinacion de la capacidad.
Pearce™! incorpord los conceptos mencionados y
desarrollé unas sugerencias para evaluar la compe-
tencia de los menores para dar su consentimiento.
Asi, el menor deberia:

1. Poseer un concepto claro de si mismo en rela-
cion con los demas.

2. Proporcionar una comprension clara de su pro-
blema y de las implicaciones del tratamiento.

3. Entender tanto los riesgos como los beneficios,
y hacerlo ademas en relacion con la influencia
del tiempo.

Glenn™ por su parte propuso la utilizacién de
la edad mental mas que la cronoldgica para deter-
minar la competencia. Pero esta aproximacion pue-
de ser tan estrecha en su objetivo como la del punto
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de vista legal (que acepta que cierta edad proporcio-
na inequivocamente un estandar de competencia.)

Belter y Grisso™ " realizaron un estudio con el

objetivo de examinar si informar a los menores de
sus derechos (conocimiento) tenia algin efecto en
su capacidad de reconocer las ocasiones en que €s-
tos eran violados y de tomar las decisiones apropia-
das para protegerse a si mismos (inteligencia). Los
resultados indicaron que los menores de 10 afios
parecen ser incapaces de proteger sus derechos. Los
mayores de 15 demostraron ser competentes en esta
auto-proteccion. Por tltimo, los nifios de entre 10 y
15 pueden estar desarrollando la capacidad de auto-
proteccion pero no parece que en esta area puedan
ser considerados competentes.

Grisso y Vierling™"™ afirman que, habitual-
mente, nadie menor de 11 afios es competente para
dar un CI. A los 15 afos, es probable que el menor
sea competente para dar su consentimiento. Esto
indica que entre los 11 y los 15 afios se da un perio-
do transicional durante el cual un menor puede o no
comprehender los elementos necesarios requeridos
para dar un CI. Melton' también cree que la edad de
15 afos es la minima para que un menor sea com-
petente para dar su CI.

Leikin*' describe que aproximadamente a la
edad de 12 afios, muchos adolescentes han desarro-
llado la capacidad de pensamiento abstracto, pueden
hacer hipdtesis de entre varias alternativas y prede-
cir consecuencias, por lo que son competentes para
tomar decisiones sobre su atencidon sanitaria. Sin
embargo, afirma también que la voluntariedad pue-
de no ser posible antes de los 14 ¢ 15 afios debido a
la tendencia de los menores mas jovenes a rechazar
las figuras de autoridad tales como los padres o los
médicos. Por el contrario, hay quien refiere que los
adolescentes generalmente dejan las decisiones mé-
dicas en manos de sus padres, con la excepcion de
situaciones que tienen consecuencias %raves, en las
que pueden tener resistencias a hacerlo .

Varios estudios que concluyen que los adoles-
centes de 14 afios de edad o mas pueden tener unas
capacidades de toma de decisiones en el campo de
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la salud tan desarrolladas como los adultos """, Al-
gunos autores han encontrado que, globalmente, los
niflos de 14 afios no difieren significativamente de
los de 18-21 afios (y que éstos tampoco lo hacen
liv . .. ..
entre ellos) . Otros piensan que limitar las decisio-
nes que los adolescentes tomen puede provocar en
éstos actitudes negativas o cinicas conducentes al
desapego, a la apatia o a una competencia pobre-
Iv
mente desarrollada . Otros concluyen que cuando
se les da toda la informacién para la toma de deci-
siones sanitarias, los adolescentes de inteligencia
normal las toman de manera prudente o, cuando
.. lvi-lviii .
menos, similar a los adultos . De otros estudios
se deduce que los menores critica o gravemente
enfermos pueden estar intensamente interesados en
. .. lix

la toma directa de decisiones que les afectan ~ y su
conocimiento y experiencia del enfermar puede
llevarles a una toma de decisiones sanitarias mucho
mas capacitadas que las de algunos adultos sanos,
con la importancia que este hecho puede tener, por
ejemplo, de cara a la posibilidad de la elaboracion
de documentos de instrucciones previas.

La capacidad de razonar de forma abstracta pa-
rece darse, pues, de forma gradual. No hay una edad
definida y concreta en la que los menores se vuel-
ven competentes. La autonomia legal de los adoles-
centes es un acertijo, una adivinanza. No existe un
test del todo o nada para juzgar si un individuo es
competente o maduro . Quizas por esta dificultad se
ha sugerido que se considere siempre la proporcio-
nalidad de la decisidon. La proporcionalidad hace
referencia a una escala deslizante de capacidad:
cuanto mas importante o grave el resultado de la
relacion riesgo/beneficio implicada, mayor nivel de
capacidad debiera exigirse a la persona que toma la
decision™" ¥ porello, algunos autores hablan
de la escalera de la participacion defendiendo este
concepto de proporcionalidadlxw’lxv.

El Comité de Bioética de la Academia Ameri-
cana de Pediatria afirma que en la consulta el médi-
co se va a encontrar con adolescentes que pueden

o~ ;o Ixvi,
ser clasificados en una de estas tres categorias™ : 1)
adolescentes entre 14 y 17 afios sobre los que no

hay ninguna duda de su competencia; 2) adolescen-
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tes y menores de 14 afos carentes de capacidad para
tomar decisiones; y 3) adolescentes entre 14 y 17
afios sobre cuya capacidad hay dudas. Evidente-
mente, cada uno debera ser tratado de forma dife-
rente y por eso se propone escuchar siempre al me-
nor, entender que el consentimiento es un proceso y
no un suceso momentaneo, aceptar que la capacidad
es un aspecto del desarrollo de la autonomia del
menor, entendiendo que a medida que aumenta la
propia autonomia también aumenta el peso o la gra-
vedad de las decisiones a tomar, y finalmente, la
influencia que la decision puede tener no sélo en
uno mismo sino también en los demas (incluyendo
en este concepto también el adulto que el menor ha
de llegar a ser)lxv. En clara relacion con estas apor-
taciones, la Asociacion Real (britanica) de Pediatras
y Salud del Nifio™" distinguia entre 1) informar al
menor; 2) escucharle; 3) anotar sus opiniones de
modo que pueda influir en la toma de decisiones; y
4) respetar al menor competente como el decisor
principal.

A pesar de que se ha demostrado una diferencia
significativa entre la evaluacion de las capacidades
del menor para la toma de decisiones hecha por los
padres y la auto-evaluacion del propio menor, sien-
do ésta siempre superior1XV111 y que los padres gene-
ralmente infravaloran muchas conductas de riesgo
de sus hijos (drogas, intentos de suicidio, actividad
sexual)™™, es habitual afirmar que a los padres se
les debe permitir participar en la toma de decisiones
sobre la salud del menor™ ™. La cuestién de quién
tiene la autoridad para tomar las decisiones se con-
vierte en especialmente exigente cuando los padres
o tutores y el menor no estdn de acuerdo sobre un
tratamiento. El reto clinico es entonces doble. Por
un lado se debe determinar si el adolescente tiene de
hecho la capacidad de consentir o rechazar un tra-
tamiento, y por otro, se debe trabajar con el cuida-
dor y el adolescente de una manera que sea respe-
tuosa para todos™ . Pero en el caso de que el menor
rechace la participacion de los padres en la toma de
decisiones, en mi opinion, tal rechazo deberia res-
petarse si: 1) la intervencién de los padres pudiera
provocar que el menor rechazara el tratamiento; 2)
el tratamiento esta clinicamente indicado; 3) la falta

de tratamiento es perjudicial para el menor; 4) el
tratamiento ha sido solicitado libre y consciente-
mente por el menor; y 5) el médico considera al
menor lo suficientemente maduro como para inter-
venir de manera productiva en la toma de decisio-
nes. Defiendo, pues, que independientemente de las
obligaciones legales y éticas, siempre se debe pro-
porcionar al menor la mayor oportunidad posible de
ejercer sus derechos respecto de la toma de decisio-
nes. Considero que esta participacion, ademas de
profundizar y reforzar la relacion clinica y la alianza
terapéutica, aumenta la capacidad del menor para
autodeterminarse™'". Se trata, en definitiva, de
apostar por el menor, de forma prudencial.

Informar obligatoriamente a los padres limita la
confidencialidad de la atencion sanitaria y con ella
el acceso de los adolescentes a ésta, lo que genera
mas riesgos que beneficios. El mayor es que los
adolescentes que necesitan atencidn sanitaria no la
solicitaran ni la recibiran por lo que, a pesar de su-
frir problemas prevenibles y/o solucionables, pon-
dran en peligro su propia salud y a menudo también
la salud publica. Este resultado no va en el mejor
beneficio del adolescente, ni de sus padres, ni de los
profesionales dedicados a preservar la salud y el

bienestar de los menores, ni de la sociedad en gene-
Ixxii
al™.

A pesar de ser un periodo relativamente saluda-
ble, la adolescencia es descrita a menudo como un
tiempo de gran distress y enormes alteraciones, y las
conductas de los adolescentes, especialmente las
que son vistas como potencialmente comprometedo-
ras para la salud de los jovenes, siguen constituyen-
do un tépico, un lugar comun entre las personas
preocupadas por aumentar la salud de estos meno-
res™ 1 La adolescencia es un tiempo en el que las
principales causas de mortalidad y morbilidad estan
intimamente relacionadas con las decisiones de
conducta del individuo. Mas aln, es un periodo en
el que se desarrolla un nimero de costumbres salu-
dables y no saludables que puede durar toda la vi-
da™", Porque los adolescentes toman decisiones
sobre con quién intiman, qué sustancias exploran y
contra qué o quién luchan, decisiones que impactan
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enormemente en su propia salud y muchas veces

<, , Ixxv :
también en la de los demas ™" ". Por eso se considera
un objetivo primordial de la promocién de la salud
para la adolescencia un cambio de conducta positivo
y sostenible que permita a los jovenes convertirse en
actores de su propio cambio y lograr sus propios
objetivos.

Las oportunidades de los profesionales sanita-
rios de intervenir en las necesidades de salud de los
adolescentes dependen en gran medida de que los
propios adolescentes en riesgo busquen atencion
sanitaria. La atencion sanitaria relacionada con los
problemas emocionales, el consumo de drogas y la
sexualidad es particularmente importante porque
gran parte de la morbilidad y mortalidad entre los
adolescentes esta relacionada con lesiones por vehi-
culos motorizados, suicido, uso de tabaco y de alco-
hol, y conductas sexuales™" "™ Conductas preve-
nibles son las responsables de mas del 50% de la
morbilidad y mortalidad adolescentes™" " Son las
conductas relacionadas con la actividad sexual, el
uso de drogas, tabaco y alcohol, la falta de actividad
fisica, los problemas en la nutricioén y la violencia
las que suponen el 70% del riesgo de para la salud
de los adolescentes. La conducta durante la adoles-
cencia, pues, determina la salud adulta. Por tanto,
establecer conductas saludables durante la adoles-
cencia abriga un enorme potencial de cara a la re-
duccién de problemas serios de salud mas tarde en
la vida™™, Y esto debe hacerse mediante la preven-
cién, la intervencion precoz y la educacion™

Si, como sabemos, las conductas de las perso-
nas estan influidas por factores individuales, patro-
nes interactivos, factores relacionales y otras in-
fluencias sociales, a todos estos niveles se deberd
actuar para promover conductas saludables. Y esto
debera hacerse donde realmente esté el menor, no
donde los profesionales de la salud piensen que se
encuentra o que debiera estar, basados en su talla,
apariencia y/o edad cronolégica. La OMS™ reco-
mienda actuar en la preadolescencia, antes de los 14
anos, antes de que las conductas comprometedoras
de la salud se hayan arraigado profundamente. Es
decir, mucho antes de la practica habitual de co-
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menzar progresivamente con esta tarea en el grupo
de 15 a 19 afos de edad.

Una amplia variedad de factores sociales y eco-
némicos influye en el acceso y utilizacion de los
servicios sanitarios tanto por los menores como por

Ixxxii-1xxxv sy
los adultos . En relacion con los adolescen-
tes se ha demostrado que la existencia de una fuente
habitual de atencion sanitaria y las percepciones de
los lugares donde ésta se presta asi como de los
profesionales de la salud, entre1 otros, influyen en la
utilizaciéon de dichos servicios ™ ". Los adoles-
centes manifiestan que sus preocupaciones sobre la
confidencialidad influyen en sus deseos de busque-
da de atencion sanitaria y que les preocupan posi-
bles rupturas de la confidencialidad que posibiliten
el paso de informacion sobre cuestiones sanitarias

. xciii-xcvii
sensibles a sus padres . Llamamos confiden-
cialidad al ‘“acuerdo entre paciente y profesional
sanitario de que la informacion analizada durante y
después del encuentro no serd compartida con nadie

. . ;. . 59XCViil
sin el permiso explicito del paciente . Y esta
definicion es independiente de la edad del paciente.

Varios estudios han demostrado que entre los
adolescentes que informan de una historia de falta
de consecucion de la atencion sanitaria que necesi-
taban, la razén mas importante es que no querian

. XCix-ci
que sus padres lo supieran . Cuando los adoles-
centes preocupados por la confidencialidad solicitan
atencion, muchas veces la retrasan al maximo®",
eligen de manera preferente los lugares que ellos
. T xcv,ciii,civ

creen que les ofrecen confidencialidad

limitan su comunicacion con los profesionales sobre
las cuestiones que ellos consideran sensibles™"".

Otros autores” concluyen que anualmente uno
de cada 5 adolescentes siente que debe recibir aten-
cion sanitaria pero no la pide. Muchos de estos
adolescentes participan en conductas que les colo-
can situaciones de alta vulnerabilidad a corto y lar-
go plazo o presentan sintomas que sugieren que
pueden tener ya necesidades emocionales y de pro-
blemas de salud fisica graves. La razon aducida mas
frecuentemente para no solicitar atencidén sanitaria
es que “pensaban que el problema desapareceria”
(63,3%), seguida de miedo por lo que el médico
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pudiera decir o hacer (15,5%), incapacidad para
pagar la asistencia (14%) y preocupaciones sobre la
confidencialidad (11,5%). De todos modos, en Ca-
nada, donde existe seguro universal sanitario, entre
el 40-60% de los adolescentes preocupados por
cuestiones tales como problemas emocionales, con-
trol de natalidad, consumo de alcohol o enfermeda-
des de transmision sexual, no habia consultado a un
médico o enfermera ni creia que fuera a hacerlo®"

De estudios recientes®"'"“" puede deducirse que
unas 18.000 menores de 19 afos de quedan embara-
zadas al afio, y que del 25% de adolescentes de en-
tre 15 y 17 afos que reconoce tener relaciones se-
xuales, solo el 12,7% asegura que utiliza algin mé-
todo anticonceptivo. La edad de las relaciones se-
xuales entre los jovenes espafioles se sitlia en torno
a los 16 afios para los chicos y los 17 para las chi-
cas. El 26% de los menores de edad de entre 15-18
afios (un 27,3% de los chicos y un 24,8% de las
chicas) afirma haber tenido relaciones sexuales
completas. EI 16% las tiene a las edades de 15y 16;
este porcentaje sube al 36% a los 18 afios. Un
10,4% de los chicos menores de 14 afios afirma
haber tenido relaciones sexuales completas frente a
un 4,5% de las chicas.

La decision de un adolescente de iniciar o retra-
sar la actividad sexual, asi como la de utilizar o no
contraceptivos, es compleja® “*"'. A pesar de que la
tendencia ha mejorado, siendo mas frecuente el uso
habitual de los mismos y mayor el uso de preserva-
tivos en la primera relacion, la utilizacién consis-
tente de los mismos sigue siendo un reto para ellos.
La principal razén por la que los adolescentes no
recurren a servicios sanitarios relacionados con la
sexualidad es su preocupacion por la confidenciali-
dad“". En un estudio™", la mitad de las jovenes
menores de 18 afnos, solteras, sexualmente activas,
estudiadas en clinicas de planificacion familiar
afirmaba que dejaria de asistir a la clinica en el caso
de que se hiciera obligatorio notificar a los padres
para conseguir anticonceptivos. Estas menores utili-
zarian entonces métodos menos seguros o ninguno.
Un 12% adicional afirmo6 que retrasaria o abandona-
ria la utilizacion de servicios especificos tales como

los de prevencidén de enfermedades de transmision
sexual (ETS). Solo un 1% afirmé que dejaria de
tener relaciones sexuales.

Por otro lado, casi la mitad de un amplio grupo
de adolescentes afirma obtener informacion sobre
ETS, ejercicio y salud, uso de toxicos, sexualidad,
ligues, violencia y violacidon, y medicinas a través
de Internet, y cree que esta fuente de informacion es
digna de confianza®". Frente a ello, pienso que lo
que a los adolescentes les conviene es acceso a un
profesional de la salud con el que tengan una rela-
cion de confianza que se mantenga a lo largo del
tiempo. Les conviene alguien que conozca las cues-
tiones que les preocupan y que se acerque a la rela-
cion clinica sin prejuicios, con una actitud no juz-
gamental y con comprension. La confidencialidad
crea confianza en la relacidon clinica y permite que
los adolescentes proporcionen informacién que de
otra forma callarian. La confianza ayuda a reafirmar
la relacion y da poder al médico para sugerir y re-
comendar y asociarse con el adolescente de cara a la
promocion de la salud.

Por supuesto que hay situaciones en que esta
confidencialidad puede romperse, pero son excep-
cionales™ . En mi opinion, el profesional debe ba-
lancear siempre la necesidad de confidencialidad y
de privacidad con la seguridad ultima del paciente.
Las situaciones que amenazan la confidencialidad
de la relacion clinica son siempre dificiles de resol-
ver, sus limites son dificiles de definir, y ni las leyes
ni los codigos deontoldgicos los definen con la pre-
cision que los profesionales suelen desear. Por ello
se han propuesto siete criterios que parecen rele-
vantes en las situaciones de posibles dafios a terce-
ros: 1. La gravedad del dafio; 2. Su probabilidad; 3.
La identificabilidad de sus victimas potenciales; 4.
Su inminencia; 5. La probabilidad de que una inter-
vencion pueda mitigarlo; 6. El grado en que se ha-
yan utilizado otros medios distintos a la ruptura de
la confidencialidad; y 7. Si el propio paciente es el
agente del dafio™"'.

Los contrarios al mantenimiento de la confiden-
cialidad con el menor afirman que ésta usurpa los
roles de los padres y que es antitética a los valores
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familiares”™™". Sin embargo, la ausencia o la elimi-
nacion del consentimiento paterno no eliminan el
valor del deseo de la implicacion de los padres.
Ademas, la mayoria de los sanitarios, y yo entre
ellos, cree que esta implicacion es generalmente

s . cxxiil
positiva y que debe ser animada o apoyada™
aunque no impuesta.

En cuanto al uso de drogas, sabemos que el
consumo de tabaco entre los estudiantes de Ense-
filanzas Secundarias de 14-18 afios el consumo se ha
mantenido practicamente estable entre 1994 y 2004,
aunque entre los de 14-16 anos puede haber descen-
dido algo. Y la edad de inicio en su consumo se ha
mantenido bastante estable, alrededor de los 13,9 en
1994 y 13,2 en 2004 si bien la edad de inicio de
consumo diario se ha mantenido estable, alrededor
de 14,5 anos.

Sin embargo, el consumo intenso de alcohol
entre los estudiantes de Ensefianzas Secundarias de
14-18 afios ha aumentado. De hecho, en esta pobla-
cion, la prevalencia de borracheras en los 30 dias
previos a la encuesta pasd de 20,7% en 1994 a
34,8% en 2004 y la proporcion de bebedores de
riesgo en esos 30 dias subid de 8,6 en 1996 a 12,3%
en 2004. Las edades de inicio en el consumo de
alcohol no han variado, y estdn alrededor de los
15,1 afios para el consumo semanal, 13,7 afios para
el consumo esporadico.

La edad de inicio de consumo de cannabis ha
bajado desde los 15,1 afios en 1994 a 14,7 en 2004
habiéndose mantenido sin cambios para las demas
drogas (cocaina, heroina, anfetaminas, alucindge-
nos, sustancias volatiles y éxtasis) Lo que si ha sido
disminuido claramente ha sido el riesgo percibido
ante el consumo de alcohol, cannabis e hipnose-
dantes, tanto en la poblacion general de 15-64 afos
como entre los estudiantes de Ensefianzas Secunda-
rias. Ademas, en este grupo también ha disminuido
el riesgo percibido ante el consumo esporadico de
cocaina. Esta caida de percepcion de riesgo ha sido
especialmente intensa en el caso del cannabis: entre
los estudiantes de 14-18 anos, la proporcion de los
que pensaban que su consumo esporadico podia
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producir muchos o bastantes problemas pas6 de
60% en 1994 a 36,9% en 2004.

Reflexion y preguntas finales.

Multiples investigaciones concluyen que los
adolescentes de 14 afios presentan una capacidad
para la toma de decisiones comparable a la de los
adultos jovenes™ . Por todo ello creo conveniente
recordar que son actitudes y conductas muy distin-
tas ética y profesionalmente la manipulacion de los
menores, el mercadeo o regateo con ellos, la con-
sulta con los menores informados y por ultimo, la
que considero mas adecuada, la toma de decisiones
compartidas con ellos en asuntos que a ellos les
interesan. Las constataciones realizadas nos deben
llevar a proporcionar siempre al menor la mayor
oportunidad posible de participar en la toma de
decisiones, y de decidir. Para que ésta sea una deci-
sion prudencial mas acertada aun deberemos seguir
actuando, investigando, evaluando y corrigiendo
nuestras actuaciones, de forma prudencial y com-
prometida.

No quiero terminar sin plantear publicamente
unas preguntas que me hago y hago. Si damos lo
hasta aqui expresado por bueno, ;cuales son los
motivos para impedir legalmente que un menor re-
dacte un documento de voluntades anticipadas?
(Cuales son las razones para impedir por ley que un
menor pueda donar sus organos (rifion, parte del
higado) en vivo? ;Cuales los razonamientos que
impiden la practica de una interrupcion de embarazo
a una menor con s6lo su consentimiento? ;Cuales
las excusas para no dar la llamada “pildora del dia
después” a las adolescentes que acuden preocupadas
por un posible embarazo a los centros de salud y
hospitales?

Todo lo dicho hasta ahora hace referencia a
“nuestros” menores. Sin embargo, vivimos hoy en
un mundo globalizado y en un pais en el que la in-
migracion adquiere cada dia una mayor importancia.
La ley interesa por igual a todos los ciudadanos pero
la ética ha de analizar los casos concretos en las
situaciones concretas y buscar las mejores salidas
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posibles a los problemas especificos. ;Como com-
paginamos la diferente concepcion de menor, menor
maduro e incluso de adulto que tienen otras culturas
con nuestros analisis? ;Qué tipo de repercusion
tienen estas diferencias en la atencion a la salud?
;Debe tener alguna? Preguntas que dejo abiertas
porque considero deben ser respondidas entre todos,
de forma razonada, razonable y prudencial.
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DERECHOS DE LOS PACIENTES Y
USUARIOS ANTE LA GESTION PRIVADA
DE SERVICIOS SANITARIOS.
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ABSTRACT.- The aim of this communication
is to analyse the benefits of private sanitary services
taking into account all possible roles of private
contributions, from indirect management of public
organizations to economical concurrence with them.
Everything in order to measure the actual guaran-
tees offered to patients and users in general. The
reference for this research is made up of public sa-
nitary standards and of the relevant fundamental
rights —both social and of proceedings, and both
with a constitutional and a legal configuration.

The quite justified suspicion of the rightful pri-
vate search of economic profit interfering with ex-
tension and quality of sanitary service (especially in
those territorial Administrations who have opted for
a private management through agreements or licen-
ces of public works) encourages to make a study
about how this sanitary services are finally affected
—in comparison with the general catalogue in sani-
tary law- and whether their activity is controlled (if
so, by what means) by public Administrations.
Among the different subjects to approach some have
to be on the foreground due to their social implica-
tions: free choice of practitioner and medical esta-
blishment —considering here the trip as a possible
additional problem- and loss of protection (both in
material and in formality terms) in specific fields as
geriatrics and mental health. In the latest case, it is
significant how the rights of information and consent
seem to lose importance and how personal and sa-
nitary particulars tend to be misdirected. In this area

great development and good progresses have been
made in our country and therefore a solid doctrine
has come along, nevertheless, there are still some
single alarming situations.

As we know, in the field of patrimonial respon-
sibility of Administration, spectacular advances
have been made in the objective equalization of
damages coverage. However, there are still zones of
shade and, as above signed, allowances entirely
deprived by compensatory methods which are not
easy to bring into line with the public ones. And to
this it must be joined the reaction, both normative
and academic, to the presumed excesses of the pro-
cess of objectivity that might put in risk the future
viability of the public system itself; reaction that, if
continues, would drag also to the compound mana-
gement of the sector.

In fact, the redefinition of concerts and agree-
ments as instruments to link, in an effective and
efficacious way, private initiatives to the public net
would be a suitable mechanism in order to secure
patients’ rights and to specify control skills by the
public power. As well as to introduce systems of
competitive concurrence in the selection of centres
and private establishments that could grant the ad-
ministrative option for the best one, something that
would lead at once to better satisfy the users who
are, in the end, the actual receivers of the public
services.
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The present communication will also treat the
impact of some social rights, included in the new
Statutes of Autonomy (recently approved or under
production), since they could somehow contribute to
the homologation of quality standards whoever offe-
red the service.

To end with, a new interpretation of article
149.1.18 * of the Spanish Constitution will be for-

mulated, in a sense most favourable to patients and
users. This article contents the mandate to guarantee
"a common treatment" before the diverse Public
Administrations and might be read in the sense that
it spreads, at least in the substantial essence, to the
diverse ways of administering or, if preferred, to the
different modalities of management.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.- II. REFERENCIA A LA PLURALIDAD NORMATIVA SOBRE PRO-
TECCION Y GARANTIA DE LOS DERECHOS DE PACIENTES Y USUARIOS.- III. LOS DERECHOS
ESPECIFICOS DE LA LEGISLACION SANITARIA.- IV. NUEVAS PREVISIONES DE LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA .- V. PROTECCION DE DATOS DE LOS USUARIOS Y PACIENTES.- VI. EL RECUR-
SO AL CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS: 1. EL MARCO, DESBORDADO, DE LAS
NUEVAS FORMAS DE GESTION HOSPITALARIA.- 2. LA CASUISTICA MAS RECIENTE.- 3. FORMU-
LA INIDONEA O FORMULA ALARMANTE.- 4. ORGANIZACION DUAL Y DISFUNCIONES DE PER-
SONAL.- VII. REFLEXIONES ACERCA DE LA EVOLUCION Y PERSPECTIVAS DE LA RESPONSABI-

LIDAD PATRIMONIAL.- VIII. APUNTE FINAL.

I. INTRODUCCION.

El texto de la ponencia que se ofrece en las li-
neas que siguen, parte de la existencia de un progre-
sivo fenomeno privatizador, facilmente constatable
al examinar la normativa de los ultimos afios sobre
modelos de gestion de servicios sanitarios. La pre-
sencia secundaria y accesoria de concesionarios de
servicios, incluso la figura de los conciertos, como
modelo de prestacion indirecta, se han quedado en
férmulas tibias, al lado de figuras como la que, sin
duda forzadamente, se viene utilizando en los ulti-
mos afios para explotar los Hospitales publicos bajo
la férmula de concesiones de obra publica. La ini-
ciativa econdmica privada, ya no so6lo compite des-
de sus centros sanitarios con la organizacidon publi-
ca, sino que llega a adentrarse en ésta y gestionar
Sus servicios no estrictamente sanitarios o, como los
denominamos en este trabajo, pre o parasanitarios.

Este cambio puede incidir en la ciudadania, por
lo que es preciso calibrar los derechos y garantias
que se ofrecen efectivamente a los pacientes y usua-
rios. Tal examen, que ha de efectuarse con una
cierta perspectiva temporal, habra de tener como
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referencia los estandares de calidad del sistema pu-
blico y los derechos fundamentales, sociales y pro-
cedimentales que aparecen en liza, desde su confi-
guracion constitucional o legal.

El temor, posiblemente fundado, de que el legi-
timo animo de lucro se yuxtaponga a la extension y
calidad de las prestaciones sanitarias, particular-
mente en aquellas Administraciones territoriales que
han optado por una gestion indirecta por via, sobre
todo, de concesiones de obra publica, aconseja un
estudio acerca de las modulaciones que pueden su-
frir dichas prestaciones partiendo del catalogo gene-
ral que quedan en manos de las Administraciones.
Entre los supuestos susceptibles de abordar, por su
impacto social, se encontrarian el derecho efectivo a
la eleccion de médico y centro, con el problema
afiadido de los desplazamientos, la merma de las
garantias materiales y formales en campos como la
geriatria o la salud mental, siendo significativa la
hipotética depreciacion del derecho a la informacion
o al consentimiento informado o, en fin, el cumpli-
miento de la normativa de proteccion y tratamiento
adecuado de los datos clinicos del paciente. Este
ultimo es un campo donde, pese a los avances re-
gistrados y la sdlida doctrina elaborada en nuestro
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pais siguen existiendo situaciones aisladas preocu-
pantes.

Pero también es interesante adentrarse en el im-
pacto que para el propio personal sanitario publico
puede ocasionar la gestion ultra privada de los Hos-
pitales. Sin descartar, en esa deriva privatista, una
nueva concepcion gestora de la propia atencion pri-
maria de la salud, lo que si incidiria notablemente,
de crearse infaestructuras estancas, sobre derechos
tan sensibles a los ciudadanos como la eleccion de
médico y centro.

En fin, sabido es que en el campo de la respon-
sabilidad patrimonial se han dado, en los tltimos
aflos, avances espectaculares en la igualacion obje-
tiva de la cobertura de dafios. No obstante siguen
existiendo zonas de sombra y, como ya se ha apun-
tado, prestaciones integramente privadas con regi-
menes resarcitorios muy poco homologables con los
publicos. A ello ha de unirse la reaccidén tanto nor-
mativa como académica a los supuestos excesos de
la objetivacion que podrian poner en riesgo la via-
bilidad futura del propio sistema publico; reaccion
que, de progresar, arrastraria también a la gestion
concertada del sector. Maxime cuando la dualidad
de fuero va a reaparecer en el mundo hospitalario
ante los multiples servicios a prestar por un contra-
tista privado, sometido a la responsabilidad civil
que se deriva de la legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas.

También se analizard en esta ponencia el im-
pacto de algunos derechos sociales incluidos en los
nuevos Estatutos de Autonomia aprobados o en fase
de elaboracion, por cuanto puedan guardar relacion
con la homologacion de los estandares de calidad
con independencia de quién preste el servicio.

Finalmente, intentaremos reinterpretar, en el
sentido mas favorable a pacientes y usuarios, el
mandato del articulo 149.1.18* de la Constitucion
espafiola, referido a la garantia de “un tratamiento
comun” ante las diversas Administraciones Publi-
cas. Vision objetiva de la Administracion, de la que
podria colegirse que ese derecho se extiende, en lo

sustancial, a las diversas formas de administrar o, si
se prefiere, a las distintas modalidades de gestion.

II. REFERENCIA A LA
PLURALIDAD NORMATIVA
SOBRE PROTECCION Y
GARANTIA DE LOS DERECHOS DE
PACIENTES Y USUARIOS.

Antes de referirnos a la incidencia que las for-
mulas privatizadoras pueden tener sobre el estatuto
juridico de pacientes y usuarios , conviene recordar
la disparidad de fuentes que reconocen y tutelan los
derechos de los ciudadanos en el ambito de la salud
y de las Administraciones Publicas con competencia
en este ambito. Pluralidad que se traduce en diversi-
dad de rango, de enfoque —general o sectorial- y de
filosofia, dada la sucesion de Gobiernos que viene
produciéndose tras la aprobacion constitucional.

Precisamente, la Constitucion espafiola (CE),
que reconoce, en primer término la igualdad de los
espafioles ante la ley (art.14), recoge muy diversos
derechos en este campo. Incluido el derecho funda-
mental a la intimidad personal (art. 18.1), tan vin-
culado al principio de confidencialidad y a la pro-
teccion de datos regulada en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre (LOPD); o el de acceso
—y promocion- en condiciones de igualdad, a cargos
y funciones publicas que también afecta, evidente-
mente, al empleo publico sanitario (art. 23.2). Tam-
poco debe olvidarse que, de la garantia de la liber-
tad de credo y de las relaciones de cooperacion con
las confesiones, en atencion a las creencias de la
sociedad (art. 16), surge el derecho de asistencia
religiosa en los hospitales, previsto en el articulo 2.3
de la Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de julio, de Liber-

1

De acuerdo con las definiciones del art. 3 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos
y Obligaciones en materia de Informacion y Documentacion Clinica,
se entiende por paciente la persona que requiere asistencia sanitaria y
esta sometida acuidados profesionales para el mantenimieto o recupe-
racion de su salud. Diversamente, el usuario es la persona que utiliza
los servicios sanitarios de educacion y promocién de la salud, de
prevencion de enfermedades y de informacion sanitaria.
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tad Religiosaz. Entre los principios rectores del or-
den socioecondomico, necesitados de un desarrollo
legal para metamorfosearse en derechos plenos, se
encuentra la asistencia a todos los ciudadanos en
“un régimen publico de Seguridad Social” (art. 41),
las prestaciones preventivas y asistenciales para la
proteccion de la salud (art. 43.1 y 2) o la garantia de
la defensa de consumidores y usuarios (art. 51.1).
También, aunque lejos del catalogo de derechos, es
esencial el reconocimiento del derecho a ser indem-
nizado, mediante un sistema de responsabilidad
objetiva aplicable a todas las Administraciones, de
los dafios sufridos como consecuencia del funcio-
namiento de los servicios publicos (art. 106.2 en
relacion con el 149.1.18% CE).

Los derechos procedimentales de los articulos
35 y concordantes de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJyPAC)S, también son invocables en el
ambito sanitario, en unos casos de forma directa y
en otros como norma supletoria; caso de lo sefialado
por la Disposicion Adicional Unica del Real De-
creto 208/1996, de 9 de febrero, que regula los ser-
vicios de informacion administrativa y atenciéon al
ciudadano y que, en virtud de la citada Disposicion,
es aplicable a la Administracion sanitaria sin perjui-
cio de sus especialidades normativas (hoy conteni-
das sustancialmente en la Ley 41/2002, de 14 de

2

El Acuerdo con la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, no prevé la
asistencia religiosa en los hospitales espafioles —ni en otras dependen-
cias publicas-, pero tampoco deroga expresamente el punto XXXIII del
Concordato de 27 de agosto de 1953, donde se sefialaba que “El Esta-
do, de acuerdo con la competente Autoridad eclesiastica, proveera lo
necesario para que en los hospitales, sanatorios, establecimientos
penitenciarios, orfanatos y centros similares, se asegure la conve-
niente asistencia religiosa a los acogidos, y para que se cuide la for-
macion religiosa del personal adscrito a dichas instituciones...” Inci-
so, este ultimo, contrario al principio de libertad religiosa consagrado
en la Constitucion. Pero se afiadia: “Igualmente procurard el Estado
que se observen estas normas en los establecimientos analogos de
caracter privado”. Hoy en dia, la cobertura de este derecho de asisten-
cia religiosa viene dada por el citado art. 2.3 de la Ley orgéanica de
Libertad Religiosa.

3

Véase L. TOLIVAR ALAS, “Sobre el caracter novedoso de algunos
derechos procedimentales”, Revista Espaiiola de Derecho administra-
tivo, Civitas, n° 80, 1993, pags. 623-634.
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noviembre, a la que, a continuacidon nos referire-
mos).

Una tabla de derechos con vocacion de exhaus-
tividad la encontramos en el articulo 10 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, modi-
ficado por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de De-
rechos y Obligaciones en materia de Informacion y
Documentacion Clinica (LRAPyDOMIDC).

Son, igualmente, del mayor interés, los articulos
3 (Titulares de derechos), 4 (Derecho a la segunda
opinion facultativa, de asistencia en la propia Co-
munidad Auténoma en un plazo maximo y de asis-
tencia en desplazamiento, conforme al catdlogo de
prestaciones del Sistema Nacional de Salud) y 7 a
21 (prestaciones y cartera de servicios), de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, del Sistema Nacional de
Salud.

En ejecucion de lo dispuesto en la Disposicion
Transitoria Unica de la Gltima Ley citada, reciente-
mente se ha expedido el Real Decreto 1030/2006, de
15 de septiembre, por el que se establece la Cartera
de Servicios Comunes del Sistema Nacional de Sa-
lud y el procedimiento para su actualizacion. Ade-
mas de las prestaciones comunes, que las Comuni-
dades Auténomas deberan dispensar a los desplaza-
dos en las mismas condiciones y con las mismas
garantias que a los residentes, de acuerdo a princi-
pios de territorialidad e igualdad (art. 4.c de la Ley
16/2003), aquéllas disponen de facultades para in-
crementar, con una cartera complementaria (art. 11
del RD 1030/2006), lo que, en definitiva, son dere-
chos de pacientes y usuarios.

Por ultimo no debe desdefiarse, a modo de red
protectora, lo dispuesto en la Ley 26/1984, de 19 de
junio, de Defensa de los Consumidores y Usuarios,
méxime cuando se camina en la direccion de sepa-
rar, en un mismo recinto hospitalario, prestaciones
sanitarias —acogidas a las garantias de las normas ya
citadas- y prestaciones no estrictamente sanitarias.
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III. LOS DERECHOS ESPECIFICOS
DE LA LEGISLACION SANITARIA

De acuerdo con el articulo 10 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS),
afectado por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre
(LRAPyDOMIDP), todos —obsérvese que no se dice
los espafioles- tienen los siguientes derechos con
respecto a las distintas Administraciones publicas
sanitarias:

“1.Al respeto a su personalidad, dignidad
humana e intimidad, sin que pueda ser discri-
minado por razones de raza, de tipo social, de
sexo, moral, econdémico, ideoldgico, politico o
sindical.

2. A la informacion sobre los servicios sa-
nitarios a que puede acceder y sobre los requi-
sitos necesarios para su uso.

3. A la confidencialidad de toda la informa-
cion relacionada con su proceso y con su estan-
cia en instituciones sanitarias publicas y priva-
das que colaboren con el sistema publico.

4. A ser advertido de si los procedimientos
de pronostico, diagnostico y terapéuticos que se
le apliquen pueden ser utilizados en funcion de
un proyecto docente o de investigacion, que, en
ningin caso, podra comportar peligro adicional
para su salud. En todo caso serd imprescindible
la previa autorizacion, y por escrito, del pa-
ciente y la aceptacion por parte del médico y de
la direccion del correspondiente centro sanita-
rio.

7. A que se le asigne un médico, cuyo
nombre se le dard a conocer, que sera su inter-
locutor principal con el equipo asistencial. En
caso de ausencia, otro facultativo del equipo
asumira tal responsabilidad.

10. A participar, a través de las Institucio-
nes comunitarias, en las actividades sanitarias,
en los términos establecidos en esta Ley y en
las disposiciones que la desarrollen.

12. A utilizar las vias de reclamacion y de
propuesta de sugerencias en los plazos previs-
tos. En uno u otro caso debera recibir respuesta
por escrito en los plazos que reglamentaria-
mente se establezcan.

13. A elegir el médico y los demas sanita-
rios titulados de acuerdo con las condiciones
contempladas en esta Ley, en las disposiciones
que se dicten para su desarrollo y en las que re-
gulf el trabajo sanitario en los centros de Sa-
lud .

14. A obtener los medicamentos y produc-
tos sanitarios que se consideren necesarios para
promover, conservar o restablecer su salud, en
los términos que reglamentariamente se esta-
blezcan por la Administracion del Estado.

4
Aun cuando todas las Comunidades Autéonomas han desarrollado y

detallado este derecho, tan apreciado por los usuarios, podemos citar
algin caso concreto de regulacion prolija. Ai, en el Sistema Sanitario
Publico de Andalucia se reconoce el derecho a la libre eleccion de
médico general y pediatra. Los usuarios pueden elegir entre los médi-
cos existentes en su municipio, y también entre el resto de los médicos
del Distrito Sanitario al que corresponda el domicilio.

A través de sus representantes legales, los menores de siete afios
pueden elegir pediatra y los niflos entre siete y catorce afios pueden
optar por médico general o pediatra. Los usuarios que deseen elegir
médico pueden solicitarlo en la unidad de atencién al usuario del
propio centro o bien en el Distrito Sanitario. En el centro les facilita-
ran informacion sobre los médicos ofertados, los horarios de consultas
o los programas que se realizan, pudiendo solicitar una entrevista con
el facultativo previa a la eleccion.

La solicitud de asignacion de médico puede denegarse cuando “en
aras de una mayor calidad asistencial no sea conveniente la asignacion
de mas usuarios a un determinado médico” o bien existan otras difi-
cultades que lo justifiquen , como la dispersion geografica. Véanse, al
respecto, el Decreto 60/99, de 9 de marzo, sobre libre eleccion de
meédico y pediatra (BOJA 13/4/99) y la Orden de 6 de junio de 1999,
de la Consejeria de Salud, por la que se regula el procedimiento para la
libre eleccion y se establecen las normas de asignacion de médico
general y pediatra en la comunidad auténoma de Andalucia (BOJA
17/6/99).

Por su parte, el reciente Decreto 37/2006, de 24 de mar-
zo, del Consell de la Generalitat, regula la libre eleccion
de facultativo y centro, en el &mbito de la Sanidad Publi-

ca de la Comunidad Valenciana, aunque ya la Ley 1/2003,
de 28 de enero, de la Generalitat, de Derechos e Informacion al Pa-
ciente recoge, en su articulo 3. 11, el derecho de todos los pacientes de
dicho territorio a elegir médico/pediatra y centro, asi como facultativo
especialista dentro de las posibilidades organizativas del Sistema
Sanitario Publico Valenciano.
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15. Respetando el peculiar régimen eco-
nomico de cada servicio sanitario, los dere-
chos contemplados en los apartados 1, 3,4y 7
de este articulo seran ejercidos también con
respecto a los servicios sanitarios privados”.

Como viene destacando la doctrina, ni el prin-
cipio de igualdad, ni el derecho de participacion, ni
la posibilidad legal de reclamar o presentar sugeren-
cias son privativos de este ambito, aunque en el
mismo puedan presentar, como en los demas servi-
cios publicos, o en diversas relaciones de especial
sujecion, determinadas peculiaridades. Maxime,
dado el valor esencial de todo cuanto concierne a la
salud de los ciudadanos, en la que principios como
la igualdad, la universalidad de acceso o la conti-
nuidad prestacional no pueden admitir excepciones,
so riesgo de poner en entredicho la vida de las per-
sonas.

IV. NUEVAS PREVISIONES EN LOS
ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Dado el mimetismo con el que suelen abordarse
las reformas de los Estatutos de Autonomia, parece
probable que mas de una Comunidad Auténoma
siga la estela marcada por Catalufia en su nuevo
texto de autogobierno (aprobado por Ley organica
6/2006, de 19 de julio), en el que se detallan y ga-
rantizan derechos en el &mbito de la salud, comple-
mentando y ratificando la efectividad del principio
rector contenido en el articulo 43 CE. El Estatuto de
Cataluiia, en su art. 23, establece que

1. “Todas las personas tienen derecho a acce-
der en condiciones de igualdad y gratuidad
a los servicios sanitarios de responsabilidad
publica, en los términos que se establecen
por ley.

2. Los usuarios de la sanidad publica tienen
derecho al respeto de sus preferencias en lo
que concierne a la eleccion de médico o
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médica y de centro sanitario, en los térmi-
nos y las condiciones que establecen las le-
yes.

3. Todas las personas, con relacion a los servi-
cios sanitarios publicos y privados, tienen
derecho a ser informadas sobre los servicios
a que puedan acceder y los requisitos nece-
sarios para su uso; sobre los tratamientos
médicos y sus riesgos, antes de que les sean
aplicados; a dar el consentimiento para
cualquier intervencion; a acceder a la histo-
ria clinica propia, y a la confidencialidad de
los datos relativos a la salud propia, en los
términos que se establecen por 1ey6”.

El mismo texto estatutario encomienda a los
poderes publicos la garantia de la proteccion de la
salud y la defensa de derechos e intereses legitimos
de consumidores y usuarios (art. 49.1) y declara el
derecho de todas las personas a acceder en condi-
ciones de igualdad, tanto a los servicios publicos
como a los servicios econémicos de interés general,
debiendo las Administraciones fijar las condiciones
de acceso y los estandares de calidad exigibles, con
independencia del régimen prestacional de los mis-
mos (art. 30).

Por su parte, el nuevo articulo 9.2 del Estatuto
de la Comunidad Valenciana (reformado por Ley
organica 1/2006, de 10 de abril), garantiza a los
ciudadanos la prestacion de servicios publicos de
calidad.

V. PROTECCION DE DATOS DE
LOS USUARIOS Y PACIENTES

En principio, la confianza de usuarios y pa-
cientes hacia el tratamiento de sus datos, no debiera
resentirse o devaluarse en funcion del tipo de ges-

5

Paraddjicamente, esta concesion a la igualdad de género podria llevar
a invocar un falso derecho de eleccion de sexo del profesional, por
ejemplo en atencion a prejuicios religiosos o atavismos de otra etiolo-
gia.

6
Véanse los arts. 4, 8 y 18 de la Ley 41/202, de 14 de noviembre.
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tion del centro sanitario (publico en sus distintas
modalidades, concertado, concedido o integramente
privado). Otra cosa es la garantia que a los ciudada-
nos puedan ofrecer los principios constitucionales
de legalidad y objetividad7 que presiden la actuacion
de las Administraciones Publicas. Pese a sus mu-
chos defectos y rémoras, cualquier particular conoce
o intuye las limitaciones de actuacion de los entes
publicos y su vinculacion positiva a la Ley, asi co-
mo que toda actuacion administrativa es susceptible
de fiscalizacion por los Tribunales. La Administra-
cidn carece, en principio, de animo de lucro y ga-
rantiza, incluso con técnicas coercitivas, la presta-
cion de los servicios de recepcion universal. Una
empresa hospitalaria de capital privado puede que-
brar o cerrar por criterios de beneficio, o por razo-
nes bioldgicas asociadas a sus socios capitalistas. O
minimizar la inversion en seguridad. El Estado no
quiebra, ni se vende, ni se muere, ni puede desaten-
der sus competencias. Por tanto, aparentemente, la
documentacion en manos publicas estd a mejor re-
caudo en la conciencia social. La paradoja es que,
curiosamente, los poderes publicos pueden externa-
lizar parte de estos aspectos que la ciudadania pre-
fiere que estén bajo custodia estatal.

Al margen de esta constatacion, a caballo entre
lo sociolégico y la intuicion juridica, es lo cierto
que existe una regulacion comun para centros publi-
cos y privados, de los derechos y obligaciones de
usuarios, pacientes y profesionalesg, asi como en
materia de autonomia del paciente y de informacion
y documentacion clinica’

En la misma linea, desde la regulacion de pro-
teccion de datos personales, debemos partir de la
figura del responsable de fichero, que en términos
del articulo 3.d) de la LOPD, es la “persona fisica o

7
Art. 103.1 CE.

No debe confundirse la igualdad de los profesionales ante los pa-
cientes, o con respecto a la “lex artis”, de lo que es la profunda diver-
gencia de status entre profesionales de la sanidad publica y de la
privada. Incluso, como veremos al final de este trabajo, la personifica-
cion escogida para la forma de gestion de la sanidad publica puede
generar profundas desigualdades de trato entre los profesionales.

9
Art. 1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre.

juridica, de naturaleza publica o privada, u 6rgano
administrativo, que decida sobre la finalidad, conte-
nido o uso del tratamiento”, en la materia que nos
ocupa, el hospital ya sea publico o privado, en sus
diversas modulaciones.

El articulo 7 de la LOPD, relativo a los datos
especialmente protegidos, incluye en esta categoria
a los relativos a la salud. Conforme al apartado 3 de
dicho articulo, los datos de caracter personal que
hagan referencia a la salud, s6lo podran ser recaba-
dos, cedidos y tratados, cuando por razones de inte-
rés general asi lo disponga una ley o el afectado
consienta expresamente. En este caso, a diferencia
de los datos relativos a ideologia, afiliacion sindical,
religion y creencia que exigen un consentimiento
escrito, solo se requiere consentimiento expreso, no
obstante si no se dispone de una firma, es obvio que
pueden planteare problemas probatorios con res-
pecto a la veracidad de tal consentimiento.

Sin embargo se exceptiia de este requisito del
consentimiento expreso, el caso que ahora nos ocu-
pa, es decir, el tratamiento de datos de salud para
llevar a cabo la actividad asistencial; éste es el su-
puesto contemplado por el articulo 8 de la LOPD,
en virtud del cual

“Las instituciones y los centros sanitarios pi-
blicos y privados y los profesionales correspon-
dientes podran proceder al tratamiento de los
datos de caracter personal relativos a la salud de
las personas que a ellos acudan o hayan de ser
tratados en los mismos de acuerdo con lo dis-
puesto en la legislacion estatal o autondémica
sobre sanidad”.

En el caso de Comunidades sin normativa sani-
taria propia y especifica (caso de Asturias), esta
legislacion seria la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, en la que. como se ha dicho, se regulan los de-
rechos de los pacientes y la documentacion clinica.
El articulo 17.1 de esta Ley , relativo a la conserva-
cion de la documentacion clinica, manifiesta que

“Los centros sanitarios tienen la obligacion
de conservar la documentacion clinica en
condiciones que garanticen su correcto man-
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tenimiento y seguridad, aunque no necesaria-
mente en el soporte original, para la debida
asistencia al paciente durante el tiempo ade-
cuado a cada caso y, como minimo, cinco
afios contados desde la fecha del alta de cada
proceso asistencial”.

Este periodo, minimo, de cinco afios varia se-
gun las diferentes Comunidades Auténomas que
cuentan con legislacion especifica, llegando en un
caso —Catalufia- hasta los veinte. Este articulo se-
fala, en su nimero 5, que en el caso de profesiona-
les que desarrollen su actividad de manera indivi-
dual, ellos seran los responsables de la gestion y
custodia de la documentacion asistencial que gene-
ren y el apartado 6, anade que son de aplicacion a la
documentacion clinica las medidas técnicas de segu-
ridad establecidas por la normativa reguladora de
proteccion de datos de caracter personal.

Volviendo al responsable del fichero, el articulo
9 de la LOPD establece que es a él a quien compete
articular las medidas técnicas y organizativas nece-
sarias para garantizar la seguridad de los datos de
caracter personal.

Tales medidas son fijadas por el Real Decreto
994/1999, de 11 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de medidas de seguridad de los ficheros
automatizados que contengan datos de caracter per-
sonal. Conforme a su articulo 4 se establecen tres
niveles de seguridad: basico, medio y alto. Los fi-
cheros que contienen datos de salud tienen nivel
alto, debiendo cumplir con todas las medidas que
establece el Reglamento, ya que cada nivel va in-
corporando las medidas del anterior mas las propias.

En este sentido, y puesto que las historias clini-
cas en papel son ficheros de caracter manual, creo
que puede ser interesante sefialar que la Agencia
Estatal de Proteccion de Datos (AEPD), ha mani-
festado que, puesto que la LOPD, a diferencia de su
predecesora de 1992, incluye en su ambito de apli-
cacion los ficheros manuales, el Real Decreto
994/1999 se entiende aplicable también a éstos,
aunque logicamente a la hora de aplicar las medidas
de seguridad se plantean problemas porque estan
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pensadas para ficheros informatizados. La APD de
la Comunidad de Madrid emitié una circulallr0 sobre
la conservacion de historias clinicas en papel .

En cuanto a las infracciones, se regulan en el
articulo 44 de la LOPD y las sanciones en el articulo
45, oscilando entre los 6.000 y los 600.000 euros.
Es aqui donde reside la unica diferencia entre cen-
tros publicos y privados, pues en el caso de centros
privados la sancién es pecuniaria y en el de publicos
el régimen es el de articulo 46 de la LOPD. Es de-
cir, no habria sancidon sino una resolucion del Di-
rector de la AEPD en la que se estableciesen las
medidas pertinentes para la cesacion y correccion de
la conducta infractora y en su caso, la correspon-
diente sancion disciplinaria.

Por otra parte, si la infracciéon de la LOPD de-
riva en una exigencia de responsabilidad patrimo-
nial, nos encontrariamos en la misma situaciéon que
la que se deriva de la vulneracion del deber de se-
creto médico en centros publicos y concertados |

Por ultimo, en el caso de centros publicos, si
existe un organismo autonoémico equivalente a la
AEPD (en Madrid se creo por Ley 13/1995, de 21
de abril y se regula por Ley 8/2001, de 13 de julio;
en Catalufia se cre6 por Ley 5/2002, de 19 de abril y
su Estatuto fue aprobado por Decreto 48/2003, de
20 de febrero o en el Pais Vasco, donde la creacion
se debe a la Ley 2/2004, de 25 de febrero y su Es-
tatuto se aprobo por Decreto 309/2005, de 18 de
octubre), seran dichos organismos los competentes
para actuar, pues las agencias autonémicas disponen
de atribuciones en sus respectivos ambitos territo-
riales para intervenir sobre ficheros de titularidad
publica.

10
Recomendacion 2/2004, de 30 de julio, en la que se abordan cues-

tiones tan dispares como la cesion de datos a la Justicia, a los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad o la peticion por el usuario de que su historia
clinica sea trasladada cuando ejerce el derecho al cambio de médico o
de centro.

1

Véase Noelia de MIGUEL SANCHEZ, Secreto médico, confiden-
cialidad e informacion sanitaria, Marcial Pons, Madrid, 2002, pags.
229 a 260. De la misma autora, Tratamiento de datos personales en el
ambito sanitario: intimidad “versus” interés publico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004.



Derechos de los pacientes y usuarios ante la gestion privada de servicios sanitarios.

VI. EL RECURSO AL CONTRATO
DE CONCESION DE OBRAS
PUBLICAS

1. EL MARCO, DESBORDADO, DE LAS
NUEVAS FORMAS DE GESTION
HOSPITALARIA

La Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre Habilita-
cion de nuevas formas de gestion del Sistema Na-
cional de Salud, en su articulo unico, establecié que
“garantizando y preservando en todo caso su condi-
cion de servicio publico ”12, la gestion y administra-
cion de centros, servicios y establecimientos sanita-
rios, “de proteccion de la salud o de asistencia sa-
nitaria o socio sanitaria”’, dentro del Sistema Nacio-
nal de Salud, podria llevarse a cabo “directamente o
indirectamente a través de la constitucion de cuales-
quiera entidades de naturaleza o titularidad publica
admitidas en Derecho. En sus respectivos ambitos
competenciales, el Gobierno estatal y los de las
Comunidades Auténomas deberian determinar esas
formas juridicas (asi como el régimen organico di-
rectivo y de control, las garantias prestacionales, la
financiacion o las peculiaridades del personal), pu-
diendo prestar y gestionar esos servicios, ‘“ademas
de con medios propios, mediante acuerdos, conve-
nios o contratos con personas o entidades publicas o
privadas”, en el marco de lo previsto por la Ley
General de Sanidad.

12
No deja de llamar la atencidn, aunque tal hecho no sea inso6lito, que

el mismo legislador de 1997, tan preocupado de mantener la condicion
de servicio publico, sea el mismo que, en la Ley 54/1997, de 27 de
noviembre del mismo afio, preconiza, a propdsito del sector eléctrico,
que “se abandona la nocion de servicio publico” tras constatar “su
progresiva pérdida de trascendencia en la practica”. La pregunta ante
tal contradiccion teorica es doble: ;qué papel juega el legislador a la
hora de ser coherente con sus propios productos normativos, o la
descoordinacion viene ya de quien remite los proyectos de ley, muchas
veces elaborados mediante asistencias externas? También podria
decirse que las prestaciones sanitarias siguen siendo servicio publico
en tanto que la produccion y suministro de electricidad han perdido tal
caracter. La Unién Europea, sin embargo, si defiende la presencia de
obligaciones de servicio publico en este sector (Comunicacion de la
Comision europea sobre los Servicios de Interés General en Europa, de
11 de septiembre de 1996).

Con similar filosofia, el articulo 3 del Real De-
creto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas formas
de gestion del Instituto Nacional de la Salud, al de-
sarrollar la mencionada Ley 15/1997, asi como el
articulo 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
breB, insiste en que las nuevas personificaciones
bajo modalidad de consorcios, sociedades estatales,
fundaciones publicas sanitarias o “cualesquiera
otras entidades de naturaleza o titularidad publica
admitidas en derecho”, deberan garantizar y preser-
var en todo caso la condicion de servicio pﬁblicom.

La cuestion es hasta donde, pese a la expresion
“entidades de naturaleza o titularidad publica”, pue-
de llegar la posibilidad de gestionar los servicios
sanitarios con medios ajenos, a través de acuerdos o
convenios con otras entidades publicas o privadas15
y, particularmente, a qué contratos se refiere el
texto de la Ley 15/1997. ;Se estd pensando en for-
mas de gestion de servicios publicos o cabe, igual-
mente, la concesion de obra publica?

13
De Medidas fiscales, administrativas y del orden social. El precepto

es relativo al régimen de las fundaciones publicas sanitarias, como
“organismos publicos, adscritos al Instituto Nacional de la Salud” (art.
111.2). Recuérdese que el INSALUD pas6é a denominarse Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA), por el art. 15 del Real De-
creto 840/2002, de 2 de agosto, por el que se modificaba la estructura
organica del Ministerio de Sanidad y Consumo.

14
Art. 3.

15

Desde la redaccion dada por el Real Decreto ley 5/2005, de 11 de
marzo, a la letra c) del art. 3 del Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, en principio quedan excluidos
del ambito de esta Ley “los convenios de colaboracion que celebre la
administracion General del Estado, con la Seguridad Social, las Co-
munidades Auténomas, las entidades loocales, sus respectivos orga-
nismos autébnomos y las restantes entidades publicas o cualquiera de
ellos entre si, siempre que la materia sobre la que verse no sea objeto
de un contrato de obras, de suministro, de consultoria y asistencia o de
servicios, o que siendo objeto de tales contratos su importe sea infe-
rior, respectivamente, a las cuantias que se especifican en los articulos
135.1, 177.2 y 203.2”. Obsérvese que no se hace referencia al contrato
de concesion de obra publica. También estan excluidos de la aplica-
cion del TRLCAP (art. 3.d) “los convenios de colaboracién que, con
arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la Adminis-
tracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado,
siempre que su objeto no esté comprendido en los contratos regulados
en esta Ley o en normas administrativas especiales...”
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Como es bien conocido, el contrato de conce-
sién de obras pl’lblicas16 es aquel en cuya virtud la
Administracion publica o entidad de derecho publi-
co concedente otorga a un concesionario durante un
plazo, la construccion y explotacion, o solamente la
explotacion, de obras de las previstas en el articulo
120 TRLCAP o de aquellas que siendo susceptibles
de explotacion, sean necesarias para la prestacion de
servicios publicos de naturaleza econoémica o para el
desarrollo de actividades o servicios econémicos de
interés general, reconociendo al concesionario el
derecho a percibir una retribucién consistente en la
explotacion de la propia obra, en dicho derecho
acompafiado del de percibir un precio o en cualquier
otra modalidad retributiva que se prevea en la le-
gislacion contractual .

2. LA CASUISTICA MAS RECIENTE

Entre los diversos casos conocidos hasta la fe-
cha nos detendremos brevemente en los ejemplos
del Hospital Puerta de Hierro Majadahonda y el
Hospital de Arganda del Rey, ambos en la Comuni-
dad de Madrid, en el reciente anuncio del nuevo
Hospital de Burgos, en la Comunidad de Castilla y
Leon y en la explotacion parcial, por esta via, de
servicios en el andaluz Hospital de la Costa del Sol,
en Marbella.

A). En el caso del Hospital de Majadahonda,
cuya construccion para atender las demandas sanita-
rias del Area 6 ya se previd en la década pasada,
llegando a comprometerse en 1998 un crédito para
su edificacion y que se incluyd posteriormente en el
Plan de Infraestructuras Sanitarias 2004-2007, se
produjo un amplio debate social y una importante

16
Del que rcientemente se han ocupado las monografias de Alberto L.

RUIZ OJEDA, La concesion de obra publica, Thomson-Civitas, Cizur
Menor, 2006, 814 pags. y de Patricia VALCARCEL FERNANDEZ,
Ejecucion y financiacion de obras publicas. Estudio de la obra publica
como institucion juridico-administrativa, Fundaciéon Caixagalicia /
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2006, prologo de J.L. Pifiar Madas,
pags. 361 a 420.

17

Art. 220.1 del TRLCAP, aprobado por Real Decreto legislativo
2/2000, de 16 de junio, modificado por la Ley 13/2003, de 23 de mayo,
reguladora del contrato de concesion de obras publicas.
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contestacion civica, politica y sindical al modelo
elegido para la gestion de la infraestructura, desta-
cando los numerosos alegantes que concurrieron al
procedimiento aprovechando el tramite de informa-
cion publica. El Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid (BOCM), de 20 de septiembre de 2004,
inserta la Resolucion del dia 15 anterior, de la Vice-
consejeria de Asistencia e Infraestructuras Sanita-
rias, por la que se da respuesta a las alegaciones
presentadas al Anteproyecto de Construccion y Ex-
plotacion de la Obra Publica “Hospital Puerta de
Hierro Majadahonda”. Dicha Resolucién, entre
otros aspectos, justifica la idoneidad de esta formula
contractual a partir del propio TRLCAP que “esta-
blece que podran ser objeto del contrato de conce-
sion de obra publica las obras relacionadas en el
articulo 120, que se refiere a la construccion de bie-
nes que tengan la naturaleza de inmueble de la for-
ma mas amplia, incluyendo cualquier tipo de insta-
laciones. Ello por si mismo basta para desechar
cualquier objecion de principio que pretendiera
sostener la idoneidad de un hospital para ser objeto
de este contrato”. Sin embargo, a las pocas semanas
de publicada esta Resolucion, concretamente el 19
de octubre de 2004, la Secretaria Federal del Sector
de Salud y Servicios Sociosanitarios de la FSP-
UGT, cuestionaba en un documento tal interpreta-
cion del articulo 120 TRLCAP, “ya que un hospital
ni resulta equiparable a las obras de ingenieria civil
enumeradas en el articulo 120 (articulo que hay que
interpretar en su conjunto), ni tiene una naturaleza
econdmica [como indica el art. 220] por mucho que
el Gobierno de la Comunidad Auténoma de Madrid
pretenda subyugar la rentabilidad social de la sani-
dad a la econémica”. En verdad, el invocado arti-
culo 120 no contiene un numerus clausus, ya que en
dos ocasiones admite explicitamente la interpreta-
cion analogica (obras de ingenieria civil y trabajos
que modifiquen el suelo o el subsuelo), amén de
referirse a un concepto genérico como “instalacio-
nes varias”. Que la construccion de un nuevo hos-
pital del Sistema Nacional de Salud —como la de-
molicion o reforma de uno antiguo- es una obra
publica, no deja de ser una obviedad. La cuestion es
cOomo se adecua una concesion de obra, con su sub-
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siguiente explotacion, a la gestiéon de un servicio
publico. Especialmente cuando la propia Adminis-
tracion concedente, tras aludir a la disyuntiva legal
“servicios publicos de naturaleza econdémica o (...)
actividades o servicios econémicos de interés gene-
ral”lg, sefiala que, en la contratacién hospitalaria
prevista, “no puede identificarse la concesién con
estos ultimos servicios de interés general, cuya ti-
tularidad puede corresponder a los particulares, sino
que es una forma de construccion y explotacion de
verdaderos servicios publicos, es decir de activida-
des de titularidad administrativa que tienen un ré-
gimen especial dirigido a lograr la accesibilidad por
todos por responder a necesidades esenciales para
cuya satisfaccion, la libre concurrencia de iniciati-
vas empresariales no se considera suficiente”. Acce-
sibilidad por todos los usuarios, conforme a los
principios de igualdad, universalidad y no discrimi-
nacién, que si estd preceptuada para el contrato de
concesion de obras publicas por el articulo 243 c)
TRLCAP. Pero, a la vez, y aqui radica otra de las
grandes dudas sobre la viabilidad de esta figura para
el fin que se persigue, accesibilidad “gratuita a to-
dos los beneficiarios del Sistema Nacional de Sa-
lud” en la asistencia sanitaria, que choca con las
reglas econémicas propias de un contrato en el que,
como sefiala MARTIN REBOLLO, una de sus cua-
tro notas esenciales es que so6lo sera factible “cuan-
do quepa la explotacion econdémica de la obra (pea-
jes) o de actividades comerciales para las que aqué-
lla es soporte necesario”. Es mdas, como sintetiza
este autor, otro requisito caracteristico, alusivo al
equilibrio financiero del contrato, “es la vinculacion
del concesionario a una horquilla de rendimientos
maximos y minimos, de manera que si no se alcanza
el segundo o se sobrepasa el primero, se procede a
la revisidon del contrato” buscando “que el usuario
no vea aumentados los peajes de forma despropor-

18
El nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia (aprobado por Ley

organica 6/2006, de 19 de julio), hace referencia a esta dualidad en su
art. 30: “Todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones
de igualdad a los servicios publicos y a los servicios econémicos de
interés general. Las Administraciones publicas deben fijar las condi-
ciones de acceso y los estandares de calidad de estos servicios con
independencia del régimen de prestacion”.

cionada”". Nada de esto ocurre en el caso que co-
mentamos, en el que la Comunidad de Madrid afir-
ma que la promocioén universal de la salud o se
“ofrece, bien a un precio inferior al de mercado,
bien de forma totalmente gratuita, como es el caso
de las prestaciones sanitarias que dispensara el Hos-
pital Puerta de Hierro Majadahonda”. Y, a decir
verdad, que el resarcimiento del contratista por le-
vantar y gestionar un conjunto hospitalario sea s6lo
“la propia puesta a disposicion [de la Administra-
cion] de la infraestructura”, asi como la explotacion
de “determinados servicios complementarios no
sanitarios que le permitan recuperar el montante de
la inversion”, o es una inexactitud por defecto o es
una ingenuidad manifiesta. Mucho aparcamiento y
mucha hosteleria y hoteleria ha de haber para que la
ecuacion satisfaga al contratista inversor. Sobre
todo, si creemos que s6lo explotard, de cara a los
usuarios, servicios ‘“no sanitarios”, lo que parece
excluir la oferta de prestaciones médicas o quirrgi-
cas no integradas en la cartera de servicios del Sis-
tema Nacional de Salud”. En la referida Resolucién
de 15 de septiembre de 2004 se insiste en que, con-
forme a la Ley, la retribucion al concesionario
“puede consistir bien en el abono de unidades de
obra conforme se van construyendo, bien el el pago
de la cantidad global una vez entregada la obra, de
una vez o en plazos y por un periodo de hasta diez
afios o bien, como es el caso, mediante la cesion de
la explotacion de la obra publica a través de su
puesta a disposicion a favor de la Administracion y
por la prestacion de servicios complementarios no
asistenciales, susceptibles de externalizacion y de
hecho externalizados, durante un determinado pe-
riodo, de modo que con esta explotacion de la obra
publica como infraestructura, pero nunca prestacion
sanitaria, se consiga retribuir la inversioén realiza-

19 i

L. MARTIN REBOLLO, Comentario al Titulo V del TRLCAP, en
sus Leyes Administrativas, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006,
pag. 641.

20

Articulos 7 a 21 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de Salud. Asimismo, Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
para su actualizacion.
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da”. Ademas, se afiade, curandose en salud, que la
Administracion dispone de prerrogativas de direc-
cion y control sobre la actuacion del concesionario
para “modificar, imponer penalidades, secuestrar o
resolver el contrato si ello fuera necesario para sal-
vaguardar el interés publico”. La inconcrecion de
esos “servicios complementarios no sanitarios” y las
dudas sobre su entidad econdmica llevan a la pre-
gunta no tanto del porqué del sistema elegido —la
apuesta ideoldgica por la privatizacion y el no tener
que hacer frente, inicialmente, con capital publico, a
una gran inversion- sino de cual es el interés del
concesionario ante tan inciertos beneficios —el con-
trato es a riesgo y ventura - y con tantas exigencias
de servicio publico y tan documentadas amenazas
de penalidades y revocaciones. Concesionario que
esta ademas obligado a proteger y cuidar no sélo lo
construido sino el dominio publico afecto a la obra,
artificial o natural, asi como a hacerse cargo de los
dafios que se causen a terceros por la ejecucion o
explotacion de la infraestructura” .

Como hemos sefialado, la FSP-UGT mantuvo
su oposicion y entendié nulo de pleno derecho este
procedimiento, aduciendo, ademas, que el régimen
de explotacion rompe el principio legal, contenido
en el articulo 2 d) de la Ley 16/2003, de 28 de ma-
yo, de “atencién integral a la salud” (...) “si la Co-
munidad Auténoma de Madrid externaliza y conce-
de a la iniciativa privada la explotacion de ciertas
actividades que, aun no revistiendo el caracter de
sanitarias, resultan esenciales en el devenir habitual
de cualquier hospital, de tal manera que se encuen-
tran intrinsecamente vinculadas a la prestacion sa-
nitaria, tales como el servicio de apoyo administra-
tivo, recepcion y centralita, transporte, gestion de
archivo de documentacion clinica, etc”. A ellas ha-
bria que afiadir otras aun mas habitualmente exter-
nas (aparcamientos, cocina, cafeterias, maquinas
expendedoras, television en habitaciones, limpieza,
lavanderia,  seguridad, = mantenimiento,  anti-
incendios, jardineria, etc) e incluso aspectos de muy

21
Arts. 220.2 y 243 b) TRLCAP.
22
Art. 243, letras d), e) y f) TRLCAP.
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variable calado en atencion a las peculiaridades de
un hospital (caso de la gestion de suministros de
bienes no sanitarios). Siendo tal vez un tanto forza-
da la invocacion de la ruptura del principio de aten-
cion integral a la salud, si es cierta la contradiccion
apuntada por el referido sindicato en cuanto que, si
se aboga en el Estatuto Marco del Personal Estatu-
tario por una progresiva integracion y simplificacion
del personal (laboral y funcionarial en estatutario), a
fin de “mejorar la eficacia en la gestion”, con la
irrupcién de un personal contratado y dirigido por
la empresa concesionaria, cuya posiciéon no es preci-
samente vicarial dentro de la infraestructura, los
conflictos atributivos y la descoordinaciéon son algo
mas que meras suposiciones, con clara merma del
principio de eficacia.

En fin, aunque aludimos a ello en otro lugar de
este trabajo, merece la pena recordar que ha costado
mucho unificar material y procesalmente la respon-
sabilidad patrimonial con ocasién de la asistencia
sanitaria extendiendo la cobertura y la objetividad
incluso a los centros concertados para que, ahora,
dentro de un hospital de la red publica haya dos
tipos de responsabilidades: la de la Administracion
responsable de los servicios sanitarios (administra-
tiva) y la del concesionario de la infraestructura y
los servicios no estrictamente sanitarios (civil, de
acuerdo con el articulo 97 TRLCAP, si se demanda
solo al contratista). Y aunque pueda replicarse que
esto ya ocurre con servicios secundarios externali-
zados, es evidente que estamos en presencia de un
cambio cualitativo y cuantitativo en lo tocante a los
servicios a conceder, al volumen de éstos y al con-
trol general de su funcionamiento por parte de la
empresa explotadora.

B) Mas recientemente, en el BOCM de 6 de
abril de 2005, se ha insertado la Resolucion
66/2005, de la Viceconsejeria de Asistencia e In-
fraestructuras Sanitarias, por la que se da contesta-
cion a las alegaciones presentadas al Estudio de
Viabilidad de la obra publica Hospital de Arganda
del Rey, en la que también se pretende rebatir , en
este caso frente al Ayuntamiento de Rivas-
Vaciamadrid, la aducida inidoneidad del instru-
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mento juridico-contractual de la concesién de obras
publicas. La convocatoria de concurso por procedi-
miento abierto, se habia realizado mediante Resolu-
cion de la Secretaria General Técnica de la Conseje-
ria de Sanidad y Consumo, de 14 de marzo de
2005”

En respuesta a una objecion ya conocida —la su-
puesta ruptura del principio de atencmn integral al
paciente- la Resolucion 66/ 2005™, sostiene que no
se produce tal qulebra por cuanto los servicios es-
trictamente sanltarlos “seran prestados directa-
mente en su totalidad por la Consejeria de Sanidad y
Consumo de la Comunidad de Madrid”, previéndose
en el contrato “una serie de mecanismos de control
y evaluacion de la prestacion de los dieferentes ser-
vicios, basado eencialmente en la definicién de unos
indicadores que permiten de forma objetiva estable-
cer, medlante tres parametros (tipo de fallo de servi-
cio” o de calidad, tiempo de respuesta y tiempo de
correccion), el adecuado funcionamiento del mismo,
realizandose, en su caso, deducciones en el precio
del servicio”

C) Por su parte, el Boletin Oficial del Estado,
de 24 de agosto de 2005, insertaba la Resolucion del
dia 5 anterior, de la Gerencia Regional de Salud de
la Junta de Castilla y Leon, por la que se anuncid el
concurso para la concesion de obra publica para la
construccwn y explotacion del nuevo Hospital de
Burgos , a construir sobre una superficie de

23
Publicada en el BOE de 16 de marzo de 2005. El presupuesto base

de la inversion se fijaba en 49.328,301 €, siendo el plazo del contrato
de 30 afios. Ante lo novedoso y plural del contenido, no se exigia
clasificacion al contratista aunque, en la solvencia técnica, si se valo-
raba la experiencia en la construccion, exigiéndose la realizacién en
los ltimos cinco aflos de dos obras socio-sanitarias por importe con-
junto superior a los diez millones de euros.

24
Que se insertd en el BOCM de fecha 6 de abril de 2005.

25
Parece querer reconocerse que existen servicios en el campo socio-

sanitario que no serias estrictamente servicios sanitarios y que podrian
entrar dentro del objeto concesional.

26
Expresion sin duda tributaria de la “falta de servicio” del derecho

resarcitorio francés.

27
El presupuesto base de ejecucion era de 231.745.812 €, el plazo

concesional de 30 afios y en la solvencia técnica o profesional se
exigia acreditar obras hospitalarias por un minimo de 20 millones de

175.594 metros cuadrados, con prevision para 678
camas. La contestacion a esta formula concesional
no s6lo movilizé a sindicatos, partidos politicos y
asociaciones vecinales, sino que se tradujo, el 23 de
junio de 2005, en una manifestaciéon masiva, en la
que, preventivamente, también se protestaba por la
extension de esta formula al nuevo Hospital de Be-
navente, en Zamora. El adjudicatario, ya que se
exigia experiencia en obras y servicios hospitalarios
—algo nuevo hasta el momento- resulto ser la agru-
pacion empresarial formada por Caja de Burgos,
Caja Circulo de Burgos, la Sociedad Invergestion
(de Caja Espafia), Caja de Ahorros de Avila, Caja
Duero, Santander Infraestructuras, Gerens Manage-
ment Group S.A., Urbanizaciones Burgalesas S.L.,
Obrascon-Huarte-Lain S.A., Corsan-Corviam S.A. y
Grupo Norte Agrupacion Empresarial de Servicios,
S.L. Entidades financieras y mercantiles que, como
escribio Julio César RICO para la H.O.A.C,,
conocedoras del mundo bancario, de la construccioén
y del urbanismo, “pero de sanidad y salud, ;qué
conocen?”. Es evidente que lo insoélito del contrato
para fines hospitalarios acarrea dificultades en
cuanto a la experiencia y versatilidad del contratista.
Una de las criticas mas reiteradas desde el ambito
sindical (UGT, CCOO vy, sobre todo, CGT), es que
la externalizacion de los servicios no sanitarios aca-
rreara pérdida de empleos y empeorara la calidad
asitencial a medio y largo plazo. En principio, la
explotacion y mantenimiento de la obra con la que
debiera resarcirse el concesionario, incluye la ges-
tion de los siguientes servicios:

-Conservacion de viales y jardines

-Servicio de desinfeccion, desinfeccion y desratiza-
cion.

-Servicio integral de esterilizacion.

-Servicios de gestion de almacenes y distribucion.
-Servicio de gestion de archivo de documentacion
clinica y administrativa.

-Servicio integral de lavanderia.

euros en los ultimos cinco afios y servicios prestados en hospitales,
con un minimo de 10 millones de euros en el mismo plazo quinquenal.
Es evidente, ante lo novedoso de la formula, que el concesionario
habria de surgir de una unién de empresas de obras y servicios.
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-Servicio de limpieza.

-Servicio de catering.

-Servicio de gestion de mantenimiento integral.
-Servicio de gestion de residuos urbanos y sanita-
rios.

-Servicio integral de seguridad.

-Servicio de transporte interno-externo.

-Servicio de apoyo administrativo, recepcion y cen-
tralita.

Asimismo, se incluye la explotacion de las zo-
nas complementarias de los espacios comerciales
autorizados, susceptibles de aprovechamiento dife-
renciado como son cabinas telefonicas, gestion de
telefono y televisores en habitaciones, parking, lo-
cales para uso diversos (sucursal bancaria, peluque-
ria, quiosco de prensa, floristeria, mini-cines, rega-
los, guarderia, etc..), maquinas expendedoras y ca-
feteria-restaurante.

Estas zonas complementarias de explotacion
comercial responderan al principio de unidad de
gestion, y revertiran a la Administracion, junto con
el resto de las instalaciones, una vez finalizada la
concesion, que podria exceder los 30 afios inicial-
mente previstos y alcanzar los 40.

Para la Confederacion General del Trabajo
(CGT), en su Informe de 26 de abril de 200528, lo
que se persigue con esta formula constructiva no es
otra cosa que

“... la transferencia de los cuantiosos recur-
sos publicos destinados a la sanidad, a la ges-
tion privada de la misma, bajo un discurso po-
pulista e interesado que lo disfrace de politica-
mente correcto.

Una vez constatado el fracaso de las “Fun-
daciones sanitarias”, “Consorcios” y otras ocu-
rrencias, nuestros politicos, en un alarde inusi-
tado de capacitacion e imaginacion, adoptan
otro modelo puesto en marcha por el ultra con-
servador gobierno Tacheriano en la Gran Breta-

28
Existe un segundo Informe de 30 de septiembre de 2005.

56

fia en los afos 80, y que supuso el colapso de la
Sanidad Publica en dicho pais.

El nuevo Hospital Puerta de Hierro de Ma-
drid, es la punta de lanza y el necesario Hospi-
tal de Burgos, sera el segundo “Conejillo de In-
dias” en los experimentos sobre nuevas formas
de gestion sanitaria de nuestros segundones po-
liticos locales y regionales (...).

Las autoridades de la Junta de Castilla y
Leoén han optado por la figura de la concesion
de obra publica como la formula 6ptima para el
desarrollo del proyecto del hospital de Burgos.
La estructura concesional por la que se ha opta-
do, asi como la naturaleza y el alcance de los
servicios transferidos al sector privado, es se-
mejante a los modelos conocidos como Coope-
racion Publico Privada (Public-Private Partner-
ships / Private Finance Initiatives (PPP/PFI) ca-
racteristicos del Reino Unido. Utilizando como
soporte normativo la nueva Ley Reguladora del
Contrato de Concesiéon de Obra Publica (...)
Esta formula consiste en la licitacion por parte
de las autoridades competentes del disefio,
construccion equipamiento, financiacién y ex-
plotaciéon de los servicios residenciales y com-
plementarios (no los estrictamente de atencion
sanitaria directa) del nuevo hospital...”

No aparecen, en cambio, entre los argumentos
opositores , motivos s6lidos basados en la eventual
degradacion de garantias y derechos de pacientes y
usuarios. Se da la circunstancia, ademas, de que
Castilla y Leon cuenta con una moderna y ambicio-
sa Ley sobre Derechos y deberes de las personas en
relacién con la salud”.

D) En fin, en Andalucia, con Gobierno y mayo-
ria parlamentaria de otro signo, el Boletin Oficial de
la Junta de Andalucia, de 10 de noviembre de 2006,
publico la Resolucion de 29 de septiembre de 2006,

29
También se produjeron manifiestos a favor del modelo concesional;

caso del hecho publico por la Confederacion empresarial de Castilla y
Leoén (CECALE), el 15 de mayo de 2005.

30
Ley 8/2003, de 8 de abril.
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de la Empresa Publica Hospital Costa del Sol, por la
que se acuerda someter a informacién publica el
estudio de viabilidad del expediente de concesion de
obras publicas para la ejecucion de obras necesarias
para la ampliacion y reforma de dicho Hospital
marbelli, aparcamiento subterrdneo, guarderia y
zonas comerciales, donde, pese a la forma de ges-
tién a través de empresa publica, se prevé la “ex-
plotacion parcial de las infraestructuras a construir”
por parte del concesionario de la obra publica. Ex-
plotacion parcial de las nuevas edificaciones que no
difiere, en principio, de la explotacion de obra y
servicios no estrictamente sanitarios prevista para
los hospitales de la Comunidad de Madrid.

Naturalmente, la concesion de obra publica es
figura pacifica para infraestructuras auxiliares de los
hospitales. Es el caso, por ejemplo, de la contrata-
cidn por esta via de dos aparcamientos en el Hospi-
tal de Villajoyosa y en el Hospital Arnau de Vilano-
va, en la Comunidad Valenciana, recientemente
adjudicada por Resolucion de la Agencia Valencia-
na de Salud, de 31 de octubre de 2006

3. FORMULA INIDONEA O
FORMULA ALARMANTE

A juicio de LAFARGA i TRAVER y VILLAR
ROIJAS, “la concesion de obra publica no sirve para
gestionar servicios sanitarios publicos; en su caso,
la formula seria la concesion como modalidad del
contrato administrativo de gestion de servicios pu-
blicos. El ambito de aplicacion de ese contrato en la
sanidad publica se circunscribe a aspectos comple-
mentarios, sin incidencia en la prestacion de servi-
cios médico-sanitarios”. La cuestion, a nuestro en-
tender, es si para el paciente o usuario, hay presta-
ciones, informacion, documentacion o garantias
donde se entrecruza la gestion sanitaria ptblica con
la auxiliar privada hasta el punto de no poder dife-
renciar —desde su perspectiva- donde termina aqué-
lla y dénde comienza ésta.

31
BOE de 18 de noviembre de 2006.

Para los autores citados, y partiendo —anadi-
mos- de que no haya una intencién mas profunda
que la declarada en los pliegos contractuales, “la
concesion de obra publica sanitaria es una forma
nueva de contratar lo mismo. En cualquier hospital
publico, los servicios no sanitarios, los comple-
mentarios, incluso los comerciales, se prestan,
cuando no de forma directa, mediante contratos
administrativos de servicios —limpieza, catering,
vigilancia-, concesiones de bienes de dominio pu-
blico —cafeterias y locales comerciales-, incluso, en
algun caso, concesiéon de obra publica —aparca-
mientos-. Los servicios sanitarios, incluso las prue-
bas diagnosticas, se realizan normalmente por per-
sonal y medios publicos (sin perjuicio de conciertos
y convenios singulares)”. La concesion de obras
publicas buscaria reducir “a un Unico contrato la
prestacion de todos esos servicios complementarios
y comerciales”, con un Unico empresario, al que se
otorga un largo tiempo de explotacion, para que
pueda compensar la inversién previa de construir
una infraestructura sanitaria con recursos propios, si
bien, como precisan estos autores, con garantia
publica. Las prestaciones sanitarias quedan, con-
ceptualmente excluidas. LAFARGA i TRAVER y
VILLAR ROJAS anaden que, como “la mayor parte
de los ingresos proceden del erario publico -todos
los contratos de servicios-, la excepcion sigue sien-
do lo comercial -cafeteria, television en las habita-
ciones-. Por otra parte, vincular el pago con la cali-
dad de la prestacion se reconoce en los conciertos
sanitarios y, en general, en el contrato administrati-
vo de suministros. Lo que cambia es el plazo de
duracion del contrato -que excede del contrato de
servicios- y, con él, en alguna medida, las condicio-
nes econodmico-financieras. Este es el sentido de la
concesion de obra publica sanitaria”.

La pregunta, en fin, es si esta concesion de
obra publica, parcial en cuanto a la extension gesto-
ra, “sirve para imputar suficiente riesgo al conce-
sionario de forma que la Administracion logre con-
ciliar las limitaciones presupuestarias con la aten-
cion a la demanda de nuevos establecimientos pu-
blicos sanitarios. Lo cierto es que, en el supuesto
estudiado, la financiacion de las obras lo es con

57



Extraordinario XV Congreso “Derecho y Salud”

recursos publicos presupuestarios, s6lo que diferi-
dos en cuanto al momento de pago, que son abona-
dos por la Administracion concedente como pagador
unico; y si bien es cierto que su cuantia exacta de-
pende de determinados parametros, cuyo incumpli-
miento puede dar lugar a su minoracion, lo cierto es
que ese nivel de riesgo es minimo cuando se trata de
servicios vinculados con el funcionamiento de un
hospital y, por tanto, con un servicio publico esen-
cial que parece dificil imaginar pueda ser clausura-
do (...) El riesgo real se produce cuando la retribu-
cion del contratista depende de los pagos de los
usuarios, y no es el caso, tampoco podria serlo con
el estatuto actual de la sanidad publica”

Pero al margen de las cuestiones financieras del
contrato y del caracter hipotecable de la concesién”
o “del derecho de concesidon, mas exactamente”“, ya
que la infraestructura, en cuanto bien demanial, es
indisponible35, por lo que no cabe ni gravar, ni tra-
bar embargo, ni enajenar un hospital en régimen de
concesion de obra publica, resulta inquietante la
posicion dominante o codecisora, dentro de las ins-
talaciones, de la empresa concesionaria. No nos
olvidemos que, en tanto no revierta la infraestructu-
ra a la Administracion, el concesionario es el Unico
tenedor del derecho “a utilizar los bienes de domi-
nio publico de la Administracion concedente nece-
sarios para la construccion, modificacion, conserva-
cion y explotacion de la obra pl’lblica”3 . Alin mas:
aunque en la motivacion administrativa se explicite
reiteradamente el acceso gratuito, igualitario y uni-
versal de pacientes y ususarios a las prestaciones
sanitarias, no debemos olvidar que, entre las reglas

32

J.L. LAFARGA y TRAVER y F.J. VILLAR ROJAS, Conclusiones a
la Mesa Redonda “La concesion de la obra publica sanitaria” en XIV
Congreso Derecho y Salud, Zaragoza, 23, 24 y 25 de noviembre de
2005.

33
Arts. 255 a 258 TRLCAP.

34
Dictamen del Consejo de Estado de 5 de diciembre de 2001, Refe-

rencia 3375/2001.
35 . .

Cfr. Patricia VALCARCEL FERNANDEZ, Ejecucion y financia-
cion de obras... cit., pags. 393 a 396.

36
Art. 242 ¢) TRLCAP.
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generales de este contrato, esta la facultad del con-
cesionario para impedir el uso de la infraestructura a
los usuarios que no abonen la tarifa, lo que, aunque
no se aplique a servicios estrictamente sanitarios,
inviste inequivocamente de autoridad al concesiona-
rio. Y es que, no en balde, en este tipo de contratos,
el personal de la empresa explotadora, en ausencia
de agentes de la autoridad, puede adoptar medidas
prohibitivas y coercitivas, gozando sus denuncias de
una cierta presuncion de veracidad. Asi se sefiala en
el articulo 244.2 TRLCAP, de factura muy similar
al articulo 29.2 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, en
el que se reconoce el caracter de autoridad eventual
al personal responsable de la concesion de autopis-
tas de peaje.

1. ORGANIZACION DUAL Y DISFUNCIONES
DE PERSONAL

La duplicidad de responsables dentro del Hos-
pital —publicos en lo sanitario y privados en lo no
estrictamente sanitario- puede, sin duda, acarrear
disfunciones al personal. Este, aunque desarrolle
funciones publicas, podria llegar a sentirse intruso
en unas instalaciones privadas. Y si —como no ha
sido inhabitual en las privatizaciones locales- la
externalizacién de servicios complementarios con-
lleva una invitacion a integrarse en la estructura de
la empresa, pueden presentarse quiebras en los de-
rechos laborales adquiridos, por mas que pueda
aducirse una libertad relativa’ en la toma de la deci-
sién integradora.

Incluso, en el ambito publico sanitario, se han
producido situaciones de cambio de status laboral,
como consecuencia de las nuevas formas de gestion
de los servicios hospitalarios, que han acarreado
perjuicios a los interesados. Es el caso que se obser-
va en la Sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, de 28 de septiembre de 2005. Dicha deci-
sion desestima el recurso interpuesto por un facul-

37
La decision de pasar a la estructura privada puede tomarse simple-

mente por mantener el mismo puesto o lugar de trabajo.
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tativo especialista en medicina intensiva, frente a la
Resolucion del Ministerio de Sanidad y Consumo,
de 6 de febrero de 2004, por la que se hacen publi-
cas las calificaciones definitivas otorgadas por el
Tribunal Central en la fase de seleccion del proceso
extraordinario de consolidacion de empleo. En el
Fundamento Juridico Quinto, in fine, se sefala que

“Asi, a pesar de que si bien es cierto que el
articulo 111 de la Ley 50/1998, establece que el
personal al servicio de las fundaciones publicas
sanitarias se regira, con caracter general, por las
normas de cardcter estatutario, relativas al per-
sonal de Instituciones Sanitarias de la Seguri-
dad Social, el Real Decreto 29/2000, se remite a
las normas reguladoras de cada una de las dis-
tintas formas de gestion para determinar la na-
turaleza juridica de dicho personal, deduciéndo-
se del articulo 19 que en el caso de las funda-
ciones publicas sanitarias no tiene ese caracter
estatutario, por estar establecido en la normati-
va especifica otro tipo de relaciéon juridica, y
entre ellas incluye las fundaciones constituidas
al amparo de la Ley 30/1994, de 24 de noviem-
bre, asi como las sociedades estatales y, en su
caso, consorcios. Ello con independencia del
mantenimiento del caracter estatutario del per-
sonal que ya lo fuera en el momento en que los
respectivos centros sanitarios se conviertan en
fundaciones publicas sanitarias”.

El actor, que habia prestado servicios en la
Fundacién Hospital de Calahorra y como Medico de
Urgencias en el Pais Vasco, habia reclamado frente
a la puntuacion otorgada por el organo calificador,
el cual rechazé la impugnacion aduciendo que los
servicios prestados en dicha fundacion lo fueron con
caracter de personal laboral y no sirviendo interi-
namente plaza estatutaria, asi como que los presta-
dos en el Pais Vasco lo eran en otra area o especia-
lidad (Urgencias). El Tribunal calificador tampoco
entendié computables los servicios que se hubieran
prestado en la Fundacioén Hospital de Alcorcon, con
contrato laboral, “ya que no se corresponden con los
prestados en las categorias de personal estatutario
de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad So-

cial’. La Audiencia Nacional, en el Fundamento
Sexto de su sentencia, desestimatoria, resaltando
que

“...de la regulacion expuesta se deduce que
las fundaciones publicas sanitarias, entre las
que se encuentra la Fundaciéon Hospital de Al-
corcon, son organismos publicos, adscritos al
Instituto Nacional de la Salud, con personalidad
juridica propia, que aparecen diferenciados de
las instituciones sanitarias de la Seguridad So-
cial dependientes del INSALUD, entendiendo
como tales las incluidas en la organizacion de
gestion directa contemplada en la Ley General
de Sanidad; y el personal a su servicio, como se
ha expuesto, no tiene naturaleza estatutaria, sin
perjuicio de aquellos que la conserven por te-
nerla con anterioridad al momento de la conver-
sion en Fundacidon del centro en que vinieran
prestando sus servicios.

En consecuencia, el criterio adoptado por el
Tribunal Calificador (...) se ajusta a la normati-
va vigente, sin que se aprecie la arbitrariedad
denunciada por los recurrentes...”

VII. REFLEXIONES ACERCA DE
LA EVOLUCION Y PERSPECTIVAS
DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL

Otro campo en el que puede darse una involu-
cion con la utilizacion de férmulas como la conce-
sion de obra publica, es el de la responsabilidad
patrimonial en el ambito sanitario . Y ello, tras el
arduo esfuerzo unificador de fuero, seguido por el
legislador entre 1992 y 2003.

Recordemos que, tras la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre (LRJy PAC) y en desarrollo de sus arti-
culos 139 y siguientes, el Real Decreto 429/1993, de
26 de marzo, que aprobo el reglamento de los Pro-
cedimientos de las Administraciones Publicas en

38 ,
Por todos, Miriam CUETO PEREZ, Responsabilidad de la Admi-

nistracion en la asistencia sanitaria, Tirant lo Blanc, Valencia, 1997.

59



Extraordinario XV Congreso “Derecho y Salud”

materia de responsabilidad patrimonial, dispuso en
su disposicién Adicional Primera, que seguirian la
tramitacion administrativa y contencioso-
administrativa, las reclamaciones de

“...responsabilidad patrimonial de las Enti-
dades Gestoras y Servicios comunes de la Segu-
ridad Social, sean estatales o autonomicas, asi
como de las demas entidades, servicios y orga-
nismos del Sistema Nacional de Salud, por los
dafios y perjuicios causados por o con ocasion
de la asistencia sanitaria...”

Posteriormente, por si la cobertura reglamenta-
ria era insuficiente, tanto la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (LJICA), como la reforma operada en
la misma fecha por la Ley Organica del Poder Judi-
cial (LOPJ), insistieron en que la responsabilidad de
las Administraciones, “cualquiera que sea la activi-
dad o el tipo de relacioén de que derive”, se exigiria
ante el orden contencioso “no pudiendo ser deman-
dadas aquéllas por este motivo ante los ordenes
jurisdiccoonales civil o social”.

Un afio mas tarde, la Ley 4/1999, de 13 de ene-
ro, modificatoria de la LRJyPAC”, dara nueva re-
dacciéon a la Disposicion Adicional Duodécima,
legalizando la redaccion reglamentaria y extendien-
do la responsabilidad administrativa objetiva a los
centros concertados, en los siguientes términos:

“La responsabilidad patrimonial de las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de
la Seguridad Social, sean estatales o auto-

39
Que, inversamente, supuso un paso atras en la responsabilidad por

funcionamiento normal de la Administracion (significativamente, la
sanitaria, ya que la modificacion trae causa de las indemnizaciones por
contagio hospitalario del SIDA), al afiadirse, en el art. 141.1, que “no
seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstan-
cias que no hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento
de produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones
asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para estos
casos”. Una postura favorable a un cambio de enfoque de la responsa-
bilidad, evitadora de situaciones abusivas ante la Administracion,
puede encontrarse en la reputada monografia de Oriol MIR PUIGPE-
LAT, La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.
Organizacion, imputacion y causalidad, Thomson-Civitas, Madrid-
Cizur Menor, 2000.

60

nomicos, asi como de las demas entidades,
servicios y organismos del Sistema Nacional
de Salud y de los centros sanitarios concer-
tados con ellas, por los dafios y perjuicios
causados por o con ocasion de la asistencia
sanitaria y las correspondientes reclamacio-
nes, seguiran la tramitacién administrativa
prevista en esta Ley, correspondiendo su re-
vision jurisdiccional al orden contencioso
administrativo en todo caso”.

Mas recientemente, una nueva modificacion
de la LOPJ, procede;}ote de la Ley Organica 19/2003,
de 23 de diciembre , aclarara, en relaciéon con la
concurrencia de privados y compafiias aseguradoras,
que los 6rganos de la Jurisdiccion Contenciosa,

“...Conoceran asimismo, de las preten-
siones que se deduzcan en relacion con la
responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas y del personal a su servi-
cio, cualquiera que sea la naturaleza de la
actividad o el tipo de relacion de que se de-
rive. Si a la produccion del dafio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante
deducirad también frente a ellos su pretension
ante este orden jurisdiccional. Igualmente
conoceran de las reclamaciones de respon-
sabilidad cuando el interesado accione di-
rectamente contra la aseguradora de la Ad-
ministracion, junto a la Administracion res-
pectiva.

También serd competente este orden ju-
risdiccional si las demandas de responsabili-
dad patrimonial se dirigen, ademas, contra
las personas o entidades, publicas o priva-
das, indirectamente responsables de aqué-
llas™.

La insercidon de un privado con facultades de
direccion y control de la infraestructura, con atribu-
ciones de autoridad, con capacidad de gestion de
multiples servicios pre o para sanitarios y responsa-
bilidad sobre personal en contacto con usuarios y

40
Que también retocard el art. 2 ) LICA.
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pacientes, genera alguna preocupacién fundada.
Podria decirse que ya existen servicios gestionados
indirectamente, pero el modelo concesional supone
un cambio tan significativo que bien puede decirse
que el continente del hospital y parte del contenido
son de incumbencia de la empresa explotadora. Eso
no es lo mismo que limitarse a prestar el servicio de
catering o recaudar las monedas de los televisores.
Y no olvidemos que, por ministerio de la ley, la
responsabilidad del concesionario de obra publica
es, en principio, privada, ya que, al actuar a riesgo y
ventura, debe responder de los dafios que se ocasio-
nen a terceros durante la explotacidon, de acuerdo
con los articulos 243 e) y 97 TRLCAP.

No hace falta ser muy imaginativo para figurar-
se dafos a pacientes, desde los originados por una
mala praxis higiénica de la lavanderia, hasta los
derivados de un fallo de servicio en la alimentacion
dispensada, pasando por una omision culposa en la
seguridad o en la recogida de residuos. Y tampoco
es preciso ser muy intuitivo para suponer que los
servicios no estrictamente sanitarios pueden incre-
mentarse. ;Por qué no externalizar los tanatorios o,
incluso, la asistencia religiosa para las distintas con-
fesiones?

Un reciente Auto de la Sala Especial de Con-
flictos de Competencia del Tribunal Supremo, de
fecha 13 de octubre de 2006, ha dirimido un con-
flicto negativo de competencia“, atribuyendo a una
Seccion Civil de la Audiencia Provincial la compe-
tencia para enjuiciar la demanda interpuesta por una
trabajadora de la empresa de limpieza que presta sus
servicios en la Fundacion del Hospital del Oriente
de Asturias “Francisco Grande Covian”, quien, su-
puestamente, habria podido sufrir un contagio al
pincharse con una aguja infectada, en un quir6fano
de dicho Hospital. El Fundamento Segundo del

41
La Seccidn 5 de la Audiencia Provincial de Asturias, estimando un

recurso de apelacion de la Fundacion del Hospital del Oriente de
Asturias “Francisco Grande Covian” se habia declarado incompetente,
en sentencia de 30 de julio de 2004, entendiendo competente al orden
contencioso-administrativo. La Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en Auto de 29 de no-
viembre de 2005, declar6 a su vez, la falta de jurisdiccion del érgano.

Auto del Supremo seria merecedor de un trata-
miento monografico, impropio de este analisis, pues
en el mismo se dice:

“No resulta aplicable la disposicion en que

. . . . . 42

se ampara la Audiencia Provincial de Oviedo ,

ya [que] los hechos debatidos, segin se infiere

del analisis de los escritos incorporados a las

actuaciones del conflicto, no tienen relacion al-

guna con la asistencia sanitaria ptiblica concer-

tada, ni aparece demandada una Administracion
Publica, lo que no se discute.

En efecto, la actora se dirige frente a una
entidad benéfico-privada, titular del Hospital
“Francisco Grande Covian” y contra una enfer-
mera del Centro, ejercitando acciones derivadas
de los articulos 1902 y 1903 del Codigo Civil,
no por una deficiente atencion sanitaria, sino
por las lesiones sufridas cuando trabajaba como
limpiadora en las instalaciones del Hospital, por
lo que no cabe hablar de responsabilidad deri-
vada de la prestacion de asistencia sanitaria pu-
blica concertada.

Por otra parte, en ningin momento se de-
mando a una Administracion Publica, que justi-
ficaria la intervencidon de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, como consecuencia de
lo que establece el art. 2 e) de la actual LICA y
el art. 9.4 LOPJ, que s6lo atribuyen la compe-
tencia a dicho orden jurisdiccional cuando se
demande a una Administracion Publica para
exigirle la correspondiente responsabilidad pa-
trimonial, bien sola, o bien conjunta con un su-
jeto privado que hubiera concurrido a la pro-
duccion del dafio”.

Al margen del escaso conocimiento evidenciado
de lo que es la Fundacion del Hospital del Oriente
de Asturias, centro comarcal del que baste decir que

42
La Audiencia Provincial habia invocado la Disposiciéon adicional

duodécima de la LRJyPAC, en redaccion dada por la Ley 4/1999, de
13 de enero, en relacion con la nueva redaccion de la LJCA, dada por
Ley organica 19/2003, de 23 de diciembre y con la Ley 15/1997, de 25
de abril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del Sistema
Nacional de Salud. Un corpus ciertamente completo.
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su correo electréonico y su direccion de seleccion de
personal son los del Servicio de Salud del Principa-
do de Asturias, parece pertinente resaltar que, para
esta Sala Especial del Tribunal Supremo, la respon-
sabilidad administrativa en el ambito hospitalario
solo se produce “por una deficiente atencidon sanita-
ria”, lo que viene a contradecir la expresion “normal
o anormal funcionamiento de los servicios publi-
cos”, desmochando asi la objetividad de la respon-
sabilidad y volviendo a la concepcidon culposa o
negligente. Todo un avance jurisprudencial. Pero es
que, ademas, como hemos visto, nuestras leyes ha-
blan de dafos causados “por o con ocasion” de la
asistencia hospitalaria y “cualquiera que sea la natu-
raleza de la actividad o el tipo de relacion de que se
derive”. Parece claro, que agujas infectadas por su
aplicacion a un paciente seropositivo no se encuen-
tran en tiendas de moda, en concesionarios de co-
ches o en hipermercados. Lo normal —casi podria-
mos hablar de un giro o trafico peculiar- es que se
hallen en lugares como un quiréfano y que el even-
tual contagio se produzca como efecto indeseado de
la asistencia a un tercero. Algo perfectamente enca-
jable en la regulacion vigente de la responsabilidad
patrimonial administrativa. Por tanto, si el Tribunal
Supremo entiende que los potenciales dafios a la
limpiadora de una contrata no son administrativos,
(qué va a decir cuando los dafios sean infligidos por
la empresa a un usuario, al prestarle servicios pre o
parasanitarios? Se impondra, obviamente, un doble
sistema de responsabilidad que es, justamente, lo
que intent6 desterrar durante mas de una década el
legislador.

Porque el futuro, si la privatizacion sigue avan-
zando, nos deparara no ya unos servicios aislados y
accesorios, en régimen de concesion, dentro de un
Hospital de la Administracion, sino una empresa o
holding, explotadora de una macro infraestructura,
en la que se alojaran servicios sanitarios publicos
casi en régimen de inquilinato. Y sin que sea des-
cartable, bordeando la legislacion basica, si es que
¢ésta directamente no cambia, que los concesionarios
de obra publica puedan gestionar en el futuro servi-
cios sanitarios no incluidos en la cartera preceptiva
de prestaciones. Ello supondria el certificado defi-
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nitivo de la coexistencia de dos realidades dentro de
un mismo recinto. Y también, quiza, de dos tipos de
usuarios o pacientes.

VIII. APUNTE FINAL

Como ejercicio especulativo seguramente esté-
ril, ya que la legislacion espafiola acoge sin reservas
la concepcion subjetiva o estatuta}gia de las Admi-
nistraciones y su Derecho peculiar , se podria refle-
xionar acerca del caracter mas tuitivo e igualador de
una concepcion funcional de lo que es Administra-
cion, con independencia de quién gestionara esas
actividades caracteristicas’ (entidades publicas en
sentido estricto, 6érganos constitucionales o, en fin,
contratistas y concesionarios publicos). Ello quiza
abocara a dar, de forma mas favorable a pacientes y
usuarios, un sentido distinto al mandato del articulo
149.1.18* de la Constitucion espafiola, referido a la
garantia de “un tratamiento comun” ante las diver-
sas Administraciones Publicas. Vision mas objetiva
de la Administracion, de la que podria colegirse que
ese derecho se extiende, en lo sustancial, a las di-
versas formas de administrar o, si se prefiere, a las
distintas modalidades de gestion. Pero es casi segu-
ro que el constituyente de 1978 no se figuraba, ni
remotamente, la ingenieria juridico-contractual que
iba a desplegarse al cuarto de siglo de su promulga-
cion.
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Art. 3.4 de la LRJyPAC, que sefiala que “cada una de las Adminis-

traciones publicas actiia para el cumplimiento de sus fines con perso-
nalidad juridica unica”, construccion elaborada por GARCIA DE
ENTERRIA en 1960.
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Ciertamente difusas y variables en el tiempo y en el espacio.



LA LEY DE PROMOCION DE LA
AUTONOMIA PERSONAL Y ATENCION A
LAS PERSONAS EN SITUACION DE
DEPENDENCIA Y SU IMPACTO SOBRE LA
ASISTENCIA SANITARIA PUBLICA

Pablo Cobo Galvez
Subdirector General de Planificacion,
Ordenacion y Evaluacion del IMSERSO

Sefioras y Sefores:

Quiero en primer lugar agradecer a los organi-
zadores de este XV Congreso de Derecho y Salud su
amable invitacion a participar como ponente sobre
un tema tan de actualidad como es la nueva Ley de
Promocion de la Autonomia Personal y atencion a
las Persona en Situacion de Dependencia. Es un
honor para mi.

La atencion a las necesidades de las personas en
situacion de dependencia constituye hoy, en todos
los paises desarrollados, uno de los grandes retos de
la politica social para las Administraciones Publi-
cas. El reto no es otro que atender a las personas
que, por encontrarse en situacion de especial vulne-
rabilidad, requieren apoyos para poder ejercer sus
derechos, acceder a los bienes sociales y desarrollar

las actividades mas esenciales de la vida diaria. Asi
lo vienen poniendo de relieve todos los informes,
documentos y decisiones de organizaciones interna-
cionales como la Organizacion Mundial de la Salud,
el Consejo de Europa y la Unioén Europea.

La demanda de cuidados para personas depen-
dientes se ha venido incrementando de forma nota-
ble en los ultimos afios y va a seguir aumentando a
un fuerte ritmo durante las proximas décadas, como
consecuencia de la combinacion de factores de ca-
racter demografico, médico y social, entre los que
podemos citar las mayores tasas de supervivencia de
las personas afectadas por alteraciones congénitas,
enfermedades y accidentes graves, la creciente inci-
dencia de los accidentes laborales y de trafico, pero
sobre todo el envejecimiento de la poblacion.
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PROYECCIONES DE LA ESTRUCTURA POR GRANDES GRUPOS DE EDAD DE LA
POBLACION ESPANOLA, 1991-2026
Ao Menos de 16 16 a 64 65 y mas TOTAL
Numero % nuamero % nuamero %

1991 7.969.600 20,5 25.497.521 65,4 |5.497.956 14,1 |38.965.077
1996 6.764.315 17,2 26.310.021 66,9 |6.234.148 15,9 |39.308.484
2001 6.414.627 15,7 27.598.911 67,4 |6.950.706 17,0 |40.964.244
2006 6.883.005 15,6 29.707.832 67,5 |7.404.260 16,8 |43.995.097
2011 7.397.841 16,1 30.573.406 66,4 |8.084.582 17,6 |46.055.829
2016 7.813.301 16,4 31.109.452 65,1 |8.857.956 18,5 |47.780.709
2021 7.763.750 15,8 31.695.868 64,4 |9.720.075 19,8 |49.179.693
2026 7.443.232 14,8 31.967.404 63,6 |[10.876.681 21,6 |50.287.317

Libro Blanco a partir de las proyecciones de poblacion del INE

Una caracteristica demografica, que se ira agu-
dizando con el paso del tiempo, es la que se ha ve-
nido en denominar el “envejecimiento del envejeci-
miento”, esto es, el gran aumento que va a experi-
mentar el colectivo de poblacién de 80 y mas afios,
cuyo ritmo de crecimiento serd muy superior al del
grupo de 65 y mas afos en su conjunto. Como con-
secuencia de ello, el grupo constituido por las per-

sonas de 80 y mas afios se ha duplicado en solo
veinte afios (los transcurridos entre 1970 y 1990)
pasando de medio millén a mas de 1,1 millones de
personas, y todo hace prever que su nimero supera-
ra los 2,9 millones en el afio 2016, lo que en térmi-
nos relativos supone que, para esa fecha, el 6,1 por
100 de los espafoles tendran mas de 80 afios.

PROYECCIONES DE LA ESTRUCTURA POR GRANDES GRUPOS DE EDAD DE LA
POBLACION ESPANOLA, 1991-2026

Afio 80 afios y més % sobrt: poblacion | % sobre po’blac~ién

otal de 65 y mas anos
1991 1.189.798 3,1% 21,6%
1996 1.364.820 3,5% 21,9%
2001 1.615.867 3,9% 23,2%
2006 2.016.934 4,6% 27,2%
2011 2.489.857 5,4% 30,8%
2016 2.902.016 6,1% 32,8%
2021 3.066.955 6,2% 31,6%
2026 3.405.864 6,8% 31,3%

Libro Blanco a partir de las proyecciones de poblacion del INE
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Este desarrollo demografico incide de forma di-
recta en el nimero de personas necesitadas de cui-
dados de tercera persona. Segun el Libro Blanco el

numero de personas con dependencia severa y total
para realizar alguna de las actividades basicas de la
vida diaria se estima en las siguientes cifras:

PROYECCION DEL NUMERO DE PERSONAS DEPENDIENTES PARA LAS ACTIVIDADES
DE LA VIDA DIARIA POR GRADOS DE NECESIDAD DE CUIDADOS (ESPANA, 2005-2020).
2005 2010 2015 2020

Personas dependientes

Grado 3 (Gran dependencia) 194.508 223.457 252.345 277.884
Grado 2 (Dependencia severa) 370.603 420.336 472.461 521.065
Grado 1 (Dependencia moderada) 560.080 602.636 648.442 697.277
Total 1.125.190 1.246.429 1.373.248 1.496.226

Por otra parte, los cambios en el modelo de fa-
milia y la incorporacion de la mujer al trabajo redu-
cen la disponibilidad del cuidado familiar. Tradicio-
nalmente, han sido las familias las que han asumido
el cuidado de las personas dependientes, a través de
lo que ha dado en llamarse “apoyo informal”. Para
ser mas exactos, habria que puntualizar que esa fun-
cion ha recaido y recae, casi en exclusiva, en las
mujeres del nicleo familiar, mujeres de mediana
edad, entre 45 y 60 afos.

El incremento cuantitativo de las situaciones de
dependencia coincide en el tiempo con cambios
importantes en el modelo de familia y con la incor-
poracion progresiva de la mujer al mercado de tra-
bajo, fendmenos ambos que hacen que este modelo
sea insostenible a medio plazo.

La proteccion actual a las personas en situacion
de dependencia es claramente insuficiente. No
existe un servicio publico de atencion a los depen-
dientes que cubra de forma completa las necesida-
des de este importantisimo sector de la poblacion.
La realidad actual demuestra, en efecto, que, a pesar
de las distintas politicas emprendidas tanto a nivel
estatal, como especialmente autonémico, esta asis-
tencia descansa sobre el sector privado, en particu-
lar, sobre las familias.

Esta situacion no puede tener cabida en el mo-
delo de Estado social de derecho que proclama
nuestra Constitucion. La dependencia ha dejado de
verse como un problema exclusivamente individual
o familiar, para pasar a percibirse como un proble-
ma que afecta a la sociedad en su conjunto, que
exige nuevas politicas publicas y una determinacion
de los objetivos y funciones del Estado mas ajusta-
das a las necesidades de los ciudadanos, lo que, sin
duda, implica nuevos compromisos de proteccion y
financiacion.

1. Los fundamentos constitucionales
del Proyecto de Ley.

La Constitucion Espafiola contiene distintos
mandatos dirigidos a los poderes publicos que, ya
sean de forma genérica o singularizada, establecen
como objetivo prioritario mejorar la calidad de vida
de los ciudadanos, y, en particular, de las personas
de edad y con algtn tipo de discapacidad. Ya desde
el articulo 1, en efecto, se puede observar el com-
promiso del Estado espaiiol con las cuestiones so-
ciales y con la consecucion de la necesaria igualdad
entre todos los ciudadanos: “Espafia se constituye
en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores del ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el plu-
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ralismo politico”; precepto que, segun el Tribunal
Constitucional constituye un reflejo de la “solidari-
dad e interrelacion social, especialmente intensa en
la época actual” [Sentencia 62/1983, de 11 de julio].

El articulo 9.2 establece que “corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los gru-
pos en que se integran sean reales y efectivas; re-
mover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social”. Asimismo, el articulo 41 alude a que “los
poderes publicos mantendran un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y prestaciones sociales sufi-
cientes ante situaciones de necesidad...”. El articulo
49, a su vez, obliga a los poderes publicos a realizar
una politica de integracion social de los ciudadanos
con discapacidad “para el disfrute de los derechos
que éste titulo otorga a todos los ciudadanos™. Y el
articulo 50, en fin, insta a los poderes publicos a
garantizar “mediante pensiones adecuadas y perio-
dicamente actualizadas, la suficiencia economica a
los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y
con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de
servicios sociales que atenderan sus problemas es-
pecificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

Antes de analizar el contenido de lo regulado
por esta ley permitanme detenerme en el titulo com-
petencial por el que la Administracién General del
Estado dicta esta norma. La disposicion final octava
establece que “Esta Ley se dicta al amparo de la
competencia exclusiva del Estado para regular las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
el cumplimiento de los deberes constitucionales,
conforme al articulo 149.1.1 de la Constitucién”.

Podria el Gobierno haber optado por otro titulo
competencial, incorporando la proteccion de las
situaciones de dependencia en el Sistema de la Se-
guridad Social. El Libro Blanco analizaba con dete-
nimiento esta opcidn, tanto en el marco de la Segu-
ridad Social contributiva como no contributiva.
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Existen planteamientos politicos y doctrinales que
defienden esta opcion. Pensamos que en la decision
del Gobierno, de optar por una regulacion fuera de
la Seguridad Social, ha pesado el origen de las si-
tuaciones que pretende proteger, de caracter funda-
mentalmente bioldgico y no profesional, y el hecho
de que la materia que se regula se encuentra ya
transferida a las Comunidades Autéonomas y, por
tanto, financiada, aunque sea de forma insuficiente,
con cargo a sus presupuestos.

El Consejo de Estado ha dictaminado la cons-
titucionalidad a la vista de la jurisprudencia consti-
tucional. Entiende este o6rgano consultivo que el
Estado tiene competencia para regular la materia
objeto de la ley. No obstante, la opcion de regular al
amparo del articulo 149.1.1 exige que el Sistema de
Autonomia y Atencion a la Dependencia ha de tener
una configuracion acorde con la competencia que la
Constitucion atribuye al Estado en dicho apartado.

El ambito de actuacion del Estado, dice el Con-
sejo de Estado, viene determinado por una delimita-
cion negativa en cuanto al alcance de los aspectos a
regular: La Constitucion “no ha atribuido al Estado
la fijacion de las bases sobre los derechos y liberta-
des constitucionales, sino sélo el establecimiento -
eso si, entero- de aquellas condiciones basicas que
tiendan a garantizar la igualdad", de manera que su
regulaciéon no puede suponer una normacion com-
pleta y acabada de cada uno de aquellos derechos y
deberes; y otra delimitacion positiva, “las condicio-
nes basicas hacen referencia al contenido primario
(STC 144/1988) del derecho, a las posiciones juridi-
cas fundamentales (facultades elementales, limites
esenciales, deberes fundamentales, prestaciones
bésicas, ciertas premisas 0 presupuestos previos).
En todo caso, las condiciones basicas han de ser las
imprescindibles o necesarias para garantizar esa
igualdad".

El Tribunal Constitucional se ha posicionado de
forma clara y precisa sobre qué ha de entenderse por
condiciones basicas: “dentro de esas «condiciones
basicas» cabe entender aquellos criterios que guar-
dan una relacion necesaria e inmediata con aquellas,
tales como el objeto o &mbito material sobre el que
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recaen las facultades que integran el derecho (...);
los deberes, requisitos o condiciones basicas en que
ha de ejercerse un derecho (...); los requisitos indis-
pensables o el marco organizativo que posibilitan el
ejercicio mismo del derecho” (STC 61/1997 vy
173/1998); en relacion con este ultimo aspecto,
también afirmaba la STC 209/2000 la posibilidad de
que, “junto a la normaciéon como aspecto esencial
del articulo 149.1.1 C.E. las regulaciones estatales
dictadas al amparo de este precepto” contengan una
dimension institucional, cuando sea imprescindible
para garantizar la eficacia del derecho o la igualdad
de todos los espafnoles en su disfrute.

En definitiva, segun la doctrina constitucional,
el articulo 149.1.1% "constituye un titulo competen-
cial autébnomo, positivo o habilitante (...) que per-
mite al Estado una regulacion, aunque limitada a las
condiciones basicas que garanticen la igualdad, que
no el disefio completo y acabado de su régimen juri-
dico" (STC 61/1997, fj. 7. Y STC 188/2001, fj.
12).

No lo entienden asi los Grupos nacionalistas de
CIU y PNV, que consideran el Art. 149. 1. 1? insufi-
ciente para que el Estado pueda regular esta materia,
dado su caracter transversal. Sefala el Diputado Sr.
Olavarria del PNV en su intervencion en el debate
de aprobacion del Proyecto de Ley en el Pleno del
Congreso que este titulo competencial del Estado
solo puede ser invocado “cuando se compruebe ex
post, es decir, después que en la actuacidén de una
Comunidad Auténoma en el ejercicio de sus com-
petencias se haya producido una efectiva desigual-
dad acreditable constitucionalmente”, en ese caso,
“el Estado podra establecer las condiciones esen-
ciales para remover esa desigualdad. Pero esto no es
un titulo atributivo de competencias, esto no posibi-
lita establecer preventivamente o ex ante condicio-
nes basicas”. Por su parte, el Sr. Campuzano, en
representacion CIU en el mismo debate, considera
que el Art. 149. 1. 1* en materias donde el Estado
no tiene titulo competencial no puede ser alegado
para legislar. Entiende también que se extralimita
en la regulacion porque la ley “establece desarrollos
reglamentarios, impone conductas al Gobierno de la

Generalitat, regula procedimientos, establece orga-
nismos y marca minimos en las politicas que deben
ser desarrolladas por las Comunidades Autonomas”.

Personalmente considero que la ley es plena-
mente constitucional y responde a las exigencias
que el Tribunal Constitucional establece cuando
determina el alcance que debe tener la legislacion
que se dicte al amparo de este titulo competencial.
La ley establece un nuevo derecho pleno, que tiene
la naturaleza de derecho subjetivo y por tanto exigi-
ble administrativa y judicialmente. Pues bien, la ley
se limita a definir el derecho, determinando el con-
junto de servicios y prestaciones que lo configuran,
a establecer quienes pueden ser beneficiarios y los
requisitos exigibles para su acceso, regulando el
instrumento de valoraciéon para determinar quién es
dependiente y el grado y nivel que le corresponde.
Crea para hacer posible este nuevo derecho un Sis-
tema de Autonomia y Atencion a la Dependencia,
basado en la cooperacion entre las Administracio-
nes, con respeto a las competencias de las distintas
administraciones y regula su financiacion. La Ley
no limita la capacidad normativa de las Comunida-
des Autonomas, diria mas, esta ley no sera aplicable
sin la regulacion especifica de éstas, en tanto que se
establece un nivel de proteccion acordado entre el
Estado y las Comunidades Auténomas y un nivel
adicional especifico propio de cada una de ellas (art.
7), asi como el mandato de que “las prestaciones y
servicios establecidos en la ley se integraran en la
red de servicios sociales de las Comunidades Autd-
nomas en el ambito de las competencias que las
mismas tienen asumidas”, dice el art. 16.1. Por su-
puesto dicha regulacion debera llevarse a efecto
respetando los aspectos esenciales del derecho, que
la ley establece.

Para hacer efectiva la cooperacion entre las
Administraciones que haga posible el funciona-
miento del Sistema para la Autonomia y Atencion a
la Dependencia, la ley crea el Consejo Territorial,
como organo de coordinacion entre las Administra-
ciones autondémicas y central con funciones que
obligan a la colaboracion en todos los aspectos
esenciales del Sistema:
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a) Acordar el Marco de cooperacioén interad-
ministrativa para el desarrollo de la Ley.

b) Establecer los criterios para determinar la
intensidad de proteccion de los servicios
previstos en el catalogo.

c¢) Acordar las condiciones y cuantia de las
prestaciones economicas.

d) Adoptar los criterios de participacion del
beneficiario en el coste de los servicios.

e) Acordar el baremo, con los criterios basicos
del procedimiento de valoracion y de las ca-
racteristicas de los 6rganos de valoracion.

f) Acordar, en su caso, planes, proyectos y
programas conjuntos.

g) Adoptar criterios comunes de actuacion y de
evaluacion del Sistema.

h) Facilitar la puesta a disposicion de docu-
mentos, datos y estadisticas comunes.

i) [Establecer los mecanismos de coordinacion
para el caso de las personas desplazadas en
situacion de dependencia.

j) Informar la normativa estatal de desarrollo
en materia de dependencia y en especial las
normas sobre el nivel minimo de proteccion.

k) Servir de cauce de cooperaciéon, comunica-
cion e informacion entre las Administracio-
nes Publicas.

2. Objeto, principios y ambito de la
ley.

La Ley, dice el articulo 1 tiene por objeto “re-
gular las condiciones basicas que garanticen la
igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de
ciudadania a la promocion de la autonomia personal
y atencion a las personas en situacion de dependen-
cia, en los términos establecidos en las leyes, me-
diante la creacion de un Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia, con la colaboracion y
participacion de todas las Administraciones Publi-
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cas y la garantia por la Administracion General del
Estado de un contenido minimo comun de derechos
para todos los ciudadanos en cualquier parte del
territorio del Estado espafiol”.

Estamos ante una ley cuya pretension es garan-
tizar la igualdad en el ejercicio de un nuevo dere-
cho, que consiste en la promocidén de la autonomia y
en la atencion a las personas en situacion de depen-
dencia. Este nuevo derecho es calificado como
“subjetivo de ciudadania”. El concepto de derecho
subjetivo es corriente en la doctrina juridica, para
determinar la posicion del beneficiario de un dere-
cho, reconocido en una norma, frente al mismo,
pero no tan frecuente calificando o definiendo la
naturaleza del derecho que la norma establece y
regula (No aparece ni en el derecho a la salud, ni a
las pensiones, ni a la educacion). La razén hay que
buscarla en el interés de cuantos agentes han inter-
venido en la elaboracion de esta ley (sindicatos,
organizaciones de beneficiarios, grupos parlamenta-
rios) de dejar bien claro que estamos ante la crea-
cion de un nuevo derecho con la naturaleza propia
que la doctrina atribuye al derecho subjetivo, como
es la exigibilidad en via administrativa y judicial,
que la ley misma se encarga expresamente de sefia-
lar (art. 4.2.j). Se define también como derecho “de
ciudadania”. Este término es nuevo en el ambito
legislativo, aunque ya empieza a ser normal en la
terminologia politica. La doctrina habra de profun-
dizar en el significado del término. A vote pronto, y
sin una reflexion mas intensa, podriamos definir
como derechos de ciudadania aquellos derechos de
los que son titulares todos los ciudadanos por el
hecho de serlo, sin ningln otro requisito especifico
distinto del que lo define. No lo serian, por ejemplo,
las pensiones de jubilacion contributivas, en tanto
en cuanto para ser beneficiario de ellas se precisa
como requisito, ademas de tener la edad de 65 afios,
haber cotizado a la Seguridad Social durante un
nimero determinado de afios.

Asimismo, al objeto de creacion del derecho se
incorpora como hacerlo efectivo, determinando que
se llevard acabo mediante la creacion de un Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia y la



La Ley de Promocion de la Autonomia Personal y atencion a las personas en situacion de dependencia y su

impacto sobre la asistencia sanitaria publica

garantia por la Administracion General del Estado
de un contenido minimo comun de derechos. Ambos
elementos constituyen aspectos sustanciales, que a
lo largo del texto de ley se desarrollan.

La ley define los principios en que se enmarca
la atencion a las personas en situacion de dependen-
cia. De ellos, quisiera destacar los siguientes:

» El caracter publico de las prestaciones.

» La universalidad en el acceso de todas las
personas en situacion de dependencia, en
condiciones de igualdad efectiva y no dis-
criminacion.

» La personalizacion de la atencion.

» El establecimiento de las medidas adecuadas
de prevencion, rehabilitacion, estimulo so-
cial y mental.

» La promocion de las condiciones precisas
para que las personas en situacion de depen-
dencia puedan llevar una vida con el mayor
grado de autonomia posible.

» La permanencia de las personas en situacion
de dependencia, siempre que sea posible, en
el entorno en el que desarrollan su vida.

» La calidad, sostenibilidad y accesibilidad de
los servicios de atencion a la dependencia.

» La cooperacion interadministrativa.

» Las personas en situacion de gran depen-
dencia seran atendidas de manera preferente.

La ley esta destinada a los espafoles que se en-
cuentren en situaciéon de dependencia en alguno de
los grados establecidos y residan en territorio espa-
nol y haberlo hecho durante cinco afios, de los cua-
les dos deberan ser inmediatamente anteriores a la
fecha de presentacion de la solicitud. Los menores
de 3 aflos tendran un régimen especial prestacional
y de valoracion.

Las personas que, reuniendo los requisitos ante-
riores, carezcan de la nacionalidad espafiola se regi-
ran por lo establecido en la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-

tranjeros en Espafa, los tratados y convenios inter-
nacionales y en los convenios que se establezcan
con el pais de origen.

El Gobierno podra establecer medidas de pro-
teccion a favor de los espafoles no residentes en
Espana, asi como de los emigrantes espafioles retor-
nados.

3. Niveles de proteccion y prestaciones
del Sistema de Dependencia.

La proteccion de la situacion de dependencia
por parte del Sistema se prestard de acuerdo con los
siguientes niveles:

1°) Un nivel de proteccion minimo, esta-
blecido por la Administracion General del Estado,
destinado a garantizar un minimo de proteccion para
cada uno de los beneficiarios del Sistema, segun el
grado y nivel de su dependencia.

2°) Un nivel de proteccion que se acuerde
entre la Administraciéon General del Estado y la
Administracion de cada una de las Comunidades
Autonomas a través de los correspondientes conve-
nios.

39 Un nivel adicional de proteccion que
pueda establecer cada Comunidad Auténoma.

La ley garantiza que las personas en situacion
de dependencia tendran derecho, con independencia
del lugar del territorio del Estado espafiol donde
residan, a acceder, en condiciones de igualdad, a las
prestaciones y servicios siguientes:

a) Al Catalogo de servicios sociales de promocion
de la autonomia personal y de atencion a la de-
pendencia:

» Servicio de Prevencidn de las situaciones de
dependencia.

» Servicio de Teleasistencia.
» Servicio de Ayuda a domicilio:

= Atencion de las necesidades del hogar.
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= Cuidados personales.

» Servicio de Centro de Dia y de Noche:
»= Centro de Dia para mayores.
= Centro de Dia para menores de 65 afos.
= Centro de Dia de atencion especializada.
= Centro de Noche.

» Servicio de Atencion Residencial:

= Residencia de personas mayores en si-
tuacion de dependencia.

* Centro de atencion a personas en situa-
cion de dependencia, en razon de los
distintos tipos de discapacidad.

Los servicios establecidos en el apartado 1 se
regulan sin perjuicio de lo previsto en el articulo 14
de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y
Calidad del Sistema Nacional de Salud.

b) Prestaciones econdémicas de las si-
guientes modalidades:

e Prestacion econdmica vinculada. Esta pres-
tacion ird destinada a la cobertura de los
gastos del servicio previsto en su programa
individual de atencion, cuando no sea posi-
ble la atencion mediante un servicio de los
anteriores.

e Prestacion econdmica para cuidados fami-
liares. El beneficiario podra, excepcional-
mente, recibir una prestacion econdémica pa-
ra ser atendido por cuidadores familiares,
siempre que se den condiciones adecuadas
de convivencia y de habitabilidad de la vi-
vienda y asi lo establezca su programa indi-
vidual de atencion. Esta prestacion supone
un apoyo directo a las familias que desean
atender a sus mayores en el medio familiar.

e Prestacion econdémica de asistencia perso-
nal. La prestacion econdmica de asistencia
personal tiene como finalidad la promocion
de la autonomia de las personas con gran
dependencia, menores de sesenta y cinco
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anos, para contribuir a la contratacion de
una asistencia personalizada, durante un
numero de horas que les ayude en una vida
mas autéonoma y el acceso a la educacion, y
al trabajo, ademas de facilitar el ejercicio de
las actividades basicas de la vida diaria.

c) Ayudas economicas para facilitar la
autonomia personal. Estas ayudas iran destinadas a
apoyar a la persona con ayudas técnicas o instru-
mentos necesarios para el normal desenvolvimiento
de su vida ordinaria y a facilitar la eliminaciéon de
barreras arquitecténicas y adaptaciones en el hogar
que contribuyan a mejorar su capacidad de despla-
zamiento en la vivienda.

4. Grados de dependencia y su
valoracion

La situacion de dependencia se clasifica en los
siguientes grados:

a) Grado I. Dependencia moderada: Cuan-
do la persona necesita ayuda para realizar varias
actividades basicas de la vida diaria, al menos una
vez al dia.

b) Grado II. Dependencia severa: Cuando
la persona necesita ayuda para realizar varias activi-
dades basicas de la vida diaria dos o tres veces al
dia, pero no requiere la presencia permanente de un
cuidador.

c) Grado III. Gran dependencia: Cuando la
persona necesita ayuda para realizar varias activida-
des basicas de la vida diaria varias veces al dia y,
por su pérdida total de autonomia mental o fisica,
necesita la presencia indispensable y continua de
otra persona.

Cada uno de los grados de dependencia se divi-
de en dos niveles, en funcidon de la autonomia de las
personas y de la intensidad del cuidado que requie-
re.

El grado y niveles de dependencia se determina-
rd mediante la aplicacion del baremo que se acorda-
rd en el Consejo Territorial del Sistema Nacional de
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Dependencia para su posterior aprobacion por el
Gobierno mediante Real Decreto.

El baremo establecera los criterios objetivos de
valoracion del grado de autonomia de la persona, de
su capacidad para realizar las distintas actividades
de la vida diaria, los intervalos de puntuacion para
cada uno de los grados y niveles de dependencia, y
el protocolo con los procedimientos y técnicas a
seguir para la valoracion de las aptitudes observa-
das, en su caso.

La valoracion de la situacion de dependencia se
llevara acabo por las Comunidades Autonomas.

Para hacer efectivas las prestaciones reconoci-
das los servicios sociales estableceran, con la parti-
cipacion del beneficiario y, en su caso, de su fami-
lia, un programa individual de atencion, en el que se
determinaran los servicios y las modalidades de
intervencion mas adecuados a sus necesidades, te-
niendo presente la valoracion realizada, el grado y
nivel de dependencia reconocido.

5. Financiacion del Sistema y
aportacion de los beneficiarios.

La financiacion del Sistema sera la que se de-
termine en los presupuestos de las Administraciones
Publicas competentes.

La Administracion General del Estado asumira
integramente el coste derivado de las prestaciones y
servicios, de que deben disponer todas las Comuni-
dades Autonomas teniendo en cuenta el nimero de
personas dependientes reconocidas como depen-
dientes en cada una de ellas.

En el marco de cooperacion interadministrativa,
aprobado por el Consejo Territorial, los Convenios
entre la Administracion General del Estado y cada
una de las Comunidades Autéonomas determinaran
las obligaciones asumidas por cada una de las partes
para la financiacion de los servicios y prestaciones
del Sistema.

La aportacion de la Comunidad Autéonoma sera,
al menos, igual a la que realice la Administracion
General del Estado para el nivel minimo y acordado.

Los beneficiarios de las prestaciones de depen-
dencia participaran, asimismo, en la financiacion de
las mismas, segun el tipo y coste del servicio y la
capacidad economica del beneficiario, que se cal-
culara sobre el conjunto de sus rentas y patrimonio.
Para la determinacion de la cuantia de las prestacio-
nes econdmicas se tendrd también en cuenta la ca-
pacidad econdmica del beneficiario.

El Consejo Territorial del Sistema Nacional de
Dependencia fijard los criterios de participacion de
los beneficiarios.

La Memoria del Anteproyecto contempla tam-
bién, ademas de las cantidades estimadas para el
coste de las prestaciones y servicios que contempla
la ley, un fondo especifico durante los primeros
anos para incrementar la hoy insuficiente red de
centros y servicios necesarios para atencion a las
personas dependientes (creacion de centros propios,
subvenciones a la inversion en centros de iniciativa
social sin animo de lucro y facilidades para incenti-
var la creacion de servicios por parte de la iniciativa
privada). La cuantia global para este fin se ha esta-
blecido en 2.000 millones de € en un periodo de
cinco afios, financiados al 50% por la Administra-
cion General del Estado y por las Comunidades
Autonomas.

6. La calidad y eficacia del Sistema
Nacional de Dependencia.

La Administracion General del Estado y las
Comunidades Auténomas promoveran, en el ambito
del Consejo Territorial, la fijacién de criterios co-
munes de acreditacion y planes de calidad del Sis-
tema Nacional de Dependencia, dentro del marco
general de la calidad de la Administracion General
del Estado, acordado en el Consejo Territorial:

a) Criterios de calidad y seguridad para los
centros y servicios.
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b) Indicadores de calidad para la evaluacion,
la mejora continua y el analisis compara-
do de los centros y servicios del Sistema.

¢) Guias de buenas practicas.
d) Cartas de servicios

Para ello, se promoveran los estandares basicos
de calidad para cada uno de los servicios que con-
forman el Catalogo.

Se atendera de manera especifica a la calidad en
el empleo.

Los poderes publicos determinaran las cualifi-
caciones profesionales idoneas para el ejercicio de
las funciones que se correspondan con el catdlogo
de servicios y promoveran los planes de formacion
que sean necesarios para la implantacion de los ser-
vicios que establece la Ley.

Se fomentara también la colaboracion entre las
distintas Administraciones Publicas competentes en
materia educativa, sanitaria, laboral y asuntos so-
ciales, asi como de éstas con las universidades, so-
ciedades cientificas y organizaciones profesionales
y sindicales para facilitar la capacitacion de profe-
sionales.

El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
establecera un sistema de informacion del Sistema
Nacional de Dependencia que garantice la disponi-
bilidad de la informacion y la comunicacion reci-
procas entre las Administraciones publicas. Para
ello, en el seno del Consejo Territorial del Sistema
Nacional de Dependencia se acordaran los objetivos
y contenidos de la informacion.

El sistema de informaciéon contemplara especi-
ficamente la realizacion de estadisticas para fines
estatales en materia de dependencia, asi como las de
interés general supracomunitario y las que se deri-
ven de compromisos con organizaciones suprana-
cionales e internacionales.
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7. Organos consultivos del Sistema
Nacional de Dependencia

Se crea un Comité Consultivo mediante el cual
se hace efectiva, de manera permanente, la partici-
pacion social en el Sistema Nacional de Dependen-
cia y se ejerce la participacion institucional de las
organizaciones sindicales y empresariales en el Sis-
tema Nacional de Dependencia.

Sus funciones seran las de informar, asesorar y
formular propuestas sobre materias que resulten de
especial interés para el funcionamiento de dicho
sistema.

Tendra caracter tripartito (integrado por Admi-
nistraciones Publicas, organizaciones sindicales y
organizaciones empresariales) y sera paritario en la
adopcion de acuerdos.

El Consejo Estatal de Personas Mayores y el
Consejo Nacional de la Discapacidad adquieren
también la naturaleza de organos consultivos de la
Administracion General del Estado.

8. La atencion de la dependencia en el
Sistema de salud.

La atencion sanitaria a las personas dependien-
tes es un factor clave en la cobertura de las necesi-
dades que este colectivo de personas precisa.

El Libro Blanco, al analizar la responsabilidad
del sistema de salud en la atencién de las personas
en situacion de dependencia sefala entre otros los
siguientes factores:

o Las enfermedades son, con gran diferencia,
la causa principal de la dependencia.

e En muchas ocasiones esas enfermedades se
pueden prevenir (medicina preventiva).

e [La mayoria de las enfermedades que causan
dependencia requieren controles y trata-
mientos para evitar, entre otras cosas, que la
dependencia progrese (medicina asisten-
cial).
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e Son muy frecuentes las descompensaciones
de las patologias cronicas, al igual que las
patologias multiples, con su polifarmacia
afiadida, etc., lo que conlleva a una especial
dificultad en el manejo asistencial (domici-
lio, residencia, hospital) y clinico (diferen-
tes especialidades) de estos pacientes.

e Con frecuencia son los problemas sanitarios
de las personas mayores dependientes los
que desbordan las situaciones de asistencia.

Ahora bien las personas con dependencia re-
quieren para que la atencion sea adecuada que
prestaciones sociales y sanitarias estén coordinadas.
Resulta, por tanto, necesario delimitar las compe-
tencias de sanidad y de servicios sociales.

La nueva ley diferencia claramente la cobertura
de los ambitos social y sanitario. El articulo 15 de-
termina el catalogo de servicios del Sistema para la
autonomia y de atencion a la dependencia y lo hace
sefialando que se establecen estos servicios, sin
perjuicio de las prestaciones sociosanitarias que se
regulan en la Ley de Cohesion y Calidad del Siste-
ma Nacional de Salud,

La prestacion sociosanitaria en el articulo 14 de
la Ley 63/2003 de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, se define como “la atenciéon que
comprende el conjunto de cuidados destinados a
aquellos enfermos, generalmente crénicos, que por
sus especiales caracteristicas pueden beneficiarse de
la actuacién simultanea y sinérgica de los servicios
sanitarios y sociales para aumentar su autonomia,
paliar sus limitaciones o sufrimientos y facilitar su
reinsercion social”. Asimismo, la Ley contempla
que, en el &mbito sanitario, la atencion sociosanita-
ria se llevarad a cabo en los niveles de actuacion que
cada Comunidad Auténoma determine y compren-
derd los “cuidados sanitarios de larga duracidn,
ademas de la atencion sanitaria a la convalecencia y
la rehabilitacion en pacientes con déficit funcional
recuperable”.

Existen algunas diferencias entre las prestacio-
nes y servicios de ambos Sistemas. Las del Sistema
de Salud se prescriben por los profesionales sanita-

rios, sin otros requisitos que la necesidad, libre-
mente apreciada por el responsable de su prescrip-
cion; por otra parte, son totalmente gratuitas, sin
participacion econdémica de los beneficiarios en los
costes. Las del Sistema de Autonomia y Atencién a
la Dependencia exigen la valoracidén de la persona
como dependiente y la cofinanciacidon del beneficia-
rio de acuerdo con su capacidad economica y el tipo
de servicio que se le reconoce.

Esto nos llevaria a plantearnos el debate sobre
la gratuidad de los servicios sanitarios, la conve-
niencia de incorporar el tique moderador, la oportu-
nidad de un trato diferenciado en la cofinanciacion
de los servicios sociales y sanitarios o los resultados
de las experiencias de otros paises de nuestro entor-
no europeo en los que existe participacion directa de
los beneficiarios en la financiacion.

9. La coordinacion de los servicios de
los servicios sociales y sanitarios en la
atencion a las personas en situacion de
dependencia. Instrumentos técnicos y
juridicos de coordinacion.

La regulacion estatal en materia de coordina-
cion se limita a lo establecido en la Ley de cohesion
y calidad. Estas prestaciones no han sido desarrolla-
das en la reciente norma por la que se aprueba la
Cartera servicios del Sistema de Salud.

No existe un modelo uniforme de prestacidon ni
de coordinaciéon de servicios sanitarios y sociales.
Tampoco existen verdaderos sistemas de coordina-
cién en el ambito de las Comunidades Autonomas,
salvo algunas experiencias y normas de reciente
publicaciéon no valoradas suficientemente y escasa-
mente financiadas. El Libro Blanco consideraba que
la coordinacion deberia realizarse a varios niveles:

a) Entre los servicios sanitarios y los servicios
sociales.

b) Entre los servicios de valoracion y de provi-
sion.
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¢) Entre los servicios profesionales, sociales y
sanitarios, y el sistema de apoyo informal.

d) Entre las diferentes administraciones publi-
cas: general del Estado, autonomicas y lo-
cales

Las distintas iniciativas y modelos de coordina-
cion existentes en el &mbito autonémico se pueden
agrupar en dos grandes bloques de alternativas:

El modelo de coordinaciéon socio-sanitaria ba-
sado en un conjunto de acciones encaminadas a
ordenar los sistemas sanitario y social para ofrecer
una respuesta integral a las necesidades de atencion
social y sanitaria que se presentan simultdneamente
en las personas que padecen situaciones de depen-
dencia. (Sancho Castiello. T.2000.)

En este modelo, las actividades de coordina-
cion, que comprenden multiples disefios y técnicas
de intervencion, parten del supuesto de la existencia
de dos sistemas, social y sanitario, que deben actuar
de forma conjunta y complementaria para dar res-
puesta a necesidades de la persona, que se presentan
de forma conjunta.

La coordinacion socio-sanitaria, asi entendida,
tiene un significado que se asemeja a lo que se de-
nomina metodologia de la intervencion, a través de
la cual se pretende optimizar los recursos de ambos
sistemas y lograr la mejor comunicacion entre ellos
con vista a la acciéon conjunta y toma de decisiones
sobre la utilizacion de los recursos.

El modelo de red de atencidén sociosanitaria.
Entendido como un conjunto de recursos destinados
de forma especifica a la atencion social y sanitaria
de las personas en situacion de dependencia. Su
objetivo es la creacion de un nuevo espacio de aten-
cion del que forman parte algunos de los recursos
del Sistema Nacional de Salud y del Sistema de
Servicios Sociales, asi como las prestaciones socio-
sanitarias de la Ley de Cohesion y Calidad, a las
que nos referiamos anteriormente. Se trata por tanto
de una estrategia de ordenacion de los servicios
sanitarios y sociales, algunos de los cuales, junto a
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otros recursos especificos, pasan a formar parte de
un tercer sistema o red de atencion socio-sanitaria.

La Ley de Promocion de la Autonomia Personal
y Atenciéon a la Dependencia no regula ni puede
regular desde el ambito de la Administracion Gene-
ral del Estado la coordinacion sociosanitaria. El
titulo competencial, 149.1.1%, como anteriormente
he analizado, no permite regular en ningun caso
aspectos organizativos de las CC. AA., especial-
mente si la materia es competencia exclusiva de las
CC. AA. El Proyecto de Ley contempla la coordina-
cidn sociosanitaria al definir la participacion de las
Comunidades Autéonomas en el Sistema, sefialando
que es precisamente esta una de las funciones que le
corresponden a las administraciones autondmicas.

10. Efectos juridicos y economicos del
nuevo Sistema de Autonomia y
Atencion a la Dependencia sobre el
Sistema de Salud.

Se me pide una reflexién sobre en qué medida
la nueva ley afecta al Sistema de Salud desde el
punto de vista juridico y del de la financiacion.
Aunque la Ley de Promocion de la Autonomia y
atencion a las Personas en Situacion de Dependen-
cia se encarga de dejar claro que solo regula los
aspectos sociales de la dependencia y en ningun
momento se refiere a articulo alguno de las leyes de
Sanidad o de Cohesion y Calidad del Sistema de
Salud, sin embargo hay referencias en la misma que
de alguna forma afectaran al Sistema de Salud no
esta tan claro que no tenga incidencia o repercusion
en los aspectos econdomicos de la sanidad.

La nueva ley, como hemos visto anteriormente,
tiene como objeto la regulacion de una nueva nece-
sidad social, actualmente desprotegida o protegida
de forma insuficiente. Los aspectos sanitarios afor-
tunadamente estdn atendidos. No obstante, la apli-
cacion del contenido prestacional establecido obli-
gard a ambos sistemas a promover procedimientos y
mecanismos de coordinacion en los distintos niveles
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y areas de actuacion, sobre todo en la planificacion,
en la valoracion y en la provision de los servicios.

De forma concreta la ley hace referencia al sis-
tema sanitario, ademas de en los genéricos llama-
mientos a la coordinacion y a las ya citadas presta-
ciones sociosanitarias, en los siguientes puntos:

e En la valoracién de las situaciones de de-
pendencia, sefialando que la valoracion se
realizara teniendo en cuenta los correspon-
dientes informes sobre la salud de la perso-
na y sobre el entorno en el que viva, y con-
siderando, en su caso, las ayudas técnicas,
ortesis y protesis que le hayan sido prescri-
tas.

e En materia de prevencion, cuando dice que
la prevencion tiene por finalidad prevenir la
aparicion o el agravamiento de enfermeda-
des o discapacidades y de sus secuelas, me-
diante el desarrollo coordinado, entre los
servicios sociales y de salud, de actuaciones
de promocion de condiciones de vida salu-
dables, programas especificos de caracter
preventivo y de rehabilitacion dirigidos a
las personas mayores y personas con disca-
pacidad y a quienes se ven afectados por
procesos de hospitalizacion complejos.

e En la atencion de los niflos de 0-3 afios, es-
tableciendo que en el seno del Consejo Te-
rritorial del Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia se promovera la
adopcion de un plan integral de atencion pa-
ra estos menores de 3 afios en situacion de
dependencia, en el que se contemplen las
medidas a adoptar por las Administraciones
Publicas, sin perjuicio de sus competencias,
para facilitar atencidon temprana y rehabili-
tacion de sus capacidades fisicas, mentales
e intelectuales.

Finalmente, algunas consideraciones sobre los
aspectos economicos del Sistema de Autonomia y

Atencion a la Dependencia y su incidencia en el
Sistema de Salud.

Se ha estimado que 1.375.000 personas se bene-
ficiaran anualmente de las prestaciones de depen-
dencia con un coste aproximado de 9.355. millones
de €, de los cuales mas de 7.000 seran nuevas apor-
taciones, incluyendo la cofinanciacion de los bene-
ficiarios. Se van a producir mejoras importantes en
los niveles de atencion de los beneficiarios, que,
aunque dirigidos a la cobertura de sus necesidades
sociales, repercutiran en la demanda de servicios
sanitarios. Soy de los que piensan que actualmente
el Sistema de Salud estd soportando la falta de me-
dios y recursos de los servicios sociales. Unos bue-
nos servicios sociales contribuirdn a una mejora de
los servicios de salud.

La creacion del Sistema de Autonomia y Aten-
cion a la Dependencia conlleva una racionalizacion
de los servicios y con ello una minoracién en los
costes de atencion. Los costes de los servicios so-
ciales son sensiblemente menores que los sanitarios,
aunque sera necesario su ajuste a las nuevas exigen-
cias de cualificacion de los profesionales y de los
requerimientos de calidad que se establezcan, asi
como a las reivindicaciones de homologacién, que,
sin duda, la creacion del Sistema planteara.

La Ley prevé una Red de servicios de Sistema
para hacer frente a las necesidades de atencion de
quienes sean reconocidos como dependientes. Su
creacion permitird una atencion mas adecuada en
centros y servicios especificos para mayores y libe-
rard recursos del Sistema sanitario que podran ser
destinados a servicios de salud. Ahora bien, esta
liberacion de recursos en ningun caso debe suponer
el desentendimiento de la responsabilidad sobre los
cuidados sanitarios de las personas mayores, que
deben ser asumidos integramente por el Sistema de
Salud.

Madrid 14 de octubre de 2006
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CONCLUSIONES DEL XV CONGRESO
“DERECHO Y SALUD”

MESA DE TRABAJO SOBRE RECURSOS HUMANOS

La planificacion de la formacion especializada y
el estatuto del residente.

1.- Con caracter general se ha concluido por la
mayoria de los participantes en la indefinicion del
Estatuto del M.I.R. en asuntos concretos.

2.- Se discutié ampliamente sobre la jurisdic-
cion competente para resolver los conflictos entre el
personal laboral MIR sujeto a la relacion laboral
especial regulada en el vigente Estatuto de los Tra-
bajadores y la Administracion sanitaria empleadora.

3.- La conclusiéon a que se llegd mayoritaria-
mente fue que las cuestiones relacionadas con la
posible valoracion negativa por parte de la Comi-
sion de Docencia, al tratarse de una cuestion de
caracter académico, deberian sustanciarse ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Pero, por
el contrario, aquellas cuestiones de indole estricta-
mente laboral (reclamaciones salariales, vacaciones,
etc.) serian competencia de la Jurisdiccion Social.

4.- A la  Jurisdiccion  Contencioso-
Administrativa acuden los trabajadores ligados por
una relacion estatutaria, porque son funcionarios
"especiales", aunque se les aplica con caracter su-
pletorio las normas de Derecho Administrativo. Por
el contrario, el personal MIR se rige por su Estatuto,
que los declara personal laboral especial regido por
dicha norma y por los convenios colectivos que en
su dia se pacten y supletoriamente por el Estatuto de
los Trabajadores, lo que aboca a que la Jurisdiccion
competente sea la Social.

5.- También se concluyd que existe un posible
problema al establecerse condiciones laborales y

particularmente salariales diferentes en las distintas
Comunidades Autéonomas. Solucionar estas dispari-
dades no resulta facil, pero tampoco parece adecua-
do volver al "café para todos" que no seria mas que
resucitar al INSALUD.

Reconocimiento médico obligado del personal
sanitario.

1.- Con respecto a los reconocimientos previos.

Se entiende que los reconocimientos médicos
previos a la admision, definidos en la Ley General
de Seguridad Social (RDL 1/1994, articulo 196) son
obligatorios tanto para el empresario como para el
personal sanitario, dado el riesgo evidente de este
personal a contraer enfermedades profesionales
especificas y recogidas en el ordenamiento juridico.

Que si bien estos reconocimientos previos no se
mencionan en la Ley 31/1995 ni en el RD 39/1997
tampoco se prohiben, y que si bien su objetivo pare-
ce orientado a la cobertura del aseguramiento de la
contingencia profesional, tienen también un caracter
preventivo y especifico para la prevencion del ries-
go de las enfermedades profesionales concretas que
pudieran contraer los trabajadores sanitarios. Asi
mismo, garantizaran el cumplimiento del articulo 25
de la Ley 31/1995.

2.- Con respecto a los reconocimientos periddi-
cos.

De igual manera se entiende dicha obligatorie-
dad respecto de los reconocimientos periddicos es-
pecificos para la prevencion de las mencionadas
enfermedades profesionales. Esta obligacion se en-
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cuentra refrendada tanto por lo dispuesto en la
LGSS, articulo. 196, como por lo especificado en el
RD 39/1997, articulo 37-3B, y de acuerdo a lo espe-
cificado en el articulo 22 de la Ley 31/1995. Por lo
que conforme a los principios de voluntariedad del
trabajador, respeto a la intimidad, no discrimina-
cion, confidencialidad y especificidad, entrariamos
en las excepciones establecidas por las normas es-
pecificas que afecten al personal sanitario, como,
por ejemplo, las relativas a radiaciones ionizantes
(RD783/2001), ruido (RD 286/2006) protocolos de
VS especifica del Ministerio de Sanidad y Consumo
para riesgo biologico, agentes anestésicos, etc. Igual
excepcionalidad se debera contemplar cuando exista
riesgo evidente a terceros.

3.- Con respecto a la diferenciacion entre reco-
nocimientos iniciales y previos.

En torno a la aparente incompatibilidad de las
funciones atribuidas al personal sanitario de los
servicios de prevencion en el articulo 37-3 del RD
39/1997 para la realizacion de los reconocimientos
previos, (a diferencia de los iniciales) se plantea la
posibilidad de que sean las propias entidades gesto-
ras del aseguramiento de la contingencia y sus co-
laboradoras inmediatas (MATEPSS) quienes asu-
man esa funcion.

El nuevo modelo universitario y su incidencia en
la estructura de las profesiones sanitarias.

1.- La Declaracion de Bolonia (1999) y la crea-
cion del Espacio Europeo de Educacion Superior
(EEES) supone la asuncion por parte de los paises
europeos adheridos, del compromiso de reorganizar
sus estructuras de formacidon superior en aras de
crear un espacio universitario transnacional que
favorezca una mayor cohesion de la cultura, pobla-
cion y economias europeas.

2.- La puesta en marcha de esta reorganizacion
universitaria toma como pilares la redefinicion y
homologacion de los contenidos de las titulaciones
y de su duracién. En lo sucesivo, se articularan en
torno a estudios de grado (Titulo) y postgrado. Este
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ultimo, a su vez, engloba dos ciclos: Master y Doc-
torado.

3.- La puesta en marcha en Espafia del nuevo
modelo no plantea problemas en la mayoria de las
titulaciones. Destaca la reduccion a cuatro cursos
(antes cinco) el numero de los requeridos para la
obtencion del Grado (anteriormente Titulo). A su
conclusion, el estudiante podra optar entre acceder
al mercado laboral o continuar su formaciéon (post-
grado) realizando un Master (de 1 o 2 afios) o el
Doctorado (de tres afios de duracion, previa realiza-
cidn, en su caso, de un curso formativo). E1 Master
puede preceder al Doctorado. En todo caso, la for-
macion de postgrado requiere haber obtenido el
Grado.

4.- El transito hacia el nuevo modelo no es pa-
cifico para determinadas titulaciones. En particular,
aquellas cuya articulacion se ha efectuado mediante
Directivas comunitarias.

Es el caso de determinadas profesiones sanita-
rias: médico, enfermero, matrona, odontdlogo, vete-
rinario y farmacéutico. La normativa comunitaria
prevé contenidos, duracion y ciclos especificos de
especializacion que no son, en principio, compati-
bles con la solucién adoptada para el resto de titula-
ciones.

5.- Este desajuste es especialmente visible de la
carrera en medicina y sus especialidades. Segin las
Directivas, a los estudios necesarios para alcanzar el
titulo de médico (con una duraciéon de 6 cursos) hay
que unir un ciclo de especializacién de extension
variable (3, 4 o 5 cursos), lo que hace que las espe-
cialidades médicas sean dificilmente encajables en
el esquema Grado-Master-Doctorado resultante de
Bolonia.

Las profesiones sanitarias se enfrentan al han-
dicap de que, a la conclusion de unos estudios con
ciclos dilatados en el tiempo, los estudiantes no
podran acceder, sin realizar nuevos estudios, a las
categorias de Master o Doctor. A este problema se
afiade el del necesario redisefio de contenidos de las
materias de estudio para adaptarlos al nuevo esque-
ma del EEES basado en el principio de troncalidad.
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6.- La necesaria reestructuracion de los estudios
en medicina para adaptarlos a las exigencias de ho-
mologacion del EEES exigird en los proximos me-
ses un esfuerzo a las autoridades administrativas y
universitarias nacionales con la finalidad de que el

nuevo modelo universitario espafiol sea plenamente

operativo en el curso 2008-09.
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MESA DE TRABAJO SOBRE DERECHOS Y DEBERES DE LOS USUARIOS

El acceso del paciente a la historia clinica: en
particular, las anotaciones subjetivas

Dado que la mayoria de las anotaciones obran-
tes en una historia clinica son de caracter subjetivo
y que habitualmente ostentan una enorme trascen-
dencia clinica, no resulta razonable privar al pa-
ciente del acceso a las mismas, por lo que se propo-
ne como solucidon para resolver la controversia que
suscitan su eliminacion del articulado de la Ley
41/2002.

Cuidados paliativos e instrucciones previas:
problematica.

1.- La mesa de trabajo comenzo6 con una breve
exposicion de su relator. Se expuso la situacion ac-
tual de esta cuestion tras recordar una serie de mo-
mentos histéricos que han marcado un hito en la
evolucion y desarrollo de su marco conceptual y
legal. Se puso de manifiesto que abordar la cuestion
de los tratamientos al final de la vida supone tener
que caminar por la linea existente entre lo que se
puede hacer y lo que no. Cualquier documento o
publicacion que se ocupe de estas cuestiones termi-
na estableciendo el campo de la actuacion médica
entre la eutanasia y la denegacion de asistencia.
Pero no se trata de una delgada linea de dificil deli-
mitacion, sino de todo el campo de la lex artis mé-
dica que se mueve entre el derecho del paciente a
rechazar cualquier tratamiento médico y el derecho
del paciente a que se le apliquen los cuidados palia-
tivos necesarios. Cabe recordar en este sentido que
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regula-
dora de autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica, establece inequivocamente que
“Toda actuacion en el ambito de la sanidad requie-
re, con cardcter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios” y que “Todo paciente o
usuario tiene derecho a negarse al tratamiento,

excepto en los casos determinados en la Ley”. Por
otra parte, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohe-
sion y Calidad del Sistema Nacional de Salud esta-
blece como una prestacion del sistema sanitario la
atencion paliativa a los enfermos terminales, tanto
en atencion primaria como en especializada, com-
pletando asi el Catalogo establecido en su momento
en el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre
ordenacion de prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud, ahora derogado por el actual-
mente vigente Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la Cartera de
Servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y
el procedimiento para su actualizacion.

2.- Se ha recordado, igualmente, que el verda-
dero motor de la implantacién juridica en Espafia de
las instrucciones previas, fue la firma del Convenio
de Oviedo en 1997. Ninguna norma habia regulado
en Espafia la figura de las instrucciones previas o
voluntades anticipadas hasta entonces, aunque el
caldo de cultivo para su introduccién venia prepa-
randose desde bastante tiempo antes. El Convenio
declara en el preambulo su convencimiento de la
“necesidad de respetar al ser humano a la vez como
persona y como perteneciente a la especie humana y
reconociendo la importancia de garantizar su dig-
nidad”. Especial importancia tiene su articulo nueve
en el que por primera vez en Espafia una norma
juridica reconoce el valor legal de las voluntades
anticipadas. Establece que “Serdn tomados en con-
sideracion los deseos expresados anteriormente con
respecto a una intervencion médica por un paciente
que, en el momento de la intervencion, no se en-
cuentre en situacion de expresar su voluntad”. Asi
pues, el Convenio de Oviedo ha marcado sin duda
un hito en Espafia en la evolucion e implantacion de
las voluntades anticipadas, y a partir de ¢l se ha
producido una auténtica cascada normativa. Ac-
tualmente, junto con la Ley 41/2002, basica para
todo el Estado, se han dictado normas en la practica
totalidad de las Comunidades Auténomas.
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3.- Se ha recordado que las Instrucciones Pre-
vias son la forma de expresar los deseos de un su-
jeto respecto a como quiere ser tratado médicamente
en el caso de que, en un momento posterior, no ten-
ga capacidad para tomar decisiones, o sobre el des-
tino de sus propios 6rganos o de su cuerpo una vez
que se produzca el fallecimiento. Su origen y desa-
rrollo se encuentra en las directivas anticipadas
norteamericanas y el primer precedente que suele
citarse es el de un documento elaborado en 1969 por
un abogado de Chicago, Luis Kutner, cuya finalidad
era que una persona pudiera expresar anticipada-
mente su deseo de que se le dejara de aplicar un
determinado tratamiento en caso de enfermedad
terminal. Surgen, por tanto, frente al imperativo
tecnologico, expresion que hace referencia a la con-
ducta médica basada en hacer todo lo que sea técni-
camente posible para alargar la vida del paciente al
maximo y a cualquier coste, lo que supone la utili-
zacion de medidas extraordinarias para prolongar la
vida del enfermo sin solucién, aunque ello le origine
un importante sufrimiento. Es el encarnizamiento
terapéutico.

4.- Se ha sefialado también la tendencia que
existe a la hora de relacionar las instrucciones pre-
vias exclusivamente con la limitaciéon del esfuerzo
terapéutico, cuando, sin embargo, pudiera darse el
caso de que una persona las utilice para solicitar
precisamente lo contrario, es decir, para pedir que
no se suspendan las medidas terapéuticas y se apli-
quen cuantos medios técnicos sean posibles para
alargar la vida. Se suscit6 la pregunta relativa a si es
legal suspender en estas circunstancias el trata-
miento. Se produjeron diversas intervenciones que
mayoritariamente se han inclinado por la necesidad
de limitar este tipo de peticiones o bien no aplicar
aquellas instrucciones previas que contengan mani-
festaciones de voluntad de esta indole. La justifica-
cion para no acceder a la aplicacion de tratamientos
no efectivos médicamente, proximos al encarniza-
miento terapéutico, se encontro, tanto en un enfoque
¢tico basado en el Principio de Justicia, como en la
inadmisibilidad de la aplicacion de tratamientos
futiles, precisamente por ser contrarios a la lex artis
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y por tanto, de acuerdo con la propia Ley, no apli-
cables.

5.- Ha sido objeto de varias intervenciones la
existencia de problemas en cuanto a la redaccion y
otorgamiento de las instrucciones previas y también
respecto a su interpretacion y aplicacion. Por lo que
se refiere a su elaboracion, ante la prolijidad de
cuestiones que pueden incluirse en unas instruccio-
nes previas, se ha puesto de manifiesto la conve-
niencia de utilizar modelos de documento estandar
y, siempre que sea posible, buscar el asesoramiento
de los profesionales sanitarios, preferentemente en
el seno de la relacion médico-paciente. El uso de
modelos estandar lleva a que se redacten de modo
muy general o inespecifico o muy detallado y lleno
de especificaciones que hacen dificil su compren-
sion por el paciente. La pregunta concreta que se
formul6 en relacion con estas cuestiones es si las
instrucciones previas tendran una utilidad real en
nuestra sociedad que justifique el complejo entra-
mado administrativo que supone la creacion de los
registros autonomicos y el nacional. En las inter-
venciones efectuadas, como denominador comun, se
hizo la reflexién sobre si nuestra sociedad y nuestra
cultura demandaban la introduccion de esta figura
juridica, ello sin perjuicio del reconocimiento de su
trascendencia como instrumento esencial para la
salvaguarda del derecho a la libertad y la autonomia
personal.

6.- También se resaltd la indefinicion y desco-
nocimiento del futuro como otro de los problemas
importantes a la hora de redactar el documento.
Cuando se otorgan unas voluntades anticipadas, en
muchos casos el paciente desconoce cual va a ser su
verdadera situacion clinica, de manera que el do-
cumento se formula en torno a unas preferencias
vitales que responden a un momento concreto y, en
ocasiones, muy alejado de la realidad futura.

7.- Respecto a la aplicacion de las instrucciones
previas se ha insistido en la dificultad que supone la
falta de creacion del registro nacional previsto en la
legislacion estatal y las extralimitaciones que se han
producido en la regulacidén hecha por algunas Leyes
autonomicas. Concretamente, se ha recordado como



Conclusiones del XV Congreso “Derecho y Salud” - Oviedo

alguna de las Leyes ha establecido requisitos de
edad y capacidad diferentes a los marcados en la
norma basica, lo que en principio plantea dudas
respecto a su posible aplicacion en Comunidades
Autonomas diferentes a aquélla en la que hayan sido
otorgadas. Otras normas autonoémicas han contem-
plado expresamente el reconocimiento del derecho
de los profesionales sanitarios a acogerse a clausu-
las de objecion de conciencia, y a establecer la ins-
cripcion registral como elemento constitutivo y no
meramente declarativo.

8.- Finalmente, se ha suscitado la cuestion rela-
tiva a la posibilidad de que tanto los notarios como
los encargados de los registros de instrucciones pre-
vias se nieguen a formalizar aquellas en las que la
voluntad manifestada sea contraria al ordenamiento
juridico o a la lex artis. Seria necesario, en este
sentido, delimitar el alcance de la prohibicién esta-
blecida en el apartado tres del articulo once de la
Ley basica estatal.

Tratamiento ambulatorio forzoso en enfermos
mentales.

1.- El empleo de medios coercitivos en psiquia-
tria se encuentra legitimado mediante el recurso a
un paternalismo éticamente justificado. La inmensa
mayoria de los filésofos justifican la intervencion
beneficente dirigida a evitar perjuicios cuando en la
persona concurren caracteres de incompetencia.
Ahora bien, aun constatada la incompetencia no
toda intervencion es valida sino que -también es
posicion generalmente aceptada- que habra de op-
tarse por la alternativa (efectiva) menos restrictiva
de entre las posibles.

2.- Tradicionalmente los instrumentos de coer-
cion en psiquiatria han sido los siguientes:

- El internamiento involuntario o forzoso (in-
voluntary admission), entendiendo por tal aquella
modalidad de ingreso hospitalario que se justifica en
base a la peligrosidad del paciente hacia si o hacia
terceros o bien por necesidades de tratamiento. La
nomenclatura varia segln los paises, siendo distinto
el grado de intensidad de la regulacion de esta for-

ma de privacion de libertad y diferentes los criterios
y causas justificadoras de la decision de internar.

- El aislamiento terapéutico (seclusion), consi-
derando como tal la ubicacion de un paciente en una
habitacion cerrada, destinada precisamente (la ha-
bitacién, la medida o ambos) a la separacion del
paciente de su entorno.

- La inmovilizacion terapéutica (restraint), que
viene referida a la fijacion o sujecion de, cuando
menos, alguno de los miembros del paciente me-
diante dispositivos mecanicos ad hoc. Como senala
la Joint Commission on the Acreditation of Health
care Organizations es el “uso de procedimientos
fisicos o mecanicos dirigidos a limitar los movi-
mientos de parte o de todo el cuerpo de un paciente
a fin de controlar sus actividades fisicas y prote-
gerlo de las lesiones que pudiera infligirse a si mis-
mo o a otros”.

- El tratamiento médico forzoso (forced medi-
cation o compulsory medical treatment) o implanta-
cion de terapias médicas sin contar con la voluntad
personal del paciente.

A estos instrumentos tradicionales se afiadiria
otro nuevo: el “tratamiento ambulatorio involunta-
rio” (TAI en lo sucesivo). O no tan nuevo, ya que en
realidad el TAI no deja de ser una modalidad de
medicacion involuntaria, en el medio ambulatorio,
pero involuntaria al fin y al cabo. En realidad bajo
el término TAI existen diversas formulaciones:

Suspension condicional del internamiento. Bajo
la formula anglosajona de conditional release o
germana de Aussetzung der Unterbringung se confi-
gura en algunos paises una modalidad de trata-
miento externo para aquellas personas que habiendo
sido internadas son dadas de alta bajo la condicion
de seguir un plan de tratamiento. Asi sucede en
Alemania, Inglaterra y Gales, Bélgica, Luxemburgo,
Portugal, Israel, Canada y varios Estados de la
Union. (Idaho, Maryland, Missouri, Montana, Ne-
vada, Dakota del Norte, Ohio, Oregon, Texas, Wa-
shington, Wisconsin, entre otros).
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- El tratamiento ambulatorio como alternativa al
internamiento. Es una opcion que se contempla en
algunos ordenamientos estatales de Norteamérica
(Alaska, Kentucky o Alabama). Basicamente ésta
consiste en la posibilidad de elegir entre interna-
miento involuntario o tratamiento ambulatorio in-
voluntario, obviamente solo en aquellos casos en los
que el paciente reune criterios para uno y otro. Se
habla en estos supuestos de empleo de la alternativa
menos restrictiva (the less restrictive alternative
treatment).

- Permisos de ensayo. Los llamados permisos
de ensayo o prueba son otra modalidad de trata-
miento externo que, al igual que la suspension con-
dicional, parte de la existencia de previo ingreso
hospitalario. Puede decirse que son una interrupcion
temporal y programada del internamiento. Existen
manifestaciones de esta figura tanto en derecho
comparado (asi Francia) como en la normativa his-
térica de nuestro pais (Real Decreto de 12 de mayo
de 1885 y especialmente en el Decreto de 3 de julio
de 1931, art. 30).

- Tratamiento preventivo. Bajo la formula de
tratamiento preventivo involuntario (preventive
commitment) se engloban aquellas formulaciones
mas puras del TAIL. Su origen podria ubicarse en el
Estado de Carolina en el que fue aprobada la prime-
ra normativa de esta modalidad de actuacién en
1983. Sin embargo tendrian que pasar algunos afios
hasta que se consagrara esta modalidad con la apro-
bacion, primero en el Estado de Nueva York (1999)
y posteriormente en el de California (2002), de sen-
das leyes conocidas como Kendra’s Law y Laura’s
Law, respectivamente. Ambas regulaciones se inspi-
ran en el mismo patrdn, pero tienen algunas diferen-
cias.

3.- Si en Estados Unidos fueron unos aconteci-
mientos luctuosos los que provocaron la aprobacion
de las dos leyes mas significativas sobre TAI —ase-
sinato de Kendra Webdale y de de Laura Wilcox- y
en el Reino Unido la iniciativa corrié a cargo de las
corporaciones profesionales (psiquiatras y trabaja-
dores sociales) en Espafa tal cometido catalizador
ha sido protagonizado fundamentalmente por las
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asociaciones de familiares de enfermos mentales. En
el marco de los trabajos emprendidos por la FEA-
FES (Confederacion Espafiola de Agrupacion de
Familiares y Enfermos Mentales) y el CEIFEM
(Centro Espafiol de Informacion y Formacion sobre
la Enfermedad Mental” fue elaborada una propuesta
de incorporacién de un nuevo numero al vigente art.
763 LEC que, de ser aprobado, rezaria asi:

“5. Podra tambien el Tribunal autorizar un
tratamiento no voluntario por razon de trastor-
no psiquico o un periodo de observacion para
diagnostico, cuando asi lo requiera la salud del
enfermo, previa propuesta razonada del espe-
cialista, audiencia del interesado, informe del
Forense y Ministerio Fiscal.

En la resolucion que se dicte deberd estable-
cerse el plan de tratamiento, sus mecanismos de
control y el dispositivo sanitario responsable
del mismo que deberd informar al Juez, al me-
nos cada tres meses, de su evolucion y segui-
miento, asi como sobre la necesidad de conti-
nuar, modificar o cesar el tratamiento.

El plazo maximo de duracion de esta medida
sera de dieciocho meses”.

4.- La Proposicion de Ley presentada por el
Grupo Parlamentario Catalan en el Congreso (Con-
vergencia i Unid) fue admitida a tramite el 2.7.2004,
y fue tomada en consideracion en la sesion del
5.10.2004. Tras una serie de comparecencias de
expertos, se han ido sucesivamente prorrogando los
plazos de presentacion de enmiendas. La propuesta
de reforma legislativa pretende afrontar una situa-
cion, ciertamente problematica, planteada por la
falta de adherencia al tratamiento de pacientes
mentales con graves trastornos.

En el amplio e intenso debate que ha tenido lu-
gar con motivo de la discusion de esta propuesta de
innovacion legislativa se ha argumentado a favor de
la misma: la necesidad de implementar principios
reguladores especificos de la enfermedad mental en
nuestro ordenamiento juridico, la existencia de una
cobertura internacional para la regulacién de los
TAIs, la ya probada eficacia de algunas experiencias
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que se han desarrollado en algunos juzgados de
nuestro pais, la garantia que supone la intervencion
judicial, la necesidad de afrontar estadios interme-
dios entre el internamiento y la declaracion e inca-
pacidad. En contra, basicamente se ha argumentado
que el TAI no resuelve el problema de base (la per-
vivencia de un “sistema sociosanitario deficitario”),
que el marco juridico actual (basicamente el art. 20
Ley General de Sanidad y Ley 41/2002 de Autono-
mia del paciente) es suficiente para afrontar este
tipo de situaciones que requieren una intervencion
terapéutica involuntaria o que no es adecuada la
judicializacién de un tema que es fundamentalmente
socio-sanitario.

5.- En el curso de la discusion sobre este tema,
y en diversos foros, el relator de esta mesa ha suge-
rido que cualquier empleo de medios o medidas
coercitivas en la practica psiquiatrica ha de respetar
los siguientes principios:

- Respeto a la dignidad personal.

- No discriminacion.

- Legalidad.

- Indicacion terapéutica en interés de la per-
sona.

- Congruencia y empleo de la alternativa me-
nos restrictiva.

- Limitacion temporal y revision de la medi-
da.

- Programacion con la participacion del pa-
ciente.

- Idoneidad de los dispositivos y eficacia de
la intervencion.

- Asistencia integral.

- Documentacion de actuaciones.

- Asesoramiento y defensa.

- Control, fiscalizacion y revision.

El nudo gordiano de la cuestion se situa en si el
tratamiento ambulatorio involuntario es, efectiva-
mente, el medio menos restrictivo de entre los posi-
bles. Es decir, corresponde identificar los términos
de la comparacién entre las distintas opciones posi-
bles (TAI como féormula menos restrictiva que el
internamiento o la incapacitacion, segin afirman los
defensores de la propuesta; tratamiento comunitario
asertivo como sistema menos restrictivo que el in-
ternamiento y que el propio tratamiento ambulatorio
involuntario).

Enlazado con lo anterior, el dilema se plantea
en si la intervencion judicial es un instrumento ade-
cuado para solventar situaciones que en cualquier
caso —y asi lo afirman detractores y defensores de la
propuesta de introduccion en Espaiia del tratamiento
ambulatorio involuntario- necesitan fundamental-
mente de la dotacion de los suficientes recursos
humanos y personales.
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MESA DE TRABAJO SOBRE DISPENSACION DE MEDICAMENTOS

Introduccion.

Se ha pasado de la Ley 25/1990, del Medica-
mento, que se ocupaba Unicamente sobre aspectos
sanitarios, a una Ley, la 29/2006, de 26 de Julio, de
Garantias y Uso Racional del Medicamento y Pro-
ductos Sanitarios (en adelante, Ley 29/2006), que se
ocupa de cuestiones economicas y sanitarias entre-
mezcladas.

En los tres temas de las mesas de trabajo, es de-
cir, dispensacion, receta médica y visados, se puede
observar de forma clara este aspecto econémico: en
el caso de la receta médica la obligacion de pres-
cripcion por principio activo; el establecimiento de
una base legal para el por algunos llamado “visado
econdmico”; y por ultimo, en el régimen de sustitu-
cidn obligatoria en la dispensacion.

Estamos, por tanto, en un nuevo marco legal y a
la espera de como se desarrollard reglamentaria-
mente la nueva Ley 29/2006, que entretanto tiene
que coexistir con reglamentacion antigua.

El régimen juridico de la receta
médica.

1.- Dentro de los principales retos de la norma-
tiva de desarrollo, se destacd la necesidad de im-
plementar un modelo unico de receta médica priva-
da para hacer frente, por ejemplo, a problemas de
falsificacion o de expedientes sancionadores injus-
tos para los farmacéuticos.

2.- En relaciéon con la receta electronica, se
concluyo que el farmacéutico debe tener cierto ac-
ceso a la historia clinica, al tiempo que se abogo por
una regulacion simple y sencilla de la receta elec-
tronica. En cualquier caso, se puso de relieve la
necesidad de integrar la prescripcion y la dispensa-
cion.

3.- Por otro lado, se generd discusion en torno a
los profesionales facultados para prescribir ciertos
medicamentos, siendo dificilmente entendibles dife-
rencias de trato entre profesionales con una forma-
cion en farmacologia similar (odontdélogos y enfer-
meros).

4.- Quiza un los debates mas “vivos” fue cuan-
do salio a colacion el tema de quién debe desarro-
llar reglamentariamente la receta médica, el Estado
por medio del Consejo Interterritorial de Salud,
implantando asi un modelo nico para todo el terri-
torio, o las Comunidades Auténomas de forma que
puedan adaptar el articulado a las peculiaridades de
cada una de ellas.

El visado de los medicamentos.

1.- El visado es una figura polémica, pues re-
sultan confusos los siguientes aspectos: su naturale-
za; sus fines; el procedimiento y la entidad compe-
tente para imponerlos. Se podria hacer una tentativa
de definicion del visado como aquella medida em-
pleada por diferentes Administraciones sanitarias
para asegurar el uso racional del medicamento con-
sistente en exigir el visado de la Inspeccion de Ser-
vicios Sanitarios como condicion previa a la dispen-
sacion de determinados medicamentos con cargo al
fondos publicos.

2.- La industria suele distinguir entre visados
destinados a la proteccion de la salud (visados de
funcion clinica: DH, ECM) y los visados orientados
a la contencién del gasto (visados econdmicos),
destacando las siguientes caracteristicas de los visa-
dos: el incremento de la burocracia; interferencia en
la libertad de prescripcion del médico y pérdida de
recetas (debido a las molestias causadas a médico y
paciente).

3.- Antes de la entrada en vigor de la Ley
29/2006, a pesar de cierta jurisprudencia vacilante,
el articulo 22 de la Ley 25/1990 sé6lo parecia ofrecer
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base legal solida para los denominados visados de
funcioén clinica, que incluso habian sido cuestiona-
dos mediante Dictamen Motivado de la Comision
Europea. La nueva Ley pretende dar cabida junto a
los visados sanitarios -previstos por su Articulo
24.2-, la posibilidad de imponer visados por razones
de financiacion en el Sistema Nacional de Salud
mediante el Articulo 89.1 ultimo parrafo.

4.- El Proyecto de Real Decreto que desarrolla
el Articulo 89.1 de la Ley 29/2006, de 23 octubre,
profundiza en esta linea, al identificar las reservas
singulares con el visado, aplicandose a los siguien-
tes tipos de medicamentos:

- Sujetos a prescripcion médica restringida (es
decir, a los de uso hospitalario, a los indicados para
enfermedades diagnosticadas en medio hospitalario
o que disponga de medios de diagnostico adecua-
dos); los que pueden “producir reacciones adversas
muy graves, lo cual requiere, si es preciso, una re-
ceta médica extendida por un especialista y una
vigilancia especial durante el tratamiento”

- También a aquellos medicamentos sobre los
que medie una resolucion motivada y publicada de
la AEMPS por plantear especiales problemas de
seguridad, circunscribirse al tratamiento farmacold-
gico de determinados grupos poblacionales de ries-

go.

- Sobre los medicamentos con s6lo algunas de
sus indicaciones financiadas y con aportacion en
funcion del tipo de paciente.

5.- Tras el analisis de esta situacion legal y re-
glamentaria, la mesa de trabajo alcanzo las siguien-
tes conclusiones:

A. Los visados pueden obedecer a criterios eco-
némicos, pero no basarse exclusivamente en consi-
deraciones de orden econdmico. Hubo quién cues-
tion6 la clasificacion visados de funcidon clini-
ca/visados economicos, al tener que existir siempre
un trasfondo sanitario.

B. No puede establecerse un juicio de valor
aprioristico acerca de la permisibilidad de los dife-
rentes visados. Hay que valorar caso por caso de
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acuerdo con criterios de proporcionalidad de con-
formidad con la jurisprudencia del TJCE.

C. Es previsible que la litigiosidad en materia
de visados, lejos de disminuir, aumente debido a
que las Administraciones sanitarias cuentan con mas
herramientas para imponerlos.

D. En cuanto a la competencia para aplicar vi-
sados, algunos representantes de las Comunidades
Autoénomas entendieron que la Ley 29/2006 no im-
pide que las Comunidades Auténomas impongan
sus propios visados.

Dispensacion de medicamentos.

Entre las novedades a destacar en la nueva Ley
29/2006 en torno a la dispensacion de medicamen-
tos, pueden resefarse las siguientes: a) la obligato-
riedad de prescripcion por principio activo; b) la
regulacion de la posible venta por Internet de medi-
camentos que no son de prescripcion; c) la reafir-
macion del monopolio de las oficinas de farmacia;
d) la emision de recibo en sustitucion de la obligato-
riedad de que el precio figure en el etiquetado; e) la
venta directa de medicamentos.

Las conclusiones de la mesa de trabajo en torno
los diferentes temas planteados fueron las siguien-
tes:

1.- Modelo de oficinas de farmacias.

Hubo unanimidad para defender el modelo me-
diterraneo cuestionado por el Dictamen Motivado
que envid la Comision Europea a Espafia. Las ins-
tituciones que defienden el modelo mediterraneo
dicen que la practica ha demostrado que Navarra -la
unica Comunidad Auténoma que se ha apartado del
modelo mediterraneo-, ha sufrido consecuencias
muy negativas desde el punto de vista sanitario,
incluyendo un retraso permanente en el abasteci-
miento y virtual imposibilidad de abastecerse en
zonas en las que las oficinas de farmacia no se im-
plantan por razones de rentabilidad.

2. Venta por Internet.
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Es imprescindible garantizar la presencia del
farmacéutico para la venta por Internet de cualquier
tipo de medicamento. De momento, lo que se ha
hecho con la Ley 29/2006 es adaptar el modelo es-
pafiol a las exigencias comunitarias, pero a falta de
normativa de desarrollo, cabe pensar que en Espafia
todavia no es posible comprar OTC por Internet, lo
cual podria estar contraviniendo lo establecido en el
Articulo 30 del Tratado de la Union Europea que
establece el principio de la libre circulacion de mer-
cancias.

3. Emision de recibo.

La supresion del precio de los envases constitu-
ye una medida que puede confundir al paciente que
tiene que confiar en el farmacéutico sin tener la
posibilidad de comparar el precio del medicamento
con el precio autorizado.

4. La receta médica en la dispensacion.

La falta de modelo normalizado de receta pri-
vada determina que se produzcan determinadas dis-
pensaciones en las que no puede acreditarse que la
receta ha sido exigida. La responsabilidad de la dis-
pensacion de medicamentos de prescripcion sin
receta no es exclusiva de la oficina de farmacia,
sino compartida con la propia Administraciéon y el
prescriptor.

5. Fraccionamiento.

Se debati6 acerca de si el fraccionamiento para
la dispensacion de unidades concretas debia ser
remunerado (tesis de los farmacéuticos) o gratuito
(tesis de alguna Administracion), sin llegarse a con-
clusiones comunes.
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INGESTA DE CAUSTICOS:
;UNA FORMA DE SUICIDIO FEMENINO? ’

Autoras: Delgado de Mendoza Ruiz, B;
Solis Rios, M. I;
Ripoll Leria, M“ A;
Jurado Cortes, 1.

El suicidio es un fenomeno que ha acompafiado
la historia del hombre. Y aunque en diferentes €po-
cas la explicacion de sus causas y la actitud hacia el
mismo ha variado, el comportamiento o el acto ha
existido en casi todas las culturas. En efecto, las
mayores diferencias no se encuentran en los indices
de suicidio sino en la perspectiva de valoracion y la
reaccion de la sociedad frente al mismo. En la anti-
giiedad, en paises como Japon, China y gran parte
de Europa, el suicidio no solo era frecuente sino que
en muchos casos era honroso; en los siglos VII y
VIII, la Iglesia (1) empez6 a castigar severamente a
quienes intentaban suicidarse y en el siglo XIII,
Santo Tomas de Aquino atribuy6 el suicidio a una
inspiracion demoniaca y a un pecado contra Dios.
Soélo seis siglos mas tarde se haria un importante
avance en la materia: hacia 1820, el médico J.P.
Falret sefiald que el suicidio era resultado de un
"trastorno mental" y en 1838, Esquirol se refirié al
acto suicida como a una consecuencia de una crisis
de tipo afectiva.

Hacia finales del siglo XIX, Morselli (1879) y
el socidlogo francés Durkheim (1897) introducen
los factores sobre los cuales se basarian los estudios
posteriores y las teorias sociologicas sobre el suici-
dio. En sus textos, Durkheim define el suicidio co-
mo "todo caso de muerte que resulte directa o indi-
rectamente de un acto, positivo o negativo, realiza-
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do por la victima misma sabiendo ella que debia
producir este resultado” y concluye que la forma de
prevencion mas eficaz es la promocion del sentido
de pertenencia de los individuos a un grupo o a una
comunidad.

A pesar de su antigiiedad, como ya hemos di-
cho, la definicion de Durkheim (2) sigue siendo
relevante: "... se llama suicidio todo caso de muerte
que resulte, directa o indirectamente, de un acto
positivo o negativo, realizado por la victima misma,
sabiendo ella que debia producir este resultado." De
acuerdo con ésta, detras de la actuacion suicida pre-
cede una clara intencion de busqueda de la muerte
por medios propios. La magnitud de la intencion, si
podemos calificarla asi, puede ser variable y fluc-
tuante en el tiempo. Esto descarta de pleno ciertas
conductas que a veces calificamos como formas de
suicidio sin serlo: la practica de deportes de riesgo,
el consumo mismo de sustancias psicoactivas o al-
gun otro tipo de conductas peligrosas o imprudentes
en su ejecucion. El punto clave es la existencia de
una intencion o una ideacién de muerte propia de-
seada. Esto también descarta situaciones de suicidio
accidentales o suicidios inconscientes.

Algunas veces podemos encontrar casos de
muertes en donde puede ser complicado definir con
precision si se traté de un accidente, de un suicidio
o de un homicidio por las circunstancias y antece-
dentes que rodean en el hecho. Es por esta razon
que, salvo los casos de muerte natural, cualquier
otra tipo de muerte siempre es estudiada por el Ins-
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tituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Fo-
renses, sobretodo en aquellos casos en donde se
quiere enmascarar un homicidio con visos de acci-
dente o suicidio.

La dimension del problema en cifras la podriamos
definir de la siguiente forma (3): A nivel mundial, las
cifras de autolesiones se estiman entre un 3-5 % de la
poblacion mayor de 16 afios, incluidos los suicidios con-
sumados. La cifra anual en la Uniéon Europea es de 800-
1.000 casos por cada 100.000 habitantes/afio. Del 15-30
% de los pacientes que se autolesionan repiten la con-
ducta antes del aflo, y entre el 1-2 % se suicidaran entre
los 5 y 10 afios de la tentativa. Diariamente se producen
en el mundo de 8.000 a 10.000 intentos de suicidio, de
los que 1.000 lo consiguen. Segiin la OMS, el suicidio
seria la décima causa de muerte en los paises civilizados.

INTRODUCCION.

Principales factores de riesgo personal y
demogréfico para el suicidio

= Trastornos psiquiatricos: En mas del 90 %
de los casos existe enfermedad psiquiatrica
concomitante. Por orden de frecuencia te-
nemos:

= Trastornos del estado animico: El riesgo de
por vida es de un 15-20 %, siendo mayor en
la depresion mayor y los cuadros de psicosis
maniaco-depresiva (alternancia de periodos
de depresion con otros de gran vitalidad, hi-
peractividad psiquica y motora, y animo
exaltado). Es menos frecuente en la primera
etapa de quejas afectivas.

=  Abuso de sustancias psicoactivas: Se deno-
minan asi porque producen engafiosamente
una sensacion psiquica muy agradable. Con-
cretamente en el alcoholismo, el segundo
diagndstico psiquiatrico mas frecuente, la
tasa de suicidios es del 15 %. La incidencia
es algo menor en otras toxicomanias (10 %),
como el consumo de opidceos y cocaina.
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= Esquizofrenia: Enfermedad mental caracte-
rizada por una alteracion profunda del pen-
samiento, la afectividad y una percepcion
desorganizada y alterada de la realidad.
Existe un riesgo de un 15 %. Se asocia a la
actividad alucinatoria (oyen voces que no
son reales y que les impulsan al suicidio) y a
la depresion Se da mas en jovenes, en los
primeros cuatro afios de evolucion de la en-
fermedad y asociado a las repetidas agudi-
zaciones de la misma.

= Trastornos de la personalidad: Como la per-
sonalidad borderline, que se caracteriza por
disminucion del coeficiente intelectual, de-
presion y abuso de drogas o alcohol.

= Sindromes mentales organicos (10 % del
numero total): Donde se incluyen la demen-
cia y la enfermedad de Parkinson, funda-
mentalmente.

Historia de intentos y amenazas: Entre el 25 y
el 50 % de los actos consumados tienen historia
conocida de intentos previos. Existe una tendencia a
repetir los mismos gestos suicidas.

Edad: Son grupos de alto riesgo los adolescen-
tes y ancianos. En el varon la frecuencia aumenta
con la edad, con una incidencia maxima a los 75
afos. Consuman el suicidio 2-3 veces mas que las
mujeres. En las mujeres la edad de mayor incidencia
esta entre los 55 y 65 afos. Intentan suicidarse 2-3
veces mas que los hombres.

ESTUDIOS AL RESPECTO

Un estudio multicéntrico (4) realizado por la
Asociacion Espafiola de Toxicologia (AET) en
1990, a partir de 48 casos de pacientes con caustica-
ciones graves —ingresados en UCIs de cinco hospi-
tales publicos espafioles-, verificaba el siguiente
perfil: se trata de un paciente varon, de 47 afios de
edad, que ingiere —con fines suicidas (91,5%) — una
unica sustancia [con mayor frecuencia salfumant
(36 casos) y lejia (7 casos)]. A su llegada a urgen-
cias han pasado 6 horas desde la ingesta (35 casos),
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presentando vOmitos, quemaduras orofaringeas,
dolor abdominal y reaccidon peritoneal. Se realiza
diagnostico endoscopico en el 43,8% de los casos;
se observan lesiones grado III, localizadas sobre
estomago (12 casos), esofago (9 casos) y duodeno .

Segun los datos estadisticos de los afios 1994-
2001, recogidos en la Memoria del Servicio de In-
formacion Toxicoloégica (SIT),dependiente del Ins-
tituto Nacional de Toxicologia, se registran 180,3
consultas telefonicas/100.000 habitantes relaciona-
das con casos de intoxicacion. El 14,67% de esas
consultas son hospitalarias y corresponden a pro-
ductos que tienen caracteristicas causticas, entre los
que figuran productos de limpieza acidos (7,6%) y
alcalis (19%), lejia (32,6%), amoniaco (14.6%) y
desengrasantes (13.4%).

La etiologia médico-legal suicida responde del
6,8% de los casos hospitalarios que se consultan al
SIT, destacando, por su mayor empleo, los produc-
tos de limpieza que llevan liberadores de cloro.

De la casuistica recogida en el SIT en 2002 so-
bre productos de limpieza, acidos y alcalis, lejia,
amoniaco y desengrasantes que se consultan desde
hospitales, se desprende el siguiente perfil de into-
xicado: Se ven afectados mas hombres (53,2%) que
mujeres (46,8%), predominando la etiologia acci-
dental (74,8%), seguida por la suicida (13,1%) y la
accidental laboral (8,7%); la principal via de entrada
es la oral (80,9%), seguida por la respiratoria
(10,9%) y la ocular (3,3%). En el 97,3% de los ca-
sos se produce la exposicidon a un Unico producto.
La edad media del intoxicado es de 24,9 afios; la
edad media pediatrica (hasta los 14 afios) es de 3,4
aflos, mientras que en adultos es de 44,8 afios.

Este perfil parece confirmarse en un estudio
realizado en EEUU, en el que se describe que los
hombres son mas propensos a ingerir sustancias
toxicas con fines suicidas que las mujeres. Mas del
70% de todos los suicidios en Estados Unidos son
cometidos por hombres. Por raza, los blancos pre-
sentan una cifra de 71.4/100,000 para hombres de
85 afios en 1994, y los negros 12.7/100,000 en 1994,
Sin embargo, los intentos suicidas son mas fre-

cuentes en mujeres (5). El método mas comun in-
formado en los estudios como intento de suicidio es
la ingestion de sustancias toxicas en el 70% o so-
bredosis, al igual que las drogas o medicamentos
(6). Cuando se relaciona el sexo con el tipo de
caustico ingerido se encuentra que las mujeres inge-
rian frecuentemente lejia (82.7%, 24 pacientes) y
los varones 4acido clorhidrico o 4acido nitrico
(62.55%, 10 pacientes). Se puede ver que los varo-
nes, por el tipo de sustancia caustica ingerida (aci-
do) serian propensos al suicidio. No obstante, el
estudio no evalu6 ni discriminé la intencion de la
ingesta caustica (suicidio, intento de suicidio).

La practica de la endoscopia es controvertida en
caso de pacientes asintomaticos, en relacion con el
tiempo post-ingesta, tipo de sustancia y extension
de la exposicion (7). La exploracion endoscopica
permite clasificar a los pacientes segun su potencial
gravedad, estableciendo el tratamiento mas conve-
niente, al tiempo que se disminuye de forma sustan-
cial el coste por proceso al suspender la medicacion
y hospitalizacion innecesarias.

La endoscopia se contraindica en una serie de
circunstancias, como: obstruccion de la via aérea
superior, signos/sintomas de perforacidon, paciente
inestable, shock y casos con mas de 48 horas post-
exposicion.

Prevencion del Suicidio

Creemos que la estrategia de una prevencion a
todos los niveles, desde una fabricacion de seguri-
dad, normas de educacion sanitaria, campafias de
informacion especifica y directa, asi como envasado
ideal, inviolable, econémico y con poca cantidad de
caustico, es fundamental para la reduccion de este
tipo de accidentes.

Otro factor de riesgo importante es que los
causticos son trasvasados o almacenados en envases
de bebidas y refrescos. La administracion tiene una
alta responsabilidad por permitir el uso de propa-
ganda atractiva y por no hacer cumplir o no tener
una legislacion de fabricacion de "seguridad". En
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cuanto a las normas de educacioén sanitaria y pre-
vencion, las fundamentales deben ser:

1. Procurar disminuir el nimero de agentes de
este tipo en el hogar y mantenerlos en un armario
para toxicos" cerrado bajo llave.

2. Estas sustancias se guardaran siempre en sus
recipientes originales y nunca en frascos, botes y
menos en envases que el nifio confunda con refres-
cos y bebidas.

3. Las sustancias causticas nunca se almacena-
ran en las proximidades de los alimentos.

4. Los envases deben disponer de mecanismos
seguros que imposibiliten su apertura por nifios (en-
vases de seguridad) bien con cierres basados en
movimientos de presion y giro simultaneo, tapones
de plastico con cierre a presion, etc. Lo ideal
seria un envase inviolable, econdmico y con poca
cantidad de toxico.

5. Los envases deben disponer de un etiquetado
claro, con la composicion y peligros del producto,
asi como el tratamiento en caso de ingestion..

Seiniales de Alarma (8):

Cambio brusco de comportamiento o apariencia
(aumento del consumo de alcohol y otras sustancias
psicoactivas, aumento de la agresividad y la irrita-
bilidad, aislamiento, etc.).

» Hablar, escribir y/o hacer chistes alrededor
del tema de la muerte y/o el suicidio

= Hacer preparaciones para la muerte (testa-
mento, despedidas, regalar sus cosas, etc.).

» Disminucién del desempefio en la escuela o
en el trabajo (o ausentismo).

» Pérdida de interés en las cosas que normal-
mente le importan a esa persona.

=  Actitud de desesperanza e impotencia ante
la vida.

= Pérdida de un ser querido.

= Cambios bruscos en los patrones de suefio.
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* Alcoholismo.
= Estados depresivos severos.
* Intentos previos de suicidio.

Es sobre todo la combinacion de factores lo que
debe ser interpretado como sefial de alarma.

Propuesta de items que deberian constar en
la valoracion de pacientes con tentativa
suicida

A. Datos sociodemograficos. Es 1util sefnalar la si-
tuacion de soporte familiar y laboral, ademas de los
datos generales estandarizados en la hoja de ingreso.

B. Motivo de ingreso:

1. Acude por propia iniciativa o es llevado
por familiares, amigos, conocidos o por pro-
fesionales (policia, bomberos, etc.). Informan
sobre la rescatabilidad.

2. Tentativa de suicidio. Método.
C. Historia breve y exploracion psicopatoldgica:
1. Antecedentes psiquiatricos.
2. Antecedentes familiares de suicidio.
D. Antecedentes suicidas personales:
1. Tentativas de suicidio.
2. Numero de intentos.
3. Tiempo transcurrido desde la ultima tentativa.
E. Caracteristicas de la tentativa:
1. Método.
2. Gravedad somatica:
a) Leve (primeros auxilios).
b) Moderada (24 horas en urgencias).
¢) Grave (mas de 24 horas de hospitaliza-
cion).
3. Intencion letal (gesto o autolesiones, ten-
tativa o suicidio frustrado)
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4. Rescatabilidad (“pide ayuda”, “deja pistas”,
“descubrimiento accidental”™).

5. Tipo e intensidad de los acontecimientos
vitales asociados al acto suicida.

6. Nivel de adaptacion social segun el Eje V
del DSM-1V.

F. Orientacion diagnoéstica. Criterios CIE-10 y
DSM-IV.

G. Tratamiento y recomendaciones:
1. Si precisa psicofarmacos, tipo y dosis.

2. Seguimiento. Lugar (hospital, ambulato-
rio).

3. Informar a la familia y al paciente del ries-
go de repeticion del acto suicida.

SUICIDIO O TENTATIVA DE SUICIDIO:
MARCO LEGAL. CUESTIONES
GENERALES DE POLITICA CRIMINAL

El auxilio e induccion al suicidio vienen regu-
lados en el Art. 143 del C Penal (9) que dice en su
punto 1: "El que induzca al suicidio de otro sera
castigado con la pena de prision de 4 a 8 afios".
Igualmente, en su punto 2 dice: "Se impondra la
pena de prision de 2 a 5 afios al que coopere con
actos necesarios al suicidio de otra persona". En su
apartado 3, dice que: "Sera castigado con la pena de
prision de 6 a 10 afios si la cooperacion llegara
hasta el punto de ejecutar la muerte". Por ultimo, en
su apartado 4, dice: "El que causare o cooperare
activamente con actos necesarios y directos a la
muerte de otro, por la peticidn expresa, seria ¢ ine-
quivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera
una enfermedad grave que conduciria necesaria-
mente a su muerte, o que produjera graves padeci-
mientos permanentes y dificiles de soportar, sera
castigado con la pena inferior en uno o dos grados a
las sefialadas en los nimeros 2 y 3 de este articulo".

Aunque no la cite expresamente (ninguna nor-
mativa legal espafiola lo hace), es evidente que el
parrafo 4° es el aplicable en el caso de la eutanasia,

y llama la atencion que, tal y como esta redactado,
pena solamente a la eutanasia activa (aquella en la
que el actor causa directa y deliberadamente la
muerte al enfermo), quedando fuera de un posible
castigo la eutanasia pasiva, en la que el actor se
limita a la no aplicacién de medios extraordinarios
para mantener con vida al paciente. La eutanasia
pasiva consiste en retirarle a un enfermo irreversible
los medios necesarios para que pueda sobrevivir, o
administrarle un tratamiento que mitigue su dolor
pero que puede provocar su muerte.

Pero ademas, para que el juez estime que se
trata de un caso de eutanasia (si no, se trataria de
homicidio), "la enfermedad debe ser incurable,
debe estar proxima la muerte de la persona, la ac-
cion para causar la muerte debe ser necesaria, con
esa accion una tercera persona libera al enfermo de
un sufrimiento y, lo mas importante, debe existir el
consentimiento del enfermo o, si éste estuviere ya
inconsciente, el de sus familiares directos”. En este
contexto, hablamos de eutanasia voluntaria cuando
la persona afectada la solicita de un modo libre y
expreso, y de eutanasia involuntaria cuando se
practica a una persona que por su estado es incapaz
de otorgar o no su consentimiento.

Por otra parte, es imprescindible siempre la ac-
cion de un tercero, pues en caso contrario estaria-
mos ante un suicidio, no ante una eutanasia. El in-
tento frustrado de suicidio no estd penado actual-
mente en Espafia, ni en ningin otro pais. Y en
cuanto al consentimiento del enfermo, éste solo es
valido si es reiterado, realizado ante testigos, y el
paciente es legalmente mayor de edad y duefio de
sus actos. En el caso de una demencia avanzada,
logicamente, seria el familiar directamente respon-
sable (o el tutor legal) quien deberia expresar el
debido consentimiento.

Que la proximidad de la muerte para la persona
en cuestion esté clara, es también necesario para que
los jueces estimen que se trata de un caso de eutana-
sia. Aunque el paciente cumpla con los demas re-
quisitos, si la muerte no estuviese préxima, no se
consideraria eutanasia, sino homicidio. Por tanto, el
caso real del tetrapléjico gallego Ramoén Sampedro,
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sobre el que trata la célebre pelicula de Alejandro
Amenabar "Mar adentro" (que ha reavivado el tema
en Espafia en los Ultimos meses), no podria ampa-
rarse en el supuesto de una eutanasia, y lo que ocu-
rri6 fue que la Justicia nunca logré encontrar a la
persona que prepar6 la disolucion de cianuro potasi-
co y la puso al alcance de Ramon.

Bajo un enfoque criminoldégico y ético moral
los autores se preguntan si se debe o no castigar este
delito, asi, se debe sancionar la disponibilidad de la
vida? o tiene uno derecho a suicidarse o esta
prohibido? Los defensores de la no disponibilidad
dicen que es el propio Estado quien debe evitar que
se pierda la vida y consideran que si bien no es un
acto ilicito esta prohibido, es decir, se prohibe que
una persona se quite la vida, pero no se castiga al
que lo intenta y no lo consigue.

Se habla de razones humanitarias y de politica
criminal (Escuela tradicional). Frente a esta postura
tradicional estan los que abogan porque el derecho a
la vida es propio y disponible de la persona como
ser individual. Se cita la Constituciéon que ampara el
trato humano y no degradante. Estos autores se pre-
guntan: ;si el suicidio es licito porque el C. Penal
castiga a aquellas personas que intervienen en un
suicidio si este no estd considerado como un acto
ilicito? La respuesta que se da es que se castiga no
al titular (porque puede tener problemas de estabili-
dad emocional, enfermedad mental, etc.), sino el
que otra persona participe en la muerte de aquella
pues solo tiene el derecho a la disponibilidad el
propio titular y nadie mas.

El Art. 143 C. Penal castiga la participacion de
terceros pero hay distinciones, es decir, no se casti-
ga de igual forma al inductor que al cooperante y,
menos aun, al que llegare a ejecutar la muerte del
otro. Tampoco se castiga este delito como un homi-
cidio simple, sino como un tipo especial y atenuado
del mismo segun el grado de participacion emplea-
do.
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CONCEPTO DE SUICIDIO

(Qué significado etimoloégico tiene el suicidio?:
"matarse asi mismo de forma voluntaria. La propia
Ley exige que la muerte querida ha de ser de una
persona imputable en el sentido de que ha de tener
una voluntad valida de morir (capacidad para tomar
esa decision). Esa capacidad no debe estar viciada
por ninguna clase de violencia, intimidaciéon o en-
gafio. Ademas, el sujeto debe ser mayor de edad, no
estar incapacitado judicialmente y que no intervenga
precio, recompensa o promesa.

La muerte ha de provenir de dolo especifico es
decir, esperada o directamente querida (ha de con-
juntarse la "voluntad" y el "querer") y, ademas; para
que se consume el delito ha de producirse la muerte.
Problema de la tentativa de suicidio: ;cabe aqui la
tentativa? EI Art. 143 dice que se debe producir el
resultado de muerte y la opinion mayoritaria se in-
clina por excluir la tentativa para los dos supuestos
primeros del Art., 143 y castigarla para el supuesto
regulado en el apartado 3 del Art., 143.

Como estamos viendo, el concepto de suicidio
es complejo, para que se pueda calificar de suicidio
tiene que concurrir varios presupuestos:

1.- Tiene que haber concepto de muerte.

2.- Tiene que haber lucidez de conciencia.
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3.- Esta también el concepto de realizacion
por si mismo”, pero no esta tan claro que forme
parte de los presupuestos que definen el suicidio,
pues hasta que punto se precisa que sea uno mismo
el que lleve a cabo la accion suicida.

4.- Tiene que haber intencion y deseo de
muerte.

5.- Hay también otro elemento que es el resul-
tado de muerte. Si no hay muerte, no existe suicidio,
sOlo cabria hablar en este caso de tentativa de suici-
dio.

Estan las amenazas suicidas, la mayoria de las
personas que se suicidan previamente han advertido
o avisado de su intencioén -no es cierta la creencia
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erronea de que el que avisa o anuncia su suicidio no
lo suele llevar a cabo-.

Es muy importante para el crimindlogo el tener
en cuenta que la persona que tiene estos pensa-
mientos le gusta sacarlos a la luz, hablar de ellos
con el profesional, y por consiguiente, cuando se
sospeche que la persona los pueda tener, hay que
favorecer la comunicacion y que nos exprese su
pensar, no hay que tener miedo a hablar de ellos,
por pensar que podamos provocar el suicidio, por-
que si realmente la persona no los abriga, no la va-
mos a inducir al suicidio.

Segun estudios (10,11), es en la depresion el
trastorno psiquiatrico donde se da con mayor fre-
cuencia el suicidio, y un % muy elevado termina
quitandose la vida. Otra enfermedad con porcentajes
elevados de suicidio es el alcoholismo.

A veces el suicidio es el tnico sintoma de la es-
quizofrenia

En cuanto al estado civil, los solteros, separa-
dos y viudos son mas propensos al suicidio.

Y la época del afio elegida suele ser cuando la
depresion es mas frecuente: la primavera, el otofio y
las épocas o fechas sefialadas como navidad, afio
nuevo y un aniversario importante.

Los objetives que nos planteamos a la hora de
realizar nuestro trabajo fueron los siguientes:

¢ Determinar el perfil de la persona que acude
al Hospital Universitario “Virgen de la
Victoria” de Malaga para tratamiento sanita-
rio por ingestion de causticos en el afio 2005
y su etiologia.

¢ Precisar la patologia psiquiatrica de base, si
la hubiese.

MATERIAL Y METODO.

e Registro de endoscopias digestivas y revi-
sion de Historias clinicas

e Estudio descriptivo observacional de corte
transversal realizado en el H. U “Virgen de

la Victoria” de Malaga sobre 11 casos de
pacientes cuyo motivo de ingreso en urgen-
cias fue de intoxicacion por ingesta de
causticos, en el afio 2005, a los que se les
realiza endoscopia oral urgente (habiéndose
excluido un caso por estar contraindicada la
EDA (signos/sintomas de perforacion). Las
variables estudiadas son: edad, sexo, ante-
cedentes psiquiatricos, época del afio y
etiologia. El programa utilizado para su
analisis ha sido Microsoft Excel.

RESULTADOS.

e Todas la ingesta voluntarias de causticos se
producen en mujeres, un 75% con antece-
dentes de patologia psiquiatrica. (Tabla n°

).

e FEl 43% de la poblacidn estudiada con ante-
cedentes de depresion, ingeria las sustancias
voluntariamente, frente a un 57% que lo ha-
cia de forma accidental. (Tabla n° 3).

e Un 75% de los pacientes sin antecedentes
psiquiatricos, ingirio de forma accidental
las sustancias causticas, frente a un 25%
que lo hizo voluntariamente. (Tabla n°® 4)

e La ingesta voluntaria de causticos (con fi-
nes autoliticos) en pacientes con trastornos
depresivos es un 18% superior a las perso-
nas que ingieren estas sustancias y que ca-
recen de antecedentes psiquiatricos. (Tablas
n°3y4)

INGESTA DE CAUSTICOS. ANO 2005

N° DE
CASOS

2 VOLUNTARIA
O ACCIDENTAL

7
6
5
4
3
2
1
0

HOMBRES MUJERES

Tablan® 1
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Ingesta de calisticos segun sexo, edad y tipo.

@ HOMBRES INJESTA
VOLUNTARIA

@ MUJERES INGESTA
VOLUNTARIA

O MUJERES INGESTA
ACCIDENTAL

15- 21- 31- 41- 51- 61- 71- |BHOMBRES INGESTA
20 30 40 50 60 70 80 ACCIDENTAL.
Edad

N° de casos

L0000
ONPOEOANPOON

Tabla n® 2

Ingesta

voluntaria
43%

Tablan® 3

Ingesta
voluntari;
25%

Ingesta
accidental
75%

Tabla n® 4

CONCLUSIONES

El perfil de la persona que acude al Hospital
Universitario “Virgen de la Victoria” de Malaga, en
el afio 2005 por ingesta de causticos con fines auto-
liticos es de:
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Mujer, 46 afios de edad aproximadamente,
con antecedentes de depresion en el 75% de
los casos, precisando ingreso hospitalario el
50% de ellas, con una estancia media de 3
meses, las cuales ya habian presentado in-
tentos autoliticos anteriores de diferente
naturaleza (ingesta medicamentosa, lesiones
incisas en antebrazos...).

El perfil de la persona que acude por in-
gesta de causticos accidental, es de:

o Varén, mayormente entre 71-80 afios de
edad.

Es destacable la ausencia de casos autoliti-
cos con fines suicidas en varones, en con-
tradiccion con algunos estudios vistos ante-
riormente. Segun estudio de la AET (Aso-
ciacion Espafiola de Toxicologia), en 1990
el perfil de estas personas seria de: Varén de
47 afios.

No existen registros de fallecimientos en el
ano 2005 por esta causa.

En un 75%, las épocas del afio en las que se
producen estos casos son: Navidades- Reyes
y primavera. Respondiendo a las épocas re-
gistradas en la mayoria de los estudios reali-
zados al respecto, (coincidiendo cuando la
depresion es mas frecuente).

En fase subaguda, durante las 3 primeras
semanas, es donde se da la mayoria mortali-
dad y morbilidad. La mayoria de los pa-
cientes que fallecen en este tiempo lo hacen
como consecuencia de las complicaciones
de la evolucién espontanea o de las compli-
caciones. Las complicaciones respiratorias
son también propias de esta fase y una causa
frecuente también de fallecimientos son las
complicaciones quirurgicas. A mas largo
plazo son maés raros los fallecimientos di-
rectamente relacionados con el toxico.

La mortalidad de esta patologia ha ido des-
cendiendo en las tres ultimas décadas, de 20
al 1%, gracias a la disminucién en las con-
centraciones permitidas para los diferentes
productos, los envases de mejor calidad y
debidamente rotulados, mejores técnicas de
anestesia y cirugia, el mayor apoyo nutri-
cional y mejores antibioticos.

Los productos ingeridos con fines suicidas
fueron: Agua fuerte, lejia, acido clorhidrico.
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e Respecto al ambito legal, como viene de-
terminado en el Art.143 del C.P sélo castiga
la participacion de terceros. En el analisis
realizado de las historias clinicas no se hace
mencion a colaboracidén de terceros en los
hechos.
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